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PREFACIO

La ‘responsabilidad del productor” constituye un caso emblemaético en la
responsabilidad civil de la necesaria adecuacién del derecho a los cam-
bios socio-econémicos que se producen en una determinada sociedad.

Parafraseando a Esmein “Ia logique du droit est la logique de la vie...”, asi
la evolucién que ha tenido y tiene el tratamiento de los dafios derivados
del proceso de produccién y distribucién de bienes, se halla marcado por
las etapas definidas por el desarrollo econémico que experimenta una
sociedad con el paso de una fase pre-industrial a una industrial, con el
consiguiente cambio en el proceso de circulacién de los bienes.

En efecto, la produccién y distribucién masiva de bienes, trae consigo
la produccién de dafios derivados de productos defectuosos. En este con-
texto se pone el problema del resarcimiento de los dafios generados a las
personas y bienes de las victimas de dichos productos.

Una primera respuesta del derecho ante los nuevos acontecimientos no
podia sino revelarse insuficiente, en la medida que venia formulada
desde una perspectiva contractual. En efecto, era claro, que en la nueva
sociedad, los dafios que generan los productos no sélo tienen lugar al
interior de una relacién contractual, sino que, més bien, como consecuen-
cia de la intervencién de nuevos sujetos en la cadena productivo-distribu-
tiva, es decir, de los intermediarios, la victima del dafio no se halla més en
relacién formal directa con el productor.

En ese contexto, dado que la disciplina de la responsabilidad contrac-
tual no atendia a las exigencias reparatorias de la victimas de los nuevos
tipos de dafios, la jurisprudencia se halla frente a la dificil responsabili-
dad de hallar la solucién mas adecuada para cada caso concreto. En esta
tarea, se da inicio a una fase de interpretaciones que dilatan hasta desna-
turalizar la esfera contractual, a los fines de poder satisfacer las exigencias
resarcitorias de quien no era parte en el contrato en virtud del cual se
puso en circulacién el producto dafioso. En esa tendencia, se llega a reco-
nocer que la esfera de la responsabilidad extracontractual es el medio ad
hoc para ofrecer una solucién a los dafios propios de la era industrial.

Adn asi, uniformada la jurisprudencia a las soluciones extracontractua-
les al problema de los dafios derivados de producto, en este &mbito pues,
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emergen corrientes diversas en torno a la determinacién de cudl debiera
ser el criterio de imputacién de los dafios més adecuado. En este sentido,
se enfrentan las corrientes subjetivistas las cuales tratan de mantener vivo
el predominio de la “culpa”, a aquellas corrientes objetivas que llevan
adelante una férrea posicion de defensa de los intereses de las victimas de
estos dafios, entre las cuales, oscilan en las orientaciones que podemos
calificar de moderadas a las mas extremas.

Ciertamente, se trata de la més difundida discusién entre las tesis sub-
jetivistas y las objetivistas que caracteriza el moderno panorama de la res-
ponsabilidad civil en general. Sin embargo, particularmente, la ‘responsa-
bilidad del productor’ ha representado el area del derecho que ha
manifestado un desarrollo veloz, intenso y hasta voraz, acompasando los
cambios consecuentes al paso de una cultura rural a una que se construye
sobre la tecnologia. En este sentido Prosser con incisiva referencia a la
Products liability’, ha sefialado que “la evolucion experimentada en el iiltimo
cuarto de siglo es la mds espectacular que haya podido ocurrir en toda la historia
del derecho de ‘torts’.

En realidad, como se observara del estudio comparativo de dos expe-
riencias juridicas sobre la materia, la experiencia estadounidense y la
experiencia italiana —tomada como caso concreto europeo—-, la evolucién
de la ‘responsabilidad del productor’ ha sido y es la evolucién de las
orientaciones jurisprudenciales, hecho que pone en evidencia de un modo
nitido la naturaleza casuistica de la responsabilidad civil en general.

La importancia de acceder al conocimiento del modelo norteamericano
de la responsabilidad del productor reside pues, en el hecho de represen-
tar una experiencia madura, en el sentido que el medio norteamericano
afronta el problema de los dafios derivados de productos defectuosos con
muchos afios de anticipacién con relacién al medio europeo. Asi, las teo-
rias y nociones ya consolidadas en d&mbito estadounidense despiertan el
interés de los juristas europeos, ingresando de este modo a la cultura juri-
dica continental. La jurisprudencia en Europa, conforme fluye del caso
italiano considerado a los efectos del presente estudio, con referencias
paralelas al caso francés y aleman, no se muestra permeable a las teorias
fundamentalmente objetivistas del common law norteamericano, proce-
diendo en cambio a un esfuerzo interpretativo de la disciplina codicistica
vigente para afrontar los nuevos problemas de dafios.

! Prosser & Keeton, The law of torts, 5th ed., 1984, p. 690. Es oportuno sefialar que
Prosser es el autor de la méas citada seccién 402A del Restatement (Second) of torts, rela-
tiva a la responsabilidad del productor, hoy superada por el Restatement of torts third:
products liability (1997).
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No obstante que la experiencia norteamericana y la experiencia euro-
pea responden a realidades diversas, con diferencias estructurales de
ambos sistemas juridicos, sin perjuicio de la aproximacién a la que en los
dltimos tiempos se asiste del common law y del civil law, la realidad es
que, ante el hecho de los dafios resultantes de los productos defectuosos
circulantes en el mercado, la solucién que ofrece la responsabilidad objeti-
va se descubre como la més adecuada al problema resarcitorio.

Esa tendencia hacia la responsabilidad objetiva se ve plasmada en
Europa a través de la Directiva Comunitaria 85/374 sobre la responsabili-
dad por dafios derivados de productos defectuosos, aplicada en la actua-
lidad por todos los Estados de la Comunidad. El principio de la responsa-
bilidad del productor que consagra la nueva normativa, al introducir
como presupuesto del supuesto de responsabilidad el ‘defecto” del pro-
ducto, revela la influencia que ejerce el modelo norteamericano de la res-
ponsabilidad objetiva del productor.

Cuales son las notas que han distinguido la evolucién de la responsa-
bilidad del productor en la experiencia norteamericana y la experiencia
italiana —siempre como caso concreto europeo—, atendiendo a las carac-
teristicas propias de cada sistema, es la interrogante a la que se trata de
responder en el desarrollo de la presente investigacién. Habiéndose consi-
derado como el hilo conductor en el estudio comparativo de las dos expe-
riencias referidas, la determinacién de la ‘naturaleza juridica de la respon-
sabilidad del productor’. En este sentido se examina en la Primera Parte del
trabajo, la trayectoria del derecho jurisprudencial norteamericano inicial-
mente basada en una responsabilidad por negligence, sucesivamente, en
las llamadas garantias, las que a su vez conducen a la responsabilidad
objetiva o estricta, —strict liability—, para finalmente concretarse en una
teorfa moderada de esta tiltima, merced a la determinacién de un elemen-
to que adquiere especial relevancia la nocién del ‘defecto’ del producto.

A propésito de la experiencia norteamericana, en que la responsabili-
dad del productor representa una rama del derecho particularmente fasci-
nante, por la imaginativa y espectacular produccién doctrinario-jurispru-
dencial en busca de la solucién mas adecuada al resarcimiento de estos
dafios, se debe advertir que el presente estudio se centra especialmente en
el desarrollo de la que ha venido a constituir el niicleo de la tan conocida
moderna responsabilidad del productor?, vale decir, la responsabilidad
objetiva extracontractual, teniendo en cuenta que en el derecho norteame-

2 Owen, D., “Defectiveness restated: exploding the “strict” products liability myth”, en Univ.
of Ill. L. Rev., n. 3, 1996, p. 743.
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ricano, la accién civil por dafios derivados de productos puede canalizar-
se a través de varias vias. Asi, la via de la mzsrepresentatzon que procede
en los casos de falsas declaraciones sobre la calidad o utilidad del pro-
ducto; la via de la accién por v1olac1on de la garantia expresa (express
warranty) o implicita (implied warmnty) que configuran Hng responsabili-
dad objetiva contractual; la via de la acc10n por negligence®, y finalmente
la responsabilidad objetiva extracontractual®, a la que se dedica el presen-
te estudio. Cada una de estas formas de accién civil por dafios derivados
de productos responde a un régimen especifico para cada caso, que esta-
blece los presupuestos que deben concurrir para la viabilidad de cada
accion.

La Segunda Parte del presente trabajo, se avoca en el Capitulo I, al
examen de la evolucién de la responsabilidad del productor en la expe-
riencia italiana; en el Capitulo II, Seccién 1, a verificar en qué medida el
derecho norteamericano ha influido en el texto comunitario de 1985, des-
tindndose finalmente la Seccién 2 al tratamiento especifico de la naturale-
za juridica de la responsabilidad que se desprende de la nueva disciplina
comunitaria sobre la responsabilidad por dafios derivados de productos
defectuosos.

3 Muchos casos de responsabilidad derivados de producto hallan fundamento en las
representaciones que sobe el producto transmiten los ‘vendedores” al consumidor, sea
en modo explicito o implicito. En la medida que las falsas declaraciones sobre las cua-
lidades de un producto sean la causa de los dafios a la victima, ésta puede accionar
por misrepresentation. A su vez, puede fundarse en fraud o deceit, negligence o en strict
tort liability. Esta tltima viene contemplada en el segundo y tercer Restatement of torts.
Cfr. Shapo, M., The law of products liability, 3rd ed., vol. 1, 1994, paragr. 2.01 ss.

4 Las garantias expresas e implicitas dan lugar a una accién por dafios en dambito con-
tractual. Se hallan reguladas en el Uniform Commercial Code (version publicada por el
ALI y la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws. Reimpreso en 1987,
bajo la autorizacién de la plana editorial permanente del UCC), en los paragrs. 2-313
(Express warranties), 2-314 (Implied warranty of merchantability) y 2-315 (Implied warranty
of fitness).

> Histéricamente, la culpa constituye la tradicional teorfa de la products liability, y se
mantiene como una importante via resarcitoria en el sistema norteamericano. Es mas,
las diversas propuestas de reforma a nivel legislativo y judicial incluyen como un
aspecto central una suerte de “retorno” a la negligence como teoria de responsabilidad.
Sobre la construcciéon de una teoria sobre la negligence, Cfr. Posner, R., “A theory of
negligence”, en |. of Legal Studies, 1972, p. 29 ss.

® Es la via resarcitoria consagrada en la S. 402A del Restatement (Second) of torts (1965),
actualmente prevista en el Restatement of the law third: Products liability (1997), a la que
se dedica el estudio en la presente tesis.
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La seleccién de las dos experiencias juridicas en el presente estudio
reside en un caso, el de la experiencia estadounidense, en el hecho de
representar una experiencia madura en la materia, de la cual es posible
individualizar las virtudes y defectos producidos a través de su deslum-
brante desarrollo. En el caso del estudio en concreto de la experiencia ita-
liana, como caso representativo de la experiencia europea, ha sido moti-
vado por el hecho de haber tenido la invalorable oportunidad de realizar
la investigacion en Italia en ocasién de una beca de Doctorado brindada
por la Scuola Superiore di Studi Universitari e di Perfezionamento S. Anna,
Universidad De Pisa.

De alli, nuestro profundo agradecimiento al Profesor Francesco
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LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR EN EL
MODELO NORTEAMERICANO






CAPITULO I

Evolucién de la responsabilidad del productor en los Estados Unidos
de América. La American products liability.

1 La responsabilidad contractual por dafios derivados de defectos en el
producto. Breve perspectiva del S. XVIII y S. XIX.

Para hablar de la responsabilidad del productor en Estados Unidos en el
siglo XX se debe tener una nocién de lo que el siglo XIX representa para
el sistema angloamericano. En efecto, en el presente siglo, la responsabili-
dad del productor es dominada por el derecho de los contratos desarro-
llado en el siglo pasado. Se puede decir que esta responsabilidad se deri-
va de la responsabilidad contractual. Por esta razén iniciamos el examen
con el panorama que presentaba el derecho de los contratos del siglo XIX.

Es dificil llegar a la esencia del common law que precede al siglo XIX.
De una parte, los costos judiciales habian determinado en aquel tiempo
un escaso nimero de demandas. Ademads, el reporte de las sentencias
pronunciadas no era suficientemente seguido y aunque hubiera sido asi,
la préctica judicial era la de mirar limitadamente al caso concreto sin
hacer mayor referencia al caso precedente. En particular, con respecto a
las demandas contractuales sobre la calidad de los productos, la actitud
presentada por el common law antes del siglo XIX ha constituido materia
de amplios debates cuyo examen escapa al presente. El case law en esta
tltima materia es limitado.!

Sin embargo, el panorama cambia con el transcurso del siglo XIX. En
este siglo tiene lugar la expansién econémica que determiné al common
law adoptar una posicién. Aumenta el volumen de las transacciones y

! Se han sefialado como posibles causas de la infima litigiosidad precedente al siglo
XIX, entre otras, el exiguo valor de los productos con respecto a los costos procesales;
la tradicién de una adecuada inspeccién de los productos para descubrir los defectos;
la adecuada normativa administrativa para proteger al consumidor de la dificil tarea
que representa descubrir los defectos como los bienes adulterados; e inhibiciones de
tipo cultural. Se ha sefialado que la proteccién del comprador contra los productos
defectuosos no parece haber sido una tradicién del common law. V. Atiyah, The rise and
fall of freedom of contract, Claredem Press, Oxford, 1979, p. 179.
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éstas son mas frecuentes entre partes a distancia. Hacia la mitad del ocho-
cientos, las demandas relativas a la calidad de los productos vendidos era
enorme y la posicion de los jueces diversa en cada caso. La explosién in-
dustrial creé el clima idéneo para el afianzamiento del dogma de la elec-
tividad contractual que, como su andlogo principio de relatividad en los
ordenamientos continentales, excluia que los efectos del contrato pudie-
ran recaer sobre terceros, como que éstos pudieran adquirir derechos de
los contratos celebrados por otros. Esta regla determinaba que la respon-
sabilidad de los operadores econémicos no se extendiera mas alld de lo
expresamente estipulado. El riesgo de la produccién por la mercancia
defectuosa era distribuido entre el revendedor y el adquirente efectivo,
mientras que la empresa venia exenta de los dafios provocados a los con-
sumidores no adquirentes. En ese momento de crecimiento de la indus-
tria, el hecho de hacer pesar los costos de un extenso resarcimiento de
dafios implicaba un paralelo aumento de los costos de produccién, y con
ello, un obstaculo al libre desarrollo de las relaciones econdmicas asi
como una limitacién a la iniciativa de los particulares. “El sector indus-
trial podia de este modo mirar las normas juridicas como un factor de
contencién de sus costos”,? dentro de un sistema econémico basado en el
laissez faire en el que el resarcimiento tenia lugar en tanto y en cuanto los
dafios hayan sido sufridos por personas ligadas a la empresa por vinculos
contractuales, y donde el dogma de la electividad contractual realizaba
una auténtica conformidad de las normas juridicas a las exigencias del
mercado.?

En este contexto, de una parte, se colocan los jueces atraidos por las
nuevas teorias econémicas del laissez-faire con su corolario en el derecho
de la compraventa del principio caveat emptor —dejar al comprador que
se proteja por si mismo— y en ausencia de pacto en contrario, de dejar al
comprador soportar los riesgos de los defectos de calidad. Esta doctrina

2 Cfr. Bessone, op. cit., p. 127 ss.

3 El principio de electividad contractual no era més que una especificacion del mas
amplio principio de la libertad contractual, entendido en el sentido de preservar “el
encuentro de las voluntades” y la autonomia contractual de las partes de cualquier
intervencién o control externa. La intencién de reducir cualquier hipétesis de respon-
sabilidad de la empresa (aunque sea en el caso de los productos defectuosos) a un
problema de “autodeterminacién de los particulares” y de “encuentro de las volun-
tades” obedecia a una légica que sélo en apariencia exaltaba los valores de la persona
(y sus libertades, también la “contractual”: en realidad, todo ello resultaba funcional a
las estrategias de la empresa, dotada de mayor poder contractual frente al consumi-
dor. V. ALPA, Guido - BESSONE, Mario, La responsabilita del produttore, Giuffré,
Milano, 1987, p. 214 ss.
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contractual, que descansaba en la certeza de los términos del acuerdo y en
la reduccién de los litigios, permitia que el vendedor permaneciera silen-
cioso respecto a los defectos del producto, aunque si conocia o debia co-
nocer de ello. No obstante, tales ideas atin existen y constituyen una fuerte
influencia en las discusiones sobre la responsabilidad del productor.

Del lado opuesto se colocan aquellos jueces ingleses que, adhiriendo a
la tendencia intervencionista del siglo XVIII, consideraban que la dindmi-
ca de los nuevos mercados como efecto del libre mercado, en realidad,
limitaba la consensualidad. La hostilidad de estos jueces a la doctrina del
laissez-faire ha sido manifestada sobretodo con respecto a una corriente
norteamericana que defiende el regreso al contrato (back to contract). Tales
jueces iniciaron por elaborar una serie de soluciones a los conflictos relati-
vos a la calidad de los bienes, a través de la introduccién de presunciones
en el contrato de compraventa. En este sentido se llega a sostener que el
vendedor de un bien debe implicitamente garantizar la calidad de tal. Las
dos presunciones que tuvieran mas tarde una gran importancia eran la
presuncién de garantia de comerciabilidad y, cuando un determinado
propdsito se ha hecho conocido al vendedor, la de garantia de convenien-
cia a dicho propdsito. Una evolucion semejante se produce en los Estados
Unidos donde también se manifiesta hacia fines del siglo XVIII un interés
en intervenir en la construccién de las negociaciones.*

Se sefiala que tal intervencionismo de debié mas que nada a las difi-
cultades con que se encontraba el comprador para inspeccionar el pro-
ducto dado el incremento de las ventas de nuevos articulos y la contrata-
cién a distancia. Los jueces consideraron la superioridad del vendedor en
cuanto a su conocimiento y a su integridad comercial asi como el incre-
mento de una aparente confiabilidad en la seguridad de los productos.
Notaron que era deber del common law construir una relacién justa para
proteger la confiabilidad de los llamados “necesariamente ignorantes”
respecto a la calidad de los bienes adquiridos. Para los pensadores mo-
dernos esto parece responder al sentido comtin.”

No obstante el enfrentamiento entre las nuevas ideas en materia con-
tractual sobre el laissez-faire y las de los tradicionalistas que perduraran
por décadas, sobre la justicia en un intercambio contractual como parte
importante del derecho de los contratos, prevalecieron las ultimas. Asi,
por el afio 1893, los jueces no tuvieron mayor dificultad en formular las

* Prosser, William, “The implied warranty of merchantable quality”, en 27 Minn. L.R..
117, 1943, p. 146 ss.
5 Atiyah, P, op. cit., p. 479 ss.
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llamadas “garantias implicitas de comerciabilidad y adecuacién al fin
para el cual el producto era creado”.

;Qué caracteristicas presentaban estas garantias implicitas de calidad?
Por el tiempo en que ellas se desarrollaron, el concepto de garantia era
visto como uno de naturaleza contractual. S6lo que, fue con el auge de las
ideas contractuales de no-intervencionismo como la del caveat emptor que
se hizo necesario separar las ideas contractuales y las de intervencionismo
en el &mbito extracontractual.® El interés en negociaciones justas demos-
trado por las cortes que crearon el concepto de garantia implicita recorda-
ba el interés demostrado durante siglos por la justicia y que ha influido
tanto en la responsabilidad contractual como en la extracontractual. En
realidad, toda forma de garantia implicita tiene un origen hibrido, claro,
debiéndose mas al &mbito extracontractual que al de los contratos.

Otra nota caracteristica de las garantias implicitas es que ellas son
coherentes con las modernas ideas de la eficiencia econémica. Ellas pue-
den ser consideradas como un reconocimiento que el siglo XIX se presen-
ta como un periodo, que luego continua, en el cual las operaciones econé-
micas se intensifican y geograficamente, dada la distancia, se hace frente
a los defectos del mercado. En efecto, la asimetria en la informacién, los
altos costos de ésta, etc., eran elementos que justificaban la internalizacién
de los costos en cabeza del productor.

Pero tal vez una caracteristica técnica de mayor trascendencia, en tér-
minos de impacto en la reforma de la responsabilidad del productor, era
que no sélo eran vistas como una imposicién de una obligacién contrac-
tual, sino una obligacién que era strict por naturaleza; vale decir, un tipo
de responsabilidad objetiva, porque su violacién se producia atin cuando
el vendedor haya sido diligente, o sea, se haya comportado segtin el
estdndar del cuidado rasonable. En consecuencia, podia aplicarse a los
casos de defectos indescubribles. Sin embargo, no hay una explicacién
clara del por qué de la seguridad en las garantias implicitas de calidad.
Tal vez en la fase inicial del desarrollo de las garantias, se consideraba
suficiente la diligencia (reasonable care) de parte de quien suministraba el
producto para que se pueda revelar el defecto. Cierto es, sin embargo,
que desde una perspectiva moderna, la terminologia del siglo XIX concer-
niente a la negligencia y a la responsabilidad objetiva o estricta era vaga y
confusa.” Cualquiera que sea el origen de la responsabilidad objetiva del

® McLaren, J., The convergence of tort and contract: a return to more venerable wisdom?, 68
Can BR, 1989, p. 30.

7 Cfr. Schwartz, Gary, "The character of early American tort law", en 36 UCLA L.R,
1989, p. 641.
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vendedor con respecto a la calidad de los productos, éste ha sido el
aspecto de mayor fuerza en el desarrollo del derecho de la responsabili-
dad del productor. La conciencia de esta responsabilidad objetiva del ven-
dedor en materia contractual antes que el mismo fuera expuesto al estan-
dar de la negligencia en ambito extracontractual y que luego también en
este dmbito se pasara a la responsabilidad objetiva, en fin, todo ello
ayuda a entender como la responsabilidad objetiva llega a infectar el
derecho de dafios en US.8

Otra caracteristica importante de la garantia implicita de comerciabili-
dad era que implicaba una responsabilidad sélo del comerciante, lo que
hallaba justificacién en el hecho que facilitaba al comprador iniciar un
proceso contra quien lleva a cabo cantidad de transacciones comerciales.
La otra limitacién consistia en que la garantia se referia a la venta de
bienes muebles.

Por dltimo, una nota saliente de esta garantia era que en el common law
se llega a contemplar como condicién de operatividad de la misma el
hecho que la inspeccién del producto sea imposible. Es de llamar la aten-
cién que, mientras que las operaciones comerciales se realizaban cara a
cara con los vendedores y por ende, era factible se realice, al menos en
teoria, la inspeccién del producto, es sorprendente que si bien, mas tarde
la garantia implicita era de gran importancia al consumidor, inicialmente
lo haya sido para el “comprador comercial”. Sin embargo, este cardcter
de tratarse de un remedio para el comerciante, cambia radicalmente
cuando en 1893 propone la codificacién del common law sobre la compra-
venta, en la cual era prevista la garantia implicita de comerciabilidad. Si
bien ya habia sido contemplada ampliamente tal garantia por las cortes
escoceses, ahora el riesgo de defectos indescubribles venia a recaer sobre
el vendedor.

Como quiera que sea, la nueva ley convirtié la garantia inicialmente
protectora s6lo del comprador comercial en un remedio de gran trascen-
dencia para la proteccién del consumidor. Ya en las primeras décadas del
s. XX era corriente que el consumidor instaurase un proceso basado en
una garantia implicita de comerciabilidad especialmente con respecto a
los alimentos contaminados y a las bebidas.

Una evolucién similar se produce en US donde la codificacién del com-
mon law en esta materia tiene lugar en 1906 con el Uniform Sales Act
(adoptado por dos tercios de los estados) que también extendi6 el alcance
de la garantia a todos los consumidores como sucedi6 en el caso britanico.

8 V. STAPLETON, Jane, Product Liability, Butterworths, 1994, p. 14.
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Esta garantia de comerciabilidad se caracterizé por ser un remedio
contractual. Era si, obviamente, conveniente para el comprador desde que
implicaba una responsabilidad objetiva y cubria no sélo los dafios perso-
nales sino también el dafio econémico. Sin embargo, el cardcter contrac-
tual explica que en las ultimas décadas del s. XIX dicha garantia se viera
limitada por el dogma de la relatividad contractual. En efecto esta doctri-
na congelaba cualquier respuesta de equidad al problema de la extensién
de la cadena de intermediarios, asi como la vieja consideracién de que la
“garantia seguia al producto” en beneficio del tltimo comprador (o usua-
rio) que sufriera un dafio. Asi el contrato asumia una forma monolitica y
no se distinguia entre el contrato de compraventa celebrado con los parti-
culares y el celebrado con los comerciantes. Cuando las demandas basa-
das en las mencionadas garantias fueron comunes, o sea después de 1893,
el dogma de la relatividad contractual adquirié fuerza irresistible y uni-
versal.

La doctrina de la relatividad contractual implicé que la garantia de co-
merciabilidad se aplicara sélo entre las partes vinculadas contractualmen-
te. De este modo no eran posibles dos tipos de demandas: Una, la del
comprador contra uno de la cadena distributiva que no fuese el inmedia-
to vendedor; la otra, la de la victima no-comprador que sufre un dafio
como consecuencia de haber usado el producto por si misma o del uso
por tercero (bystander). No obstante todo ello, quienes no se encontraban
como parte en un contrato, utilizaron otros fundamentos para hacer posi-
ble sus demandas de resarcimiento de dafios.”

Veremos en seguida que la doctrina de la relatividad contractual, origi-
nalmente una creacién al interno del contexto contractual, expande sus
horizontes para insertarse ademas en el drea de la culpa extracontractual.
Es en este dmbito que adquiere notoriedad al permitir al fabricante esca-
par a la responsabilidad con respecto al comprador secundario o indirec-
to, sobre la base de una inexistente relacién contractual (privity) asi como
de un inexistente deber contractual o extracontractual (torts) entre ellos.!”

2 La doctrina de la relatividad del contrato (doctrine of privity) y el
dambito de los torts. El caso Winterbottom

La doctrina de la relatividad contractual fue adoptada como principio
general por las cortes ingleses en la primera parte de s. XIX. Segtn ella, el

9 V. STAPLETON, Jane, op. cit., p. 16.
10 MADDEN, Stuart, Products Liability, West publishing Co., St. Paul, Minn., Vol. I, p.
6 ss.
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proveedor de productos defectuosos respondia por su negligencia sélo
con respecto a aquellos que se hubieran encontrado en una relacién con-
tractual con éL.1!

El desarrollo de la relatividad contractual vio extender sus fronteras
maés alld del derecho de los contratos, limitando dréasticamente el desarro-
llo de remedios paralelos en el contexto de la responsabilidad extracon-
tractual por culpa o mas precisamente conocida en el derecho norteameri-
cano como “tort of negligence”. A partir de la mitad hacia fines del s. XIX
las nociones de torts —conocidos como tales las respuestas de relacién de
un deber general de conducta que genera dafio-tuvieron que hacer frente
a una visién del contrato conforme a la cual “el derecho al cuidado debi-
do era abiertamente visto como algo por lo cual un hombre tenfa que
pagar”.1? En este contexto, las demandas por dafios personales de quienes
estaban fuera de una relacién contractual eran escasas y las que tuvieron
lugar en algiin modo se referian a relaciones juridicas preexistentes entre
las partes (relaciones de trabajo, transporte, ocupacién, etc.).

La particularidad de casos de ese género es claramente ilustrada en
Winterbottom v. Wright (1842).13 El demandante, un cochero, sufrié dafios
como consecuencia de la destruccién de un coche que conducia. El de-
mandado era propietario del coche que lo habia dado en arrendamiento a
una oficina de correos de la cual era dependiente el demandante. Con-
forme a lo estipulado en el contrato de arrendamiento, era deber del
arrendador mantener el coche en buen estado. La volcadura del coche fue
debido al incumplimiento de esa obligacién por parte del demandado. El
juez inglés Lord Abinger observé que no habian precedentes de un caso
de ese género y la corte procedié a decidir denegando la responsabilidad.
La corte no se puso el problema de si la victima tenia algtin derecho en el
campo de los torts fuera del contrato, simplemente asumié que no existia
una accién independiente en torts. Luego los jueces basaron su sentencia
dentro de una perspectiva més estrecha: que una accién en fort no puede
derivarse o generarse sélo sobre la base de la conducta del demandado
constituida por la violacién de un contrato. Este razonamiento se basaba
en el temor que se generase una multiplicidad de demandas en tort fun-
dadas en una violacién de contrato (lo que se puede llamar demandas

I HENDERSON, James, A. Jr. y TWERSKI, Aaron D., Products Liability Problems and
Process, Little, Brown & Co. Boston and Toronto, 1987, p. 12.

12 Atiyah, op. cit., p. 500.

13 Winterbottom v. Wright (1842) 10 M & W 109; 152 ER 402, 404. V. Palmer “Why
Privity entered tort- An Historical re-examination of Winterbottom v. Wright (1983), 27 Am
JLH 85, 87-8, 94.
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“dependientes” en fort). Pero de este modo se dejaba sin respuesta la inte-
rrogante de si es posible la existencia de un deber independiente en fort
en el presente caso. Mas adelante, sin embargo, una vez consolidado el
principio de la relatividad contractual en la materia contractual, la deci-
sién recaida en Winterbottom v. Wright fue asumida como fundamento,
tanto en el sistema inglés como en el norteamericano para sostener como
regla general la no viabilidad de acciones independientes en tort cuando
la conducta del demandado representa una violacién contractual. Esta
regla mds adelante fue conocida como falacia de la realatividad contrac-
tual, y con ella se queria significar que cuando la victima era un tercero
con respecto a un contrato no podia basar su demanda en tort. En conse-
cuencia, en los casos sucesivos que se produjeran cuando un arrendatario
de un coche tuviera con respecto al arrendador un deber de mantener en
buenas condiciones el vehiculo en cambio no tenia una obligacién inde-
pendiente en torts con relacién a su dependiente laborativo que resultara
victima del dafio.!*

En realidad, Winterbottom v. Wright no configuré un leading case en
materia de responsabilidad del productor, pues, conforme se desprende
de los hechos expuestos en precedencia, el caso no se referfa a la condi-
cién de una mercancia producida por un fabricante, sino que ilustraba la
omisién culposa de reparar un bien de parte del demandado que habia
asumido una obligacién contractual al respecto. De otra parte, en aquél
entonces, el sélo hecho de la fabricacién y venta de productos defectuosos
no habria constituido una violacién contractual frente al comprador, tanto
cuanto prevaleciera el principio del caveat emptor (letinazgo que significa
que el comprador compra bajo su propio riesgo, es decir, debe ser preca-
vido), y consecuentemente no habria sido necesario traer a colacién la
decisién en el Winterbottom. No obstante todo, el caso fue rdpidamente
difundido a los efectos de obstaculizar la responsabilidad extracontractual
basada en la defectuosidad de los productos vendidos. Del contexto en
que todo ello tiene lugar, se puede inferir que, en realidad, el caso fue uti-
lizado para proteger a los productores de la responsabilidad extracontrac-
tual frente a las tltimas victimas de la fabricacién de productos en seme-
jantes condiciones.!®

La extensién operada por la doctrina de la privity ha sido lograda a
través de dos elaboraciones que Winterbottom establecié: La primera, con-
forme a la cual, no se debe permitir al comprador accionar extracontrac-

14V, Fleming, James, The law of torts, Sidney, 1965, p. 442 ss.
15 Cfr. Kessler, Friedrich, Products Liability, en 76 Yale L.J. 1967, p. 887, 896.
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tualmente contra su vendedor o contra el productor lejano en la cadena
de distribucién en modo de atribuirles riesgos que no fueron asumidos en
los contratos respectivos de compraventa; la segunda elaboracién sefiala-
ba que a la victima no-compradora no le estaba permitida una mejor
accién que la del comprador. Ciertamente, se evitaba que el comprador
valiéndose de la responsabilidad extracontractual pudiera burlar la positi-
va atribucién de los riesgos que se realizaba a través del contrato, hacién-
dolos pesar, légicamente, sobre el comprador. Los contratos de compra-
venta de bienes no decfan nada sobre los riesgos, pero tan pronto como
prevaleci6 el principio del caveat emptor, las cortes interpretaron ese silen-
cio como una atribucién de los riesgos en cabeza del comprador.

Cuando las cortes y el Parlamento reconocieron claramente la respon-
sabilidad contractual del vendedor de bienes defectuosos a través de la
inferencia de las famosas garantias de calidad, sustituyendo con este
nuevo razonamiento a la simple aplicacién del caveat emptor, desaparece
el problema de si el comprador con su demanda podia burlar la atribu-
cién contractual de los riesgos, porque ahora el vendedor se hallaba suje-
to a una obligacién de garantia respecto a la cualidad de los productos
que colocaba en el mercado. Asi como se observa la situacién, en teoria
todo dirfa que fuese posible reconocer un deber independiente en tort
frente a los compradores consumidores, usuarios o terceros (bystanders).
Sin embargo, en esa etapa del siglo pasado, en que la llamada falacia de
la relatividad contractual se impone, las demandas de las victimas por
dafios derivados de los productos defectuosos, hallaron severos obstacu-
los para su viabilidad.'

No se tiene certeza sobre cudales pudieron haber sido las razones preci-
sas por las que los jueces ingleses adhirieron a la relatividad contractual
falacia de la relatividad contractual. De un lado se ha dicho que la actitud
judicial se debié simplemente al stare decisis. De otro lado, se ha indicado
en modo mas general, que el orientamiento de los jueces del s. XIX se ins-
pira en una conviccién que “era en interés de la colectividad promover la
expansion de la industria limitando arbitrariamente la responsabilidad de

la empresa”.l’

16V, Stapleton, Jane, ‘Duty of care and Economic loss: A wider agenda’, en 107 LQR, 1991,
p- 249. La autora explica cémo la responsabilidad moderna en materia del fort of negli-
gence dependié de la evolucién operada en materia contractual.

17 Duman, D., The judicial Bench in England 1727-1875: The reshaping of a professio-
nal elite, London, Royal Historical Society, 1982, p. 139 ss. Winterbottom v. Wright, 842,
10 M. & W. 109, 152 Eng. Rep. 402.
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En ese contexto, cabe agregar que es improbable que el crecimiento de
la responsabilidad por negligencia haya reemplazado a la relatividad con-
tractual. En efecto, segin se desprende del case law americano, fueron
pocos los casos en que se concede resarcimiento por dafios personales,
salvo las pocas veces en que se impone la responsabilidad cuando se tra-
taba de un contexto relacional (por ejemplo, la responsabilidad de los
empleadores frente a los empleados, el vendedor a los que resultaran
dafiados por el producto defectuoso, etc.), pero donde la responsabilidad
tendia a ser objetiva —strict liability—.

La casuistica angloamericana muestra que una fuente rica de responsa-
bilidad estaba conformada por diversas areas en las que se aplicé la culpa
(negligence), y precisamente con incidencia al capital privado. En este sen-
tido, se puede sefialar que el auge de la negligencia como base para
imputar la responsabilidad, esto es, a mitad hacia fines del s. XIX, puede
verse como una tendencia a la proteccién de la victima, aunque si algu-
nos sostienen que la preferencia por la culpa sirvié a los intereses del sec-
tor empresarial.!8

Lo importante aqui era que si dicho desarrollo se daba atin en d&mbitos
en los que el demandado actuaba en cumplimiento de un contrato, esto
no era tomado en consideracién. Asi, pudo aplicarse la ‘culpa’ a este tipo
de casos, por cierto nuevo para las cortes que no se vieron obligadas a
seguir el vinculo del precedente ni a resolver ajustdindose a razonamien-
tos de indole contractual. En su mayor parte, los casos reportados de
dafios personales eran los emanados en un contexto relacional, tal vez
porque las barreras para iniciar la accién eran pocas, pero era cierto que,
una vez que era claro que se estaba dentro de un contexto contractual, las
partes debian sujetarse a las consecuencias. Esta tiltima consideracién es
la que hemos visto sostenida en el caso Winterbottom, haciéndose énfasis
en que de haber sido acogida la demanda de resarcimiento se hubiera
disturbado al demandado, quien confiaba en que su responsabilidad
debia ser regulada sélo por el contrato. Atun cuando fueron reconocidas
las garantias implicitas de calidad, este tltimo argumento se mantuvo en
pie con respecto a quienes no eran parte en el contrato. En el fondo, la

18 Abel, R., ‘A critique of American Tort Law’, en 8 Br. J. Law Soc., 1981, p.199 ss. Las
decisiones de las cortes norteamericanas del s. XIX muestran una preocupacién por
proteger a la empresa de los costos agregados ya que como norma debia soportar los
de produccién. De consecuencia, en la alternativa de resarcir a la victima por el dafio
sufrido y transferir el riesgo a la empresa, se optd por esta tiltima. Una sentencia que
ejemplifica claramente esta posicién inspirada en los principios del laissez faire recayd
en el caso Losee v. Buchanan, 51 N.Y. 576, 1971.
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falacia de la relatividad contractual fue mas un resultado de la teoria del
contrato que de una-creacién judicial sobre el rol independiente del tort.
Todo ello a su vez determind una incoherente teoria de la negligence. Una
real coherencia de la teoria de la culpa tuvo que esperar el s. XX en que el
razonamiento correspondiente es abandonado y la doctrina de la falacia
de la relatividad contractual rechazada.

Teorias socialmente relevantes no se dieron atn hacia fines del s. XIX.
Progresivamente, surgieron las ideas mas radicales sobre la responsabili-
dad en el area de la responsabilidad del productor. Por ejemplo, asoma
ya una incompleta nocién de la responsabilidad de empresa (Enterprise
Liability) que pareci6é ser un fundamento de la llamada responsabilidad
vicaria o por el hecho del dependiente, lo que a su vez, se hizo extensivo
a la responsabilidad objetiva del empleador para mas adelante tener fru-
tos en los esquemas de compensacién del trabajador de 1897.%

Al iniciar el presente siglo la atencién es orientada al resarcimiento de
los dafios personales causados por negligencia, a través del reconocimien-
to de un deber de cuidado para evitarlos sin que venga en consideraciéon
que los mismos se produjeran dentro de un contexto contractual o no. Lo
que contaba era mantener un cierto nivel de conducta.

A este punto, con relacién a los productos, dos eran las principales
fuentes de responsabilidad extracontractual (torts): Una, cuando el prove-
edor de los bienes era considerado responsable porque conocia de la exis-
tencia del defecto y no advirtié6 o lo puso en conocimiento en algin
modo; la otra fuente fue considerada tal cuando el demandado habia fa-
bricado un producto en esencia peligroso. Por lo demas, el limite de la
relatividad contractual quedé en pie en el terreno de la responsabilidad
del productor. Era cuanto se vio reflejado en el volumen de las acciones
judiciales.?’ Tanto en el Reino Unido (1932) como en los Estados Unidos
(1915) no tiene lugar un aumento de las acciones judiciales por responsa-
bilidad extracontractual del productor hasta que fuera abandonada la
doctrina de la relatividad contractual.

La regla en el caso Winterbottom v. Wright hallé aplicacién en la juris-
prudencia norteamericana. En este sentido, se conoce del caso Thomas v.
Winchester, en el cual la Corte de Apelacién de Nueva York, estuvo de
acuerdo en que la regla de la relatividad contractual se aplicase a toda
accién interpuesta por la victima distinta al inmediato comprador en la

19 Prosser, William, Handbook of the law of torts, St. Paul, West Publishing Co., 1984, 5a.
ed., p 570 ss.

20 Schwartz, Gary, ‘tort Law and the economy in nineteenth-century America: A reinterpre-
tation’, en 90 Yale L], 1981, p. 1760ss.
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que se hubiera alegado que el riesgo consistia en que se trataba de un
producto que no era inminentemente peligroso, aunque fue preparado
con negligencia. En este caso, la corte decidi6 la causa basdndose en la
negligence atn cuando la victima se hallaba excluida de una relacion con-
tractual con el original vendedor del producto.?!

No obstante la coloratura contractual del caso Winterbottom, las cortes
norteamericanas extendieron al ambito de los torts, vale decir, la respon-
sabilidad extracontractual, la regla conforme a la cual no se resarcia el
dafio a la parte que no se hallara en relatividad contractual, es decir, en
relacién contractual, con el demandado, la que prevalecié hasta mediados
de siglo. Las cortes en ese periodo establecieron que la limitacién a las
victimas que se hallen bajo un tipo de relacién contractual con el vende-
dor fue simplemente un medio para limitar la responsabilidad de éste
hacia aquellos de los cuales pudo haber esperado razonablemente que
utilizaran el producto.??

De ese modo se fue sosteniendo la responsabilidad del vendedor fren-
te a tercera persona por negligencia en la preparacién o venta de un ar-
ticulo “inminentemente” o “inherentemente” peligroso para la seguridad

21 Thomas v. Winchester, 6 N.Y. (2 Seld.) 397, 408, 57 Am. Dec. 455 (1852). En este caso,
el demandado, comerciante de medicinas, vende a un farmacéutico una cantidad de
belladonna que es un veneno mortal, producto que fuera negligentemente catalogado
como extracto de diente de leén. El farmacéutico en buena fe, utilizé el veneno para
cumplir con una prescripcién a través de la cual se le requeria el inofensivo extracto.
La victima fue en consecuencia envenenada por la sustancia belladonna.

22 En esa linea se coloca la decisién recaida en el caso Huset v. J.I. Case Threshing
Machine Co., 120 Fed. 865, 867 (8th Cir. 1903), en la cual la corte precisa: “Por la razén
de que en los casos del tipo que se han mencionado el efecto natural y probable de la
negligencia del contratante o productor serd limitado, por lo general, a la parte para
quien el articulo ha sido elaborado, o a quien ha sido vendido, y, tal vez, méds que
todo esto, por la razén que una politica sabia y conservadora ha impreso en las cortes
la consideracién de que debe haber un limite rigido y definitivo a la responsabilidad
de los vendedores y fabricantes por negligencia en la construccién de maquinas y
estructuras complicadas, que seran operadas o usadas por los inteligentes y los igno-
rantes, los habiles y los incompetentes, los cuidadosos y los desatentos, partes que no
pueden ser conocidas por el fabricante o el vendedor y quienes usan los articulos en
todo el pais, distantes cientos de millas del lugar de su manufactura o su venta origi-
nal, una regla general se ha adoptado y establecido por repetidas decisiones de las
cortes de Inglaterra y de este pais en el sentido que en estos casos la responsabilidad
del constructor o el fabricante por negligencia en la construccién o venta de los articu-
los que hace o vende se limita a las personas respecto a las cuales es responsable bajo
su contrato de construccién o venta. Los limites de la responsabilidad por negligencia
y por incumplimiento de contrato en casos de este tipo, deben ser idénticos”.
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humana.? Las cortes clasificaron los alimentos adulterados como inheren-
temente peligrosos y permitieron las causas seguidas por consumidores
que sufrian dafios y que no se hallaban en relacién contractual con los
productores.?*

Pero progresivamente se fueron desarrollando ciertas excepciones a la
regla de la relatividad contractual. El comtn denominador entre ellas era
que no se requeria de un vinculo contractual cuando la conducta del
vendedor era particularmente repugnante, o que se trataba de un pro-
ducto inusualmente peligroso, y por ende, el riesgo de dafio que se crea-
ba demasiado alto.?’> Una cristalizacién de tales excepciones, fundamen-
talmente tres, se tuvo a inicios del siglo en la influyente opinién del juez
Sanborn, J. en Huset v. ].I. Case Threshing Machine Co. En este caso, la
corte de apelacién delineé a grandes rasgos la regla segtn la cual la
ausencia de la relatividad contractual no obstaculizaria la accién de la
victima contra el vendedor remoto o el productor cuando el dafio deriva-
se de: (1) “un acto negligente ... que es inminentemente peligroso para la
vida o la salud de la humanidad, que se comete en la preparacién o
venta de un articulo destinado a preservar, destruir, o afectar la vida
humana, ...;”?® (2) “un acto negligente del propietario que ocasiona dafio
en quien ha sido invitado por él para usar su maquina defectuosa bajo

sus instrucciones ...;”?” y (3) “uno que vende o entrega un articulo que

2 V. Sterns, Gerald C., The law of products liability in the United States and Europe, en The
trial lawyers guide, ed. John Kennelly, Nueva York, fall 1995, p. 337. En este sentido V.
Statler v. Ray Mfg. Co., 195 NY 478, 88 NE 1063 (1909); Pillar v. R.J. Reynolds Tobacco
Co., 117 Miss 490, 78 So 365 (1918).

%y, Boyd v. Coca Cola Bottling Works, 132 Tenn 23, 177 SW 80 (1915); Klein v.
Duchess Sandwich Co., 14 Cal. 2d 272, 93 P2d 799 (1939) (Casos en los cuales se sos-
tiene que la garantia de adecuacién al consumo humano de los comestibles no sélo
se entiende en beneficio del comprador inmediato, sino en beneficio del tltimo con-
sumidor).

% En Thomas v. Winchesterel demandado fue hecho responsable sobre la base de esta-
blecerse una excepcién a la regla de no responsabilidad cuando el articulo vendido
era “inherentemente peligroso para la vida o la salud”. V. supra cit., n. 25.

26 La excepcién comprendfa todas aquellas aplicaciones inminentemente riesgosas y
productos como los casos de farmacos de composicién equivocada, como se aprecia
en el caso Thomas v. Winchester, supra cit. 25; 1d. Cf., Russo v. Merck & Co., 138 E. Supp.
147 (D.R.1.1956), que trataba de un plasma sanguineo adulterado, pero aqui la corte lo
distingue de Huset sobre la base que en este tiltimo caso se alegaba que el demandan-
te conocia de la existencia del defecto.

% La explicacién que se puede atribuir a esta excepcién es que las instrucciones dadas
por el propietario de la maquinaria o instrumento con el cual se trabaja le imponen un
deber de cuidado ordinario como el que tiene el propietario de un inmueble hacia sus
invitados.
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sabe es inminentemente peligroso a la vida de otro sin haber dado a
conocer sus caracterfsticas ...”?

3 Abandono del principio de la relatividad contractual (privity of con-
tract): el caso McPherson (1916). El caso Mazetti (1913): inicio de las
diversidades entre los sistemas angloamericanos sobre la responsabili-
dad del productor

Al compas del desarrollo masificado que experimenté el mercado,
aumentd el descontento con respecto a la limitacién que representaba la
relatividad contratual. En efecto, ya hacia fines del s. XIX, en que se pro-
ducen notables cambios en la economia de la sociedad, con el desarrollo
de la industria y avances tecnolégicos, la cadena de distribucién se hace
cada vez més extensa y aumenta la incidencia de los dafios derivados de
productos sufridos por victimas que no tenian una relacién contractual
con el productor. La situacién creada determinaba la insostenibilidad de
un sistema de resarcimiento que dejara pesar las pérdidas donde ellas
cafan por naturaleza. Hallan el medio para desarrollarse la preocupacién
por la vida y la salud humanas asi como la exigencia de resarcir los
dafios generados por el proceso productivo, atn los provocados sin
culpa, atendiendo a los valores que sostienen el sistema en una determi-
nada sociedad. En este nuevo contexto se justifica la atribucién de los
riesgos en cabeza de la empresa que a este punto tiene la capacidad de
soportar los que sus actividades mismas crean. 2

Ya en el siglo XX la tendencia va orientada a transferir a la empresa
cada vez el mayor riesgo posible, haciendo viable la extensién del ambito
de resarcimiento de los dafios generados de los productos defectuosos. En
este punto de la evolucidn, se asiste a una separaciéon experimentada por

28 Esta excepcién fue interpretada en el sentido de comprender las operaciones que
encierren el cardcter de fraud y deceit, como en el caso Langridge v. Levy,2M & W 519,
en el cual se impone la responsabilidad a un comerciante que vendié un arma a un
padre, que parecid ser segura y hecha por un productor, cuando en realidad habia
sido fabricada por 6tro y era bastante insegura, arma que exploté al ser usada por el
hijo del comprador. La corte establecié: “Por tanto, nosotros pensamos que, cuando
hay fraud y dafio, el resultado de ese fraud, no de un acto remoto y consecuencial, sino
uno contemplado al momento por el demandado como uno de sus resultados, la parte
culpable del fraud es responsable frente a la parte damnificada ...” Cit. en Madden,
Stuart, Products Liability, West Publishing Co., St. Paul Minn., 2a. ed., 1988, p.7-8.

» Alpa, G., op. cit., p. 225; Prosser, Handbook of the law of torts, St. Paul, Minn., 1964, p.
653.

34



La responsabilidad del productor

las experiencias del derecho inglés y la del derecho estadounidense que
hasta entonces habian venido compartiendo una linea de tendencia uni-
forme. En efecto, desde entonces, cada uno de estos derechos emprendia
una via independiente de desarrollo con connotaciones propias.
Adelantandose a lo que luego se produciria en el derecho inglés en
materia de responsabilidad del productor, el derecho norteamericano
emprende una evolucién fuertemente influenciada por los intensos cam-
bios que acontecian en la estructura econdémica, alejindose de esta mane-
ra de los principios tradicionales. Se afirma un régimen riguroso de res-
ponsabilidad a cargo del productor que ejerce una actividad “peligrosa” y
que produce bienes que se consideran “intrinsecamente dafiosos”. La ju-
risprudencia muestra la tendencia al abandono del principio de la relati-
vidad contractual y paralelamente del principio “pas de responsabilité sans
faute”. Y a los efectos de concretar una proteccién efectiva del consumi-
dor, ella se sirvié tanto de la elaboracién de “deberes de tutela de la
salud” no sélo referidos a la contraparte en el contrato sino también con
respecto a aquellos que de alguna manera puedan sufrir un dafio por el
uso del producto, como de la presuncién de culpa del productor dgire
fabrique bienes defectuosos y peligrosos. 4103
Un sector en el cual se aprecia una alta incidencia de dafios es el de los
vehiculos motorizados. O2R2
La nueva atmésfera que presentaba el ambito de la responsablhdad
civil condujo en 1915 a una famosa decisién emitida por la Corte de
Apelaciones de Nueva York, recaida en el caso McPherson v. Buick Motor
Co(1916).%° Se trata de la decisién méas importante en el derecho esfad'ou—
nidense de la responsabilidad del productor porque a partir de'élla ‘se
marca el momento en que claramente la jurisprudencia invierte 'su posi-
cién, la que se ha descrito en pérrafos precedentes, sensibilizandose ‘con
las victimas de los dafios derivados de un producto defectuoso- auh cuan-
do ellas no se hallen sujetas a una relacién contractual. Ini 1910860
En el caso McPherson el productor de un automévil defectuioso; Pue
demandado por relatividad extracontractual por culpa, lo que presupone
la existencia de un deber de cuidado, por los dafios sufridos por ld victi-
ma, consistentes en lesiones a su persona y dafio al propio automévil,
como consecuencia del despedazamiento de una de las ruedas de éste. La
victima habia comprado el auto de un distribuidor minorista. Se acreditd
que el lefio con el cual fue construida la rueda era defectuoso y que cons-

30 McPherson v Buick Motor Co 111 NE 1050 (1916).
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titufa una préctica del productor demandado adquirir las ruedas compo-
nentes de sus automéviles de un fabricante de piezas.

El productor-ensamblador se defendié argumentando que la victima
carecia de accién contra él, ya que habia comprado el vehiculo de un
comerciante, de consecuencia, no existia una relacién contractual (pri-
vity) entre la victima y el productor. El demandado aleg6 también que
su distribuidor y no él como ensamblador final, debe responder por
cualquier elaboraciéon negligente de la rueda defectuosa. La victima
aporté la prueba del incumplimiento del deber de cuidado a cargo de
Buick, la empresa demandada, por falta de una diligente seleccién de
los materiales asi como el examen e inspeccién de las partes componen-
tes y el producto final, incluyendo el testimonio de que Buick recibié las
ruedas listas, eliminando la posibilidad de una efectiva inspeccién del
producto para descubrir los defectos y de que Buick no llevé a cabo un
examen de las ruedas limitandose sélo al test —on the road test— en un
vehiculo terminado.!

La corte neoyorquina revisé la evolucién de la negligencia y anuncié
su conclusién de que no habia una razén jurisprudencial o politica para
continuar con las interpretaciones restrictivas referidas a tres excepciones
al principio de la relatividad contractual tal como fueran articuladas en el
caso Huset v. 1. Case Threshing Machine Co. Sin embargo un creciente
grupo de sentencias, incluyendo las de la corte de Nueva York, habia
reconocido el caso Huset no por su rigida adhesioén a las excepciones a la
regla de la relatividad contractual, sino mds bien, por la pérdida de limi-
taciones de la accién por negligencia al comprador que no tenfa un vincu-
lo contractual con el productor, incluyendo decisiones que establecen que
los dafios a la persona o a la propiedad atin cuando fueran causados por
productos que no eran inminentemente peligrosos podian generar res-
ponsabilidad en el productor en caso que el producto “tuviera dicho
cardcter inherentemente que, al aplicarse a los fines para los cuales fue
disefiado, era propenso a convertirse en una fuente de alto riesgo para la
gente si no fuese construido con cuidado y propiedad”.

En McPherson, la corte establecié una nueva regla de responsabilidad
por negligencia, sin necesidad de considerar la relatividad contractual, y
sefialé lo siguiente: “Si la naturaleza de la cosa es tal que es razonable-
mente seguro que pone la vida al limite del peligro cuando ha sido elabo-

31 Este test consiste en manejar el auto por encima de las diez millas de trayecto de ua
carretera secundaria tan rdpido como el auto pueda ir y tomando las curvas de diez a
veinticinco millas por hora. V. Madden, Stuart, op. cit., n. 18.
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rado con negligencia, entonces se trata de una cosa peligrosa. Su naturale-
za advierte las consecuencias que se han de esperar. Si del elemento de
peligro se sabe ademéds que la cosa serd usada por personas diversas al
comprador, y sin haberse realizado nuevos tests, entonces, sin tener en
cuenta la existencia o no de un contrato, el productor de la cosa que crea
el peligro se halla bajo el deber de elaborarla cuidadosamente.”?? A la
defensa del productor segtin la cual, no debia haber responsabilidad por
las ruedas defectuosas distribuidas por otro, la corte respondié “Nosotros
pensamos que el demandado no fue absuelto de un deber de inspeccién
porque él obtuvo las ruedas de un productor de renombre ... El no era
libre de colocar en el mercado un producto sin haber sometido las partes
componentes a los tests simples y ordinarios”.3?

La regla en McPherson v. Buick Motor Co. que establece la responsabili-
dad por negligencia fuera de una relacién contractual en cabeza del pro-
ductor de un producto capaz de generar dafio por haber sido elaborado
culposamente, aceleré la adopcién de una regla de responsabilidad por
negligencia en la mayoria de los casos sometidos a las cortes norteameri-
canas y su influencia podia ser observada en las decisiones de responsabi-
lidad del productor que representaran el creptisculo y la caida de la vieja
regla de la relatividad contractual ya por 1940.3% Se establecia de este
modo una excepcién al sistema de la responsabilidad. Segiin sefiala
Prosser, la nueva regla “tenia sélo el significado de extender la categoria

321d., 217 N.Y. a 389, 111 N.E. a 1053.

33 1d., a 394, 111 N.E. a 1054. Para una versié moderna del deber del ensamblador,V.
Baughman v. General Motors Corp., 627 ESupp. 871 (D.5.C.1985), confirmanda 780 F.2d
1131 (4th Cir. 1986).

34 Cfr. Carter v. Yardley & Co., 319 Mass. 92, 64 N.E. 2d 693 (1946), una accién inter-
puesta por un victima que compré un frasco de perfume producido por el demanda-
do, y por cuyo uso sufre quemaduras de segundo grado. En las respuestas al interro-
gatorio, el demandado sefiala que él no conocia qué ingredientes o las proporciones
de ellos que tenia el perfume. La corte escribié, “En principio, un productor u otra
persona que tiene o controla una cosa que es peligrosa por naturaleza o se halla en
condicones de peligro, sea a su conocimiento o como resutado de querer un cuidado
razonable en la construccién o inspeccién, quien negocia o dispone de esa cosa en un
modo que él prevé, o en ejercicio del cuidado razonable debe prever que llevara esa
cosa a contacto de otra persona, conocida o no, que probablemente ignora el peligro,
tiene el debel legal hacia dicha persona de usar el cuidado razonable para prevenir el
dafio hacia él. ...Peligros pracicos de desaplicacién de este principio, ... en conjuncién
con una nocién errénea de que cualquier deber a cargo del productor o distribuidor
debe ser basado en el contrato, y con la falsa consideracién de que alguna causa debe
haber intervenido entre la culpa y el dafio, condujeron a la decisién que no puede ser
conciliada con el principio ya establecido, y a la afirmacién de una regla general

37



Olenka Woolcott

de los productos ‘inherentemente’ peligrosos, para comprender en ellos
toda cosa que haya sido producida negligentemente”. Y no obstante ello,
la decisién tuvo tal importancia que superd las normas tradicionales para
luego convertirse en la “regla del sistema”.®

De su parte, la doctrina traté “de hallar una justificacién a esta nueva
regla en el hecho que el productor obtiene ventajas econdmicas de la
venta y del uso del producto”. Pero cualquier teorizacion agregaba poco
al principio segtn el cual el productor tiene el deber de salvaguardar la
salud de los consumidores.®

La nueva regla fue rapidamente aceptada por todas las cortes nortea-
mericanas. Y si bien, inicialmente, las responsabilidad del productor por
negligencia se aplicé cuando no se habia ejercido un cuidado razonable
en la fase de produccién, mas tarde se extendié a los casos de falta de
advertencia o informacién,® a los de instalacién negligente,38 a los de
falta de inspeccién asi como a los de disefio defectuoso o inseguro. Pro-
gresivamente, va desapareciendo el limitado concepto de producto “inhe-
rentemente o inminentemente peligroso” de los casos fundados en la
negligencia.

Un punto en el cual se debe hacer énfasis es que en el caso McPherson
se establece que el productor tiene frente al ultimo usuario de sus pro-
ductos, sin considerar la relatividad contractual, un deber de cuidado
razonable (reasonable care). Lo que requiere que la victima deba probar
que el demandado fue negligente, vale decir, que no empleé el cuidado
de un productor razonablemente cuidadoso y prudente. En efecto, se sos-
tiene que el control del proceso de produccién y distribucién se hallan a
cargo del demandado, que generalmente el productor quien puede pre-
sentar la prueba del cuidado empleado en el disefio y ensamblaje de sus

segtn la cual un productor o distribuidor no es nunca responsable por negligencia
respecto a un vendedor remoto u otra persona co la cual no existe vinculo ...Las
excepciones a dicha regla vienen siendo actualmente extensas, es tiempo de reconocer
que la afirmada regla general no existe mas”. V. también Auto Owners Insurance Co.
v. Chrysler Corp.,129 Mich. App. 38, 341 N.W 2d 223 (1983) (afirmacién de la aboli-
cién de la relatividad contractual en la accién por negligencia del comprador contra el
productor de un motor doméstico). V. Mass. Gen. Laws Ann. ch. 106 par. 2-318 (1986).
35 Prosser, W., op. cit., p. 655.

36 V. Alpa, op. cit., p. 228.

37 Cfr. Mclsaac v. Didriksen Fishing Corp., 809 F.2d 129 (1st Cir.1987).

38 V. Goss Printing Press Co. v. Mayhew, 293 F2d 870 (D.C.Cir.1961). Esta responsabili-
dad generalmente es governada por los principios de la negligencia, pero no es consi-
derado una “responsabilidad derivada de producto”, desde que es el servicio que da
lugar a la accién, no asi, el producto.
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productos, a través de la demostracién de los programas de control de
calidad y procedimientos de test e inspeccién.

Para aliviar la pesada carga sobre la victima, algunas cortes volvieron
la mirada al concepto de la garantia (“garantia”), concepto que ha sido
descrito como un “fenémeno nacido de las relaciones ilicitas entre el tort
y el contrato”.3’

A continuacién se sefialan algunos pasajes de la sentencia:

Cardozo, |. “El demandado es un productor de automéviles. Ha sido ven-
dido un automévil a un distribuidor. Este tltimo lo ha revendido al
actor. Mientras el actor se hallaba en el auto se deshizo. El salié dispara-
do del auto y presenté dafos. Una de las ruedas estaba hecha de lefio
defectuoso, y los rayos se redujeron a fragmentos. La rueda no habia
sido construida por la empresa demandada, sino que fue adquirida de
otro productor. Hay pruebas evidentes de que los defectos de la rueda
pudieron haber sido descubiertos mediante un control razonable, y que
esto se habia omitido. No hay ninguna aseveracién de que el demandado
hubiese conocido de la existencia del defecto o lo hubiese disimulado
premeditadamente (...). La demanda no es fundada sobre la base del
dolo del demandado, sino sobre la base de su culpa. El problema que se
debe resolver es si el demandado tenia el deber de tener un compor-
tamiento diligente hacia otras personas que no fuesen el comprador
inmediato.

Las reglas de derecho aplicables en la materia, al menos en este Estado,
fueron enunciadas en la decisién del caso Thomas v. Winchester (6. N. Y.
397, 57 Am. Dec. 455). Una sustancia venenosa habia sido etiquetada
erréneamente. Vendido a un farmacéutico, el veneno habia sido luego
revendido a un cliente. El cliente obtiene el resarcimiento de los dafios de
parte del vendedor que habia aplicado la etiqueta. “La negligencia del
demandado -se dijo- pone la vida humana en peligro inmediato” Un
veneno etiquetado erréneamente, puede probablemente ocasionar dafio a
cualquiera que se procure la sustancia; y ya que el peligro puede ser pre-
visto, existe el deber de evitar el dafio.

(...) El caso Thomas v. Winchester se ha convertido en una piedra angular
del derecho. En la aplicacién del principio expreso en la sentencia, es
probable que hayan habido errores, incertezas, pero en este Estado aquel
principio no ha sido nunca puesto en duda, y ni siquiera desmentido.
Los casos principales son conocidos, pero aqui pude ser ttil recordar
algunos.

% Prosser, W., “The fall of the citadel (Strict liability to the consumer)”, 50 Minn. L. Rev.,
1966, p. 791.
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El caso Loop v. Litchfield (42 N.Y. 351, I, Amm. Rep. 513) es el mas lejano.
Se referfa al defecto de una pequefio balanceador usado sobre una corta-
dora circular. El balanceador era ligeramente defectuoso, y el constructor
hizo notar este defecto al comprador, que deseaba un objeto a buen pre-
cio, con lo cual, estaba listo a asumir todo riesgo. Dificilmente el riesgo
habria sido inmediato; y efectivamente, el balanceador resistié cinco afios
antes de romperse. Mientras tanto el comprador habfa dado en alquiler
las maquinas. Se sostuvo que el constructor no era responsable hacia el
arrendatario.

(...) De los casos sucesivos se puede apreciar una actitud de las cortes
menos conservadoras. El primero en orden de importancia es el caso
Devlin v. Smith (89 N.Y. 470, 42 Am. Rep. 411). El demandado, un empresa-
rio edil, habfa construido una tarima para un blanqueador. Los ayudantes
del blanqueador resultaron dafiados. El empresario es considerado respon-
sable. El sabia que la tarima, si se construfa en modo impropio, constituia
una trampa muy peligrosa. Y sabfa también que ella habria debido ser
usada por los trabajadores. La habfa construido justamente para este fin, y
por lo tanto, tenfa frente a ellos el deber —independientemente del contra-
to celebrado con el emblaqueador— de construirla con cuidado.

(...) Dejamos ahora los casos intermedios y veamos el tltimo caso resuel-
to por esta corte, en el cual se habia seguido la decisién del caso Thomas
v. Winchester. Se trata del caso Statler v. Ray Mfg. Co. (195 N.Y. 478, 480,
N.E. 1063). El demandado habia fabricado un gran recipiente para el
café. Este fue colocado en un restaurante, pero apenas fue calentado, el
recipiente explota, provocando serios dafios al actor. Nosotros sostene-
mos que el fabricante fue responsable. Y sostenemos que el recipiente era
de naturaleza tal que -si hubiera sido empleado para los fines para los
cuales fue disefiado- habria podido ser una fuente de graves peligros
para muchas personas, en la medida que no se hubieran seguido, en la
fabricacién, los procedimientos mds apropiados.

(...) El demandado se defiende argumentado que la férmula “cosas inme-
diatamente peligrosas” quiere decir, cosas cuya funcién tipica consiste e
dafiar o destruir. Cualquiera pueda haber sido la regla enunciada en el
caso Thomas v. Winchester, ella no tiene mas este significado restrictivo.
Una tarima (Devlin v. Smith) no es por naturaleza un instrumento des-
tructivo. Sélo lo es si no ha sido construido con perfeccién. Un recipiente
para el café (Statler v. Ray) puede presentar, si es construido en modo
negligente, una potencialidad de peligro, por cuanto ninguno piensa a
un instrumento de ese tipo como un instrumento destructivo>>.

El juez Cardozo llega a la conclusién de la existencia de la responsabi-
lidad de la empresa con respecto al tltimo consumidor, apoydndose en
diversos precedentes importantes, expresindose en los términos si-
guientes:
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(...) Por tanto, nosotros sostenemos que el principio precisado en el caso
Thomas v. Winchester no se limita a los venenos, a los explosivos y a cosas
de esta naturaleza, (...). Si una cosa es de tal naturaleza que pone en peli-
gro la vida o la integridad fisica de una persona con razonable certeza ,
cuando haya sido fabricada negligentemente, entonces es peligrosa. Su
propia naturaleza es indice de las consecuencias peligrosas que pueden
derivar. Si luego, al factor del peligro se suma el convencimiento de que
la cosa sera usada por otras personas, ademds del comprador y usada sin
nuevas verificaciones, entonces, independientemente de u contrato, el
productor tiene el deber de construirla con diligencia. Debe haber, sin
embargo, conciencia del peligro (...) y convencimiento del hecho que la
cosa sera usado por otros aparte del comprador (...). Puede ser relevante
el hecho que la relacién de empresa y consumidor es remota. Nosotros
sin embargo, estamos hablando de la responsabilidad del constructor del
producto terminado; que ha sido introducido en 1 mercado para ser
usado sin control de parte de los consumidores. Si el productor ha sido
negligente, y el peligro podia preverse, habra sin lugar a dudas, respon-
sabilidad.

(...) En esta relacién no hay interrupcién del nexo de causa a efecto. En
presencia de determinadas circunstancias la existencia de un peligro visi-
ble, que se acomparfia a un uso conocido del producto, hace que la vigi-
lancia sea un deber. Por ende, hemos hecho de lado el concepto, segtin el
cual, un deber de salvaguardar la vida y la integridad fisica surge sélo
de un contrato (...). Hemos colocado la fuente de este deber donde tenia
que estar, o sea, en la ley.

De esta resefia de decisiones aflora una definicién de los deberes del pro-
ductor que nos coloca en la posibilidad de evaluar la responsabilidad del
demandado. Mas alld de toda cuestion, la naturaleza de un automaévil es
indice de peligros probables, conexos con su construccion defectuosa.
Este automévil fue disefiado para tener una velocidad méaxima de 50
millas por hora. El dafio era casi seguro si las ruedas no hubieran sido
sélidas y en perfecto estado. Consecuentemente, el auto era una cosa tal
peligrosa como una locomotora de las ferrovias. El demandado era en
conocimiento de este peligro. El sabia también que el auto habria sido
usado por personas diversas al comprador. Esto resultaba, evidentemen-
te, de las dimensiones del auto; habian asientos para tres personas. Ello
resultaba evidente también del hecho que el comprador era un comer-
ciante de autos, que compraba para revender. El constructor d este auto
lo puso en circulacién para el uso de adquirentes del comerciante, asi
como en el caso Devlin v. Smith el empresario habia aportado la tarima
para que viniera usada por los ayudantes del blanqueador. El comercian-
te, en realidad, era la tinica persona de la que se podria decir con cierto
grado de certeza que no habria usado el auto. Todavia el demandado
habria querido que nosotros afirmemos que el revendedor era la tinica
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persona hacia la cual él se hallaba sujeto a un deber de proteccién deri-
vada de la ley. Pero la ley no nos conduce a una conclusién tan ilégica.
Los casos precedentes, que se han sucedido desde los tiempos de los via-
jes con la diligencia no se adecuan al estado actual de las comunicacio-
nes. El principio segun el cual el peligro debe ser inminente no cambia,
cambian en su lugar las cosas sujetas a su aplicacion. (...)

No hay nada de anémalo en una regla que pone a cargo de A, que ha
celebrado un contrato con B, un deber en relacién de C y D y otros,
seglin que sea visible o no, el hecho que el objeto del contrato estd desti-
nado a ser usado por ellos.

(...) El modo en el cual se ha configurado la responsabilidad del deman-
dado no es, en lo absoluto, incompatible con las teorias de responsabili-
dad que han motivado el juicio. Es verdad que la corte dijo a los jurados
que “un automévil no es un vehiculo necesariamente peligroso”. Ello
significa, sin embargo, que no se deben esperar riesgos cuando un vehi-
culo venga diligentemente construido. La corte ha afirmado a los jurados
el deber de indagar si el demandado habria podido prever que si el auto
hubiese sido construido negligentemente se habria convertido en “inme-
diatamente peligroso”. Los demandados delinean sutiles diferencias
entre las cosas “inmediatamente peligrosas”: pero este juicio no se apoya
en esas sutilezas verbales. Si se debia esperar razonablemente un peligro,
existfa un deber de control, sea que el peligro hubiere sido definido
como “esencial”, sea que el peligro hubiera sido definido ‘inmediato’ (...).
Nosotros sostenemos que el demandado no se libera del deber de contro-
lar el producto por el simple hecho de haber comprado las llantas de un
constructor de buena fama. Aqui subsiste responsabilidad por el produc-
to terminado. No hay libertad de introducir en el mercado el producto
terminado sin someter las partes componentes a verificaciones simples y
comunes (...). Cuanto mds es probable el peligro, mas lo es la necesidad
de prestar atencion”.

La sentencia del juez Cardozo constituye una decisién épica en la evo-
lucién de la disciplina de la responsabilidad civil del productor porque
establece claramente una brecha con respecto a los esquemas tradicionales
asentados en criterios formalistas, a través de los cuales se ve la responsa-
bilidad en términos de una transferencia bilateral de la riqueza, mientras
que en esta innovadora resolucién se aprecia la tendencia a evaluar el
modo de repartir los riesgos ineliminables en todo sector de la industria y
mercado.*? No obstante ello, se reconoce a esta decisién el haber introdu-

40 Cfr. Bessone, Mario, Tipicita e <<atipicita>> dell'illecito, colpa e responsabilita oggettiva
come formule di politica del diritto, en Macioce, La responsabilitd della non sistemi di cammon
law, Pedova, 1979 p. 67 ss.
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cido un modelo de razonamiento 16gico-juridico aplicable a muchos otros
casos, pues pone en crisis el principio fundamental del common law ex-
presado mediante el stare decisis, teniendo lugar de ese modo los primerons
rasgos de la influencia del movimiento del “realismo juridico” en la juris-
prudencia norteamericana.*!

En sintesis, el juez Cardozo extendi6 los extremos de la excepcién for-
mulada a la regla de la relatividad contractual cuando la cosa era “inhe-
rentemente peligrosa” y fue en tal modo seguida en casos posteriores,
hasta que la regla tradicional en si misma se consumiera.

Una evolucién equivalente se produce en el derecho inglés con el caso
Donoghue v. Stevenson (House of Lords, 1932)*? Por tanto, en ambos paises,
las victimas que no se hallaban en relacién contractual con el demandado
(inclusive los bystanders — terceros-) formulaban sus demandas de resarci-
miento basadas tanto en la existencia de defectos de fabricacién como de
disefio. El demandado no podia ya defenderse alegando los limites de
una relacién contractual para construir una inmunidad con respecto a la
responsabilidad extracontractual. Si bien es cierto, el caso McPherson re-
presenté una revaloracién del tort of negligence (responsabilidad estracon-
tractual por culpa) luego de haberse superado la regla aplicada en el caso
Winterbottom asi como su aplicacién a diversos aspectos de la fabricacién
y distribucién de productos, lo es también que no constituye el punto
maéximo del desarrollo que determind las caracteristicas modernas del tra-
tamiento de esta materia tanto en los Estados Unidos y mas tarde en el
derecho comunitario europeo. En efecto, la fuente del tratamiento particu-
lar en el moderno derecho norteamericano sobre la responsabilidad del
productor se atribuye a un momento no suficientemente claro de la evo-

#1 En efecto, con Cardozo se produce una interaccién entre la teoria del derecho y la
praxis jurisprudencial que antes bajo el marco de los dogmas tradicionales, no se
daba. Ciertamente, no se puede decir que su posicién coincida con la de los realistas
pero reconoce el valor de sus ensefianzas. La influencia de los realistas en el derecho
en accién o deber vivo norteamericano va mas alld de la afinidad con Cardozo, mas
alla del tema del stare decisis. Se propone una nueva perspectiva conforme a la cual, la
argumentacion juridica debe proceder partiendo de las razones sustanciales de deter-
minado enfoque de un problema o de una determinada solucién de un caso, esto es,
prestando atencidén a los efectos de ello. Efectos que se entienden de naturaleza econé-
mica. Asi, se ponen en evidencia los criterios que se consideran fundamentales en la
literatura norteamericana y sobre los que se trata de fundamentar todo el problema de
la responsabilidad. Se afirma la relevancia del criterio de eficiencia econémica. Cfr.
Castronovo, Carlo, Products Liability e Legal Realism. Prassi giurisprudenziale e teoria giu-
ridica, en Studi urbinati, 1973-74, p. 322 ss.

%2 Donoghue v. Stevenson, A.C. 562, 1932.
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lucién en el terreno contractual de la garantia implicita. Momento éste en
que deberes estrictos ingresan al ambito de los torts como consecuencia
del abandono de la regla de la relatividad contractual en las demandas
basadas en las llamadas garantias implicitas de comerciabilidad (implied
warranty of merchantability).

En el siglo XIX la garantia de calidad tenia una naturaleza esencial-
mente contractual, pues los jueces la consideraron implicita en los contra-
tos de compraventa de bienes. Hacia fines de ese siglo, cuando habia ya
echado raices la doctrina de la relatividad contractual, ésta se convierte
luego en parte de lo que més tarde podria llamarse el “derecho clésico de
las garantias”, segtn la cual, sélo la parte vinculada contractualmente con
el vendedor podia gozar de proteccién. En el siglo XX se rompe con aquel
clasico concepto de la garantia, pues le son atribuidas nuevas caracteristi-
cas, en el sentido fundamentalmente de alcanzar a terceros, como conse-
cuencia de lo cual, se convierte en una que podria denominarse “garantia
no clésica, nocién que se aparté de la regla de la relatividad contractual y
de otros atributos de la clasica garantia. En el derecho inglés, en cambio,
no se produjo una semejante evolucién de modo que se mantuvo la
nocién tradicional de garantia.®®

43 El derecho inglés presenta una evolucién del tratamiento normativo de la responsa-
bilidad del productor, pero con caracteristicas diversas a las que distinguen el derecho
norteamericano. En efecto, a diferencia de este tltimo, la evolucién no presenta una
separacién con respecto al esquema tradicional que mas bien se extiende por largo
tiempo, lo cual impide una innovacién inmediata en las normas sobre la responsabili-
dad del prodcutor. Sera una sentencia la que marca un hito trascendente en dicha evo-
lucién. Nos referimos al caso Donoghue v. Stevenson (A.C. 562, 1932) que se concretaba
a la circulacién de productos defectuosos. Cuando se estaba por comer un helado,
sobre el cual se habia versado unas gotas de licor, la atencién de la consumidora fue
atraida por los restos de un caracol en descomposicién que estaban en el interno de
una botella. A ello siguié el shock de la mujer y subsiguientes disturbios psicosomati-
cos. Consecuentemente, la victima demanda judicialmete el resarcimiento de los
darfios al productor del licor. La accién de la victima fue admitida por la House of Lords
que estableci6é que cuando se introducen en el mercado productos que llegaran al con-
sumidor sin haber pasado previamente por los repectivos controles intermedios serd
responsable el fabricante de los dafios generados a la persona y a las cosas por haber
sido negligente ante el ptiblico.

Se reconoce importancia a esta sentencia porque por una parte, representa el
momento en en cual se supera el principio de la relatividad contractual, después de
casi cinquenta afios del caso Winterbottom, de otra, establece una norma general de
diligencia que se conoce como el deber de cuidado (duty of care), a la cual debe some-
terse el fabricante para tutelar a todo aquél que sea destinatario de sus productos.
Pero ademds, un punto que destaca de esta sentencia es que al introducir el principio
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segun el cual, cada uno debe prever las consecuencias dafiosas de sus propios actos,
se amplia la gama de ilicitos tipicos que hasta el momento habfan distinguido la
estructura del common law. Se configura un ilicito que da lugar a una responsabilidad
por culpa, el cual consiste en la violacién de un deber general de diligencia que todos
deben respetar en el ejercicio de actividades que puedan ocasionar dafios a otros.

La sentencia del caso Donoghue trasciende en el tiempo, en efecto, una serie de
sentencias que le sucedieron evocaron los principios que en ella se elaboraban por vez
primera. Asi, con los pricipios de responsabilidad de empresa que se establecian en la
decisién, la House of Lords daba lugar a una serie de controles en el modo de ejercicio
de las actividades indusriales, hecho que antes no se habia dado.

Con los tres puntos fudamentales que se destacan de la sentencia, el derecho
inglés, apartandose de la tradicién, establece las bases para una nueva disciplina de la
circulacién de productos defectuosos.

A continuacién se presentan algunos de los pasajes de la sentencia recaida en el
caso Donoghue:

“Lord Atkin: Senores mios, la tinica cuestion que se debe determinar en este caso
que tiene naturaleza juridica es la siguiente: Las pretensiones que expresa la actora en
su demanda, si correspondientes a la verdad, ;pueden fundar su requerimiento de
risarcimento? No considero necesario referirme a los hechos. La cuestion es si el fabri-
cante de una bebida vendida al distribuidor en circunstancias tales de impedir al dis-
tribuidor, al tltimo adquirente o al consumidor, descubrir cualquier defecto, estéd suje-
to a un “deber juridico”, frente al tltimo adquirente o consumidor, consistente en la
observancia de un comportamiento diligente, en modo que el articulo sea libre de
todo defecto idéneo a causar dafio a la salud (...). En el derecho inglés debe existir, y
existe, una regla general que comprende diversas situaciones en las cuales surge un
“deber por ley” de observar un comportamiento diligente (...). La regla moral segtn la
cual, se debe amar al préjimo, traducida en términos juridicos es “no se debe causar
dafio al préjimo”. A la preguta del jurisperito: quién mi préjimo? se responde general-
mente en sentido estricto. Se debe observar una diligencia razonable para evitar actos
y omisiones que puedan dafiar que conforme a una previsién razonable, puedan
resultar fuentes probables de dafio para el préjimo. Pero, ;quién es mi préjimo? La
respuesta parece ser: las personas que estan relacionadas con mis actos en modo tal
que yo he debido razonablemente tenerlas en cuenta porque se hayan expuestas a
dafios probables en el momento que me dispongo a realizar los actos o las omisiones
en cuestion (...).

Un fabricante introduce un producto alimentario en un contenedor sabiendo que
serd abierto por un consumidor. No puede haber control de parte del consumidor.
Culposamente, en el curso de la preparacién, él deja que el contenido se mezcle con
veneno. Se ha dicho que el derecho inglés, como el escosés, establecen que el consu-
midor envenenado no tiene ningtin remedio contra el productor negligente. Si ello se
debiera inferir de las decisiones fundamentales, yo deberfa considerar este resultado
un defecto grave de la ley (...). Quisiera sin embargo, precisar que reexaminando las
decisiones fundamentales sobre la materia, el consumidor no sélo no tendria remedio
alguno respecto del fabricante, sino non lo tendria respecto de cualquiera, porque
segun las circunstancias de hecho, no puede haber culpa de parte de nadie, sino sélo
de parte del fabricante; y si el consumidor no fuese ni siquiera adquirente de la mer-

45



Olenka Woolcott

caderfa (...) ningun contrato, ninguna garantia (...) podria protegerlo (...). Por lo tanto,
no se deberfa negar el resarcimiento del dafio sélo al consumidor que haya sufrido los
darios por el consumo de la cerveza, o chocolate envenenado, por culpa del productor,
sino también al usuario de una medicina inocua (que se ha convertido en peligrosa),
un ungiiento, u jabén, un liquido para limpiar. Me limito a considerar los articulos de
uso comun en las casas, de los cuales, cada uno (incluso el fabricante) sabe que seran
usados por personas diversas del tltimo adquirente, y, especialmente, de los miem-
bros de su familia, de sus domésticos y, en cualquier caso, de los huéspedes. No pien-
so cosas tan malas de nuestra jurisprudencia para hipotizar que los principios que ella
acoge son tan lejanos de las exigencias de una sociedad civil y de los requerimientos
comunes que provienen de sus miembros, para rechazar un remedio juridico cada vez
que se verifica un obvio “ilicito social”.

(...) Siempre es un motivo de satisfacciéon para un jurista inglés el tener la posibi-
lidad de confrontar los principios fundamentales del common law a la luz de la evolu-
cién de las teorfas de los juristas de las cortes de los estados Unidos. En ese pais se
puede verificar que las normas han evolucionado en el sentido que he sefialado. El
ratén ha salido a la superficie de la botella de ginger-beer en los estados Unidos mucho
antes que en Escocia, pero en los Estados Unidos ha sido causa de responsabilidad del
productor. No puedo hacer de menos en este largo juicio, que referirme al juicio bri-
llante de Cardozo, manifestado en el caso McPherson v. Buick Motor Co., (...), en el cual
define los principios juridicos en el modo que yo quisiera definirlos (...)

Sefiores mios, si Uds. aceptan el punto de vista segtin el cual, esta demanda con-
cierne a un fundamento juridico de relieve para el resarcimiento del dafio. Uds. pue-
den afirmar que en el caso de los escoceses y de los ingleses el productor de bienes,
vendidos en forma tal que pruba que ellos pretndian destinarlos al tltimo consumi-
dor en la misma forma en que ellos lo dejaron, sin que quedara la posibilidad razona-
ble de control intermedio y con el convencimiento que la ausencia de una diligencia
razonable en la preparacién o en la confeccion del producto, se resuelve en una lesion
a la vida o a las cosas en propiedad del consumidor, tiene el deber de observar un
comportamiento razonablemente diligente frente al consumidor” (...).

Lord MacMillan: [a favor] (...) No es suficiete verificar si el demandado ha cometi-
do negligencia en el proceson de producci¢n. La pregunta es: “;él tiene el deber de
ser diligente, y frente a quiénes debe observar ese deber?”. Ahora, yo no dudo en
afirmar que una persona que por un fin de lucro emprende la actividad de produ-
cir bienes alimentarios y bebidas para que sean consumidas por el ptblico en las
mismas condiciones en que llegan a éste, tiene el deber de de fabricar con diligen-
cia estos productos. Este deber debe ser observado frente a todo aquél que el fabri-
cante pensaba podia consumir tales productos (...).

Lord Tomlin: [a favor].

Lord Thankerton: [en discordia] (..) No se puede sostener que ha sido culpable
quien no tiene deber alguno de observar un comportamiento diligente. A menos
que el consumidor no llegue a establecer una relacién particular directa con el pro-
ductor, es claro, en mi opinién, que ni la ley inglesa ni la escosesa podr'n conside-
rar al productor investido de un deber de diligencia frente al consumidor.

Lord Buckmaster [en discordia] (...) El principio general que se infiere de la juris-
prudencia es que un sujeto que por contrato haya asumido deberes de diligencia
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La separacion del derecho norteamericano con respecto al derecho
inglés, en la evolucién que se viene siguiendo, halla un acento particular
en el caso Mazetti v. Armour & Co (1913).** En este caso, se permite a la
victima que no se encuentra en relacién contractual con el vendedor (ulti-
mo comprador) de pasar sobre el minorista y demandar directamente al
productor sobre la base de la garantia implicita por los dafios ocasionados
por productos alimenticios en mal estado. El caso fue resuelto en un
periodo en que se establecian en los Estados Unidos una serie de estanda-
res para los alimentos. La sentencia fue seguida luego por algunos casos
que trataban sobre bebidas y alimentos que justificaban el abandono del
requisito de la relatividad contractual a través de una serie de mecanis-
mos, entre los cuales la consideracién popular creada por la corte del
Mississipi en 1927, segtin la cual, la garantia implicita corre con el pro-
ducto del fabricante al usuario asi como las obligaciones contractuales
corren con el terreno hacia los beneficiarios que no estdn cubiertas por la
relatividad contractual.*® Algunos afios después, en el caso Baxter v. Ford
Motor Co. (1934)* fueron extendidos al tltimo comprador los efectos de
las garantias expresas (express warranties).

frente a la contraparte en funcioén a la fabricacién y a la reparaciéon de un articulo

no es responsable de los dafios generados si el articulo es defectuoso (...)".

[La House of Lords acogi6 la demanda de resarcimiento de la actora con una mayo-

ria de 3 a 2]. Cfr. Stapleton, Jane, op. cit., p. 21 ss.
4 Mazetti v. Armour & Co., 135 P633 (1913). Prosser, W., op. cit., p 690.
45 Cfr. Guillam, C., ‘Product Liability in a Nutshell” , 37 Ore LR, 1957, p. 153 ss.
46 Baxter v. Ford Motor Co., 12 P 2d 409; 15 P 2d 1118 (1932), 35 P 2d 1090 (1¢34). En
este caso, el demandado adquirié del distribuidor un automévil marca Ford., fabrica-
do por la demandada. En los folletos publicitarios del auto, que ley¢ el actor, aparecia
expresamente que el vehiculo tenfa “un parabrisas irrompible Triplex, hecho de mane-
ra tal que no se rompiera ni atin bajo el impacto mas fuerte” y que “éste es un factor
de seguridad importante porque elimina el peligro del desprendimiento de astillas de
vidrio, causa de la mayoria de las lesiones producidas en accidentes automovilisti-
cos”. Algunos meses después de la adquisicién, mientras el demandante manejaba el
auto, un guijarro golpeo6 contra el parabrisas y éste se destrozé. Las astillas ocasiona-
ron serias lesiones al actor. Baxter demandé al vendedor y al fabricante argumentado
que las declaraciones en los folletos de publicitad del vehiculo constitufan una garan-
tia expresa cuyo incumplimiento habia generado el dafio. La Ford Motor Co. se defen-
di6 sosteniendo que no podia existir garantia expresa o implicita donde no hay relati-
vidad contractual y que las garantias corrspondientes a la venta de bienes no se
incorporaban sino que se transmitian sucesivamente a la venta del bien. La corte
resolvi6 favorablemente al actor y expresé: “Desde los dias en que la regla caveat emp-
tor fue formulada por primera vez, grandes cambios han ocurrido en las estructuras
econdmicas de los pueblos angléfonos. (...). Serfa injusto reconocer una regla que que
permitiese a los fabricantes de bienes crear una demanda para sus productos repre-
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No obstante esa evolucién hacia la aclassical warranty, la tendencia no
fue aceptada pacificamente. En efecto, la Corte de Apelaciones de Nueva
York, incluyendo al juez Cardozo, denegé la demanda hecha por una vic-
tima que no estan cubiertas por la relatividad contractual basdndose en la
“garantia implicita” (implied warranty), aplicando la regla de la relatividad
contractual.*’ El significado doctrinal del desarrollo alcanzado en el caso
Mazetti, no fue destacado como hubiera debido ser. Prosser, quien mas
tarde habria promovido la tesis de la responsabilidad objetiva para las
victimas que no estdn cubiertas por la relatividad contractual el derecho
del futuro, subrayé los beneficios de la “garantia tradicional” para las vic-
timas en relatividad contractual. 4

El reconocimiento doctrinal mas importante del abandono de la rela-
tividad contractual se produce a instancia del caso Escola v. Coca-Cola
Bottling Co of Fresno.*® En este caso, una camarera, victima de la explosién
de una botella de coca cola acciona en negligence contra el productor. El
juez Traynor sostuvo que se debia permitir a las victimas como la del
caso, demandar en la via extracontractual sobre la base de la responsabili-
dad objetiva del productor y que, se debia destacar la politica de la
“garantia implicita de comercialidad (implied warranty of merchantability)
para construir una independiente responsabilidad objetiva del productor.

Pero fue hacia los afios 1950 que se vuelve la mirada a la “garantia no
clasica” (aclassical warranty). Ciertamente, el caso McPherson, que remueve
la barrera de la relatividad contractual, desperté una ola de demandas
basadas en la negligence, suscitindose légicamente dificultades de prueba
que los jueces trataban de salvar a través de la aplicacion del res ipsa
loquitur o exigiendo un estdndar de cuidado mas elevado. Todo lo cual
representaba para el demandado un peso mayor que el que representaria
la aplicacién de la responsabilidad objetiva a través de la responsabilidad
por la garantia no tradicional a lo que a fin de cuentas no era tan extrafio
(pues los vendedores estaban acostumbrados a los deberes estrictos con
respecto a la calidad bajo la ordinaria “responsabilidad por la tradicional
garantia”. Ante ello, las cortes aplicaron la “garantia no tradicional” mas
alla de los casos de alimentos y bebidas, a los de productos personales de
uso externo.>

sentando que poseen cualidades que, de hecho, no tienen y luego, porque no hay rela-
cién contractual entre el fabricante y el consumidor el derecho a ser indemnizado por
los dafios resultantes de la ausencia de aquellas cualidades...”.

47 Chysky v. Drake Bros Co., 1939, 139 NE 576.

8 Prosser, W., op. cit., p. 692.

49 Escola v. Coca Cola Bottling Co of Fresno, 150 P 2d 436 (1944).

50 Schwartz, G., ‘New Products, Old Products, Evolving Law, Retroactive Law’, 58 NYULR
1983, p. 796.
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4 Hacia la afirmacion de la responsabilidad objetiva del productor:
La ‘strict products liability’. Los casos Henningsen (1960), Greenman
(1963). La S. 402 A del Restatement Second of Torts.

A este punto es bastante clara la definicién de una etapa en la evolucién
de la responsabilidad civil del productor caracterizado por favorecer a la
victima. En efecto, la tendencia jurisprudencial a la aplicacién de una res-
ponsabilidad objetiva para reparar el dafio sufrido por quien hubiera
comprado o utilizado un producto defectuoso se habia afianzado en cier-
to modo a través del recurso a la llamada “garantia no tradicional”.

Al mismo tiempo, el desarrollo de la doctrina corrobora la tendencia a
una responsabilidad objetiva del productor y manifiesta un interés par-
ticular por la sustituciéon de la instrumentalizacion que hasta el momento
se habia venido siguiendo de la llamada garantia implicita, pretendiendo
colocar en su lugar una regla mas general relativa a la responsabilidad
objetiva. En este sentido, se manifiesta Prosser en un famoso articulo que
se publica e 1960, “The Assault Upon the Citadel (Strict liability to the Con-
sumer)”, el mismo que destaca por la influencia que ejerce en el debate
doctrinario que le siguiera asf como en el posterior case law.>! En ese ar-
ticulo, el autor describe la evolucién de la jurisprudencia en el abandono
de la regla de la relatividad contractual en las causas basadas en la
“garantia implicita”. En el afio en que se escribe el articulo, la responsabi-
lidad objetiva del productor no se habia instaurado atin oficialmente, por
ende, el autor hace una descripcién de lo que hasta entonces habia venido
siendo lo concerniente a las acciones por dafios generados por productos
defectuosos. Destaca que el asalto a lo que él llama ciudadela de la relati-
vidad contractual procedia en modo acelerado. Sefiala que son dos los
grandes frentes que la defienden, la culpa y la responsabilidad objetiva.
El primer asalto se habfa ya producido, podemos decir exitosamente, en
el sentido que las acciones de responsabilidad por productos defectuosos
basadas en la culpa habian superado las barreras del contrato para alcan-
zar a terceros victimas de los dafios; el segundo asalto se producia contra
la fortaleza de la responsabilidad objetiva.

En efecto, esta evolucién se aprecia con mayor claridad en el caso de la
responsabilidad del proveedor de viveres para el consumo humano, res-
pecto a lo cual destaca la tradicién anglosajona desde tiempos remotos
por la reglamentacién estricta sobre la materia.>? La construccién tedrica

51 Prosser, W., “The Assault Upon The Citadel (Strict liability to the Consumer)”, en Yale
LJ., v. 69, 1960, p. 1099ss.
52 V. Melick, The Sale of Food and Drink 1, 7, 1936.
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que estaba en la base de una responsabilidad especial por “garantia” para
ol caso de los alimentos tuvo en el derecho anglosajén origenes remotos.>
Las primeras decisiones americanas encontraron asi en la “garantia” un
nombre para la responsabilidad objetiva que imponian al vendedor de
alimentos. Pero todo ello se referia sélo a las ventas directas al consumi-
dor-victima. La extension de la responsabilidad objetiva a terceras perso-
nas con quienes el vendedor no habia contratado se produce en el presen-
te siglo bajo la influencia de un ferviente movimiento nacional contra los
alimentos en mal estado.”* Entre los fundamentos argumentados en algu-
nas sentencias a favor de la aplicacién de la responsabilidad objetiva sin
la necesidad de la relatividad contractual, se pueden citar el de la protec-
cién del interés ptblico, el de la representacién implicita de que el pro-
ducto era seguro, entre tantas otras teorfas® hasta llegar a la teorfa de la
“garantia” en 1927,% al sostener la Corte del Mississipi que la garantia
seguia a los bienes del productor al consumidor. Este fundamento tuvo
gran aceptacion y casi todos los casos posteriores a la decisién adoptaron
la teoria de la “garantia”. El proceso de aceptacién y difusién de la res-
ponsabilidad objetiva en los casos de alimentos fue acelerado conforme lo
demuestran las sentencias y statutes que siguieron. No habia duda que el
derecho en adelante en materia de alimentos seria el de la responsabili-
dad objetiva sin relatividad contractual.”’

Como se ha sefialado, la teoria que ampliamente sirvié a los jueces
para fundamentar la responsabilidad objetiva sin relatividad contractual
en las decisiones fue la de la “garantia implicita”. Prosser hace énfasis en
el hecho que la no certeza y peculiaridad de la naturaleza y del caracter
de la “garantfa” facilitaron su instrumentalizacién. El destaca el origen
hibrido de la “garantia”, segtin el cual, no se puede afirmar clara y abier-

3 V. sents. en Prosser, op. cit, p. 1105.

54 Regier, The struggle for Federal Food and Drugs Legislation, 1 Law & Contemp. Prob. 3,
1933. Motivo de fuerte agitacién fue la Federal Food and Drug Act de 1906, la cual cerrd
el comercio interestatal de los productos alimenticios y farmacéuticos adulterados. A
su vez, esta normativa fue seguida de numerosas food and drug acts en el mismo senti-
do. A todo ello siguié un fuerte movimiento politico y generalizado basado en la filo-
soffa segtin la cual, el ptiblico debe ser protegido contra el “big business”. Cfr. Ibidem,
p. 1106.

5 V. Guillam, C., Products liability in a Nutshell, 37 Ore. L. Rev., 1957, p. 119. Donde el
autor llega a hacer una relacién de 29 férmulas juridicas que han sido utilizadas por
los jueces para fundamentar una responsabilidad civil del productor sin necesidad de
una relacién contractual.

5 Coca-Cola Bottling Works v. Lyons, 145 Miss. 876, 111 So. 305, 1927.

%7 Prosser, op. cit., p. 1110.
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tamente que fuese o en el &mbito de los torts o en el de los contratos. En
efecto, originalmente pareciera ser que el origen fuera extracontractual, si
se considera que en un primer tiempo se entendia que el vendedor se
obligaba sélo por lo expresamente declarado,® posteriormente, no obs-
tante emanar de la voluntad expresa, dejé de ser necesariamente consen-
sual. De todo ello, deduce que “si la “garantia” es una cuestién de torts
como de contratos, y si ella puede surgir sin ninguna intencién de hacer-
la una cuestién contractual, entonces ella no necesita de un contrato”. No
obstante esta l6gica, Prosser destaca las desventajas y dificultades tedricas
y précticas que acompafian a la aplicacién de la “garantia”,” para soste-
ner que “a menos que exista la relatividad contractual, la responsabilidad
frente al consumidor debe ser en fort y no en contratos”. Es asf que sobre
la base de las politicas que se hallan a la base de la responsabilidad obje-
tiva, propone una independiente y general responsabilidad objetiva en
tort por los dafios generados por productos defectuosos desechando de
este modo que lo que en realidad es responsabilidad objetiva extracon-
tractual, se le deje ser como tal, sin una méscara contractual ilusoria.®®

La tendencia a la aplicacién de la responsabilidad objetiva sin relativi-
dad contractual no se detuvo en los productos alimenticios, se extendi6
velozmente a productos diversos.®!

La responsabilidad objetiva basada en las “warranties”. El caso
Henningsen v Bloomfield Motors Inc. (1960)

En 1960 tiene lugar una importante decisién de la Corte Suprema de Nue-
va Jersey recaida en el caso Henningsen v Bloomfield Motors Inc. (1960)%2.
Ademads de reconocerse a esta sentencia el haber enunciado una serie de
reglas adecuadas a las exigencias de la contratacién de masa conforme a
una politica de tutela del consumidor®®, se destaca en la misma la afirma-

58 Ames, History of Assunpsit, 2 Harv. L. Rev., 1888, p. 1 ss.

% Entre las dificultades que se sefialan en el texto se halla la que en el Uniform Sales
Act promugado en 1906, codificacién de las normas del common law, referido a la
compraventa comercial, se prevé que no existen waranties de calidad salvo las que esa
normativa establece.

0 Prosser, op. cit., p. 1134.

o1 V. Ut Supra. Ya el Uniform Commerciai Code, par. 2-318 (1958 ed.) y una ley del Es-
tado del Connecticut, par. 42-14 (1958) extendieron la resposbilidad por “garantia” del
minorista a todos los miembros de la familia del comprador.

62 Henningsen v. Bloomfield Motors Inc., 1960, 32 N.J 358, 161 A. 21 69, 75 A.LR. 2d 1.
63 Efectivamente, la sentencia del caso Henningsen establece que: a) en la contratacién
de masa las garantias inherentes a los productos no se circunscriben a las individuales

51



Olenka Woolcott

cién de los principios de la responsabilidad objetiva y la superacién de la
regla de la relatividad contractual con la aplicacién de la teoria de la
“garantia implicita de comercialidad”. Con este caso la “garantia tradicio-
nal”se hace extensiva a toda clase de productos. Parafraseando a Prosser,
se puede afirmar con certeza que la fecha de la caida de la ciudadela de a
relatividad contractual puede ser fijada en mayo de 1960, fecha en que el
Supremo Tribunal del estado de Nueva Jersey pronuncia la sentencia del
caso Henningsen. Lo que ha seguido entonces ha constituido la mas veloz
y espectacular convulsién en la completa historia del derecho de torts de
una regla tradicionalmente enraizada, como lo es la regla de la relatividad
contractual %
Los hechos del caso pueden resumirse en los siguientes términos:

Chrysler Corporation fabrica un automévil y lo vende al intermediario
Bloomfield Motors. Bloomfield, a su vez, lo vende a Henningsen. Mien-
tras la esposa de Henningsen estaba manejando, “algo iba mal” con la
direccién, siendo asi que el auto terminé directamente en el lado derecho
de una pared. La accién para el resarcimiento de los dafios fue dirigida
contra el fabricante y el intermediario.

Cuando el Sr. Henningsen compra el auto, suscribe un contrato dejando
de leer una parte del mismo. La minuta contenfa una cldusula en la que
se preveia que el productor y el comerciante no habrian garantizado ni
expresa ni implicitamente, salvo otorgar la garantfa de sustituir en fébri-
ca cualquier parte que hubiera resultado defectuosa dentro de los 90 dias
de la entrega del auto al adquirente originario, o dentro del periodo
correspondiente al recorrido de 4000 millas.

El tribunal no discute la cuestién en términos de culpa, sino la somete al
jurado circunscribiéndola a los problemas relativos a la “garantia implici-
ta de calidad”. El juicio fue favorable para el actor. Los demandados ape-
lan y la causa va a la Corte Suprema.

relaciones contractuales de la cadena de ventas por la que pasa la mercaderia, sino
que vinculan directamente la empresa con el dltimo consumidor; b) el fabricante res-
ponde de todos los dafios sufridos por el consumidor a causa de los productos defec-
tuosos atin en la ausencia de culpa; c) la empresa no puede insertar en el contrato de
compraventa cldusulas que limiten o excluyan la garantia, porque el hecho de valerse
de condiciones generales del contrato, para circunscribir el drea de los riesgos en des-
ventaja del contratante débil, es contrario al interés ptiblico; d) razones de exigencia
social llevan a la introduccién en los contratos de compraventa de una garantia impli-
cita de adecuacién al uso de los productos vendidos. Henningsen v. Bloomfield Motors,
1960, 32 N.J. 358, 161 A. 21 69, 75 A.LR. 2d 1.

64 Prosser, W., “The fall of the Citadel (Strict liability to the Consumer)”, en Minnesota L.
R., vol. 50, 1965-1966, p. 791 ss.
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Algunos de los pasajes de la motivacién de la sentencia son como

sigue:

“(...) Si el comprador en modo explicito o implicito da a conocer al ven-
dedor la finalidad especifica para la cual el objeto es requerido y resulta
que €l ha confiado en esa capacidad (...), surge entonces una razonable
garantia de idoneidad para ese finalidad (...). El Uniform Sales Act contie-
ne una disciplina de compraventa menos rigurosa para el comprador ; en
parte, el objetivo era el de moderar el principio del caveat emptor, ponien-
do a cargo del vendedor un deber de diligencia (caveat venditor). El signi-
ficado fundamental de esta ley reposa en el hecho que las obligaciones a
cargo del vendedor son impuestas por la ley, por tanto, su existencia no
depende mas de un acuerdo expreso de las partes (...).

Mientras el Uniform Sales Act y la interpretaciéon en sentido “liberal” de
parte de los tribunales extendia este velo de proteccién sobre el compra-
dor, las decisiones en muchos Estados denunciaron el hecho que muchos
productores tomaban ciertas medidas para no asumir deberes de garan-
tia cada vez mas rigurosos. Basandose en el hecho que el Act disciplina-
ba las relaciones entre el comprador y vendedor, comenzaron a sustraer-
se de una relacién directa con el consumidor. Dejaron de vender sus
productos al publico a través de los propios dependientes y de estipular
contratos en primera persona. En sustitucién de este sistema se creé una
organizacién de comerciantes independientes; los productos de la empre-
sa se vendian a los comerciantes, los que a su vez trataban con el ptiblico
de los adquirentes, en modo muy claro sélo en calidad de revendedores.
(...) Pero como se verd de ahora en adelante, tales practicas de ventas,
junto a la publicidad a gran escala promovida por los productores para
invitar al publico a la adquisicién de los bienes a través de los minoristas
o intermediarios, aportaron la base para afirmar la existencia de garanti-
as explicitas e implicitas, atin si el productor no era parte en el contrato
de compraventa (...)".

En la motivacién de la sentencia, los jueces examinan la validez y efi-
cacia de las clausulas de garantia contenidas en los contratos estdndar:

“Partiendo de estas consideraciones, iniciamos el examen de la garantia
expresa impresa en la parte posterior del contrato de adquisicién firma-
do por Claus Heningsen. Se puede observar que la garantia habia sido
ofrecida sélo por el productor, y que en base a las clausulas del contrato
ella producia efectos directamente con respecto a Claus Henningsen.
Sobre la base de los hechos expuestos, la garantia debia ser ofrecida por
el intermediario en calidad de agente de la Chrysler Corporation. Lo que
mas interesa subrayar es que para que surgiera esa garantia, la adquisi-
cién del producto que hizo el adquirente final fue del intermediario (...).
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Las clausulas de garantia constituyen un triste comentario de la préctica
de ventas efectuada por los productores de automéviles. Se trata de
garantias desarrolladas por la ley para tutelar al consumidor comtn y
corriente, del que no se puede esperar tenga los conocimientos, la capaci-
dad y hasta la ocasién de efectuar un control adecuado de los instrumen-
tos mecénicos, como los autos, y de decidir por si solo si esos son razo-
nablemente idéneos al fin (...). Pero el ingenio de la Asociacién de los
productores de Automoéviles, a través de los formularios estandarizados,
ha transformado la garantia en un instrumento para limitar la responsa-
bilidad del constructor (...).

Naturalmente, se ha establecido hace mucho tiempo que en caso que el
comprador o un miembro de su familia, que conduzca el auto con per-
miso del primero, sufra dafios como consecuencia del negligente disefio
o fabricacién del vehiculo, existe responsabilidad del productor (...). Pero
en este caso, luego de haber precisado que las partes defectuosas seran
sustituidas en fébrica, el acuerdo relativo a la clausula de garantia (...)
dispone que los deberes del productor se limitan sélo a este empefio; y
ademds, que esta garantia se sustituye a las demds garantias (...), y a
todas las obligaciones asumidas precedentemente.

No hay duda que, segtn los principios tradicionales del common law, en
materia de responsabilidad contractual, sélo aquellas personas que eran
parte del contrato, podian recurrir en juicio por incumplimiento de la
garantfa. Sin embargo, en tiempos més recientes, diversas jurisdicciones
han elaborado una regla muy importante para superar el principio de
relatividad del contrato (privity of contract) en los casos de compraventa
de mercaderia reconociendo de este modo un fenémeno que se reprodu-
ce por doquier. El hecho es que el comerciante y el comprador no
adquieren (...) bienes, sean alimentarios o automdviles, para consumo o
uso propio (...)

Con el advenimiento de las operaciones de masa, el productor se ha ale-
jado del adquirente, las ventas se perfeccionan entre los intermediarios y
los consumidores, la demanda del producto es promovida por los anun-
cios publicitarios. En ese sistema econémico es obvio que el consumidor
es el sujeto a quien se debe proteger. Y claramente, el contenido del tér-
mino “consumidor” es mas amplio que el contenido del término “com-
prador”. Aquél hace referencia a una persona de la que, conforme a una
previsién razonable de las partes de la compraventa, se puede esperar
que use el producto. Asi, en caso que los productos vendidos sean de tal
naturaleza susceptibles de poner en peligro, si son construidos con defec-
tos, la vida o la integridad fisica, entonces, los intereses sociales sélo pue-
den ser protegidos si se supera el dogma de la relatividad contractual
entre el constructor, intermediarios y la persona de la que se espera razo-
nablemente use en tltimo lugar el producto. En ese modo, el peso de las
“pérdidas” que son consecuencia del uso de articulos defectuosos es
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soportado por aquellos que se hallan en posicién tal de controlar el peli-
gro o de operar una justa reparticion de las pérdidas cuando éstas se
verifican”.

Las consideraciones conclusivas de los jueces fueron:

“(...) La evolucién que se ha verificado en la disciplina del contrato su-
giere inevitablemente que el formulario de clausulas de garantia que for-
maban parte del contrato de compraventa estipulado entre Henningsen
ha sido pensado para ser utilizado generalmente por la industria auto-
movilistica como posible medio para evitar las consecuencias de la regla
jurisprudencial bastante difundida, segin la cual, las garantias, sean
expresas o tacitas, produce efecto sélo con respecto al consumidor. A la
luz de esas argumentaciones, qué efecto podria atribuirse a la garantia
expresa en cuestién, que tiende a limitar la responsabilidad del produc-
tor a la sustitucién de las partes defectuosas, excluyendo toda otra garan-
tia (...)? Para llevar a cabo este examen se debe hacer referencia al princi-
pio general segtin el cual, en ausencia de dolo, una persona que prefiere
no leer el contrato antes de firmarlo no puede sustraerse luego a los
deberes que derivan para ella (...).

Y al aplicar aquel principio, se debe tener presente el “dogrma” de a liber-
tad de las partes en la conclusién del contrato. Pero en la estructura de la
vida moderna y en la praxis comercial tales reglas no puede ser aplica-
das en modo riguroso (...).

En una sociedad como la nuestra, en la cual el automévil es un bien
comun y necesario en la vida cotidiana, y donde su uso es fuente de
peligro para los conductores, pasajeros y pasantes, el productor es sujeto
a una obligacién especial, en relacién a la construccién, a la actividad
publicitaria y a la venta de los auto vehiculos. En consecuencia, los tribu-
nales deben tener en consideracién muy atentamente los contratos de
adquisicidn, para verificar si el consumidor y el interés publico reciben
una proteccién adecuada. ;Qué incidencia tendrian estas circunstancias
en el efecto de la garantia introducida por la Chrysler en el contrato de
compraventa? Como se ha sefialado, las garantias han sido creadas para
proteger al comprador y no asi, para limitar la responsabilidad del pro-
ductor o del vendedor. En cambio, parece que el motivo de la clausula
era el de evadir las garantias que normalmente son contempladas en los
contratos de compraventa (...). En cambio, respecto al iluso remedio de
sustitucion de las partes defectuosas en la fébrica, se ha dicho que el
comprador ha aceptado la exclusién de la responsabilidad del productor
por dafios a la persona, derivados de la inobservancia de la garantia y
que se ha consentido en la eliminacién de toda otra garantia explicita o
tacita. (...) La clausula de garantia que se examina es una formula estan-
dar pensada para ser utilizada por el ptiblico. Ella es impuesta al usuario
del automévil. O la acepta 0 no compra el auto, por tanto, esta obligado
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a aceptarla (...). Ya que su poder contractual estd en desigual (con respec-
to al de la contraparte), no le es consentido contratar. (...) Por ello, en este
caso, a la luz de las circunstancias y de las decisiones examinadas, somos
de la opinién que el pretendido rechazo de parte de la Chrysler de una
garantia tacita de calidad comercial y de las obligaciones que nacen de
ella es contrario al interés publico, susceptible de determinar la invalidez
de la clausula”.

Como se desprende de los fundamentos de la sentencia del caso
Henningsen, destaca en ella el hecho que modifica completamente la nor-
mativa que hasta entonces habia venido imperando en las relaciones con-
tractuales entre el productor con el consumidor, en efecto, establece una
relacién directa entre el productor y el ptiblico en general destinatario de
sus productos. Siendo asi que las garantias, sean de calidad o de ade-
cuacién a la utilidad del bien para la que fue creado, pueden referirse
directamente al contrato de compraventa celebrado por el productor y
alcanzar sus efectos al tltimo consumidor-adquirente que sufra dafios de-
rivados del uso del producto.

De este modo, la “garantia tradicional” se aplicaba con respecto a un
producto que no calificaba ya como alimenticio. El empleo de este instru-
mento para la integracién del contrato de parte de los jueces fue generali-
zado apuntandose a una tutela mas eficaz del consumidor. Era claro que
a través de este mecanismo las cortes llevaron adelante una forma radical
de intervencionismo en las relaciones contractuales aduciéndose como
fundamento la correccién - fairness -.

El caso Greenman v. Yuba Power Products Inc (1963)

El reconocimiento judicial de la naturaleza extracontractual de la respon-
sabilidad objetiva de productor tiene lugar en una conocida sentencia
pronunciada con el voto undnime -apoyando el voto del juez Traynor- de
los miembros de la Corte Suprema del estado de California, recaida en el
caso Greenman v. Yuba Power Products Inc.% A partir de este momento se
acepta claramente la naturaleza objetiva de la responsabilidad del pro-
ductor sin tenerse que recurrir a ficciones o a la “mdscara contractual” a
que alude Prosser cuando dirige sus criticas a la teorfa de la “garantia”
postulando en su lugar una pura teorfa de responsabilidad objetiva.%

65 Greenman v. Yuba Power Products Inc., 59 Cal. 2d 57; 377 P. 2d 827; 27 Cal. Reptr. 696,
1963.
6 Prosser, op. cit., p. 1134.
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Los hechos de la sentencia se resumen como sigue a continuacién:

El actor interpuso accién contra el vendedor minorista y el fabricante de
una herramienta eléctrica que podia ser utilizada en varios modos, en la
carpinterfa como sierra, un taladro o un torno. El actor habfa asistido a
una demostracién del utensilio que efectuara el vendedor y leido un
folleto preparado por el fabricante. Habfa manifestado que deseaba una
herramienta como esa para su taller, siendo asi que su esposa la adquirié
y se la obsequié como regalo de navidad en 1955. En 1957, el actor
adquiri6 los accesorios necesarios para poder usar la herramienta como
un torno, para poder trabajar un pedazo de madera que queria modelar
en forma de céliz. Después de haber trabajado varias veces la madera sin
ningdn problema, repentinamente ésta se desprendié del torno y golpeé
fuertemente al demandante en la frente, generdndole serias lesiones.
Diez meses después del accidente, la victima notificé al vendedor y al
productor el incumplimiento de las garantias del contrato de compraven-
ta e interpuso demanda alegando la violacién de las obligaciones con-
tractuales y negligencia. El productor se defendi6 alegando que la notifi-
cacién del incumplimiento de la garantia no le habia sido efectuada
segtin lo requerido por el Uniform Sales Act. En el proceso se demostré
que los dafios fueron causados por un defecto en el disefio de la herra-
mienta, pues se habian utilizado tornillos inadecuados para unir las
diversas partes del instrumento, por lo cual la vibracién determiné que
la cabeza del torno se separase del pedazo de madera y con ello que éste
saliera despedido. El defecto desmentia la garantia expresa escrita en el
folleto del fabricante.

A continuacién algunos de los pasajes de la motivacién de la sentencia:

“Gibson Ch. ]. Entre las partes del contrato de compraventa la necesidad
de la notificacién es una regla ttil cuyo fin es el de tutelar al vendedor
de las demandas de resarcimiento de dafios que no son aceptables. Pero,
si se aplica a las lesiones personales y ella debe destinarse al primero,
lejano vendedor, entonces se transforma en una trampa para los despro-
veidos. (...) Por lo tanto, se debe concluir que aunque si el actor no ha
comunicado en tiempo ttil al productor la inobservancia de las garantias
de la compraventa, su demanda (...) no debe ser rechazada.

(...) El productor es objetivamente responsable (conforme a las reglas de
responsabilidad extracontractual si al poner en circulacién un producto en
el mercado, él sabe que serd usado sin ningtin control de calidad, y el pro-
ducto resulta ser peligroso para la salud humana. Reconocida ya desde
antes en los casos de productos averiados, una responsabilidad de este
tipo debe extenderse a todos los tipos de productos, sin distincién (...).
(...) En muchos casos, la responsabilidad objetiva ha sido fundada en la
teoria de la garantia implicita que va del productor al consumidor, supe-
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randose los presupuestos que establecfan como requisito la existencia de
una relacién contractual directa entre ellos, sobre la base que, la respon-
sabilidad no deriva del contrato sino de la ley (...). El hecho que le sea
excluida la posibilidad al fabricante de delimitar los confines de su res-
ponsabilidad, abona a favor de una naturaleza legal y no contractual de
esta responsabilidad objetiva (...).

El objeto de esta responsabilidad consiste en asegurar que los costos de
las lesiones que derivan de productos defectuosos sean soportados por
los productores que introducen esos productos en el mercado y no por
las personas que han sufrido los dafios y no tienen posibilidad alguna de
defenderse de aquel peligro. Las garantias de la compraventa realizan
este fin en mejor modo (...). En el presente caso, en efecto, el actor podia
probar facilmente la existencia de una garantia expresa sélo por el hecho
que habia leido ( y se habfa confiado en las ) las expresiones referidas a
la bondad del producto que se hallaban impresas en la documentacién
que acompaifiaba a la herramienta (...). En cambio, la garantia segtin la
cual, el instrumento podia ser empleado, sin ocasionar dafio, en trabajos
varios, se hallaba implicita en el hecho mismo que aquél habia sido pues-
to en el mercado (...). Para afirmar la responsabilidad del productor era
suficiente que el actor probase que ha sufrido un dafio mientras utilizaba
una herramienta en una de las formas en las cuales se entendia que
podia usarse, como consecuencia de un defecto de disefio y de fabrica-
cién (del que el actor no se hallaba al corriente) que determinaron que la
herramienta fuera completamente inadecuada para el uso al que estaba
destinada ”.

“Es verdad que en muchos de estos casos la corte ha invocado las defini-
ciones que sobre la garantia prevé el Uniform Sales Act ( Cal. Civ. Code
par. 1732, 1735 ) para determinar la responsabilidad del demandado pero
lo ha hecho no porque asf lo requiriesen los statutes, sino porque ellos
prevefan estandares adecuados a las presentes circunstancias que la corte
adoptara "%’

La sentencia del caso Greenman ejercié efecto inmediatamente en las
decisiones sucesivas que resolvieron los conflictos de intereses suscitados
por los dafios generados por los productos defectuosos . Se convierte en

67 59 Cal. 2d 61, 377 P.2d 899-900, 27 Cal. Rptr. 699-700.

% Son numerosos los casos que en los afios inmediatos sucesivos fueron resueltos en
el sentido de una strict tort liability. Entre ellos se pueden mencionar: Crane v Sears
Roebuck & Co., 218 Cal. App. 2d 855, 32 Cal. Rptr. 754 (Dist. Ct. App. 1963); Suvada v.
White Motor Co., 32 Ill. 2d 612, 210 N.E.2d 182 (1965); Greeno v. Clark Equip. Co., 237
F. Supp. 427 (N.D. Ind. 1965) (Indiana Law); Long v. Flanigan Warehouse Co., 79 Nev.
241, 382 P 2d 399 (1963); Wights v. Staff Jennings, Inc., 405 P 2d 624 (Ore. 1965);
Goldberg v. Kollsman Instrument Corp., 12 N.Y. 2d 432, 437, 191 N.E. 2d 81, 83 (1963).
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un precedente del common law norteamericano. En adelante, las cortes
reconocen que no es propiamente la teoria de la “garantia”, con todo lo
que ella implicaba, vale decir, el recurso a las garantias implicitas del con-
trato de compraventa, lo que en realidad fundamenta la responsabilidad
del productor, sino simplemente una llamada responsabilidad objetiva
desvinculada del régimen contractual.

Se debe sefialar que este limpido reconocimiento de una responsabili-
dad objetiva en materia de dafios por productos defectuosos no represen-
taba al momento en que se pronuncia la sentencia Greenman, un cambio en
la sustancia de la tendencia jurisprudencial, pues la técnica de las “ga-
rantias”, de la cual hasta estos momentos se habia venido haciendo uso,
consolidaba en cierta medida una responsabilidad objetiva aunque si, den-
tro de un esquema contractual. En cambio, en el caso en referencia, es niti-
do el reconocimiento que la responsabilidad no viene asumida por acuer-
do entre las partes de un contrato sino, es impuesta por la ley. Se rechaza
la posibilidad que el productor pueda definir los limites de su propia res-
ponsabilidad, lo que evidencia que la responsabilidad no esta sujeta a lo
estipulado a través de las garantias contractuales toda vez que viene regi-
da por el derecho de la responsabilidad objetiva extracontractual.

Es importante hacer énfasis, con respecto al leading case Greenman de
la jurisprudencia norteamericana, que es sobretodo a partir del presente
caso, que las cortes y estudiosos reconocen que el aspecto o tema central
en la adopcién de la responasbilidad objetiva del productor lo constituye
la nocién de “defecto”, concepto que se convierte en la piedra angular de
esta responsabilidad y que no obstante la frenética fuerza expansiva que
ha tenido el tratamiento de ésta, conforme se verd en el desarrollo de
este trabajo, incluyendo la posicién de un sector de la doctrina, aunque
minoritario, que pretende hasta la eliminacién de dicha nocién. En par-
ticular, se adhiere a la posicion que defiende su permanencia como tal, a
los efectos de establecer los limites al régimen de la responsabilidad civil
del productor.®’

Las cortes norteamericanas pueden a partir del presente caso, tomar
como fundamento para pronunciarse a favor de una accién de responsa-
bilidad objetiva del productor, la razén que subyace en la sentencia, se-
gun la cual, “el propésito de esa responsabilidad es asegurar que los cos-
tos de los darfios resultantes de los productos defectuosos recaigan sobre
los productores que han colocado los productos en el mercado en lugar
que permanezcan sobre las victimas que se ven ya disminuidas para pro-

% V. Segunda parte, Capitulo IL.
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tegerse a sf mismas”.” Sin embargo, se critica a esta sentencia el hecho de
no ofrecer un criterio objetivo o un estdndar que permita determinar
cudndo un producto es en realidad defectuoso.”! Veremos que esta impre-
cisién conceptual se mantiene en el transcurso de los afios, no es subsana-
da por los desarrollos posteriores, al contrario, es latente la confusién
sobre la defectuosidad, lo que a su vez es origen de ulteriores imprecisio-
nes y contradicciones conceptuales, las que vienen a afectar l6gicamente,
la determinacién del criterio de imputacién aplicable -si objetivo o subje-
tivo- y la delimitacién del area de la responsabilidad civil del productor.

Seccion 402 A del Restatement (Second) of Torts (1965). El inicio de una
revolucion en el derecho de “torts”.

Dos afios después del caso Greenman, la orientacién de la jurisprudencia
norteamericana se vio reforzada a través de la compilacién de los prin-
cipios jurisprudenciales en materia de responsabilidad por acto ilicito rea-
lizada por el American Law Institute. El1 ALI promulga en 1965 el Resta-
tement (Second) of Torts” y es bajo iniciativa del Reporter de esa institucién,
William Prosser, que se incluyé una nueva seccién, 402A, cuya versiéon
definitiva fue adoptada en 1964 y publicada por el ALI en 1965. Prosser
ejerci6é una notable influencia en la elaboracién de la seccién destinada a
regular la responsabilidad del productor, en efecto, él fue capaz de exten-
der su proyecto inicial del afio 1991, en el cual establecia una nueva res-
ponsabilidad para el sector de los alimentos, a todos los productos (final
draft 1964). El texto de esta parte del Restatement es como sigue:

"“402A Special Liability of Seller of Product for Physical Harm to User or
Consumer.

(1) One who sells any product in a defective condition irrazonablemente peli-
groso to the user or consumer or to his property is subject to liability for
physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer, or to his
property, if

(a) the seller is engaged in the business of selling such a product, and

70 59 Cal. 2d 63, 377 P.2d 901, 27 Cal. Rptr. 701.

71 Twerski, “From defect to cause to comparative fault -rethinking some product liability con-
cepts”, en Marquette L. Rev., 1977, p. 297.

72 El Restatement es una compilacién ordenada de la orientacién del common law de
los Estados Unidos, incluyendo en él, no sélo el derecho desarrollado por las decisio-
nes judiciales sino también, el derecho generado de la aplicacién por las cortes de los
statutes.
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(b) it is expected to and does reach the user or consumer without subs-
tantial change in the condition in which it is sold.

(2) The rule stated in Subsection (1) applies although

(a) the seller has exercised all possible care in the preparation and sale of
his product, and

(b) the user or consumer has not bought the product from or entered into
any contractual relation with the seller (énfasis agregado).

La promulgacién de la seccién 402A sefial6 el inicio de una orienta-
cién revolucionaria de la jurisprudencia norteamericana, caracterizada
por la nota pro-victima, hacia la consagracién de una responsabilidad
objetiva del productor (responsabilidad objetiva), que es, por cierto, la sin-
tesis de una tendencia sefialada por los jueces y estudiosos, se puede
indicar de manera aproximada, en el desarrollo que siguiera al famoso
caso MacPherson (1916), movimiento que corresponde a lo que llamamos
mas adelante, la “primera generacién de la evolucién del debate doctri-
nario” producido en los Estados Unidos en la materia que ocupa nuestro
particular interés.

Como se ha sefialado precedentemente, con el caso Greenman se llega a
introducir en el sistema de la responsabilidad civil del productor un
nuevo fundamento para accionar por los dafios generados por los pro-
ductos defectuosos. Una accién por responsabilidad objetiva (responsabili-
dad objetiva) teniendo como base la defectuosidad del producto, nocién
ésta tltima que no resulta clara de la sentencia recaida en el referido caso,
lo que es mas, no se lega a encontrar una luz al respecto en los estudios
inmediatos que le siguieron y se llega en estas condiciones a la seccién
402A del Restatement (Second) of Torts, que lejos de precisar el concepto de
producto defectuoso, introduce en cambio una nueva y extrafia termino-
logia, “condicién defectuosa irrazonablemente peligrosa” (defective condi-
tion irrazonablemente peligroso). En fin, no se propone un concepto preciso
de “defecto”, lo que marcara el inicio de una confusién a nivel de cortes y
doctrina y que continuard incidiendo negativamente en los nuevos casos
que se presentan, sobretodo con los que tienen que ver con la determina-
cién, no de los defectos de fabricacion sino, de los defectos de disefio (des-
ing defect).

En efecto, los problemas de la definicién de “defecto” se complican
dado que una misma locucién viene utilizada para describir nociones
diversas. Asi, cuando hablamos de los llamados defectos de fabricacién,
aludimos a aquellos que resultan de los errores no voluntarios en que
incurre el productor como resultado previsible del propio proceso de ela-
boracién. Aqui, el significado del término “defecto” no crea mayor difi-
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cultad, pues, el bien es examinado en funcién de los estandares o para-
metros de produccién que se desprenden facilmente de toda la linea de
productos igualmente creados.”? Mientras que, cuando hablamos de los
llamados defectos de disefio, se alude al proyecto que el productor ha
querido realizar. En este caso, lo que se impugna es la opcién elegida por
el productor, el disefio del producto, alegandose que dicho disefio crea
riesgos irrazonables de dafio. En este caso, no es que se impugna el pro-
ducto en si mismo considerado cuanto la proyeccién del mismo, vale
decir, la idea que motivé la elaboracién de la linea productiva. En conse-
cuencia, la expresién introducida por la seccién 402A del Restatement
(Second), “condicién defectuosa irrazonablemente defectuosa” (defective
condition irrazonablemente peligroso), crea serios problemas en el analisis de
la defectuosidad conforme surgen nuevos y numerosos casos que son lle-
vados ante las cortes norteamericanas.

Se puede sefialar que hasta que se establece como regla la responsabi-
lidad objetiva, los casos de responsabilidad del productor no habian pre-
sentado mayor problema en el andlisis, sin perjuicio, claro estd, de las
dificultades para la victima a los efectos de obtener el resarcimiento de
los dafios, en efecto, el examen se llevaba a cabo segtn las reglas de la
negligencia, y légicamente, se tenian presentes todas las circunstancias
concurrentes en la produccién del dafio. En cambio, las dificultades en el
examen orientadas a establecer la responsabilidad, se multiplican al ins-
taurarse una regla de responsabilidad objetiva que convierte en eje de la
misma a una nueva nocidn, el “defecto”. Ciertamente, al momento de la
consagracion de la nueva regla de responsabilidad, la atencién de los pro-
pulsores de la misma no podia sino hallarse influenciada por la simplici-
dad conceptual que comportaba el llamado “defecto de fabricacién”.
Consagrada la regla de la responsabilidad objetiva, y ante los numerosos
y més complejos casos que surgian, no se dejaron esperar los dificiles pro-
blemas en el examen destinado a la determinacién del defecto del pro-
ducto, iniciAndose una complicada y peligrosa tarea de extensién de la
responsabilidad objetiva a las nuevas nociones de defecto,”* hecho que
tendria serias consecuencias en el impetuoso desarrollo de la responsabili-
dad del productor a partir de este momento, dado que la inexistencia de

73 El Juez Traynor cuando se refiere a los defectos de fabricacién alude a ellos como la
desviacién de la norma, “deviation - from - the - norm test”. Cfr. Traynor, R., “The ways
and meanings of defective products and Responsabilidad objetiva”, en Tenn. L. Rev., vol. 32,
1965, p. 363.

74 La responsabilidad objetiva “se encontré con serios problemas de aplicacién cuando
se la extiende a los defectos de disefio y a los llamados “warning defects”.
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limites concretos daba luz verde a la extensién de la responsabilidad obje-
tiva mucho maés alld de cuanto se pudo haber pensado.

En sustancia, el cambio que representa la seccién 402A en la responsa-
bilidad civil del productor consiste en el punto de llegada, el defecto del
producto, luego de una larga tradicién basada en la culpa.”® En el recorri-
do que ha tenido esta responsabilidad, la orientacién jurisprudencial se-
guida de la doctrina muestra el paso de la culpa a la “garantia” para llegar
luego a la responasbilidad objetiva del productor.”® Alcanzado este punto,
se observa que paralelamente no hay uniformidad o consenso en las nue-
vas definiciones, criterios, pardmetros para la evaluacién de la responsabi-
lidad que se establecia, en las que puedan confiar tanto los usuarios y con-
sumidores como victimas de dafios derivados de producto defectuoso,
cuanto los fabricantes y distribuidores de productos como demandados
para el resarcimiento de los dafios y por tltimo, quienes deben decidir
judicialmente los casos que se les presentan. Como se puede apreciar de
esta primera y superficial aproximacién al presupuesto de la defectuosi-
dad, el problema que venia a crearse no se referia tanto a la regla de res-
ponsabilidad objetiva que se establecia sino méas bien a la nocién de
“defecto”.

De una parte, las cortes han aceptado una motivacién cuyo origen es
de indole social, cual es el hecho que las victimas de productos defectuo-
sos deben obtener el resarcimiento de los dafios que han sufrido sin tener
que verse limitadas por lo que pueda ser previsto por el derecho que

75 V. Keeton, “Product Liability and the Meaning of Defect”, en St.Mary’s L.J., vol. 30,
1973, p. 30 ss. El autor sefiala que “el cambio en el derecho sustancial con respecto a
los fabricantes de productos y a otros vendedores en la cadena comercial, ha sido que
se ha ido de la culpa al defecto. La victima no se le pide que impugne la conducta del
productor, sino se le pide que impugne el producto”.
76 Desde el momento en que se aplica la responsabilidad objetiva del productor, ésta
ha sido vista como un tipo de responsabilidad en torts, vale decir, extracontractual,
respecto de la cual, las cortes han insistido en destacr que no se trata de una imposi-
cién de una responsabilidad absoluta (absolute liability).
“Algun critico puede alegar que se trata de una responsabilidad sin culpa. No lo
es ..... La victima que hace uso de la regla debe probar que el defecto es imputable
al productor y la relacién causal entre el defecto y el dafio sufrido. Cuando lo ha
hecho en ese modo, es entonces y sélo asi que puede obtener el resarcimiento con-
tra el fabricante del producto defectuoso. Piercefield v. Remington Arms Co., 375
Mich. 85, 98-99, 133 N.W. 2d 129, 135 (1965); Dippel v. Sciano, 37 Wis. 2d 443, 459-
60, 155 N.W. 2d 55, 63 (1967). V. BIRBAUM, Sheila L., “Unmasking the Test for
Defectos de disefio: From Negligence [to Warranty] to Responsabilidad objetiva to
Negligence”, en Vand. L.Rev., vol. 30, 1980, n. 32.
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regula la compraventa comercial, y sin tener que hacer frente a la dificil
carga de la prueba inherente a los casos de responsabilidad por culpa. De
otra parte, aunque las cortes son de la opinién que los productores se
hallan en grado de mejor distribuir los costos de los dafios, no llegan a
proponer que ellos se conviertan en aseguradores de todos los dafios que
puedan resultar del uso de los productos. No basta pues, a los efectos de
conceder el resarcimiento, la mera necesidad de la victima frente a los
dafios sufridos, es fundamental la existencia de una razén para el despla-
zamiento de los costos generados de una persona a otra, de lo contrario
ese desplazamiento deviene en pérdida para la sociedad debido a los cos-
tos de atribucién de responsabilidad, vistos desde una perspectiva econé-
mica y sociolégica.”’

Con la focalizacién de la atencién en la “condicién del producto” en
lugar de la conducta del productor, las cortes han pretendido alcanzar un
punto medio, a través del cual, se evita la culpa como criterio de imputa-
cién de responsabilidad, esto por un lado, y por otro, se evita la rigurosi-
dad de una responsabilidad absoluta. En este intento, las cortes han incu-
rrido en imprecisiones semanticas llevando a confusién al jurado que es
en tltima instancia, en el sistema norteamericano, quien lleva adelante la
evaluacién de los hechos. Otras cortes, en cambio, han preferido evitar
que sea el jurado el que examine la defectuosidad, avocdndose ellas esta
tarea. En sintesis, no obstante los afios transcurridos de elaboracién juris-
prudencial, las cortes no sélo no han alcanzado una definicién adecuada
de “defecto” en los casos de los llamados desing defects sino que la confu-
sion conceptual ha tocado en general las nociones de responsabilidad
objetiva, culpa, “garantia” y responsabilidad absoluta.”

Del comentario presentado por los compiladores del Restatement pode-
mos extraer, a modo de esquema, los fundamentos que sostienen la sec-
cién 402A y dan a conocer la naturaleza y ambito de aplicacién de la res-
ponsabilidad del productor:

Naturaleza y fundamento

Conforme se desprende del comentario “a”, la seccién establece una
regla de responsabilidad objetiva. Sefiala el comentario que “la regla es
una de responsabilidad estricta, haciendo al vendedor sujeto de respon-
sabilidad frente al usuario o consumidor atin cuando haya ejercido todo
el cuidado posible en la preparaciéon y venta del producto. (...) La regla

77 V. Keeton & O’Connell, Basic Protection for the Traffic Victim, 1965, p. 242, cit. por
BIRBAUM, op. cit., p. 601.
78 Cfr. Birbaum, op. cit., p. 601.
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prevista no es exclusiva, en el sentido que no precluye la posibilidad de
fundar la responsabilidad del vendedor en la culpa, siempre que la culpa
sea probada”.

El comentario “m” precisa que la regla establecida es una de responsabi-
lidad objetivaextracontractual; y mientras que no hay nada en la seccién
que impida a una corte referirse a ella bajo la denominacién de una
“garantia”, se debe entender que una tal garantia es una cosa muy diver-
sa de lo que usualmente se conoce en la venta directa de bienes, y que no
se halla sujeta a las reglas del contrato que han dado lugar a dichas ven-
tas. En sintesis, precisa el comentario que “debe darse a la “garantia” un
nuevo y distinto significado si el término es usado en conexién con esta
seccién. Es mas sencillo mirar la responsabilidad que aqui se establece
simplemente como una de responsabilidad objetiva extracontractual”.

El fundamento de esta regla se halla en el hecho que “el vendedor, al
comercializar su producto para el uso y el consumo, asume una respon-
sabilidad especial frente a cualquier miembro del publico consumidor
que puede ser dafiado por éste; que el publico tiene el derecho de espe-
rar, en el caso de productos que necesita y por los cuales se ve forzado a
confiar en el vendedor, que los vendedores reputados respaldaran sus
productos; que el orden publico demanda que el peso de los dafios cau-
sados por accidentes ocasionados por productos de consumo sea puesto
sobre aquellos que los comercializan, y tratado como un costo de pro-
duccién susceptible de ser asegurado; y que el consumidor de tales pro-
ductos tiene derecho a la maxima proteccién, a costa de alguien, y las
personas adecuadas para soportarla son quienes comercializan los pro-
ductos”.

El requisito de defectuosidad

El vendedor sélo responde si el producto era defectuoso. En efecto, con-
forme al comentario “g”, “la regla establecida en esta seccién se aplica
s6lo cuando el producto se encontraba, al tiempo en que sale del control
del vendedor, en una condicién no contemplada por el consumidor final
que seréd irrazonablemente peligrosa para él.

El comentario “i” establece que “el articulo vendido debe ser peligroso
en un grado mayor al que serfa contemplado por el consumidor ordina-
rio que adquiere el producto, con el conocimiento ordinario comun en la
comunidad respecto a sus caracteristicas”.

Conforme al comentario “h”, la defectuosidad debe definirse en funcién
del uso o consumo normal del producto. “Si el dafio resulta e un uso (...)
o consumo anormales (...) el vendedor no es responsable. Cuando, sin
embargo, tenga razones para prever que un peligro puede resultar de un
uso particular del producto (..) debera proporcionar las advertencias
sobre el peligro (...) y un producto vendido sin tales advertencias se halla
en condicién defectuosa”.
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7

Respecto a las instrucciones y advertencias, el comentario “j” establece
que “con el fin de evitar que el producto sea irrazonablemente peligro-
s0”, el vendedor puede ser obligado a dar indicaciones o advertencias ,
en el envase, sobre su uso (...) Cuando se proporcionen advertencias, el
vendedor puede asumir razonablemente que serdn leidas y seguidas; y
un producto que lleve tales advertencias, el que es seguro si ellas son
seguidas, no se halla en una condicién defectuosa, ni es irrazonablemen-
te peligroso”.

El comentario “k” excluye la defectuosidad en los casos de los productos
inevitablemente peligrosos -unavoidably unsafe products-, definiendo como
tales “aquellos productos que en el estado actual del conocimiento
humano, no es posible que hayan sido hechos seguros para el uso ordi-
nario y para el cual fueron creados. (...) Ese producto, adecuadamente
preparado, y acompafiado de las indicaciones y advertencias apropiadas,
no es defectuoso, ni irrazonablemente peligroso”. Una regla similar es apli-
cada con respecto a aquellos productos, en especial, medicinas experi-
mentales, respecto a las cuales, “por falta de tiempo y oportunidad para
su experimentacién médica suficiente, no puede haber certeza de seguri-
dad (...) pero la experiencia que existe aconseja su uso y comercializacién
(...) no obstante el riesgo reconocible”. Esos productos, a condicién de ser
preparados adecuadamente y comercializados con las advertencias
correspondientes, no resultan defectuosos.

Responsables

(...) La regla no se aplica, claramente, a aquellos que son vendedores oca-
sionales de tales productos y no desarrollan esta actividad como activi-
dad profesional a la que se dedican. Por ello no se puede aplicar al ama
de casa que, en una oportunidad, vende a su vecina un frasco de mer-
melada o un kilo de azticar. Ni al propietario de un automévil que lo
vende a su vecino o a un vendedor de autos usados, no obstante que el
vendedor ocasional pueda saber que el intermediario, a su vez, vendera
el auto a terceros”.

Sujetos protegidos

66

La regla se aplica con respecto al usuario o consumidor. “No es necesario
que el tltimo usuario o consumidor haya adquirido el producto directa-
mente del vendedor (...) Puede haberlo adquirido de uno o més interme-
diarios (...) Puede ser un miembro de la familia del adquirente final, o su
empleado, o un huésped en su mesa, o un mero donatario del compra-
dor (...)

(...) EI consumo incluye todos los tiltimos usos para los que el producto
es destinado (...) “Usuario” comprende a todos los que pasivamente dis-
frutan de los beneficios del producto, como en el caso de los pasajeros en
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automoviles o aviones, como aquellos que lo utilizan para realizar traba-
jos en €él, como el caso del empleado del tltimo comprador que hace
reparaciones en el auto que ha comprado”.

Asi como el Restatement omitié pronunciamiento con respecto al fabri-
cante de piezas, partes y productos intermedios, igualmente no se pro-
nuncié sobre la responsabilidad frente a los terceros no consumidores ni
usuarios, nos referimos a los llamados terceros (bystanders). Como se pre-
cisa en el comentario “0”, “puede no haber razén para esencial para que
tales demandados no sean introducidos dentro del ambito de la protec-
cién establecida (...) Pero la presién social que ha sido grandemente res-
ponsable del desarrollo de la regla establecida ha sido una presién de
parte de los consumidores, y no existe la misma demanda para una pro-
teccién para los extrafios casuales. El Institute no expresa aprobacién o
desaprobacién de una extensién de la regla para permitir el resarcimiento
a tales personas”.”?

La secciéon 402A del Restatement of Torts (Second) fue rdpidamente
adoptada por la gran mayoria de las jurisdicciones estatales que hicieron
de ella el texto sobre el cual basar los pronunciamientos que en adelante
tendrian lugar, llevando adelante, de acuerdo a la nueva regla, el desarro-
llo de la responsabilidad del productor. Ciertamente, podemos afirmar
que esta seccién 402A consolida “el inicio de una revolucién”, tomando la
expresién destacada por George Priest, en la evolucién de la responsabi-
lidad del productor en el derecho norteamericano, caracterizado por la
declarada nota de objetividad del criterio de imputacién.

Estando a las consideraciones expuestas, vale destacar sobretodo, el
hecho que a partir de este Restatement se inicia un desarrollo galopante en
la presente materia, pasindose de un sistema de responsabilidad por ga-
rantfa a una enorme fuente de litigio en términos procesales. En lo que
respecta a los problemas conceptuales en torno a la “defectuosidad”, éstos
no pasan desapercibidos, al contrario, las consecuencias de ello llevaran a
las cortes y estudiosos a la toma de posiciones oscilantes y varias, con la
l6gica repercusién en la delimitacion de esta responsabilidad. El tema de
los defectos de disefio o elaboracién —desing defects— asi como la sub-es-
pecie, llamados defectos de advertencia —defecto de advertencia— no fue
abordado directamente en el Restatement, fue la jurisprudencia la que en

79 The American Law Institute, Restatement of the law (Second), Torts, 2d, vol. 2, St. Paul
Minn., 1965, p. 348 ss.

80 Priest, G., “Strict Products Liability: The Original Intent” , en Cardozo L. Rev., vol. 10,
N° 8, 1989, p. 2301.
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adelante se vio frente a la posibilidad de aplicar la nueva regla a estos
casos. No obstante, la jurisprudencia se mostré orientada a continuar apli-
cado a estos casos el tradicional estdndar de responsabilidad, la culpa.81
Como se verificard mas adelante, los pasos sucesivos en esta evolucién,
no estuvieron precisamente en la mente de quienes proyectaron la seccién
402A, de los fundadores del moderno régimen de torts.

5 Notas marcadas por la jurisprudencia en los afios que siguieron en la
aplicacion del nuevo régimen consolidado por la seccion 402A del
Restatement (Second) of Torts

Hasta aproximadamente 1980, los avances llevados a cabo por la jurispru-
dencia norteamericana se revelaron sustancialmente a favor de la victima.
Se afianza la regla de la responsabilidad objetiva. Pero, lo que resulta sig-
nificativo en esta evolucién es que se presta gran atencién a un orden
diverso de defectos con respecto a los defectos de fabricacion. En efecto,
se atiende a los defectos de elaboracién y a los defectos de indicacién o
advertencia, a los que una opinién autorizada de la doctrina®? prefiere
referirse bajo la denominacién de “riesgos genéricos de producto” (generic
product hazards), vale decir, riesgos que se hallan en la elaboracién y en el
mercadeo de lo producido. Se lleva a cabo una separacién analitica de
estos tipos de defectos.®? Y es precisamente la impensable aplicacién de la
seccién 402A al dmbito de los defectos de elaboracién o disefio que da
lugar al cardcter explosivo de la responsabilidad del productor en los
Estados Unidos, con la consiguiente diversidad e incertidumbre respecto
al criterio de imputacién aplicable.

Durante los afos 70, la flexibilidad de la nocién de “defecto” se hace
manifiesta a través de resoluciones de la propia Corte Suprema del estado
de California —la Corte que se hiciera famosa con el caso Greenman instau-
rando la regla de la responasbilidad objetiva del productor—. También la
flexibilidad de las nociones se hace notar respecto a las denominadas
defensas® y a la aplicacién del concepto de causalidad, siendo respecto a
esta tdltima que surgen casos en que se pone el problema de la identifica-
cién del responsable.

81 Ibidem, p. 2303.

82 Henderson, J. A. Jr., “Judicial Review of Manufacturers’ Conscious Design Choices: The
limits of adjudication”, en Colum. L. Rev., vol. 73, 1973, p. 1531 ss.

8 Priest, G., op. cit., “Strict Products Liability: The Original Intent”, 1989, p. 2330.

8 Se llaman asf en el derecho del common law a los medios sustantivos de los ue se

vale el demandado para contradecir una accién interpuesta contra él.
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En este periodo surgen nuevas teorias de cardcter econémico y mo-
ral® a través de las cuales se trata de justificar el sistema de la strict pro-
ducts liability. Se produce un exacerbado incremento de los litigios que se
llevan a los tribunales motivado por los cambios en las reglas de la res-
ponsabilidad y por razones de indole cultural. Entre los efectos a los que
esta nueva situacién daba lugar se hallan una revisién de los fundamen-
tos de la responsabilidad objetiva aplicada a esta materia, formuldndose
soluciones de cardcter administrativo; la bancarrota de diversas empresas;
y lo que es mds, se atribuye en gran parte a dicho incremento de los liti-
gios procesales a la crisis del 1975-76 que sufriera el campo de los seguros
de responsabilidad del productor® y mas impresionante atn, la crisis de
seguros en general que tuviera lugar en 1986, la que generara el alza de
precios o el retiro de algunos bienes y servicios del mercado. La mayoria
de estados legislé para establecer limites al resarcimiento®” pero se dejé
intacto el sistema de la responsabilidad estricta del productor.

En sintesis, todo ello evidenciaba que una reforma en el sentido de
uniformidad era necesaria. En esta linea, surgen propuestas que confian
en el desenvolvimiento del mercado en si mismo, sobre la base de la con-
tratacidn, asi como otras que sugieren la reglamentacion a través del siste-
ma de torts o el administrativo.

En la década de los "80 se aprecia una variacién significativa en el tra-
tamiento de la responsabilidad del productor. En efecto, hasta aqui la
visién de los estudiosos y los jueces norteamericanos habia sido tenden-
cialmente generosa con la victima. Pero serdn los efectos de la propia evo-
lucién que llevaron a adoptar una actitud cada vez mas prudente cuando
se trataba de atribuir el resarcimiento a la victima de los dafios derivados
de producto defectuoso. Se asiste de este modo, segiin una calificacién
otorgada por un sector importante de la doctrina norteamericana, a una
etapa “a favor del demandante” en esta evolucidén, esto es, se retorna a

8 Uno de los juristas més representativos, Calabresi, G., The costs of accidents (1970).
86 Estas preocupaciones, de uno u otro modo se vieron reflejadas con la dacién del
Model Uniform Product Liability Act 1979 (MUPLA) del que se esperd fuese adoptado
por una mayoria de estados, al fin de uniformar los diversos pronunciamientos sobre
las pdlizas de seguros y sobre la creacién de certeza en los incentivos. V. Schwartz,
“The Uniform Product Liability Act-A Brief Overview”, en Vand. L. Rev., vol. 33, 1980, p.
579 ss.

87 V. Priest, G., “The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law”, en Yale L. J., vol. 96,
1987, p. 1521 ss.

88 Henderson, J. - Twerski, “Closing The american Products Liability Frontier: The
Rejection of Liability Without defect”, en N.Y. L. Rev., vol. 66, 1991, n.° 5, p. 1271 ss.
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una visién favorable al demandado, en este caso, el productor?’ Con el
renacimiento de un tipo de orientacién conservadora a nivel social y gu-
bernamental, en esta década se siente ya la pérdida de entusiasmo judi-
cial y legislativo por la doctrina difundida por la seccién 402A, calificada
como una doctrina “a favor del consumidor”, la cual comienza a perder
fuerza.

Esta nueva orientacién conservadora se manifiesta claramente con res-
pecto a los casos de defectos de elaboracién (desing defects), cuando las
cortes reemplazan el consumer expectations test con el risk utility test, basa-
do este ultimo en un examen de los costos y beneficios que reporta un
producto para determinar si es 0 no defectuoso.”® No obstante el interés
de las cortes por determinar nuevos estdndares de responsabilidad y en
cuestionar la aplicacién de la responsabilidad objetiva a ciertos contextos
en que resulta mas apropiado aplicar la culpa, todo ello no significa el
regreso a la situaciéon que precedié la explosién de la revolucién, pues las
circunstancias son ahora otras, lo que si es verdad es que los esfuerzos
estaban puestos en reajustar el desbande a que habia llegado la evolucién
de la responsabilidad objetiva del productor. A este proceso de reajuste
Henderson ha llamado con razén la “quiet revolution”,”! una suerte de
contrarrevolucién al interno de este proceso - lo que explicaremos en la
siguiente seccién de este capitulo -, que se hace evidente a través de una
reduccién notoria de los litigios que llegan a las cortes federales nortea-
mericanas, en especial, en el periodo que va del 1985 al 1990.%2 Ahora
bien, si de un lado era claro que el derecho se habia orientado decidida-
mente hacia la proteccién de la victima, de otro lado, la jurisprudencia
expresa su rechazo hacia la aplicacién de un criterio de responsabilidad
absoluta del productor y en esta linea de tendencia se considera indispen-
sable la presencia de un “defecto” al fin de imputar la responsabilidad.”®

8 En la jurisprudencia norteamericana es evidente el reajuste de la que habfa venido
siendo una sorprendente evolucién. En este sentido se puede citar el caso Brown v
Superior Court (Abbot Laboratories),751 P 2d 470, 1988, en materia de productos medi-
cinales.

0'D. Owen, “Products Liability Law Restated”, en South Carolina L. Rev., vol. 49, 1998,
p. 273.

1 Queriendose significar por “quiet resolution” una respuesta silenciosa a un proceso
de resolucién anterior. Henderson - Eisemberg, “The Quiet Revolution in Products
Liability: An Empirical Study of Legal Change”, en UCLA L. Rev, vol. 37, 1980, p. 479 ss.
92 Ibidem, p. 518

93 Se tratar4 en el tercer capitulo sobre la importancia de la determinacién de la defec-
tuosidad a los efectos de establecer la responsabilidad del productor. Se defiende esta
posicion.
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Las discusiones doctrinarias en torno al régimen de la responsabilidad
del productor, motivadas por lo que sucedia en el sistema norteamericano
en este periodo, son titiles 0 méas bien, interesan al medio Europeo, en
cuanto la Directiva CEE de 1985** que regula la responsabilidad del pro-
ductor adopta en gran parte el modelo, si asi podemos referirnos al siste-
ma, norteamericano en esta materia, y no en cuanto a los detalles que
atienen a las caracteristicas del mercado estadounidense, bastante comple-
jo y por ello demandante de soluciones varias e inmediatas a los momen-
tos de la llamada crisis que se presencia en los afios’80. Pero, el interés en
conocer las diversas posiciones interesan desde una perspectiva mas
general, como es, el verificar que el descontento con el moderno régimen
de la responsabilidad del productorno podia atribuirse sélo a él sino al
sistema mas general de la forts liability. No obstante, el debate doctrinario
norteamericano refleja una atencién por tratar los dafios derivados de
productos defectuosos como problema completamente desligado del sis-
tema més amplio y general de torts, lo que los propios estudiosos de ese
sistema han calificado de no positivo y que atin siendo tal la situacién,
Europa acoge el modelo instaurado con la seccion 402A del Restatement
(Second) of Torts.

6 El Restatement (third) of Torts: Products Liability

Atendiendo a las dimensiones de la expansion de la responsabilidad del
productor luego de la promulgacién de la seccién 402A del Restatement
(Second) of Torts en 1965, el American Law Institute anuncié en 1991 que el
primero de los nuevos Restatements seria el Restatement (Third) of Torts:
Products Liability. En 1992, los profesores James A. Henderson y Aaron D.
Twerski, publicaron un articulo en el cual, se llamaba la atencién para la
sustitucién de la seccién 402A,%° inmediatamente después, fueron selec-
cionados por el ALI para asumir la tarea de elaboracién del proyecto,
siendo asi que empezé el proceso de conversién de una simple seccién,
la seccién 402A del segundo Restatement en un completo e independiente
Restatement,’® en efecto, se realiza todo un volumen dedicado a la pre-
sente materia.

94 V. infra, Capitulo II de la Segunda Parte.

9 7. Henderson - A. Twersky, “A Proposed Revision of Section 402A of the Restate-
ment (Second) of Torts”, en Cornell L. Rev., vol. 77, 1992, p. 1512 ss.

% Antes de la publicacién de la tltima versién del Restatement (Third) of Torts: Products
Liability en 1998, el American Law Institute publicé un total de 12 proyectos referentes a
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La estructura del Restatement es la siguiente:

El llamado Responsabilidad del productor Restatement se divide en 4 capi-
tulos, los que a su vez se dividen en sub-titulos (20 secciones). La piedra
angular del Restatement esta constituida por el primer capitulo, titulado
“Liability Rules Aplicable to Products Generally”. En esta parte se establecen
los principios fundamentales referentes a la imputacién de la responsabi-
lidad, al precisarse los llamados estandares de responsabilidad asi como
los métodos de prueba. Las primeras dos secciones contienen los princi-
pios de responsabilidad, basados en el concepto de “defectuosidad”, los
que se aplican a todos los productos en general. La tercera seccién descri-
be la doctrina de la llamada “prueba circunstancial”, que se asemeja a la
res ipsa loquitur, a través de la cual se establece la defectuosidad cuando el
modo en que el accidente se ha producido revela que ha sido causado por
un producto defectuoso. La cuarta seccién describe el efecto que tiene el
hecho que un producto viole los estdndares normativos referentes a la
seguridad de un producto.

Las secciones comprendidas entre la quinta y la octava establecen los
principios que rigen la responsabilidad de los vendedores de tipos par-
ticulares de productos: partes componentes, productos medicinales, ali-
mentos y productos usados. Las secciones comprendidas entre la novena
y la décimo cuarta se refieren a otros deberes especiales: falsa representa-
cién (misrepresentation), deberes post-venta de informar y hasta retirar el
producto del mercado, y las responsabilidades que deben asumir las
empresas que suceden a otras. Las secciones comprendidas ente la déci-
mo quinta y la décimo octava se refieren a las materias de causalidad y a
las defensas positivas que se fundan en el hecho del usuario y clausulas
de exclusién de responsabilidad contractual. Las ultimas secciones, de la
décimo novena a la vigésimo primera, contienen definiciones de “produc-
to”, “vendedor” y “dafio”.

Nos interesa en modo especial a los efectos del presente estudio -refe-
rido a la naturaleza y limites de la responsabilidad del productor-, poner
de relieve las tres primeras secciones del citado Restatement (Third), en
cuanto que son ellas que contienen los fundamentos del moderno régi-
men de responsabilidad del productor en el sistema de los Estados
Unidos. Ellos pueden sintetizarse en el siguiente corolario: “Las empresas

varias partes del trabajo. El ultimo proyecto fue aprobado por unanimidad de los
miembros del ALI y publicado el 1° de abril de 1997. El ALI se retine anualmente en
mayo de cada afio para debatir las modificaciones a los mencionados proyectos.
Después de la reunién de mayo del ‘97 se hicieron enmiendas al proyecto final, sien-
do luego publicado a mediados de 1998.
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comerciales son responsables por los dafios causados por los defectos de
los productos que ellas venden”.

El capitulo I del citado Restatement”” se titula “Responsabilidad de los
vendedores comerciales de productos basada en los defectos de productos
al tiempo de la venta”; el primer tépico titulado “Las reglas de responsa-
bilidad aplicables a los productos en general”, contiene las directivas fun-
damentales sobre las que se erige toda la normativa en materia de res-
ponsabilidad del productor en el sistema norteamericano. A continuacién
se transcribe las dos primeras secciones que ocupan nuestro interés:

“S 1. Responsabilidad del vendedor comercial o distribuidor por dafio
causado por los productos defectuosos.

(a) El que se haya comprendido en la actividad de venta de productos y
vende un producto defectuoso esta sujeto a la responsabilidad por el
dafio a las personas o a la propiedad generado por el defecto de los pro-
ductos.

(b) Un producto es defectuoso si, al tiempo de la venta, ése contenia un
defecto de fabricacion, o es defectuoso en la elaboracién, o es defectuoso
por las inadecuadas instrucciones o advertencias.

S 2. Categorias de producto defectuoso

Un producto es defectuoso cuando, al tiempo de la venta o distribucién,
contiene un defecto de fabricacién (manufacturing defect), es defectuoso
en el modelo (desing defect), o es defectuoso por instrucciones o adver-
tencias inadecuadas (warning defect). Un producto:

(a) contiene un defecto de fabricacién cuando el producto de aleja del
modelo original atin cuando se haya ejercitado todo el cuidado posible
en la preparacién y marketing del producto;

(b) es defectuoso en el modelo cuando los riesgos previsibles de dafio
que genera el producto pueden ser reducidos o evitados, a través de la
adopcién de un modelo alternativo razonable (reasonable alternative
desing), por el vendedor u otro distribuidor, o un antecesor en la cadena
distributiva comercial, y la omisién del modelo alternativo haga que el
producto no sea razonablemente seguro;

(c) es defectuoso por inadecuadas instrucciones o advertencias cuando
los riesgos de dafio previsibles generados por el producto han podido ser
reducidos o evitados con el ofrecimiento de instrucciones y advertencias
razonables de parte del vendedor u otro distribuidor, o un antecesor en
la cadena distributiva comercial, y la omisién de las instrucciones o
advertencias haga que el producto no sea razonablemente seguro”.

9 American Law Institute, Restatement of The Law of Torts (third): Productos Liability,
publicado por el American law Institute Publishers, St. Paul, Mn, 1998.
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Como se puede apreciar, la seccién 2 de este Restatement acoge expre-
samente la conocida clasificacion tripartita de los defectos, afianzada y
difundida por la doctrina y jurisprudencia norteamericanas, nota que la
distingue de su antecesor, la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts,
no obstante que desde la adopcién de éste, a mitad de la década del ‘60,
se vio la necesidad de adoptar perspectivas distintas para el andlisis de
cada uno de tales defectos, diferencia que fue aceptada como axioma
desde entonces. Se establecen de este modo tres estandares de responsabi-
lidad en los que ha de basarse el moderno derecho de la responsabilidad
del productor.”®

Constituye ésta, la parte estructural del nuevo Restatement, y si bien,
no se trata de un dispositivo legal, representa la directiva mas importante
que en adelante tendra la jurisprudencia norteamericana en la decisién de
los casos de responsabilidad del productor. Después de tantos afios de
opiniones encontradas en lo que respecta a los casos de defectos de dise-
fo y defectos de advertencia o informacién, porque como es sabido, este
preciso tema no fue abordado por el Restatement anterior, el American Law
Institute asume una posicién en este tema. No obstante existir un pronun-
ciamiento respecto al criterio normativo de imputacién con respecto a los
defectos de elaboracién o modelo, el debate doctrinario contintia, pues el
Restatement ha acogido la opinién de sélo un sector de la doctrina, ésta
como se verd mas adelante no es undnime. Las criticas a la nueva seccién
2 del Restatement Third son multiples. Habiendo llegado a este punto, se
puede afirmar que éste es, en sustancia, el estado actual de la responasbi-
lidad del productor en Estados Unidos.

Finalmente, por lo que consideramos pertinente destacar, la seccién 3
ha previsto un método para determinar la defectuosidad, aplicable a los
casos en que la prueba especifica contemplada en las definiciones de la
seccién 2, haya sido destruida en accidente o, de otro modo, no sea dis-
ponible. En tales casos, esta seccién permite inferir de las circunstancias
del accidente que éste tuvo lugar por causa de un producto defectuoso.
Asi se lee en esta seccién:

“S. 3. Prueba circunstancial como base de la inferencia de un producto
defectuoso

Puede inferirse que el dafio sufrido por la victima fue causado por un
producto defectuoso existente al tiempo de la venta o distribucién, sin
probarse un defecto especifico, cuando el accidente que dafi6 a la victima:

98 Owen, D., “Products Liability Law Restated”, en South Carolina L. Rev., vol. 49, 1998,
p. 281.
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(a) fue del tipo que sucede ordinariamente como resultado de un pro-
ducto defectuoso; y

(b) no fue solamente, en el caso en particular, el resultado de causas dis-
tintas al producto defectuoso al momento de la venta o distribucién”.

Esta seccién contempla una aplicacién del principio Res Ipsa Loguitur.
Se ha sefialado que en esta seccién ha sido acogida la doctrina llamada
“malfunction doctrine”,” en virtud de la cual, cuando lo aconseja la 16gica
y la equidad, se pone solucién a diversos problemas de prueba que afron-
ta la victima cuando no se dispone de un medio directo de prueba de un
especifico defecto.

Sin perjuicio de retomar en la siguiente seccién y en el dltimo capitulo
de este trabajo, el examen de algunas de las nociones fundamentales que
sostienen la moderna American Products Liability, se destacara sélo en esta
parte, algunos de los aspectos de la estructura de este tltimo Restatement.

No obstante que el Responsabilidad del productor Restatement marca un
estadio importante de la evolucién en esta materia, lo hace en forma no
del todo clara. En efecto, en un primer plano establece, en la primera sec-
cién, un solo principio de responsabilidad por la venta de “productos
defectuosos”, enseguida, en la siguiente seccién, prevé la distincién de los
defectos. Asi, conforme al principio general, la responsabilidad del pro-
ductor se funda en la existencia de un “producto defectuoso”, no asf en la
culpa como criterio de imputacién, en consecuencia, podria pensarse que
se ha consagrado un principio de responsabilidad objetiva, la que ha
dominado la materia durante las tltimas tres décadas. Sin embargo, se
debe notar, que bajo la denominacién “defecto” se abraza también al lla-
mado defecto de disefio y al defecto de advertencia, que sustancialmente
exigen el criterio subjetivo de imputacién. Es a este punto, que interviene
la segunda seccién para establecer estdndares diversos para cada defecto:
la sub-seccién 2(a) define la responsabilidad por los defectos de fabrica-
cién en términos de una verdadera responsabilidad objetiva, las otras dos
sub-secciones 2(b) y 2 (c) definen la responsabilidad por los defecto de
disefio y defecto de advertencia en términos de culpa, sin dejar de notar-
se que todos ellos se hallan bajo la etiqueta “defectuosidad”.

Con respecto al estdindar de responsabilidad contemplado para los
casos de defectos de fabricacién, la aplicacién de la responsabilidad obje-
tiva ha sido pacifica, lo revelan asi los debates llevados a cabo en el

% La “malfunction doctrine” ha sido adoptada expresamente por un buen ntimero de
estados en norteamérica, y ha sido aplicada implicitamente por otros. V. Owen, op. cit.,
p- 281.
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ALL'® La situacién se presenta diversamente con respecto a los otros
casos de defectos. El estindar de responsabilidad no es mas aquél aplica-
do tradicionalmente de acuerdo a la responsabilidad objetiva ni de acuer-
do a la tradicional culpa. El Restatement (Third) ha formulado dichos
estandares en términos de la disponibilidad de un modelo o instrucciones
o advertencias alternativas razonables para los defecto de disefio y defec-
to de advertencia respectivamente (desponibilidad de algtin disefio o infor-
macién razonablemente alternativo). Conscientes de la naturaleza particu-
lar de estos defectos, los redactores del tltimo Restatement han optado por
un método “funcional”!?! de adecuacién de los tests de responsabilidad,
considerando que en la teorfa se pretende la aplicacién de la responsabili-
dad objetiva, mientras que la practica exige manejar el lenguaje de la
culpa. Siendo oscilante la situacién de la doctrina, se centré la atencién en
lo que habia venido siendo la orientacién de las cortes en sus sentencias,
que por cierto no era univoca, y de ello resulta la opcién por lo que hoy
se halla previsto en el Restatement (Third).

La presencia del criterio subjetivo de imputacién en las subsecciones
2(b) y 2(c) es revelada por las nociones de “previsibilidad” y “razonabili-
dad” que ellas contienen, pues, se trata de conceptos de los que tradicio-
nalmente se ha hecho uso para llevar a cabo el examen de la culpa.
Claramente, el Restatement (Third) ha abandonado la teoria de la respon-
sabilidad objetiva para estos dos casos de defectos. El llamado “Test de las
expectativas del consumidor” que, bajo la S. 402A del Restatement (Se-
cond), era utilizado a los fines de establecer la defectuosidad del produc-
t0,192 viene relegado en el actual Restatement, despertandose las criticas
de quienes se presentan en defensa de los intereses del consumidor.!%3
No obstante este cambio en las definiciones, se reconoce que este despla-
zamiento de la responsabilidad objetiva hacia una “recuperacién” de al-
gunos principios de la responsabilidad por culpa, no representa sino lo
que, en los hechos, las cortes norteamericanas han venido desarrollando
en la resolucién de los casos concretos, aunque si bien no en forma clara
y precisa, pues la produccién jurisprudencial proclamaba de una parte la

100 Owen, D., op. cit., p. 284.

191 Owen, D., “Defectiveness Restated: Exploding the “Strict” Products Liability Myth”, U.
IIl. L. Rev., 1996, p.743.

102 E] comentario g del Restatement (second) of Torts S 402A (1965) definia la “condicién
defectuosa” como la condicién no contemplada por el tltimo consumidor, la cual sera
irracionalmente peligrosa para él”.

103y, Little, . W., “The Place of Consumer Expectations in Product Strict liability Actions
for Defectively Designed Products”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 1189.
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teorfa de la responsabilidad objetiva para los casos de defecto de disefio
y defecto de advertencia, pero del contenido de las resoluciones resulta-
ba que los jueces aplicaban el llamado test costo-beneficio -basado en un
examen de costo-beneficio-, asi como las renombradas nociones de previ-
sibilidad y razonabilidad.'%

El Restatement (Third), como se infiere de la evolucién del debate doc-
trinario que se examina en la seccién siguiente, no establece un nuevo
derecho de la responsabilidad del productor en los Estados Unidos, mas
bien recoge en forma ordenada el momento de desarrollo del derecho ya
existente en esta especifica materia, asumiendo, por cierto, posicién con
respecto a determinados aspectos con referencia a los cuales no hay con-
senso. Dada la naturaleza propia del Restatement of the Law, investido de
la autoridad que le confiere el hecho de tratarse de una produccién del
American Law Institute, su influencia en la evolucién del derecho es in-
discutible.

A este punto, torna ttil remitirnos, por cuanto ilustrativo, al cuadro
esquematico que presentan dos estudiosos norteamericanos Steven P.
Croley y Jon D. Hanson, sobre la evolucién que ha tenido, desde el siglo
pasado hasta la presente década, el tratamiento de la responsabilidad civil
del productor.!®® En su brillante articulo “Rescuing The Revolution: The revi-
ved Case for Enterprise Liability”, cuya traduccién seria “Al rescate de la
revolucion: el redescubrimiento de los fundamentos para una responsabi-
lidad de empresa”, los autores presentan un esquema de cémo la respon-
sabilidad del productor ha pasado de un extremo dado por una res-
ponsabilidad absoluta del consumidor a otro, el de una responsabilidad
absoluta del productor. En el transito de uno al otro extremo, tiene lugar la
intervencién de la negligencia, la llamada responsabilidad objetiva como
los criterios o estandares de responsabilidad que se suman a los preceden-
temente mencionados.

Se puede caracterizar el régimen del siglo pasado como uno de res-
ponsabilidad absoluta del consumidor. Winterbottom v. Wright (1840) re-
presenta el clasico caso en este sentido.

104 En este sentido se coloca un sector importante de la doctrina norteamerican. V. J.
Henderson - A. Twerski, “Doctrinal Collapse in Products Liability: The Empty Shell of
Failure to Warn”, en N.Y.U.L. Rev., 1990, p. 265 ss.; S. Birnbaum, “Unmasking the Test for
Design Defectos de disefio: Fron Negligence (to Warranty) to Responsabilidad objetiva to
Negligence”, en Vand. L. Rev., vol. 33, 1980, p. 593 ss.

1055, Croley - J. Hanson, “Rescuing the Revolution: The Revived Case for Enterprise
Liability”, en Mich. L. Rev., vol. 91, 1993, p. 683 ss.
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El caso MacPherson, cuya difusién se debié fundamentalmente al he-
cho de haber constituido un hito en la superacién de la regla de la relati-
vidad contractual, representa el desplazamiento de la responsabilidad
absoluta del consumidor al criterio o estdndar de la negligencia, haciendo
extensiva su aplicaciéon no sélo a aquellos casos que se refirieran a los
productos “inminentemente peligroso” sino siempre que un producto
pusiera en peligro la vida o la salud de una persona. Siguiendo el esque-
ma que llamaremos en adelante Croley-Hanson, el nuevo criterio de res-
ponsabilidad, la culpa, puede ser variado mediante contrato, sélo en tanto
se aplique al comprador. Por tanto, este caso significa s6lo un cambio de
criterio de responsabilidad.

El caso Henningsen desplazé el criterio de responsabilidad a la respon-
sabilidad objetiva. Conforme se desprende de la sentencia, el estindar de
responsabilidad que permite la atribucién de los riesgos del producto no
era susceptible de modificacién por la via contractual, por ende, se trata-
ba ahora de una cuestién que se referfa al &mbito extracontractual (torts).

El caso Greenman representa la consolidaciéon de la responsabilidad
objetiva, hasta la cual se habia llegado en cierta forma con Henningsen.

Sucesivamente, el American Law Institute (ALI) promulgé el Restatement
(Second) of Torts. La seccién 402 del segundo Restatement instaura la nueva
doctrina de la responsabilidad objetiva. De esta manera se reflejaron y se
afianzaron los cambios que mediante los clasicos casos de la jurispruden-
cia norteamericana habian tenido lugar. No obstante el punto de desarro-
llo alcanzado, no ha sido simple la comprensién de la seccién 402A, a la
cual, bien puede ubicérsele, siguiendo el esquema Croley-Hanson en el
rubro de la responsabilidad por negligencia impuesta por la ley, vale
decir, sin posibilidad de ser negociada por las partes de un contrato, y en
el de la responsabilidad objetiva. En efecto, si de una parte los términos
de la seccién 402A sefialan que un fabricante de un producto “irrazona-
blemente peligroso” serd considerado responsable por los dafios causados
por su producto sea que haya sido o no el fabricante negligente, de otra,
resulta que en los hechos, para determinar cudndo el producto debe ser
“irrazonablemente peligroso” o “defectuoso”, se debe hacer referencia a
un estdndar que el producto debe alcanzar, que puede ser equivalente a
la sujecién del fabricante al estaindar de la negligencia. La regla asf articu-
lada no se aplica a los productos cuyo riesgo es evidente, ni a los “inevi-
tablemente inseguros” ni a los productos de cuyo riesgo los consumidores
han sido advertidos.

En todo caso, la seccion 402A no alcanza el dGltimo criterio o estandar
del esquema que se ha tomado como referencia, cual es la responsabili-
dad absoluta del productor. La revolucién de la responsabilidad del pro-
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ductor no llegé a este ultimo nivel. Los primeros afios de la misma mos-
traron el desplazamiento de la responsabilidad absoluta del consumidor a
la negligencia para llegar a la responsabilidad objetiva. Y, recientemente,
puede decirse que la expansion hacia la responsabilidad absoluta del pro-
ductor ha cesado, no es méas en esa direccién. La doctrina y jurispruden-
cia norteamericanas demuestran que en los tiempos actuales, las cortes
parecen volver la mirada hacia el criterio de la negligencia. Dejamos
puesta la pregunta: ;Se regresa entonces, en el sistema norteamericano, al
criterio subjetivo de responsabilidad, la culpa? La posible respuesta podra
desprenderse de cuanto se examina sustancialmente en la seccién siguien-
te de esta investigacion.
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CAPITULO II

El debate académico y las varias teorias en la moderna
“American Products Liability”

En esta parte se examinan fundamentalmente las razones que han impul-
sado el desplazamiento de un tratamiento tradicional hacia la que se co-
noce como la moderna Products Liability. El primero caracterizado, como
se ha apreciado en la seccién precedente, por el exacerbado rigor del prin-
cipio de relatividad contractual (privity of contract) y el reconocimiento de
un régimen de responsabilidad basado en la culpa. El segundo, en cam-
bio, siguiendo la evolucién de los acontecimientos hacia los afios ‘60s en
adelante, viene marcado por la adopcién de un régimen objetivo de res-
ponsabilidad y la prescindencia del principio de la relatividad contractual
en ambito de la responsabilidad del productor. A este estadio de la evolu-
cién conceptual se refiere en doctrina como la “revolucién de la products
liability”, cuyas consecuencias fueron mucho mas alld de lo esperado por
quienes impulsaron la reforma.

No se puede dejar de reconocer que en el desarrollo no pacifico de las
ideas y teorias sobre la responsabilidad del productor, como lo es en toda
la materia de dafos (Torts), el rol de la jurisprudencia es y ha sido deter-
minante. Como Epstein ha sefialado, actualmente se reconoce cada vez
mas que el derecho de Torts representa una forma de reglamentacién gu-
bernamental que en este caso, ha partido de los propios jueces, y todo
ello, como parte de un complejo sistema de control social !. En el derecho
de la products liability, antes de la explosién de la llamada revolucién, ya
existian antecedentes que apuntaban a la modernidad de las teorias. La
seccién anterior muestra que la llamada responsabilidad objetiva es el
producto de toda una evolucién que se evidencia sea a través de las va-
rias excepciones a la doctrina de la relatividad contractual, sea a través de
una serie de modos y vias para conceder el resarcimiento de los dafios a
las victimas de productos defectuosos asi como con la orientacién hacia la
expansién de la responsabilidad del productor. El impacto que ha tenido

lv. Epstein, R. A., “The Unintended Revolution in Product Liability Law”, en Cardozo L.
Rev., vol. 10, n.° 8, 1989, p. 2193 ss.
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la llamada “revolucién” se ve reflejado en la frecuencia y severidad de las
acciones judiciales, las que han sido masivas?. El incremento de los casos
de responsabilidad del productor ha sido impresionante y se reconoce
preponderantemente a la labor de los jueces el haber propulsado dicha
explosién. De este modo, la accién legislativa no es protagonista ni arti-
fice de la reforma del conspicuo desarrollo de la products liability, la que
se ve desplazada a un plano secundario, ocupado por la reglamentacién
concerniente a las medidas de seguridad de los productos. Como destaca
Epstein, “se ha perdido el verdadero sentido de la adecuada distribucién
de poderes entre las cortes y la legislatura”.?

1 Primera generacion del debate doctrinario. La consagracion y defensa
de la Strict Lliability o Responsabilidad objetiva

El debate a nivel de doctrina en los Estados Unidos se intensifica a medi-
da que la jurisprudencia consolida la regla objetiva de responsabilidad
del productor. Nos ubicamos en el periodo de la evolucién de los afios 60.
El cambio que se produce significa para la industria norteamericana
importantes innovaciones a nivel de legislacién y a nivel econémico. En-
tre los cambios en materia de responsabilidad civil, pueden citarse la ten-
dencia a la distribucién de la responsabilidad, las dificultades de indivi-
dualizacién del responsable conducen a la creacién de nuevas teorias que
expliquen la relacién causal en términos probabilisticos?, la posibilidad de
una atribucién retroactiva de responsabilidad®. Todo ello va acompafiado
del énfasis en una interpretacién extensiva de las garantias contractuales
y la exaltacion del res ipsa loquitur, que no es sino la expresién latina de
que las cosas hblan por si mismas.

Ciertamente, el desarrollo que experimenta el drea de la responsabilidad
del productorforma parte de una mas amplia y general convulsién de las
ideas en el campo de la responsabilidad civil norteamericana. Asi, cabe
citar el area de los dafios derivados por la contaminacién ambiental, los

2 Asf, “el ntimero de los casos de products liability que llegaron a las cortes de los dis-
tritos federales se incrementaron de 1,579 en 1974 a 13,554 en 1985, esto es, un incre-
mento del 758 por ciento”. En The Product Liability Reform Act, S. Rep. N° 422, 99th
Cong., 2d Sess. 6 (1986).

3 Epstein, R. A., op. cit., p. 2194.

4 Por ejemplo, en dmbito de productos medicinales surge y se difunde la teorfa de la
“Market share liability”, entre otras.

5 V. Schwartz, G., “New Products, Old Products, Evolving Law, Retroactive law”, en
N.Y.L.R., vol. 58, 1983, p. 796 ss.
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que se generan en ambito laborativo, la evolucién de los llamados darfios
punitivos, y las demds consecuencias del desarrollo industrial. Diversas
han sido las explicaciones que los estudiosos han dado a esta evolucién
del ordenamiento norteamericano. Si bien, cada una de ellas responde a
una base tedrica con examen de las consecuencias légicas en cada caso, es
posible desprender de los varios estudios que los cambios experimentados
en el caso norteamericano, entre los cuales nos interesa en particular, la
categoria de la responsabilidad del productor, son un reflejo de la necesi-
dad de un mayor control gubernamental y del incremento de la responsa-
bilidad individual®, en un contexto de desarrollo industrial que demanda
una adecuada politica de atribucién de los costos en el sistema de pro-
duccién’. En sustancia, es este reconocimiento que se lee en los que asu-
men la defensa de un régimen de responsabilidad objetiva del productor.
En particular, se hara referencia a la teorfa de la llamada “Enterprise liabi-
lity” o responsabilidad de empresa que el Prof. Priest® reconstruye sobre

6 V. Lester W. Feezer, “Tort Liability of Manufacturers and Vendors”, en Minn. L. Rev.,,
vol. 16, 1925

7 Cfr. Shavell, S., “Strict liability versus Negligence”, en J. Legal Studies, vol. 9, 1980.

8 V. Priest, G.,”La scoperta della responsabiliti d'impresa: una storia critica delle origini inte-
llettuali del moderno sistema di responsabilit civile”, trad. a cura di Giulio Ponzanelli e
Chiara Somare, en Resp. civ. e prev., 1985, p. 275. Puede sefialarse que la responsabili-
dad de empresa viene a configurarse como una teorfa luego de los esfuerzos de
Fleming James y Friedrich Kessler, quienes iniciaron sus trabajos en ese sentido, inde-
pendientemente, en los afios ‘40 y “50. Se reconoce a James el haber puesto de relieve
en su propuesta de reforma del derecho de Torts el mérito que tiene la distribucién de
los riesgos -risk spreading -, en un sistema de internalizacién de los costos de la acti-
vidad, en el modo mds extenso posible, sea a través del mecanismo de precios, a
modo de hacerlos imperceptibles. La posicién de James lo llevé a ser cada vez més
critico con respecto al sistema de la culpa, precisando que la atribucién de a responsa-
bilidad por los dafios en cabeza de quien se comporté culposamente no habria ejerci-
do influencia en la conducta del mismo, y que en cambio, los esfuerzos de las grandes
empresas como las compafiias de seguros habrian contribuido a la prevencién de los
accidentes. Su perspectiva apuntaba a un sistema de seguridad social. Su razonamien-
to lo conduce ciertamente a mostrarse favorable no sélo a un sistema de responsabili-
dad objetiva sino hasta preferir uno de absolute liability, notando que la expansién de
los mecanismos de seguros habian hecho obsoleto el sistema de la culpa. V. F. James,
“Contribution Among Joint Tort Feasors: A Pragmatic Criticism”, en Harv. L. Rev., vol. 54,
1941, p. 1156; F. James, “ Accident Liability Reconsidered: The Impact of Liability Insuran-
ce”, en Yale L. J., vol. 57, 1948, p. 568 ss. Es importante subrayar que James considera-
ba necesario demostrar que sus propuestas, orientadas a una mayor distribucién de
los riesgos, debian ser sustentadas por los propios hechos, asi , se remitia a los estu-
dios que se publicaban en materia de indemnizacién por accidentes automovilisticos
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la base de algunos trabajos precedentes en doctrina y de las decisiones de
la jurisprudencia norteamericana. Se trata, no de un enfoque diverso de
los elementos estructurales determinantes de los cambios que presenta la
experiencia norteamericana, sino mds bien, puede calificarse como un
esfuerzo de organizacién sistemética y coherente concepcién de un méto-
do orientado a un adecuado control de los dafios derivados de la activi-
dad industrial.

El caso Greenman representa el punto de llegada de este desarrollo
hacia la responsabilidad objetiva, consagrando el “defecto” como nocién
central de la misma, pero a su vez, representa el punto de despegue de
aquella llamada “revolucién conceptual” que experimenta no sélo la res-
ponsabilidad del productorsino todo el sistema de la responsabilidad civil
norteamericano’. Se reconoce en definitiva, que la adopcién de la seccién
402A del Restatement (Second) of Torts en 1965 inicia, se puede decir en
cierto modo oficial, una significativa reforma en el derecho norteameri-
cano de dafios. En efecto, segtin el texto del Restatement, el estandar de
responsabilidad era en adelante, el de la responsabilidad objetiva por pro-
ductos defectuosos e irrazonablemente peligrosos, con lo cual, se transfor-
maba el terreno de la responsabilidad del productor de un dmbito defini-
do por la warranty o responsabilidad por garantia a uno bastante amplio
y general, fuente de la litis moderna. Todo ello representa un complejo
modelo de responsabilidad cuya instauracién comporté efectos que sobre-
pasaron los limites de lo esperado, como ya nos adelantaramos a mencio-
narlo en la seccién anterior.

El conocimiento de las motivaciones que impulsaron el movimiento a
favor de la responsabilidad objetiva permitird comprender, en un segun-
do momento, las posiciones que surgen en su contra en el debate doctri-
nario de los ultimos tiempos.

Se seguird la organizacién que presentan Croley y Hanson, con respec-
to a las justificaciones de un régimen de responsabilidad objetiva al que
se refieren con la denominacién de “enterprise liability” (responsabilidad
de empresa), siendo la aplicacién de éste el que conducira hacia la expan-
sién de la responsabilidad del productor en los Estados Unidos!?. Los

en el “Report of the Columbia Commitee to Study Compensation for Automobile Accidents”,
(1932).

9 Priest, G., op. oits's

10 Cfr. S. P. Croley - J. D. Hanson, “Rescuing The Revolution: The Revived Case for
Enterprise Liability”, en Mich. L. Rev., vol. 91, 1983, p. 683. Las justificaciones al régimen
de la responsabilidad objetiva han sido formuladas en términos diversos, pero en sustan-
cia son compartidas por la mayor parte de la doctrina. En esta linea, G. Priest, “La sco-
perta della responsabilita d'impresa, op. cit., p. 320 ss; Schwartz organiza la clasificacién
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defensores de este régimen centraron su preocupacién en la necesidad de
superar las caracteristicas negativas del mercado de productos. Son fun-
damentalmente tres las motivaciones mas difundidas, que concentran
incluso otras justificaciones!! que sirvieron a la expansién del sistema de
la responsabilidad del productor en la experiencia norteamericana.

1.1 La informacion imperfecta del consumidor

Los defensores de la expansion de la responsabilidad del productor adu-
jeron como uno de los argumentos principales para sustentar su posicién

de las justificaciones en 6 presupuestos. V. A. Schwartz, “The Case Against Responsabi-
lidad objetiva, en Fordham L. Rev., vol. 60, 1992, p. 819.
1 Un elenco més extenso de las motivaciones que se hallan a la base de la responsabili-
dad objetiva y que describe la politica llevada adelante a través de las resoluciones por
los jueces norteamericanos, es presentado por Owen en el modo siguiente:
“(1) Los productores ponen en conocimiento del ptblico en forma general una
cierta calidad del producto, a través del uso de précticas publicitarias y de merca-
deo, infundiendo confianza en la proteccién de los consumidores, gracias a la téc-
nica y a la experiencia de la comunidad de productores.
(2) Los consumidors no tienen la capacidad de protegerse a si mismos en modo
adecuado de los defectos de los productos, debido al vasto niimero y cantidad de
producos que se “consumen” para poder ubicarse en la sociedad moderna.
(3) Los vendedores estan por lo general, en una mejor posicién con respecto a los
consumidores, para poder identificar el potencial de riesgo de los productos, para
determinar los niveles aceptables de riesgo y para delimitar los riesgos a esos
niveles.
(4) La mayorfa de accidentes derivados de productos, no generados por un uso
abusivo del producto, son atribuidos por lo general, a los actos u omisiones negli-
gentes de los productores en alguno de los niveles de produccién o del proceso de
mercadeo, y mas atn, las dificultades para descubrir y probar la negligencia son
siempre insuperables.
(5) La responsabilidad por culpa es generalmente insuficiente para inducir a los
productores a poner en el mercado productos seguros.
(6) Los vendedores, casi invariablemente, se hallan en una mejor posicién que los
consumidores para absorber y difundir los costos de los accidentes derivados de
productos.
(7) Los costos de los productos que se derivan de los riesgos tipicos inherentes a
los productos puede ser colocado justamente en las empresas que mercadean los
productos como un costo de la propia actividad, asegurando en ese modo que las
empresas pagaran por los beneficios que obtienen de ello en la sociedad.”
V. D. Owen, “Rethinking the Policies of strict Products Liability”, en Va. L. Rev., vol.
33, 1980, p. 684 - 685.
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a favor de la responsabilidad objetiva la situacién de desventaja del con-
sumidor en el mercado dada la falta o inadecuada informacién sobre los
riesgos de los productos. Ello debido en parte a que los productores o
ponian a disposicién informacién imprecisa o fomentaban el “optimismo”
de los consumidores hacia la adquisicién de los productos!?. Este argu-
mento estuvo presente en algunas de las decisiones mas conocidas en la
historia de la products liability. Asi, en el caso Escola!3, el juez Traynor jus-
tific6 el régimen de la responsabilidad objetiva en el modo siguiente:

“El consumidor no cuenta con los medios o la destreza necesaria para
investigar por si mismo sobre el estado de un producto, atin cuando éste
no se halle contenido en un paquete cerrado, y el control previo haya
sido minimizado por los esfuerzos sensatos de los productores para crear
confianza en la publicidad y-en los mecanismos de mercadeo como el
caso de las marcas”.

Se destaca desde esta perspectiva el hecho que en los mercados no
sujetos a una reglamentacién adecuada, el consumidor se ve tranquiliza-
do por las estrategias de los productores, y consiguientemente no se halla
en grado de llevar a cabo decisiones precedidas de una adecuada infor-
macion.

En el caso Henningsen! la corte dio especial énfasis a este aspecto del
mercado de consumo, y sefialé en este sentido:

“El productor moderno ... no sélo procesa [su producto] logrando que se
presente apetitoso, sino que se vale de los diarios, las revistas, los anun-
cios publicitarios, y la radio para crear toda una sicologia de la adquisi-
cién y consumo de sus productos”. ... “Bajo las modernas condiciones el
lego ordinario, al responder a la intermediacién de la atractiva publici-
dad, no tiene la oportunidad ni la capacidad de inspeccionar o determi-
nar la adecuacién de un automévil para el uso al que ha sido pensado; él
debe confiar en el productor que estuvo a cargo del control en la elabo-
racién”.

12 EI “optimismo” de los consumidores venia representado por el hecho de subestimar
los riesgos de los productos y de consecuencia, no demandar un seguro asi como pro-
ductos adecuados para el consumo, debido a la falta de una correcta informacién. V.
G. Calabresi, The Costs of Accidents, 56, 1970.

13 Escola v. Coca Cola Bottling Co., 150 P. 2d 436, 443 (Cal. 1944) (Traynor, ., concurring).
14 Henningsen v. Bloomfield Motors, 161 A. 2d 69, 77, 83-84 (N.]. 1960).
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Como en el caso anterior, precisamente con respecto a la opinién del
juez Traynor, aqui fue la corte la que reconoci6 la falta de informacién de
los consumidores para efectuar decisiones de consumo y que los produc-
tores se aprovechan de ello haciendo publicidad y utilizando técnicas de
mercadeo orientadas a la tranquilidad del consumidor.

Se piensa, en este sentido, que haciendo responsable objetivamente al
productor, es posible dar una solucién al problema de la falta de informa-
cién del consumidor. En efecto, si los productores tienen que pagar por
los dafios que causan sus productos, no seria tan facil aprovecharse de la
ignorancia del consumidor en el mercado. Esta responsabilidad determi-
naria que los productores pongan en practica mecanismos para lograr
una mayor seguridad de los bienes y para poder prever los riesgos. De
ello se infiere el corolario segun el cual, la situacién de un consumidor
desinformado exige que se pueda confiar en el productor, en modo que se
justifique la inversién en costos de seguridad en el disefio y elaboracién
de los productos.

1.2 La disparidad del poder contractual en el mercado

En efecto, los productores cuentan con una mayor capacidad de negocia-
cién para poder resolver los problemas que suscitan los productos defec-
tuosos. Ellos pueden reducir los costos que generan los hechos dafiosos
derivados de los productos invirtiendo sus recursos para elevar los nive-
les de seguridad de los productos, mejorar los controles de calidad, mien-
tras que de la otra parte, esto es, de los consumidores, se aprecian las
dificultades obvias para lograr tales resultados!®. Es sobretodo la figura
del “contrato de adhesién”, a través del cual se realiza una difusién masi-
va de los productos, que fue tomada como base por los defensores de la
expansion de la responsabilidad objetiva, considerandolo un medio de
explotacién de los consumidores, debido a la clara suscripcién de clausu-
las desfavorables a estos tltimos, hasta la exoneracién de responsabilidad
en caso de productos inseguros.

La referencia a una teoria de la explotaciéon por medio del contrato es
atribuida al estudioso de origen aleman Friedrich Kessler, quien en su cla-
sico articulo intitulado “Contracts of Adhesion - Some Thoughts About
Freedom of Contract”, Kessler criticé la amplisima difusién de los contratos
estandar. Asi sefialé que “los contratos estdndar son tipicamente utiliza-

15V, G. Priest, “La scoperta della responsabilita d'impresa ..., op. cit., p. 278.
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dos por las empresas con un gran poder de negociacién. La parte mas
débil, que necesita de los bienes y servicios, no se encuentra en la facultad
de negociar en mejores términos, sea ya porque el autor del contrato
estdndar tiene el monopolio (natural o artificial) o porque sus concurren-
tes utilizan las mismas cldusulas. Su voluntad contractual es casi una
sujecion voluntaria en los términos dictados por la parte fuerte, términos
cuyas consecuencias son entendidas en modo bastante vago, casi total-
mente. De este modo, los contratos estandarizados son generalmente con-
tratos de adhesion ...”°.

Las ideas de Kessler, aunque si no afrontaron directamente el argu-
mento de la responsabilidad del productor!?, ejercieron notable influencia
en el moderno derecho contractual norteamericano y de consecuencia, en
el pensamiento de los estudiosos y jueces que se ubican en la primera
generacion del debate académico sobre la products liability. En efecto, ade-
mas de las teorfas relativas a la internalizacién de los costos y a la distri-
bucién de los riesgoslg, una nueva vision del derecho de los contratos ha
representado una parte fundamental en el suceso de la consagracién de la
responsabilidad objetiva.

La observacién de Kessler sobre los cambios que se producian en la
economia occidental del siglo XIX y que venfan a dar nuevas connotacio-
nes a la realidad socio-econémica del siglo XX, pone en evidencia cémo el
Derecho va al encuentro de nuevas soluciones que se ajusten a las exigen-
cias que plantean los nuevos acontecimientos. En este sentido, el Profesor
de origen alemén, de la Universidad de Yale, destacé que la nocién de
independencia e igualdad entre los comerciantes del siglo pasado habia
sido reemplazada por una nocién, en el presente siglo, de consumidor
desinformado, incapaz de ejercer influencia sobre la conducta del produc-
tor y por ello, dependiente sélo de la protecciéon que pueda obtener de las
cortes, ya que no le es ofrecida por el derecho contractual. La libertad
individual, exaltada en el siglo XIX, como consecuencia de los profundos
cambios, se ve amenazada y en la practica minimizada con el crecimiento
de los grupos de poder industrial que asumen las riendas de una socie-

16 F. Kessler, “Contracts of Adhesion - Some Thoughts About Freedom of Contract”, en
Colum. L. Rev., vol. 43, 1943, p. 629.

17 En realidad, fue en 1967 que el autor escribe un articulo especificamente sobre la
products liability bajo este titulo en la Yale L. J., vol. 76, 1967, p. 887. Pero la influencia
de su pensamiento en la formacion y “éxito”de la “enterprise liability” se debié sobre-
todo a su filosofia sobre el derecho de los contratos, convenciendo paradéjicamente de
la inutilidad de las reglas del contrato para la solucién de los problemas sobre pro-
ductos defectuosos.

18y n. 146.

88



La responsabilidad del productor

dad de masa. “La declinacién del sistema de libre mercado fue uno de los
efectos de una tendencia innata del capitalismo concurrencial hacia el
monopolio”!?.

Si con la libertad de contrato, en el sistema de libre mercado, la liber-
tad individual hallaria el medio propicio de desarrollo, con el impetu del
desarrollo industrial, la misma libertad se convierte en instrumento de
sujecion de la parte débil en el extenso medio de contratacién de masa.
En este clima de superioridad e inferioridad generado por los contratos
estandar, “la libertad contractual coloca a los empresarios en la posibili-
dad de legislar a través del contrato, y lo que es mas importante, de legis-
lar en un modo sustancialmente autoritario sin emplear, aparentemente,
formas autoritarias”. Kessler sintetiza esta parte de su pensamiento con
un aforisma, segin el cual, “el ejercicio de la libertad contractual” se
habfa convertido en “el ejercicio del poder con el contrato”?.

Partiendo de la consideracién del contrato como la mdas importante
fuente legal, las propuestas de Kessler para la reforma de los sistemas
sociales modernos, incluyendo los métodos de control del autoritarismo
ejercido de parte del gran industrial, se basaron fundamentalmente en la
' reglamentacién del poder contractual, centrando su atencién en la nocién
de “precio justo”?! y en la constatacién de la posicién de inferioridad en
que se halla el consumidor. Destacé el rol de la jurisprudencia a los fines
de la aplicacién de los principios de buena fe y correccién, lo que permi-
tirfa controlar el ejercicio arbitrario del poder de la parte econémicamente
mas fuerte??. Esta tltima conclusién que se infiere del pensamiento de

19 Kessler, “Contracts of Adhesion ...”, p. 640. Es notable, entre los cambios que se pro-
ducen en la economia, el incremento de la integracién vertical e la contratacién y el
desarrollo de técnicas sofisticadas para el control de la distribucién de los productos.
Primero, eran las empresas capaces de controlar y regular la distribucién de los bienes
entre los productores y consumidores, luego, con el incremento de la intermediacién,
es cada vez mas dificil ver que un mismo empresario sea a la vez distribuidor y
mayorista. La sociedad del pequefio empresario, del pequefio comerciante y artesano
del siglo pasado, para los cuales estuvo pensado el derecho contractual de esa época,
hoy ha sido superada. Los estudios que llevé a cabo sobre esta materia, condujeron a
Kessler a la conclusion que el derecho de los contratos era el principal instrumento
para alcanzar el control vertical de la distribucién y al mismo tiempo, una amenaza a
la libertad. Para que la industria pudiera desarrollarse era necesario que el sistema
legal garantizara la libertad de contrato. Ibiden, p. 632 ss.

20 Ibidem, p. 642.

21 Ibidem, p. 637.

22 Kessler, F.,, “Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith, and Freedom of Contract: A
Comparative Study”, en Harv. L. Rev., vol. 77, 1964.
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Kessler pone énfasis en que, si las cortes eran las que asumian una gran
responsabilidad en la proteccién del consumidor, resultaba que el derecho
contractual no manifestaba ser un éptimo instrumento para realizar la
libertad individual. Ademads, siendo que el derecho contractual habria
permitido el resarcimiento del dafio del primer comprador conforme a las
garantias previstas para el producto, quedaba fuera de consideracién el
llamado bystander o tercero no parte contractual a quien la jurisprudencia
habria concedido resarcimiento en la via extracontractual. La tutela del
consumidor se veria de consecuencia disimil, de acuerdo a la aplicacién
de regimenes de responsabilidad diversos.

En tales condiciones, se hacia necesario examinar las bases contractua-
les para permitir un adecuado resarcimiento de los dafios al consumidor,
antes que se asistiera al triunfo del derecho de dafios o de la responsabili-
dad extracontractual. A ello apuntaba el pensamiento de los defensores
de esta primera generacién del debate académico norteamericano®. Se
considerd que el régimen de responsabilidad objetiva posibilitaria colocar
a los consumidores en paridad de condiciones en las negociaciones con
los productores, evitindose con ello que se llevaran con éxito atribuciones
de riesgos de los productos en cabeza de la parte débil de la negociacién.

El rechazo del contrato como instrumento de tutela de la victima de
dafios causados por productos defectuosos fue ampliamente aceptado por
la jurisprudencia norteamericana de los afios ‘60, con la consagracién del
régimen de la responsabilidad objetiva. Los célebres casos Henningsen v.
Bloomfield Motors y Greenman v. Yuba Power Products Co. establecieron dos
proposiciones que se hallan muy relacionadas histéricamente, a saber: el
rechazo de la llamada “libertad contractual” y la adopcién de la respon-
sabilidad objetiva. En ambos casos se ataca el citado principio de la liber-
tad contractual aplicado en el 4rea de los dafios derivados de producto,

23 La corte de Nueva Jersey en el caso Henningsen, reflejando la influencia del razona-
miento de Kessler, destacé la inferioridad en que se hallaba el consumidor en la nego-
ciacién contractual. En este sentido, precisé: “El contrato tradicional es el resultado de
la libre negociacién de las partes que se juntan por el juego del mercado, y que se
encuentran en condiciones econémicas aproximadas de igualdad. En una sociedad
como ésa, no existe el peligro que la libertad contractual amenace el orden social inte-
gramente. Pero en la actual vida comercial ha hecho aparicién la contratacién de
masa. Y ésta es utilizada fundametalmente por las empresas que gozan de un fuerte
poder de negociacién y posicion”. Henningsen v. Bloomfield Motors, 161 A. 2d 69, 86
(N.J. 1960). La influencia de Kessler estuvo presente en las ideas de los afios 40 y '50
y asi reflejada en el citado caso. V. R. Epstein, “The Unintended Revolution in Products
Liability Law”.
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toda vez que sobre la base de esa libertad se estipulaban en el contrato
limitaciones a las “garantias” y al resarcimiento, siendo en consecuencia
que los productores se desentendian de los efectos dafiosos de los bienes
que colocaban en el mercado. En Greenman, el juez Traynor expresé lo
siguiente: “... el reconocimiento de que la responsabilidad no es asumida
por acuerdo sino impuesta por la ley, y el rechazo al hecho que el pro-
ductor pueda definir la finalidad de su propia responsabilidad por pro-
ductos defectuosos pone en claro que la responsabilidad no se halla
gobernada por el derecho contractual de garantia sino por el derecho de
la responsabilidad extracontractual objetiva”?%. La Corte Suprema del
estado de California senté los principios fundamentales de un sistema de
responsabilidad objetiva para los supuestos de dafios a la persona deriva-
dos de productos defectuosos. La conclusién llegada en este caso acerca
de la aplicacién del criterio objetivo de responsabilidad en materia de res-
ponsabilidad del productor dominé en adelante esta 4drea del derecho de
dafios, y serd consolidada en la S. 402 del Restatement (Second) of Torts?>.

Los efectos de ambos casos han sido evaluados positivamente, pues
dieron una solucién inmediata a los problemas que planteaba el régimen
de la culpa y la norma tradicional de la relatividad contractual. Y sobreto-
do, el espiritu anticontractualista que se desprende de los mismos tuvo
consecuencias devastadoras en los afios que les sucedieron, en lo que
vino en la evolucién del sistema de la responsabilidad del productor?®.

La “revolucién conceptual”- para utilizar la difundida expresién del
Prof. Priest - que se habia iniciado en este modo, comporté para la juris-
prudencia un rol trascendente y practicamente la asuncién de responsabi-
lidad en la elaboracién de los términos y condiciones que debian reunir
los productos que se ponian en el mercado y claramente las transacciones
que lo hacfan posible. En los hechos, ese rol alcanzé el nivel de una cen-
tralizacion del poder en la jurisprudencia, con las mismas consecuencias
de una reglamentacién que parte del gobierno, vale decir, con la tenden-
cia a no ser correspondiente al ritmo del desarrollo de la tecnologia y a la
demanda de cambios. Y como toda forma de monopolio, los efectos nega-
tivos no se dejaron esperar.

24 Greenman, 59 Cal. 2d 61, 377 P.2d 901, 27 Cal. Rpr. 701.

By, supra, Capitulo I.

2 R. A. Epstein, “The Unintended Revolution in Product Liability Law”, en Cardozo L.
Rev., vol. 10, 1989, p. 2201.
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En palabras de Epstein?’, “el sistema de la responsabilidad del productor-

fue despojado de sus poderes de auto correccién”. Y la incapacidad de los
propios agentes del mercado de hallar soluciones a los propios problemas
de negociacién contractual, debido a que imperaba un sistema de control
judicial, no esperé demasiado para revelar sus costos, en tanto la reforma
judicial en materia de dafios manifesté consecuencias atributivos diversas
a las que podian haberse esperado de las modestas pretensiones de los
casos Henningsen y Greenman. Los cambios introducidos apuntaban en la
misma direccién: la negacién de la regulacién contractual en favor de un
explicito control gubernamental. Ha sido aceptado que el desplazamiento
de un régimen de mercado a uno de regulacién estatal —en el que las cor-
tes asumen el rol de controlar las decisiones de los consumidores— pre-
senta notas mucho mds profundas que las que caracterizan el desplaza-
miento de la responsabilidad por culta por la responsabilidad objetivaZ.
No obstante, este tltimo desplazamiento atrae la atencién por los efectos
que desencadena y la presion posterior de una reforma. La norma de la

27 Epstein se mostré sumamente critico al poder que adquirifan las cortes para la regu-
lacién de la products liability. Partiendo de la consideraciéon que habiédose instaurado
como norma jurisprudencial la strict products liability, la innovacién en adelante en esta
materia estaba en manos de la jurisprudencia, justamente donde los vacios técnicos y
de informacién alcanzan su nivel mayor. Y todavia, sostuvo, “no hay alternativa,
salvo mediante legislacién, para desconocer las resoluciones cuando se han revelado
erréneas; en realidad, no hay modo de descubrir cudndo es que son erréneas comple-
tamente”. La orientacién anticontractualista de las decisiones jurisprudenciales se atri-
bufa fundamentalmente al temor frente a los contratos de adhesién o al hecho que era
costoso para los consumidores adquirir la informacién necesaria para poder negociar
ciertas clausulas limitativas de responsabilidad que fuesen eficientes. Argumentos de
este tipo han recibido el apoyo de quienes confian en la regulaciéon que viene del
gobierno, asi como, de parte de quienes defienden las instituciones del mercado en un
contexto tradicional de la economia y el derecho. Ibidem, p. 2202 ss; Cfr. W. Landes &
R. Posner, “A Positive Economic Analysis of Products Liability”, en ]. Legal Stud., vol. 14,
1985, p. 535 ss.

28 En un primer momento, las normas tuvieron en general una tendencia a proteger el
mercado, pero si, centraron su atencién en la adecuada transmisién de informacién
que debia ofrecer el productor vendedor al consumidor, quien entonces podia realizar
elecciones precedidas de una adecuada informacién, especialmente por cuanto respec-
ta a los defectos ocultos y a los latentes. En un momento sucesivo, hacia los afios ‘70,
el derecho no sélo se preocupé por insistir en una adecuada informacién, pues el sis-
tema practicamente habia sido disefiado para anular las elecciones que habia sido
hechas por los consumidores, ain debidamente informados, fundandose en que las
cortes se hallaban en la capacidad de realizar tales elecciones por los individuos. R. A.
Epstein, “The Unintended Revolution ...”, cit. n. 164.
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responsabilidad objetiva viene a ser aplicada por las cortes en forma uni-
forme, y justamente en ello estaba el riesgo, en desatender la circunstan-
cia segtin la cual, no todos los casos de responsabilidad del productor
debian obedecer a una misma rigida regla de imputacién. En efecto, era
factible aplicar la regla de la responsabilidad objetiva a los casos de defec-
tos en los productos que venian distribuidos en envolturas selladas, mien-
tras que para los defectos de disefio o elaboracién y para los casos de
defectos de informacién o advertencia, resulta conveniente la aplicacién
de una forma menos simplista de atribucién de los riesgos.

1.3 Distribucién de los riesgos

Los defensores de la responsabilidad objetiva, utilizaron como argumento
para sostener su posicién la consideraciéon del hecho que dejar pesar
sobre unos cuantos consumidores desafortunados los costos de los dafios
derivados de productos defectuosos era injusto como ineficiente. Ante ese
reconocimiento, los jueces y estudiosos de la llamada primera generacién,
se propusieron como objetivo que, con la aplicacién de ese régimen de
responsabilidad se alcanzase la distribucién de los costos entre todos los
consumidores.

W. Prosser, en su famoso articulo intitulado “The Assault Upon The
Citaldel”®, precisé que la llama distribucién de los riesgos (risk-spreading)
constitufa el argumento de fuerza en la defensa de la responsabilidad
objetiva de productos defectuos. En efecto, se sostiene que los producto-
res, como grupo e industria, deben absorber las pérdidas inevitables que
pueden derivarse del uso de sus productos, pues, ellos se encuentran en
una mejor posicién para hacerlo posible, asi, a través de los precios de sus
productos, pueden trasladar las pérdidas a la comunidad en pleno. La
opinién del juez Traynor expresada en la sentencia recaida en el cldsico
caso Escola v. Coca Cola Bottling Co., que ya en el afio 1944 anunciaba el
“éxito” de la responsabilidad objetiva y que més tarde habria sido el con-
tenido de los principios que adoptara la Corte Suprema del estado de
California y la mayor parte de las jurisdicciones de los Estados Unidos
durante la década sucesiva, puede ser considerada, como ha sefialado el
Prof. Priest, “el antecedente més significativo del régimen moderno”®’, y

29 'W. Prosser, “The Assault Upon The Citaldel (Strict liability to the Consumer)”, en Yale L.
J., vol. 69, 1960, p. 1120.
30 G. Priest, supra cit.
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puede decirse que sintetiza la confianza de los sostenedores de la primera
generacién en la distribucién de los riesgos. En este sentido, el juez
Traynor escribié lo siguiente:

“Aquellos que sufren dafios derivados de productos defectuosos no tie-
nen la preparacion necesaria para hacer frente a las consecuencias. El
costo de un dafio y la pérdida de tiempo o la salud puede significar una
arrolladora desaventura para la persona perjudicada, y a su vez, innece-
saria, porque el riesgo puede ser asegurado por el productor y distribui-
do entre el publico como un costo de la actividad. Es de interés general
desalentar el comercio de productos que tengan defectos que representan
una amenaza para el publico. Si esos productos hallan la via en el merca-
do es de interés general colocar la responsabilidad por cualquier dafio
que ellos puedan causar en el productor, quien, atin cuando no sea negli-
gente en la fabricacién del producto, es responsable por alcanzar el mer-
cado. No obstante que, tales dafios pueden ocurrir intermitentemente y
que pueden desencadenarse por azar, el riesgo de que sucedan es cons-
tante y general. Contra ese dafio debe haber una proteccién general y
permanente, y es el productor que mejor se halla para poder afrontar esa
proteccién”3L.

El Prof. Priest atribuye en gran medida la expansién de la responsabi-
lidad del productor al intento de los estudiosos que se ubican en la pri-
mera generacién de promover la distribucién de los riesgos. Destacé en
este sentido el trabajo de Fleming James®?, estructurado fundamentalmen-

31 Escola v. Coca Cola Bottling Co., 24 Cal. 2d 453, 462, 150 P.2d 436, 441 (1944). La pri-
mera cita de este caso fue hecha por Fleming James, en su articulo intitulado “Proof of
The Breach in Negligence Cases” (que incluye el principio res ipsa loquitur), publicado
en Va. L. Rev., vol. 37, 1951, p. 179. En este articulo se cita la opinién que habia soste-
nido la extensién del principio res ipsa loquitur. Si bien en otras partes del articulo
James discute la evolucién del principio res ipsa loquitur como paso hacia un sistema
de responsabilidad objetiva y hacia uno de seguridad social, las que son justamente
ideas primordiales en Traynor, James las desconoce, de lo que se podia inferir que en
aquel tiempo, no tuvieron mayor difusién las ideas del juez Traynor sobre la respon-
sabilidad de empresa.

32 Las ideas de James sobre la responsabilidad de empresa se desprenden sobretodo de
4 articulos que escribié presentanto reformas para el sistema de forts. Estas publicacio-
nes fueron las siguientes: “Last Clear Chance: A Transitional Doctrine”, en Yale L. ]., vol.
47, 1938, p. 704; “A Pragmatic Criticism”, en Harv. L. Rev., vol. 54, 1941, p. 1156; “Con-
tribution Among Tort Feasors in the Field of Accident Litigation”, en Utah B. Bull., vol. 9,
1939, p. 208; “Review of Charles O. Gregory, Legislative Loss Distribution in Negligence
Actions, en U. Chi. L. Rev., vol. 4, 1936, p. 158. El hilo conductor de sus reflexiones esta
dado por la importancia atribuida al rol de los juicios en materia de dafios a la persona
que deberian constituir la base para la construccién de una sistema de seguridad social.

94



La responsabilidad del productor

te sobre la base del principio de distribucién de riesgos, y reconoce en el
mismo la manifestacién de las ideas centrales sobre la responsabilidad de
empresa.

Segiin James, “donde las pérdidas pueden ser unificadas para dar
forma a una actividad, sus costos podrian ser distribuidos entre aquellos
que se benefician de dicha actividad y en cambio, no pesar sobre aquellos
sobre los cuales caen en primera instancia, sobretodo cuando éstos repre-
sentan una clase social que no se halla en la capacidad de soportar los
gastos”. Se reconoce a este sistema el hecho de favorecer la ganancia
social porque reduce el riesgo y la incertidumbre que son factores que
inhiben las actividades deseadas, sustituyendo pequefios y calculables
costos en el lugar del riesgo de pérdidas significativas para el individuo.
En este enfoque saltan a la luz dos ideas fundamentales: De una parte, la
idea de internalizar los costos de una actividad dada con el fin de incenti-
var el desarrollo de la actividad misma; de otra, que con la aplicacién de
dicho sistema se puede alcanzar un beneficio importante para la so-
ciedad, cual es, la distribucién de estos costos en la forma maés extensa
posible, hasta hacerlos imperceptibles a cada sujeto que lleve a cabo una
actividad dada®. El énfasis que James daba a la distribucién de los ries-
gos, lo llevaba a ser cada vez mas critico respecto al sistema de la culpa®,

3 Fleming James, “Last Clear Chance: A Transitional Doctrine”, en Yale L. J., vol. 47,
1938, p. 716.

34 James sefial6 expresamente que “la existencia de una regla de derecho que tienda a
adistribuir la pérdida sobre un largo segmento de la sociedad deberia quitar el espacio
a la regla que determina, en cambio, una menor distribucién, a menos que no exista
una especifica y buena razén que lo justifique”. Concretamente, criticé aquellos aspec-
tos del sistema de forts que reducian la probabilidad de tutela de la victima del dario,
sobretodo cuando los demandados eran empresas que tenfan la ventaja de ser benefi-
ciadas con la distribucién de los riesgos. V. James, supra cit., n. 171.

% Las criticas de James al sistema de la culpa, partian de la intencién declarada de
garantizar el resarcimiento a las victimas de dafios y al mismo tiempo de pretender la
maxima distribucién de las pérdidas. Considera que el demandado que se halla en
una mejor situaciéon econdémica tiene la capacidad para alcanzar una distribucion mas
extensa de las pérdidas. Critic la culpa por ser derivada de nociones arcaicas de com-
portamiento. En su opinidn, la atribucién de responsabilidad a quien por su culpa se
produjo el dafio, no modificarfa e modo alguno la conducta de los que provocaron
dicho dafio. En cambio, serfan las grandes empresas que, al promover programas de
informacién sobre la seguridad, contribuirfan en la prevencién de los accidentes. V.
James, “Last Clear Chance ...”, op. cit., p. 709 ss. Después del afio 1950, James se ubicé
aun en una posicién mds extrema, se mostré mas orientado a un sistema de responsa-
bilidad absoluta que uno de responsabilidad objetiva, si los programas de seguridad
pueden ser llevados a cabo en mejor medida por las grandes empresas y por el
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cuya caracteristica es la individualidad en la responsabilidad, y a propi-
ciar firmemente el logro de un nivel de seguridad social.

Citando una idea fundamental de Fleming James, el juez Traynor en el
renombrado caso Greenman®® justific6 la aplicacién de la responsabilidad
objetiva en base a argumentaciones de distribucién del riesgo. En este
sentido, la Corte de California precisé lo siguiente:

“La finalidad de la responsabilidad objetiva es asegurar que los costos de
los dafios derivados de productos defectuosos recaigan sobre los produc-
tores que colocan los bienes en el mercado en lugar que recaigan sobre
las victimas de los dafios que no se hallan en grado de protegerse a si
mismas”?’.

En fin, la primera generacién de los estudiosos de la responsabilidad
del productor abogé por la imputacién de la responsabilidad objetiva a
los fabricantes por los dafios generados por sus productos, pues el hecho
de responsabilizar al productor por los costos de los accidentes, represen-
ta una via para difundirlos entre toda la comunidad. Siendo de este modo
que se configura una suerte de seguro, de otro modo, dificilmente dispo-
nible a muchos consumidores.

En sintesis, las ideas que sustentaron el afianzamiento del régimen de
responasbilidad objetiva por productos defectuosos en los Estados Uni-
dos, se gestaron y evolucionaron, se reconoce, en un periodo aproximado
de treinta afios - entre las décadas de 1930 y 1960 -, en los que se produjo
progresivamente un entusiasta debate académico, cuestiondndose la obso-
lescencia de la culpa como criterio de imputacién de responsabilidad por
los dafios generados, con respecto a los cambios que se producian en la
economia - la explosién industrial -, con repercusiones inevitables en toda
la estructura social de la época. Si bien, la referencia a la responsabilidad
por productos defectuosos no era una constante en los primeros trabajos
de los estudiosos de la época, pues en aquel entonces el mayor indice de

gobierno, para los casos de dafios derivados de accidentes automovilisticos. V. F.
James - John Dickinson, “Accident Proneness and Accident Law”, en Harv. L. Rev., vol. 63,
1950, p. 769 ss.

36 Greenman v. Yuba Power Prods., Inc., 377 P2d 897, 901 (Cal. 1963).

% La consideracién que “el consumidor se encuentra en inferiores condiciones para
soportar las desastrosas consecuencias del defecto de un producto” fue también con-
tenida en la motivacién de la sentencia recaida en el caso Henningsen v. Bloonfield
Motors, 161 A.2d 69, 87 (N.]. 1960).
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accidentes se reflejaba en el area de accidentes automovilisticos®®, las
ideas de base sirvieron luego a los estudiosos norteamericanos para re-
ferir ese razonamiento al drea de los dafios derivados de productos de-

fectuosos®.

Es asi como se alcanza la elaboracién de una teoria de responsabilidad
de empresa (Enterprise liability), o responsabilidad de empresa, respecto
de la cual, el Prof. George Priest?0 destaca que “ha sido inventada por

38 Sin embargo, pueden citarse algunos trabajos que en la primera mitad de este siglo
se ocuparon de la responsabilidad del productor, a saber: L. W. Feezer, “Tort Liability of
Manufacturers”, en Minn. L. Rev., vol. 19, 1935, p. 752; Lindsey R. Jean Blanc, “Manufac-
turers” Liability to Persons Other than their immediate Vendes”, en Va. L. Rev., vol. 24, 1937,
p. 134; E. James, “Products Liability”, en Tex. L. Rev., vol. 39, 1955, p. 44; James, “General
Products - Should Manufacturers be liable Without Negligence?”, en Tenn. L. Rev., vol. 24,
1957, p. 923. En este tltimo articulo, James formula argumentaciones en favor de un
sistema de compensation, auspiciando la adopcién de un modelo de enterprise liability,
que si bien es perfectamente funcionable en dmbito de los dafios derivados de acci-
dentes automovilisticos, que son aquellos que ocuparon mayormente la atencién de
los juristas de la época, llega a sostener factible la extensién de esos principios tam-
bién al campo de los dafios derivados de productos defectuosos. Después de 1957, la
products liability llega a ser parte importante del debate juridico en el marco de la res-
ponsabilidad civil.
39 En este sentido, F. Kessler, “Products Liability”, en Yale L. ]., vol. 76, 1967, p. 887.
Donde el autor, a diferencia de sus trabajos precedentes, en que no tocé el tema de la
products liability, expresa sus ideas expresamente con respecto a este tema, manifestan-
dose a favor de una solucién contractualista.
40 G. Priest, “La scoperta della responsabilita d'impresa ..., op. cit., p. 320. Donde se preci-
san como presupuestos de la “Enterprise liability” los siguientes: 1) El seguro como
mecanismo difusor de los riesgos; 2) la superioridad del poder del productor con res-
pecto al consumidor; 3) la internalizacién de los costos. Conforme hace énfasis en
autor, estos tres aspectos constituyen el fundamento de la teoria de la “Enterprise
Liability” y han sido los resultados mds importantes de los trabajos de Kessler y de
James. Sobretodo, la importancia del mecanismo del seguro ha sido puesta de relieve
por James, mientran que la disparidad de condiciones en que se hallan productor -
consumidor, ha sido destacada por Kessler. Y ambos destacaron la importancia de la
internalizaciéon de los costos del dafio. Segtin el autor, la responsabilida de empresa
comienza a ser una teoria luego de los esfuerzos realizados por James y Kessler entre
los afios 1940 y 1950.
El estudio de Priest, que examina primero desde un punto de vista histérico cémo
se llega a la teoria de la responsabilidad de empresa, tiene por objeto demostrar
que tanto esta teorfa como el derecho de la responsabilidad civil, derivan de pre-
supuestos empiricos especificos relativos al mercado de productos y de seguros, a
las posiciones de poder en la contratacién y al nivel de informacién de los consu-
midores. Y con ello, pretende poner en evidencia los fundamentos del moderno
derecho de la responsabilidad civil norteamericano.
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hombres brillantes que buscaban perfeccionar el mundo en el que vivian
y que crefan en las propias propuestas que derivaban inevitablemente de
su conocimiento empirico del mundo”. Sin embargo, examinado los pre-
supuestos e implicancias de esa teorfa, el profesor de la Universidad de
Yale, siendo consciente de los cambios en el mundo, reconoce que hoy las
caracteristicas del mercado han evolucionado, en el sentido que los mono-
polios no son mas el desenlace natural del capitalismo, el rol del consu-
midor en el mercado ha sido revalorizado y las caracteristicas del merca-
do de los seguros han variado, de consecuencia, propone un re-examen
de la teoria cuyos presupuestos constituyeron la base del moderno régi-
men de responsabilidad norteamericano*!. Y si bien, surgen variaciones
de pensamiento sobre dicha teoria, ha contado con gran aceptacién.
Igualmente, no obstante que su desarrollo y aplicacién en el medio norte-
americano ha conducido a la generacién de ciertos efectos negativos,
estudiosos, como Hanson y Croley42, tratan de rescatar las ideas de base
de la llamada responsabilidad de empresa para proponer un renovado
enfoque de la misma.

En esta linea de evolucién, tales ideas, que representan postulados,
ejercieron influencia en la doctrina inicial de la responsabilidad de empre-
sa y sirvieron de refuerzo a las grandes decisiones de la jurisprudencia
norteamericana -el caso Henningsen y el notable Greenman - que vienen a
marcar el paso de las cortes en el sentido de la aceptacién acritica de la
responsabilidad objetiva del producto. Sin embargo, el hecho que el pen-
samiento de los estudiosos norteamericanos se viera reflejado en las reso-
luciones de las cortes, no significaba que sin él dichas decisiones, renova-
doras y revolucionarias en el sistema de entonces, no hubieran tenido
lugar, pues, el momento histérico en que se producen exigia una adecua-
cién a las circunstancias, de consecuencia, los cambios y el desarrollo de
la moderna responsabilidad del productorse habrian producido atn sin la
prevaleciente influencia del pensamiento que exaltaba los presupuestos
de la responsabilidad de empresa, tal como James o Kessler, entre otros
estudiosos pusieron de relieve. En este sentido, se ha pronunciado el Prof.
David Owen®. al comentar la visién histérica que sobre esta gran evolu-

41 G. Priest, op. cit., p. 328.

42.G. Croley - J. Hanson, “Rescuing the Revolution: The Revived Case for Enterprise Lia-
bility”, en Mich. L. Rev., vol. 91, 1993, p. 683 ss.

43 D. Owen, “The Intellectual Development of Modern Products Liability Law: A Comment
on Priest’s View of the Cathedral’s Foundations”, en |. Legal Stud., vol. 14, 1985, p. 529 ss.
A juicio del Prof. Owen, fue el sélido consenso social, més que el pensamiento de dos
hombres, el que forjé el triunfo de la moderna teoria y doctrina de la products liabi-
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cién de las ideas, dio a conocer el Prof. Priest. Y para consolidar el de-
sarrollo asi alcanzado, no podria faltar la referencia a la adopcién de esta
linea de pensamiento recogido expresamente por los relatores de la sec-
ciéon 402A del Restatement (Second) of Torts, en cuyo comentario “c”, se
refleja parte del razonamiento del juez Traynor. Asi, en dicho comentario
se precisa lo siguiente:
“ ... que el publico tiene el derecho de esperar que el vendedor asuma la
responsabilidad por los dafios, en el caso que ellos deriven de los pro-
ductos que el publico adquiere para satisfacer las propias necesidades,
depositando su confianza en el vendedor; que el interés general deman-
da que el peso de los accidentes provocados por los productos destina-
dos al consumo graven sobre aquellos que los ponen en circulacién, y
sea considerado como costo de produccién contra el cual, el vendedor se
puede asegurar; en fin, que el consumidor de tales productos debe tener
la méaxima proteccién, y las personas que se la pueden garantizar son
aquellos que comercian esos productos”.

2 La responsabilidad objetiva de productos defectuosos (strict pro-
ducts liability): la intencion original de los propulsores de la reforma
de la responsabilidad civil del productor norteamericana. La preocu-
pacion central de sus creadores: qué entenderse por responsabilidad
objetiva (strict liability) y qué por “defecto”. El advenimiento de la
extension del nuevo régimen de responsabilidad

Se ha precisado que la consagracién de la responsabilidad objetiva en la
seccion 402A del Restatement (Second) of Torts dio inicio a un cambio pro-
fundo en el sistema de dafiosnorteamericano. Constituy6 el punto de par-
tida de muiltiples debates a nivel doctrinario, y en campo jurisprudencial,
los jueces adoptaron las nuevas ideas y desarrollaron otras nuevas que
determinaron la expansién y desborde de la idea original.

En el punto precedente, se ha explicado cual ha sido, en sustancia, la
motivaciéon que impulsé a los reformadores hacia un moderno régimen
de products liability. A continuacién se tratara de establecer lo que se pre-
tendié inicialmente con la instauracién de un régimen de responsabilidad
objetiva, las dificultades a que tuvo que hacer frente la jurisprudencia en

lity. Asi también, si bien reconoce el valor del estudio de Priest, insiste en que, en la
construccién de la moderna doctrina intervinieron tantos otros estudiosos, otros con-
ceptos, otro tipo de desarrollo sociopolitico que no se deben ser dejados de lado en el
examen. En este sentido, destaca que no se puede desconocer la importancia de la raiz
contractual de la strict products liability.
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la aplicacién de ese régimen a los diversos y muiltiples casos de dafios
derivados de productos defectuosos y consecuentemente, el despliegue
de esa responsabilidad a hipétesis de dafio no considerados en la concep-
cién original. La importancia de una precisién de las ideas a este respecto,
reside en el hecho que permitird tenerlas en cuenta en la confrontacién
con el régimen de responsabilidad del productor establecido para la
Comunidad Europea en 1985 44, tomando como experiencia de base para
la comparacién, el sistema italiano 4°.

Se debe iniciar por precisar que la pretensién de los autores de la sec-
cién 402A era simple y limitada en cuanto que, a lo que apuntaban era a
una expansién de lo que habia venido siendo basicamente un régimen
jurisprudencial de un derecho de “garantia”, se confirmaba en términos
expresos lo que en los hechos se delataba ya como una tendencia al reco-
nocimiento de la responsabilidad objetiva. Como sefiala el Prof. Priest?®,
“dada la subsiguiente explosién en products liability, la intencién de los
fundadores ha parecido ingenua o, a los lectores menos escépticos, sim-
plemente incomprensible”.

Se ha hecho mencién en la seccién precedente de este capitulo que, los
redactores de la seccién 402A no imaginaron que el régimen de responsa-
bilidad civil del productor que establecieron pudiera haber dado lugar a
un cambio profundo en la tendencia y desarrollo de la jurisprudencia a
partir de ese momento, dejando a salvo, los casos tipicos - tal el caso
Henningsen, Greenman, para citar algunos ejemplos - que se hicieron famo-
sos por sentar jurisprudencia en esta materia contrariamente a lo que
habia venido siendo la posicién tradicional. En efecto, los redactores pen-
saron que el nuevo régimen seria aplicable a un sector reducido de casos.
En sustancia, lo que para ellos representaba este cambio, era en realidad,
el haber facilitado el resarcimiento de los dafios derivados de productos
defectuosos, elimindndose los argumentos de defensa de que podia valer-
se el productor para evadir su responsabilidad bajo el sistema de las
garantias, no reconociendo la importancia que representaba el haberse
consagrado expresamente un nuevo estandar o criterio de imputacién de
responsabilidad.

4 Directiva del Consejo de la Comunidad Europea de fecha 25 de julio de 1985, N°
85/374, publicada en la G.U. del 12 de setiembre de 1985, N. 215 BIS.

% La ley de aplicacién de la Directiva CEE N° 85/374 en Italia es el Decreto del
Presidente de la Reptiblica N° 224 de fecha 24 de mayo de 1988, publicado en la G.U.
el 23 de junio de 1988, N. 146 - Suppl. Ord.

46 G. Priest, “Strict Products Liablity: The Original Intent”, en Cardozo L. Rev., vol. 10,
1989, p. 2303.
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2.1 Eje del moderno régimen de products liability: de la nocion vaga y
unitaria de defecto a una tipologia de defecto

En el momento en que es aprobada la referida seccién del Restatement
(Second) of Torts, el estado general de la evolucién alcanzado por la doctri-
na y jurisprudencia en la products liability, 4rea del derecho de dafios que
hacia los afios '60s se encontraba en la etapa del primer desarrollo, de
consecuencia, a este punto se tenia en mente una nocién bastante general
sobre el “defecto”; no se habia alcanzado una teoria sobre los diferentes
tipos de defectos que podian afectar los productos que se colocaban en el
mercado. Las nociones que sobre el “defecto” se tenfan podian ser referi-
das sea a la peligrosidad, a una insuficiente seguridad, a la “no defectuo-
sidad” sin explicar de preciso el por qué.

Es en este estado que se arriba a la aprobacién de la referida seccién
402A, partiéndose fundamentalmente de una nocién que en sustancia
denota la consideracién del “defecto de fabricacién”, baste apreciar los
pasajes de las resoluciones mas aclamadas que cambiaron el rumbo de la
jurisprudencia norteamericana?’ y lo mismo de desprende de una prime-
ra lectura de los propios comentarios a la seccion 402A, en los cuales se
advierte la prescindencia de dicha distincién, siempre que sean interpre-
tados a la luz de lo que originalmente pretendieron los autores de la
reforma. A ese punto, no se podia decir que existiese ya una teoria de cla-
sificacion de los defectos en aquellos de fabricacién (manufacturing defects),
de disefio o elaboracién (desing defects) y de advertencia o informacién
(defecto de advertencia), distincién que progresivamente era revelada inevi-
tablemente cuando las cortes entre los afios 1960 y los "70s aplicaron los
principios de la seccién 402A, diferenciacién que se convertiria en el eje
del moderno régimen de la responsabilidad civil del productor norteame-
ricana. No obstante ello, en doctrina no se desconocia la existencia de los
desing defects 8, pues habia consenso entre los propulsores del nuevo régi-
men de responsabilidad en que este tipo de defecto debia ser regulado

47 Se remite a los casos Greenman, Henningsen, referidos en la primera seccién de este
capitulo.

%8 Si bien en la época de la aprobacién de la seccién 402A del Restatement (Second) of
Torts no se habia atin perfilado una distincién clara y detallada de los diversos tipos
de defectos, los llamados defectos de disefios no eran desconocidos para la doctrina, y
maés bien el consenso era por la aplicacién del régimen de la negligence respecto a estos
casos. En este sentido, Fleming James, quien no obstante haber orientado su trabajo
hacia la responsabilidad objetiva, cuando se referia a los defectos de disefios lo hacia en
términos de culpa, expresando: “el productor debe usar un cuidado razonable y des-
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conforme a las normas tradicionales de la culpa, del mismo modo se
pensé para los casos de los llamados defecto de advertencia.

Esta interpretacién de la seccién 402A, atendiendo a la limitada pers-
pectiva de sus creadores, en cuanto a los inesperados efectos de su aplica-
cién, es la que permite explicar que el movimiento expansivo, hasta
explosivo, de la responsabilidad del productor tiene lugar con posteriori-
dad a la adopcién de dicha seccién del Restatement, vale decir, cuando la
jurisprudencia lleva adelante la aplicacién del régimen de la responsabili-
dad objetiva, no sélo con respecto a los casos de defectos de fabricacion
sino a todo tipo de defecto, sea el defecto de disefio o elaboracién y el de
advertencia o informacién. Es decir, las cortes consideran aplicable la res-
ponsabilidad objetiva a todo caso de dafio generado por un defecto del
producto, distancidndose de lo que pudieron prever los creadores de este
nuevo régimen de responsabilidad. En opinién del Prof. Priest, “si las
modernas interpretaciones y aplicaciones de la responsabilidad objetiva
hubieran sido planteadas a sus creadores en 1964, cada uno de los funda-
dores, excepto Fleming James, se hubiera opuesto firmemente a ello”%.

Como precisa el Prof. D. Owen, la seccién 402A del Restatement (Se-
cond) traté de definir la responsabilidad en términos globales, sin hacer
referencia a los distintos tipos de producto defectuoso, o sea que “el con-
cepto de responsabilidad objetiva por la venta de productos defectuosos
era concebido como un concepto global y unitario que reflejaba el triunfo
de la libertad del consumidor sobre la opresiva explotacién de parte de
los productores”. Luego, ya con la aplicacién de la nueva regla de res-
ponsabilidad que llevé a cabo la jurisprudencia, se vino a aceptar como
axioma la distincién entre los tipos de defectos. Y sera durante todo este

treza en el disefio del producto; debe hacer el producto seguro para los usos “proba-
bles y previsibles”; y debe considerar lo evidente del peligro y la probabilidad de que
pueda ser apreciado cuando se tomen las medidas de precaucién”. V. James, “Products
Liability”, en Tex. L. Rev., vol. 34, 1955, p. 44.

De otro lado, Dix Noel trabajé sobre los defectos de disefios, a los cuales dedicé tres tra-
bajos publicados entre 1962 y 1966 que confirmaban que la culpa constituia el mejor
modo para evaluar los defectos de disefio o elaboracién.

% Siendo Priest un continuador y defensor de la teorfa de la “Enterprise Liability”, y
alimentndo su obra en gran parte sobre la base de las ideas de Fleming James, cuyo
pensamiento apuntaba a un régimen de “absolute liability” incluso, sostuvo que este
jurista, cuya obra data de la primera mitad de este siglo, hubiera visto el nuevo enfo-
que dado a la responsabilidad como un triunfo, pero u triunfo que no habria podido
imaginar en 1965. V. G. Priest, “Strict Products Liability: The Original Intent”, en Cardozo
L. Rev., vol. 10, 1989, p. 2304.

%0 D. Owen, “The Graying of Products Liability Law: Paths taken and Untaken in the New
Restatement”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 1263.
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tiempo, tres décadas hasta que se adopte el nuevo Restatement (Third) en
1997°1, que jueces y comentadores del Restatement precedente son cons-
cientes de la necesidad de desarrollar un tratamiento diversificado para
los defectos de fabricacién (manufacturing defects) y para los llamados
(defecto de disefio) y (defecto de advertencia o informacién), pudiéndose
apreciar el despliegue de sus esfuerzos en ese sentido a través de sus
resoluciones y comentarios. Considerando la intencién original y limitada
en la creacién de la seccién 402A, se explica que inicialmente, la nocion
de “defecto” sea bastante ambigua, y ello se refleja en las propias senten-
cias de las cortes que no muestran un razonamiento uniforme sobretodo
para la evaluacién de los casos de desing defects” a través de la implemen-
tacion de los estdndares de costo-beneficio (cost-benefit) o riesgo-utilidad
(risk-utility).

(Por qué se dice que fue limitada la intencién de los creadores del
régimen de la responsabilidad objetiva consagrandola en la seccién 402A
del Restatement (Second)? A grandes rasgos, la respuesta ha venido toman-
do forma. En efecto, originalmente los esfuerzos estaban orientados a faci-
litar que el consumidor pudiera obtener el resarcimiento por los dafios
personales sufridos a consecuencia de la mala elaboracién de un produc-
to. Se apunté a que el resarcimiento fuera automatico en tales casos®.
Ciertamente, esa finalidad encontraba sustento en una serie de teorias que
venian desarrolldndose conforme a los intereses de aquel entonces, asi, la
teoria de la distribucién del riesgo, la de la internalizacién de los costos,
las ideas sobre reduccién de los accidentes, entre otras®. Estas ideas, tal
vez con predominio de la distribucién del riesgo, sirvieron a un sector de

S1V. infra, punto 5.3.

52 Con la instauracién del régimen de la responsabilidad objetiva se pretendi6 la supera-
cién de los obstaculos que las victimas de dafios derivados de productos defectuosos
debian afrontar bajo un régimen de responsabilidad contractual, en que primaba la
regla de la relatividad contractual,o en otros casos de responsabilidad extracontractual -
basada en la prueba de la culpa del productor. Véase la seccién primera de este capi-
tulo, en el que se explica esta evolucién.

%3 Inicialmente, las cortes se encuentran de frente a un nuevo régimen de responsabi-
lidad del productor, por tanto, adoptan la nueva doctrina. En esta fase, los comenta-
rios y las resoluciones jurisprudenciales se hallaban firmemente influenciadas por las
ideas de William Prosser, plasmadas en sus dos famosos articulos, “The Assault Upon
the Citadel” y “The Fall of the Citadel”, trabajos publicados en el Yale L.J., vol. 69, (1960)
y en el Minn. L.Rev., vol. 50, (1966), respectivamente. Se remite al punto 1 de esta
segunda seccién del presente capitulo.
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la doctrina para fundamentar la tendencia hacia la expansién del nuevo
régimen de responsabilidad®.

De otro lado, los estudiosos que destacan en el proceso de gestacién y
difusién del Restatement, como William Prosser, Page Keeton, Wex
Malone, Dix Noel entre otros, fijaron su atencién en aquellos casos en los
que la victima merecia un resarcimiento inmediato por los dafios persona-
les que habia sufrido. Los casos a los que hacian referencia eran aquellos
que trataban de lo que se viene a conocer como “defecto de fabricacién”,
es decir, el defecto que representa una desviacién de los propios estdnda-
res de fabricacién o de control de calidad del productor . Es comprensi-
ble entonces que del propio Restatement (Second) no se desprenda una
referencia distinta, o sea, a otros tipos de defectos, igualmente, de sus
comentarios.

2.2 Se afronta la nocion de responsabilidad objetiva y la de defecto

En sustancia fueron dos los puntos que los creadores de la seccién 402A
debian afrontar. El referido al por qué la eleccién de la responsabilidad
objetiva y qué podia o debia entenderse por “defecto”.

En cuanto al primer punto, se puede sefialar que el nuevo régimen de
responsabilidad civil del productor viene a salvar de una serie de dificul-
tades que habia generado ya el progresivo deterioro del concepto tradi-
cional de la culpa y la vieja regla de la relatividad contractual. En este

54 Entre los que recomendaban la extensién de la responsabilidad civil del productor
hacia un sistema de compensacién general: Fleming James, “Accident Liability: Some
Wartime Developments”, en Yale L. ]., vol. 55, 1946, p. 365; Albert Ehrenzweig, “Products
Liability in the Conflict of Laws -Toward a Theory of Enterprise Liability under ‘Forseeable
and Insurable Laws’”, en Yale L. ]., vol. 69, 1960, p. 794; y Robert Morris, “Enterprise
Liability and the Actuarial Process -The Insignificance of foresight”, en Yale L. ]., vol. 70,
1960-61, p. 558.

55 William Prosser fue el redactor del segundo Restatement of Torts, y entre sus princi-
pales asesores se cita a Wex Malone, Page Keeton, Clarence Morris, Fleming James,
Roger Traynor, y mas tarde, John Wade. Ya hacia los inicios de 1960, habia consenso
en que el régimen de responsabilidad por los productos defectuosos debia ser uno de
responsabilidad objetiva. Los juristas norteamericanos reforzaron su posicién al interno
del American Law Institute, publicando paralelamente sus trabajos apoyando su pers-
pectiva. V. Priest, “La scoperta della responsabilita d’impresa ...”, cit.

% Cfr. Keeton, P, “Manufacturer’s liability: the meaning of “defect” in the manufacture and
design of products”, en Syracuse L. Rev., vol. 20, 1969, p. 559 ss.
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sentido, Prosser habia precisado que “el estdndar de responsabilidad obje-
tiva para el caso de los productos defectuosos, venia a introducir poquisi-
mos cambios en el derecho”””, pensé mds bien en la superacién de los
obstaculos que el derecho de la “garantia” ponia a los efectos de la repa-
racién de los dafios.

En cuanto al segundo punto, sobre qué entender por “defecto”,
Prosser consider$ que se trataba de una nocién no controvertida, no traté
mayormente el problema de conceptualizacién, no obstante, sus referen-
cias e interpretaciones sobre esta nocién, llevan a deducir que partia de la
consideracién del “defecto de fabricaciéon”. Asi se puede inferir de los
propios comentarios a la seccién 402A%. Lo que es més importante atin,
es que en las ilustraciones o ejemplos de cémo seria aplicado el nuevo
régimen de responsabilidad, no se da un ejemplo claro de responsabili-
dad objetiva por desing defects. Todo lo contrario, se cita normalmente
como caso ejemplar y precedente de aplicacién de la responsabilidad
objetiva el referido a productos alimenticios, calificados reiteradamente
como casos de defectos de fabricacién®. Y més bien, los propios comenta-
rios al Restatement contienen una serie de pasajes que admiten pacifica-
mente interpretaciones extensivas de la responsabilidad objetiva®’.

En cambio, quienes asesoraron y siguieron a Prosser en la redaccién de
la seccién 402A si pensaron necesario explicar el concepto de “defecto”,
tarea que emprendieron a través de diversos articulos sobre el punto.

57 Prosser, “The Assault upon the Citadel ...”, cit. Puso en relieve que “una responsabili-
dad objetiva por producto defectuoso era esencialmente el equivalente a la responsa-
bilidad por culpa: de una honesta evaluacién debe resultar que no hay un caso en
cien en que la responsabilidad objetiva termine en el resarcimiento donde la negligence
no”.

%8 Lo que los creadores de la seccién 402A pretendieron se desprende del propio tenor
de ella y los comentarios que la acomparfian refuerzan esa interpretacién, en el sentido
que la responsabilidad objetiva estaba pensada para ser aplicada a los casos de defec-
tos de fabricacion.

% La cuestién que se bebe resolver en los casos de defectos en los productos alimenti-
cios consiste en determinar si fue utilizado algiin ingrediente dafiino y desconocido,
que fuera introducido erréneamente en el producto o si los esfuezos de control de
calidad en el procesamiento del bien no alcanzaban a detectar el desperfecto. No se
trata de una cuestion de prescripcién para la preparacién del producto, lo que respon-
deria a una calificacién de defecto en el disefio. V. James, “General Products -Should
Manufacturers Be Liable Without Negligence?”, en Tenn. L. Rev., vol. 24, 1957, p. 923.

0 Sobre cémo los comentarios de la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts
daban lugar a interpretaciones diversas, por la vaguedad de sus términos, véase infra,
n.. 3.4.
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Ciertamente, era justa la preocupacién de parte de los estudiosos, dado
que el nuevo cuadro de responsabilidad presentaba como caracteristica
precisamente un eje central, el “defecto”.

En esta linea de razonamiento, P. Keeton, quien constituye tal vez la
figura més representativa, entre los demdas asesores de Prosser, se ocupd
en modo especial del requisito de “defecto”, siendo que una serie de
articulos escritos durante los trabajos preparatorios del Restatement, tratd
de explicar qué era lo que se buscaba alcanzar a través de la consagracién
de dicho requisito®!. Luego de iniciado el proceso de proyeccién de la sec-
cién 402A, en 1963 publica un articulo centrando su atencién en el punto.
En él examina la expansién que ha tenido el principio res ipsa loquitur,
calificindolo positivamente por haber facilitado la tarea de establecer la
culpa del productor. Piensa como Prosser, en el sentido que dice: “El
modo mads efectivo para establecer la negligencia del vendedor era mos-
trar que el producto era defectuoso. Asi, si el estindar para el resarci-
miento era desplazado de la negligencia a la existencia misma de un
defecto, la carga para la victima seria reducida porque los diversos argu-
mentos de defensa no impedian maés el resarcimiento”®.

Posteriormente, Keeton publica otro articulo en ese mismo afio, en el
que insiste con mayor dedicacién en el estandar o criterio de “defecto”,
defendiendo la posicién del proyecto de la seccién 402A de 1962, el cual
extendia la aplicacién de la responsabilidad objetiva a los productos ali-
menticios y a los de uso corporal. Haciendo énfasis en el hecho que nin-
gun producto es completamente seguro, reconoce que si las cortes han de
aplicar la responsabilidad objetiva en lugar de la responsabilidad por
culpa, se hace necesario adoptar un principio que la delimite y que asi,
sustituya a la negligence®. El Restatement, en efecto, consagra el requisito
del producto defectuoso para que opere la responsabilidad.

Keeton sefiala que son dos los tipos fundamentales de productos
defectuosos. El primero, que responde a lo que hoy se conoce como

61 En un articulo escrito en 1961, antes del primer proyecto del Restatement, Keeton
hizo una revisién con la respectiva critica de las diversas defensas que existian en los
casos de products liability. Aprecié la forma en que se habia logrado la extensién de las
warranties para conceder un resarcimiento inmediato a la victima y sugirié otros
modos para superar las limitaciones del contrato y la negligence en ese aspecto. V. P.
Keeton, “Products Liability -Current Developments”, en Tex. L. Rev., vol. 40, 1961, p. 193.
62 P, Keeton, “Products Liability -Proof of the Manufacturers Negligence”, en Va. L. Rev.,
vol. 49, 1963, p. 675.

63 P. Keeton, “Products Liability -Liability Without Fault and the Requirement of a Defect”,
en Tex. L. Rev., vol. 41, 1963, p. 855.
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“defecto de fabricacién”, resulta de un”ingrediente o condicién del pro-
ducto” que el productor desconocia al momento de la venta. Asi, el pro-
ducto viene a ser distinto de los demés de la misma clase. Se trata de un
desperfecto en el proceso de produccién o un deterioro del producto, y
para ello cita como ejemplo, casos de productos alimenticios en mal esta-
do®4. El segundo tipo, viene a ser lo que después se conoce como produc-
tos inevitablemente peligrosos (unavoidably unsafe products). Se trata de los
defectos que son conocidos por el productor al tiempo de la venta. No se
trata de los defecto de disefio. En efecto, los ejemplos que cita el autor se
refieren a los cigarros, cosméticos y medicinas, es decir, productos de los
que se sabe contienen algiin ingrediente dafiino pero que no puede ser
eliminado®. Segtin, el jurista norteamericano, la responsabilidad objetiva
es aplicable sélo respecto al primer caso de productos defectuosos.
Mientras que para el segundo caso, establece que debe aplicarse la regla
de la responsabilidad por culpa, para cuya evaluacién utiliza como crite-
rio la cantidad de individuos afectados por el producto para luego poder
determinar si de ello resulta que el producto era “irrazonablemente peli-

4 John Wade, uno de los asesores de W. Prosser en la redaccién de la seccién 402A, en
el origen de esta seccién defini6 el “defecto” como defecto de fabricacién describién-
dolo, més o menos en los términos de P. Keeton, asi precisa que se trata “de un error
en el proceso de fabricacién, sea porque por ejemplo, el producto ha sido adulterado o
una de sus partes se ha roto o deteriorado o porque no estaba adecuadamente pega-
do”. En la misma linea, consideré que la responsabilidad objetiva debe ser aplicada
s6lo a los productos de esta naturaleza. Como Keeton, pensé también que las mayores
dificultades se presentan cuando un producto no se ha desviado de las especificacio-
nes del productor o de sus estdndares de calidad, sino que se perfila como un bien
peligroso, sea que el producto es inevitablemente peligroso (unavoidably dangerous)o
incorpora un disefio peligroso. En tales casos, el autor sefiala que el problema consiste
en determinar si se estd frente a un producto que es irrazonablemente peligroso (una-
voidably dangerorous), que la nocién de defecto puede alcanzarlo, pero que lo que se ha
de examinar es aqui la conducta del productor: “;obré razonablemente al colocar el
producto en el mercado?”, lo que es otro modo de formular la pregunta de si el pro-
ducto era o no razonablemente seguro, considerando ésta dltima la mejor manera de
presentar la cuestién. Y en estos casos, la responsabilidad objetiva no tiene significado
independientemente de la culpa. V. Wade, “Strict Tort Liability of Manufacturers”, en
Sw. L. ., vol. 19, 1965, p. 5.

65 Los ejemplos que cita Keeton en esta categoria de productos estdn conformados por
los cigarros, las medicinas o los cosméticos que son seguros para la mayoria de usua-
rios, sin perjuicio de un sector que por razones de alergia u otra sensibilidad particu-
lar, resulta dafiino. Examina los casos judiciales sobre el tabaco, constatando que de
dicho examen no resulta uno solo en que se haya condenado al resarcimiento de los
darios al productor. V. Keeton, op. cit., p. 863 ss.
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groso” (irrazonablemente peligroso), como previsto en la secciéon 402A del
Restatement (Second) of torts.

Convencido de la no aplicacién del régimen de responsabilidad objeti-
va a los casos de defectos de disefio o elaboracién, como fuera la tenden-
cia de las demads figuras que trabajaron en torno a los proyectos del
Restatement, Dix Noel® escribe entre 1962 y 1966 tres articulos en los que
manifiesta su posicién al respecto. En el primero de ellos®’, publicado a
mitad del proceso de preparacién del Restatement, el jurista norteamerica-
no distinguié cuatro tipos de defectos de disefio o elaboracién que podian
causar dafio: los peligros ocultos (dando como ejemplo la silla de salén
fabricada en aluminio cuya bisagra produce un corte en la mano del con-
sumidor); la falta de mecanismos de seguridad; composiciéon defectuosa;
y la falta de advertencias o informaciones adecuadas. La cuestién a dilu-
cidarse en estos casos era saber si el disefio hacia el producto irrazonable-
mente peligroso (irrazonablemente peligroso); la corte debia verificar si el
productor conocia de la existencia del defecto al momento en que puso el
producto en el mercado, qué disefio alternativo®® se hallaba disponible en
aquel momento, la intensidad del peligro, en fin, todas consideraciones
que implican un examen de culpa. Por ultimo, en el mismo articulo, el
autor, revisando la potencial aplicacion del régimen de la responsabilidad
objetiva a los casos de defecto de disefio, lo propone sélo con respecto a
los casos de alimentos defectuosamente preparados®.

En esta perspectiva, el juez Roger Traynor considera que la strict liabi-
lity de la seccién 402A se aplica sélo a los casos de defectos de fabrica-

% Dix Noel fue uno de los estudiosos que participé en el proceso de gestacién del
Restatement (Second) of Torts, pero no fue asesor de W. Prosser en la tarea de redaccion
de la seccién 402A. En los trabajos de Noel se aprecia una suerte de critica al régimen
de responsabilidad objetiva. V. D. Noel, “Manufacturers Negligence of Design or Direc-
tions for Use of a Product”, en Yale L. ]., vol. 71, 1962, p. 877. Posteriormente, Noel rati-
fica su posicién con respecto a la aplicacién de la responsabilidad objetiva sélo para los
casos de manufacturing defects. V. Noel, “Recent Trends in Manufacturers’ Negligence as to
Design, Instructions or Warnings”, en Sw. L. ]., vol. 19, 1965, p. 43; “Manufacturers’ Liabi-
lity for Negligence”, en Tenn. L. Rev., vol. 33, 1966, p. 33.

7 D. Noel, op. cit., p. 816.

% Se tenga e cuenta que “el disefio alternativo” es considerado el criterio de evalua-
cién para los llamados defectos de disefios y para los defectos de advertenciapor el Res-
tatement (Third) of Torts.

6 Sin perjuicio de haberse decidido la aplicacén de la responsabilidad objetiva a los
casos de productos alimenticios, progresivamente, atin antes que fuera aprobado el
Restatement (Second), se extiende esu aplicacién primero a los productos de uso corpo-
ral personal y luego a todos los demés productos.
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cién. Sin embargo, su opinién en el famoso caso Greenman v. Yuba Power
Products, Inc.”’ ha sido malentendida, en el sentido que tratindose del
caso que por vez primera aplicaba firme y claramente el estdndar de la
responsabilidad objetiva, posteriormente viene a difundirse como un caso
de defecto de disefio, pero de la motivacién de la sentencia puede des-
prenderse que en lo que el juez Traynor estaba pensando era el “defecto
de fabricacién”. Su posicién en cuanto al tipo de defecto involucrado en
el citado caso, aunque si mas adelante es obviada en la marcha expansiva
de la responsabilidad objetiva, y en cuanto a la definicién de “defecto de
fabricacién” es corroborada por cuanto se lee en su articulo “The Ways and
Meanings of Defective Products and Strict Liability”, donde define un “pro-
ducto defectuoso” como aquél que no llega a alcanzar el nivel promedio
de calidad o aquél que se desvia de la norma del producto 7. Ademds, se
destaca que Traynor fue uno de los que afronté seriamente las dificiles
cuestiones que suscitaba la posibilidad de extender la responsabilidad
objetiva a los casos de los defectos de disefio o elaboracién.

Como bien se puede apreciar, la nocién de defecto que tuvieron en
mente los creadores de la seccién 402A es diversa a la que vino a desarro-
llarse posteriormente hasta alcanzar la difusa clasificacién en tres tipos de
defectos (manufacturing defect, desing defect y warning defect). En aquel
momento, no se pensé en la aplicacién de la responsabilidad objetiva a
los denominados defecto de disefio, al menos de cuanto se puede inferir
de los propios trabajos de los juristas norteamericanos que se ha venido
considerando. De los que se desprende asimismo que no era muy claro en
ellos el problema de los llamados defecto de disefio.

El Prof. Priest destaca que si tal era la intencién original de los creado-
res del nuevo régimen de responsabilidad civil del productor, es decir,
aplicar la responsabilidad objetiva sélo a los casos de defectos de fabrica-
cién, se puede entender entonces la formulacién de sus objeciones a la

7059 Cal. 2d 57, 377 P. 2d 897, 27 Cal. Rptr. 697 (1963). Greenman se refiere a la aplica-
cién de la responsabilidad objetiva tanto a los defectos de fabricacién como a los de dise-
fio o elaboracién.

71 R. Traynor, “The Ways and Meanings of Defective Products and Responsabilidad objetiva”,
en Tenn. L. Rev., vol. 32, 1965, p. 363. En este articulo, el autor presenta diversos pro-
blemas sobre la determinacién de a qué productos se debia aplicar el régimen de la
responsabilidad objetiva, muestra preocupacién porque se aplique la nueva regla a los
casos de productos inevitablemente inseguros (unavoidably unsafe products), tal el caso
de los productos medicinales y la sangre. En su opinién, la nueva regla de responsa-
bilidad, resuelve solamente los casos mas simples.
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aplicacién de la warranty y de la negligence law 72, Del mismo modo, resul-
ta simple comprender que se haya considerado pertinente llevar a cabo la
reforma a través del Restatement y no a través de una disposicién legisla-
tiva 3. En realidad, los pioneros de este nuevo régimen no consideraron
en esa época, que el problema de los dafios derivados de productos defec-
tuosos fuera uno de grandes y revolucionarias implicancias para la socie-
dad. Considerando que los resultados en los casos que se llevaban a las
cortes no cambiarian lo que en la préctica venia sucediendo, sus expecta-
tivas eran, en suma, modestas, diverso el caso del drea de los dafios por
accidentes de transito y los generados en el &mbito laboral. Por tanto, la
revision del derecho ya existente comportaba un aporte a nivel técnico en
la materia bajo examen, porque venian a salvarse una serie de obstaculos
al resarcimiento de dafios e imprecisiones contenidos en las normas con-
tractuales y en el derecho de dafios. Y, siendo ésta la perspectiva que pre-
valece, al interno del American Law Institute no se considerd necesaria la
consulta de la reforma a los grupos de interés involucrados, o sea, a los

productores y consumidores’*.

2.3 La vaguedad de los términos en que se formularon los comentarios
a la seccion 402A del Restatement (Second) of Torts y la extension
de la strict liability

Del texto de la seccién 402A resulta que el régimen de responsabilidad
objetiva se aplica a quien vende un producto “en una condicién defectuo-

72 En efecto, cuando el dafio ha sido generado por un producto que se desvia de los
propios pardmetros de produccién del fabricante, no tiene sentido tratar de hacer
valer argumentos de defensa del tipo la no notificaciéon inmediata del defecto al pro-
ductor, o que la victima carece de un recurso contractual contra el vendedor original
por falta de la llamada regla de la relatividad contractual, o deber probar que ella ha
confiado en la publicidad al comprar el producto, o distinguir entre el producto in-
minentemente peligroso (inminently dangerous) , las limitaciones al resarcimiento a que
portaba el criterio de la culpa, y otros. Contra estos argumentos de defensa del pro-
ductor, los creadores del nuevo régimen de responsabilidad manifestaron su dis-
conformidad objetando el régimen de la garantia y culpa que habia imperado hasta
entonces. V. G. Priest, “The Original Intent...”, op. cit., p. 2316.

73 G. Priest, “The Original Intent...”, op. cit., p. 2315.

74 El Prof. Priest refiere que en los meetings que tuvo el American Law Institute en 1962,
la industria farmacéutica presenté sus consideraciones sobre la aplicacién de la respon-
sabilidad objetiva en ambito de las medicinas, pero no hubo mayor discusién. Al afio
siguiente, no hubo presentacién alguna de parte de ese sector de la industria ante la
decisién del ALI de extender la responsabilidad objetiva a todos los productos. V. G.
Priest, “The Original Intent...”, op. cit., p. 2317.
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sa irrazonablemente peligrosa” al usuario o consumidor. Los comentarios
de la seccién referidos a estas dos expresiones “condicién defectuosa” e
“irrazonablemente peligrosa”, expresan las ideas de los estudiosos que se
ha citado precedentemente”>.

La nocién de “condicién defectuosa” viene explicada por el comenta-
rio g7% en sentido afirmativo y por el comentario h’” en sentido negativo,
es decir, cuando el producto no es defectuoso. Desde que el comentario g
considera “condicién defectuosa” a aquélla “no contemplada por el ulti-
mo consumidor que serd irrazonablemente peligrosa para é1”, no se da
luz suficiente para distinguir entre el defecto de fabricacién y el de disefio
o elaboracién, vaguedad ésta que dard pie a interpretaciones diversas. Por
su parte, el comentario h, al sefialar que un “producto no se haya en con-
dicién defectuosa cuando ofrece seguridad para su uso y consumo”, man-
tiene la ambigiiedad en la distincién entre los tipos de defectos. Las refe-
rencia en este comentario a la procedencia de la “condicién defectuosa”
sea de los ingredientes dafiosos no caracteristicos del producto, como su
presencia y cantidad, de los objetos extrafios contenidos en el producto,
del vencimiento o deterioro antes de la venta o del modo en que el pro-
ducto es preparado o empaquetado, indica una descripcién del “defecto
de fabricacién”.

El requisito de “irrazonablemente peligroso” (irrazonablemente peligro-
$0)’8 es definido en el comentario””. Con él, se trata de establecer un limi-
te a la responsabilidad cuando un producto causa dafio, en el sentido que
no se aplica la responsabilidad objetiva cuando el consumidor tiene cono-
cimiento del potencial dafioso del producto, como por ejemplo en el caso
del alcohol y del tabaco. Este comentario se ha basado en la distincién
entre el “defecto de fabricacion” y los productos “inevitablemente peli-
grosos” (unavoidably dangerous products), distincién que fuera sujeta a dis-
cusién por los estudiosos Keeton, Noel y Wade, conforme se ha sefialado
anteriormente. Prosser explicé que a través de este requisito se traté de
evitar que el productor respondiese automaticamente por los dafios cau-

75 Se remite al pensamiento de W. Prosser, P. Keeton y J. Wade.

76 V. supra texto en n. 4 Cap. L.

77 V. Ibidem.

78 Si se considera aisladamente la expresién de “irrazonablemente peligros”, pareciera
denotar una comparacién de los riesgos y beneficios referidos a un determinado pro-
ducto defectuoso. En este sentido, Noel, “Manufacturers Negligence of Design and
Directions for Use of a Product”, en Yale L. ., vol. 71, 1962, p. 816.

79 V. supra texto en n. 4 Cap. L
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sados por ese tipo de bienes 8. En esta misma linea, el comentario k se
refiere explicitamente a este tipo de productos inevitablemente peligrosos,
precisando que no son defectuosos ni irrazonablemente peligrosos, en la
medida que sean acompafiados de la debida advertencia (warning).

Si bien es cierto que los demdas comentarios de la secciéon 402A no
hacen una referencia mds especifica a la nocién de “defecto”, también lo
es que de los mismos, mediante los ejemplos que los redactores utilizaron
en los diversos comentarios, se desprende que la atencién estuvo puesta
en la aplicacién de la responsabilidad objetiva por defectos de fabricacién.
No hay un solo ejemplo ilustrado en dichos comentarios que se refiera a
los defectos de disefio o elaboracién 81,

Sin embargo, cabe sefialar que, en el comentario j se reconoce la fuente
de lo que en los afios sucesivos a la adopcién de la seccién 4024, vino a
conocerse como defecto de advertencia o informacién 2, los que tuvieron

80 W. Prosser, “Strict liability to the Consumer in California”, en Hastings L. ., vol. 18,
1966, p. 9.

81 G. Priest presenta el elenco de los ejemplos que se dan en cada uno de los comenta-
rios a la seccion 402A, del que no resulta referencia directa a un caso de defecto de
disefo o elaboracién. No obstante, destaca que de los 54 ejemplos, 6 de ellos no son
claros respecto al tipo de defecto, tal vez porque el comentario apunta a precisar la
extensién de la responsabilidad objetiva a los usuarios y a los llamados terceros
(bystanders) (el comentario d cita como ejemplo de aplicacién del régimen, el automé-
vil, el aeroplano, el calentador de agua, una silla, un insecticida, entre otros, sin dar
mayor explicacién respecto al defecto del producto, pues se refiere ademas a otros
productos que puedan causar dafio fisico en el sentido de este comentario. V. texto
supra, n. 4.3 ); 11 de los ejemplos aluden a los casos de productos inevitablemente
inseguros a los que no se aplica el régimen de responsabilidad objetiva (el comentario
i excluye de la aplicacién de la regla el aziicar para diabéticos, el whisky, el tabaco, la
mantequilla en buen estado de conservacién, mientras el comentario k excluye las
medicinas en general, la vacuna de Pasteur, las medicinas en estado de experimenta-
cién ); de los ejemplos restantes 5 son excepciones a la aplicacién de la nueva regla,
que prueban que ésta se aplica a los casos de defectos de fabricacién (el comentario j
se refiere a las advertencias o indicaciones que debe ofrecer el fabricante para que el
producto no sea defectuoso, excluyendo el caso en que aquellos consumidores que
presenten alergias comunes a ciertos productos como las fresas, huevos, etc., el del
consumo excesivo de alcohol, de grasas, respecto de los cuales, deberan cuidarse por
si mismos). Las demés ilustraciones se refieren a casos de defectos de fabricacion
(como los granos de café contaminados con el arsénico, alimentos deteriorados, bebi-
das envenenadas, etc). V. G. Priest, “The Original Intent: ...”, op. cit., p. 2319 ss.

82 V. Priest, G., “The Invention of Enterprise Liability: A Critical History of The Intellectual
Foundations of Modern tort Law”, en ]. L. Studies, vol. 14, 1985, p. 523, donde se citan
diverson casos jurisprudenciales que reconocen la existencia auténoma de este tipo de
defecto, los llamados defectos de advertencia o informacién.
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un desarrollo explosivo en el derecho de la responsabilidad del produc-
tor. En efecto, se precisa que el productor que conoce de la existencia de
un grupo de consumidores que presenta cierta sensibilidad a determina-
dos ingredientes de un producto, debe proveer las indicaciones y adver-
tencias pertinentes. Los ejemplos que se ilustran en el comentario, son los
que dieron P. Keeton y J. Wade cuando trataron de explicar lo que enten-
dian por productos inevitablemente peligrosos (unavoidably dangerous pro-
ducts) 8. La intencién de este comentario era la de constrefiir al productor
a proporcionar las informaciones necesaria en el producto y la de no car-
garlo con una responsabilidad cuando el consumidor no hubiera leido las
advertencias que se exponen en el producto. No obstante ello, interpreta-
ciones ulteriores de parte de las cortes, llevaron a la extensién de la res-
ponsabilidad del productor 84.

En suma, hasta aqui se ha conocido el objeto que tuvieron en mente
los creadores del moderno régimen de la responsabilidad del productor,
siendo corroborado por los términos plasmados en los comentarios de la
seccién 402A del Restatement (Second) of Torts. Este estadio de la evolucién
de la responsabilidad del productor se inspira en las ideas propulsoras de
la reforma 8%, las cuales, en realidad a este punto, vienen a asumir un rol
catalizador en la direccién que empieza a tomar el derecho, ideas que si
de una parte no se condicen con la nocién del llamado defecto de disefio,
tipo de defecto al cual no se pensé originalmente cuando se introduce la
responsabilidad objetiva, de otra parte, los conceptos de “distribucién del
riesgo” y el de “internalizacién de los costos” ejerceran notable influencia
en la evolucién de los estandares de evaluacién de ese tipo de defectos y

8 V. Supra, n. 4.3.

8 Las dificultades con que se encontraron los aplicadores del derecho para establecer
la responsabilidad bajo el desarrollo de los estdndares del llamado defectos de disefio,
a lo que se agregaban los costos procesales, condujo a hacer recurso de argumentacio-
nes que se basaban en los defectos de informacién o advertencia defectos de adver-
tencia. Hacia los afios 1970s, se produce una dramatica expansién de la responsabili-
dad civil del productor. Se descubrié que el resarcimiento basado en los llamados
defectos de advertencia resultaba en términos practicos mas facil de alcanzar. Segtin
Priest, ello era asf, no tanto por la falta de confianza en la produccién técnica de los
jueces sino, porque las consideraciones en torno a los defectos de advertencia resultan
mads coherentes con la teoria de la “Responsabilida de Empresa” que el autor defien-
de. El fundamento de la responsabilidad en este caso estaba dado por aquella consi-
deracién de la superioridad del productor sobre el consumidor, tantas veces sostenida
como factor motivante de aquélla teorfa. V. G. Priest, op. cit., p. 523-524.

8 V. supra Cap. 1.
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de los llamados defecto de advertencia. En opinién del prof. Priest®, la
orientacién era hacia una responsabilidad absoluta, no obstante, la evolu-
cién que prosiguié ha negado la adopcién de un régimen de responsabili-
dad de ese género. Tratdndose de un régimen pensado para los “defectos
de fabricacién”, su aplicacién, atendiéndose sélo al tal texto del Restate-
ment, delaté rapidamente su insuficiencia para resolver los casos de los
llamados defecto de disefio®”. Los ejemplos y explicaciones que aportaban
los comentarios referidos al requisito de que el producto debe ser irrazo-
nablemente peligroso para encuadrarse en el régimen de la seccién 4024,
resultaban limitados para resolver el creciente niimero de casos judiciales
que tenian lugar en los Estados Unidos. Asi, en el contexto del uso nor-
mal de un producto, no resultaba claro explicar por qué cualquier pro-
ducto que generase dafio no podia ser visto como irrazonablemente peli-
groso. La cuestion de si se trataba de dos requisitos para considerar
defectuoso el producto dio lugar a posiciones varias al respecto®.

86 V. Priest, G., “The Original Intent: ...”, op. cit., p. 2327.

87 En los primeros casos sobre defectos de disefios que tenfan que resolver las cortes, se
tendié a la proteccién de los consumidores y de reducir en algiin modo el poder de
los productores teniéndose en cuenta las expectativas de los consumidores respecto al
producto. Asi, en el caso Heaton v. Ford Motor Co., 248 Or. 467, 435 P. 2d 806 (1967), la
Corte Suprema del estado de Oregon sostuvo que la victima podia obtener el resarci-
miento si el dafio fue generado por el disefio del producto menos seguro que el espe-
rado, atin cuando el consumidor no haya podido demostrar de preciso en qué consis-
tia la deficiencia. En otros casos, la Suprema Corte del estado de Oregon, a fin de
incrementar la responsabilidad del productor, aplicé el estindar opuesto, es decir, uno
que atendia a las expectativas del productor, sosteniendo que “el producto era defec-
tuoso si una persona razonable no habria colocado el producto en el mercado, cono-
ciendo de su capacidad para causar dafio, agregando que la responsabilidad objetiva
impone en los productores un conocimiento constructivo de las condiciones dafiinas
de sus productos” (Phillips v. Kimwood Macchine Co., 269 Or. 485, 525 P. 2d 1033 (1974)).
Aunque si la corte de Oregon sefialé que de ese modo se presumia el conocimiento
del defecto de parte del productor, destacando que asi se distingufa del criterio de la
negligence, otras cortes consideraron que este tltimo estandar utilizado en los casos de
defectos de disefios asemejaba al criterio de la culpa. En 1978, la corte del estado de
California al resolver el conocido caso Barker v. Lull Engineering Co., Inc., 20 Cal. 3d
413, 428, 573 P. 2d 443, 453, desarroll6 un estandar diverso para proteger a los consu-
midores de los dafios derivados de deficiencias en los productos varias. Asi, establecié
que un producto es defectuoso en el disefio o elaboracién si no alcanza la seguridad
que espera el ordinario consumidor, o si cuando el productor no se haya en grado de
probar que los beneficios del audaz disefio superaban los riesgos que comportaba.

8 La discusién sobre si debfan concurrir dos requisitos al fin de aplicarse el régimen
de responsabilidad objetiva fue afrontada en el caso Cronin v. J. B. E.Olson Corp., 8 Cal.
3d 121, 129-33, 501 P. 2d 1153, 1159-1162, 104 Cal. Rptr. 433 (1972).
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Los términos de los comentarios a la secciéon 402A representaron un
terreno fértil para las mas diversas interpretaciones, siendo en ente senti-
do, que una lectura extensiva de los mismos, se mostraba favorable a una
expansién de la responsabilidad del productor por los llamados defecto
de advertencia o informacién.

3 La expansion de la doctrina de la responsabilidad objetiva del
productor (strict products liability). De los “defectos de fabricacion”
a los “defectos de disefio” y a los “defectos de informacion”

Segtin la intencién de los pioneros del nuevo régimen de responsabilidad
civil del productor en los Estados Unidos, como se ha venido apreciando,
no era precisamente revolucionar el derecho en esta 4rea, toda vez que, la
reforma en realidad debia reconocer y presentar claramente lo que en los
hechos ya se estaba verificando (aunque a través de presunciones e inter-
pretaciones forzadas), vale decir, aceptar que el criterio de imputacién de
la responsabilidad del productor no era més la culpa, entendida en el sen-
tido tradicional, y que el principio de relatividad contractual no podia
establecer un limite, entre otros, al resarcimiento de los dafios derivados
por productos defectuosos cuando tales se producian al externo de una
relacién contractual.

La asi llamada revolucién en el derecho de la responsabilidad del
productor viene a revelarse como tal, en el curso que tendré en los afios
que siguieron al establecimiento del régimen de la responsabilidad obje-
tiva. En efecto, no obstante que éste, fuera originalmente pensado basica-
mente en funcién de los “defectos de fabricacién”, la existencia de otros
tipos de defectos, cuya definicién y tratamiento no son inicialmente y
por largo tiempo afrontados con claridad, sin dejar de considerar la exis-
tente imprecision general de la que ya adolecia la nocién de “defecto”,
como se ha explicado precedentemente, todo ello, determina que la doc-
trina y jurisprudencia se hallen desprovistas de elementos de juicio nece-
sarios para resolver los multiples y diversos casos que tenian lugar. En
este contexto, la extensién de la responsabilidad objetiva tuvo un curso
inesperado.

Debe notarse que el éxito que tuvieron las mds conocidas decisiones
que sentaron jurisprudencia en el derecho norteamericano, se habla de las
recaidas en el caso Henningsen y el caso Greenman, fue el resultado de los
esfuerzos desplegados por afios -fundamentalmente el periodo compren-
dido entre 1940 y 1970-, tanto de parte de los jueces como del pensa-
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miento influyente de los estudiosos de la materia, destacindose en este
movimiento ideolégico originariamente, el Juez Traynor y el jurista Wi-
lliam Prosser, segtin se ha podido apreciar de la evolucién experimentada
por el derecho de la responsabilidad del productoren los Estados Unidos®.
Este movimiento se orientaba decididamente a facilitar el acceso a la justi-
cia de las victimas de dafios derivados de productos defectuosos, a lo que
se sumaron los esfuerzos del pleno de la comunidad académica nortea-
mericana. Como fruto de esa interaccién de la jurisprudencia y de la doc-
trina, el American Law Institute promulga en el afio 1965, la seccién 402A
del Restatement (Second) of Torts. Y, la inmediata aceptacién por las diver-
sas jurisdicciones norteamericanas de la seccién 402A, constituye prueba
suficiente del apoyo al esfuerzo de los estudiosos y jueces por instaurar la
doctrina de la responsabilidad objetiva. *°

Mientras a mediados de los afios ‘60, el periodo de la evolucién de la
responsabilidad del productor se caracterizé por la adopcién de la doctri-
na de la responsabilidad objetiva, la década de los afios ‘70 constituye el
periodo de su definicién y expansién a diversos niveles, asi como del exa-
men sobre su naturaleza y de la preocupacién por sefialar sus limites.

3.1 La Responsabilidad objetiva del productor: Responsabilidad
objetiva v. Responsabilidad por culpa: de la diferencia a la
aproximacion

Ciertamente, no obstante que puede decirse que la seccién 402A del
Restatement (Second) of Torts cierra oficialmente un ciclo de la evolucién de
la responsabilidad del productor consagrando la responsabilidad objetiva,
al mismo tiempo abre una fase de definicién de esta nueva doctrina, que
en realidad, habfa venido tomando forma desde ya hace algiin tiempo
atrds, como se ha sefialado en precedencia. Y precisamente, la tarea de
definir qué cosa entender por responsabilidad objetiva, no era nada facil.
No lo era ya para los propulsores de este Restatement, como se ha explica-

89 Segtin la teoria del Prof. George Priest, “la adopcién de la responsabilidad objetiva
no se debe a razones sociales, politicas o econémicas, sino al trabajo de unos cuantos
juristas cuyo objetivo era la responsabilidad de empresa”. V. G. Priest, “The Invention
of the Enterprise Liability ...”, cit., p. 461.

%0 V. Philip H. Corboy, “The Not-So-Quiet Revolution: Rebuilding Barriers to Jury Trial in
the Proposed Restatement (Third) of Torts: Products Liability”, en Tenn. L. Rev., vol. 61,
1994, p. 1051 ss.
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do en el punto anterior y cabe anotar ademds que, al momento actual de
la evolucién, lo que nos remite al momento del Restatement (Third) of
Torts, existen posiciones varias sobre lo que significa la responsabilidad
objetiva, las que varifan entre las que sostienen una suerte de responsabili-
dad absoluta hasta las que la conciben desde una perspectiva moderada
que mantiene la nocién de culpa, como es la que parece, de acuerdo a un
sector mayoritario de la doctrina norteamericana, reflejarse en el tltimo
Restatement.

En esta fase de biisqueda por arribar a un consenso sobre lo que habia
que entenderse por la responsabilidad objetiva del productor, la doctrina
norteamericana presenta una copiosa literatura, la cual, centra su atencién
en el “defecto”, nocién que también atrafa la atencién en los trabajos pre-
paratorios de la seccién 402A%!. Sin perjuicio de notarse ya la importancia
de esta tltima nocién, como se aprecia del despliegue tomado por la pre-
sente investigacién, dejamos al capitulo tercero la tarea de retomarla para
destacar su funcién de limitar o sefialar los confines de la responsabilidad
civil del productor.

Sin embargo, se puede extraer de cuanto han escrito los autores sobre
la responsabilidad objetiva del productor, que existe consenso en estable-
cer lo siguiente:

En primer lugar, que la responsabilidad objetiva representa una nocién
de responsabilidad libre de los vestigios del criterio de la culpa como
base de la responsabilidad del productor. En esta linea, las cortes han ido
eliminando el requisito de la “irrazonabilidad del peligro”, por cierto pre-
sente en el texto de la seccién 402A%2. Esta tendencia a la exclusién del
criterio de la culpa para la imputacién de responsabilidad al productor,
ha sido notoriamente acentuada por la propia jurisprudencia, y sefialada
por un sector importante de la doctrina, acaudillada por el Profesor

Priest, como la causa de la crisis de los seguros®.

91 En este sentido léase: John W. Wade, “On the Nature of Strict Tort Liability for
Products”, en Miss. L. ]., vol. 44, 1973, p. 825. Este articulo ha tenido gran influencia
sobre la definicién del producto defectuoso durante esos afios.

92 Asfi, en el caso Cronin v. ]. B. E. Olson Corp., 501 P. 2d 1153, 1162 (Cal. 1972), en el
cual se elimina el requisito del “irrazonablemente peligroso”, por considerarse que re-
suena a la negligencia. V. infra, p. 87.

93 La crisis que afronta el medio asegurativo en los afios 1975-1976, luego reiterada en
1985, es atribuida a la eliminacién de la culpa en la responsabilidad del productor.
Asi, se destaca en: George L. Priest, “The Current Insurance Crisis and Modern Tort
Law”, en Yale L. Rev., vol. 96, 1987, p. 1521.
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En segundo lugar, existe un sélido sector de la doctrina norteamerica-
na que, apartandose de la posicién del Prof. Priest, sostiene en cambio,
que la jurisprudencia ha continuado aplicando el criterio de la culpa, si
bien, no lo ha hecho siempre en forma clara y directa’.

Habiendo sido ése el camino seguido por la jurisprudencia, vale decir,
el de no haber excluido completamente la culpa de la atribucién de res-
ponsabilidad al productor por los dafios generados por sus productos,
pareciera ser que la doctrina de la responsabilidad objetiva no ha tenido
éxito como tal®®, y consecuentemente, ello genera un ambiente de incerti-
dumbre. Al respecto, cabe recordar que los esfuerzos de los propulsores
de la doctrina de la responsabilidad objetiva estuvieron esencialmente
condicionados por el afdn de superar las dificultades operativas que debi-
an afrontar las victimas, con la imputacién por culpa de la responsabili-
dad del productor%, no tan determinante fue la idea de sustituir el crite-

“r

% En este sentido: Sheila L. Birnbaum, “Unmasking the Test for Defectos de disefio: From
Negligence [to Waranty] to Responsabilidad objetiva to Negligence”, en Vand. L. Rev., vol.
33,1980, p. 593, donde la autora sostiene que las cortes no sélo no han logrado definir
el defecto en los casos de defectos de disefio, sino que tampoco han podido distinguir
las nociones de culpa, de la responsabilidad objetiva, de la “garantia” y de la absolute lia-
bility; Gary T. Schwartz, “Forward: Understanding Products Liability”, en Cal. L. Rev., vol.
67, 1979, p. 435; David P. Griffith, Nota, “Products Liability -Negligence Presumed: An
Evolution”, en Tex. L. Rev., vol. 67, 1989, p. 851, donde el autor precisa que “varias cor-
tes, al aplicar el derecho de las jurisdicciones que han adoptado la responsabilidad obje-
tiva, han preferido aplicar el criterio de la culpa”; William Powers, Jr., “A Modest
Proposal to Abandon Strict Products Liability”, en U. Ill. L. Rev., 1991, p. 639, donde el
autor senala que “el concepto de defecto que emerge de aproximadamente dos déca-
das de litigio judicial, es tan cerca de la negligence, que no vale la pena mantener la
distincién que queda por hacer”.

Un sector de la doctrina que defiende una posicién mas liberal, ha calificado esta acti-
tud de las cortes norteamericanas, como un fracaso a la adhesién adecuada a la doc-
trina de la responsabilidad objetiva. Asi: Ellen Wertheimer, “Unknowable Dangers and
the Death of Strict Products Liability: The Empire Strikes Back”, en U. Cin. L. Rev., vol. 60,
1992, p. 1183, donde la autora califica esa actitud de las cortes como el reflejo de la
corrupcién de la doctrina de la responsabilidad objetiva.

% El Prof. Owen ha afirmado en uno de sus trabajos que, “el gran experimento de la
responsabilidad objetiva ha fracasado”. En: David Owen, “The Fault Pit”, en Ga. L. Rev.,
vol. 26, 1992, p. 703.

% Keeton, P, uno de los principales artifices de la doctrina de la responsabilidad objeti-
va, explicé que “una de las mas importantes justificaciones para eliminar la teorfa de
la negligence es que a través de ella, se eliminan diversas cuestiones complicadas sobre
si el productor conocia o debia haber conocido los peligros involucrados en el uso de
un producto particular”. P. Keeton, “Products Liability - Inadequacy of Information”, en
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rio subjetivo de imputacién por uno objetivo. Asi resulta de lo expuesto
en el punto precedente de este trabajo referido a la intencién original de
los pioneros de la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts”’.

En realidad, y atendiendo a la evolucién experimentada por la respon-
sabilidad del productor en Estados Unidos, se considera que la distincién
de las nociones de responsabilidad objetiva y responsabilidad por culpa
puede observarse en dos planos:

Un plano meramente tedrico, en el cual, la distincién se presenta clara,
pues, en el primer caso, se trata de una nocién objetiva de responsabili-
dad, que no requiere que la victima del dafio pruebe la culpa para obte-
ner el resarcimiento, bastando la prueba del nexo causal. Se podria referir
que en este plano uno se encuentra frente a una suerte de responsabilidad
objetiva genuina, tomando la expresién del Profesor de la Universidad de
California, Gary Schwartz’, y a este nivel, las diferencias son severamen-
te marcadas.

El plano préctico, en cambio, es el que conduce a lo que en los hechos
se ha verificado con respecto a la aplicacién de la nueva doctrina de la
responsabilidad objetiva. En efecto, con el transcurso del tiempo, lo que
se desprende del examen de la evolucién del tratamiento de la responsa-
bilidad del productor en el ordenamiento norteamericano, es la constata-
cién de una apertura en la concepcién de la culpa hacia la consideracién
de las circunstancias objetivas del caso, es decir, de cierta flexibilidad,
cada vez mayor, en su evaluacion, asi como la utilizacién de mecanismos
que sobretodo hagan menos engorrosa la via para la obtencién del resar-
cimiento de la victima del dafio derivado de un producto defectuoso.

La aproximacién de estas dos nociones, las que en sentido puro resul-
tan opuestas, se verifica cuando la comparacién se hace con una nocién
de responsabilidad por culpaque se ha adecuado a las exigencias del caso
concreto, para lo cual, la jurisprudencia norteamericana se ha valido, ade-
mas de la dispensa de la relatividad contractual, de la aplicacién del prin-
cipio res ipsa loquitur asi como de las presunciones, haciéndose extensiva a

Tex. L. Rev., vol. 48, 1970, p. 398; las dificultades de la prueba de la culpa como razén
para impulsar la responsabilidad objetiva, es destacada por la doctrina mayoritaria. Asi:
Jonh Wade, “An Evaluation of the Insurance Crisis and Existing Tort Law”, en Hous. L.
Rev., vol. 24, 1987, p. 81; Roger J. Traynor, “The Ways and Meanings of Defective Products
and Strict Liability”, en Tenn. L. Rev., vol. 32, 1965, p. 363.

97 V. Priest, G., “Strict liability and the Original Intent”, en Cardozo L. Rev., vol. 10, 1989,
p- 2301; Henderson- Twerski, “Stargazing: The future of American Products Liability Law”,
en N.Y.U.L. Rev., vol. 66, 1991, p. 1270 ss.

98 V. G. Schwartz, “Forward: Understanding Products Liability”, en Cal. L. Rev., vol. 67,
1979, p. 441 ss.
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los casos de defectos de disefio del producto. A esta concepcién de la
culpa fruto de una evolucién en la jurisprudencia norteamericana se ajus-
ta la calificacién de “régimen de negligencia madura”, como la llama el
Prof. Schwartz®.

Asistiéndose a una tamarfia aproximacién de las nociones materia de
confrontacién, cabe cuestionarse dénde estd el elemento distintivo que
hace que ambas mantengan su autonomia. Segiin una opinién consolida-
da en el derecho norteamericano, la diferencia que resta entre la responsa-
bilidad objetiva y la responsabilidad por culpacuando se aplican a los
casos concernientes a los defectos de disefio —desing— y a los defectos de
informacién —defecto de advertencia o informacién—, puede verificarse
cuando el conocimiento del riesgo o de la tecnologia para eliminarlo no
era disponible en la industria al momento de la venta del bien. A este
punto, surgen dos corrientes: la de quienes sostienen que el defecto del
producto debe ser evaluado conforme a los estdndares de conocimiento y
experiencia disponibles al momento de la venta del producto —tiempo de
venta-'%; mientras que otros consideran que el momento a tener en con-
sideracién para ese examen es el del proceso mismo ~time of trial-'%1. Se
remite al Capitulo III donde se trata especificamente sobre las soluciones
adoptadas por el derecho norteamericano referidas a este punto.

Atendiendo a las consideraciones precedentes, si se afronta una com-
paracion, ésta debe efectuarse entre un régimen “maduro” de la responsa-
bilidad objetiva —dado que también ésta ha sufrido una evolucién con el
correr del tiempo en el sentido de la flexibilidad-, y un régimen “madu-
ro” de la culpa, llegdndose a sefialar que la aplicacién de la responsabili-
dad objetiva llevada a cabo por las cortes ha terminado por configurarse
en una regla de responsabilidad por culpaaplicada agresivamente 102, vale
decir, la comparacién debe ser entre dos nociones que diversas en teoria,

% Ibidem, p. 455.

100 En este sentido: John Wade, “On the Effect in Product Liability of knowledge
Unavailable Prior to Marketing”, en N. Y. U. L. Rev., vol. 58, 1983, p. 734, donde el autor
afirma que “la responsabilidad no debe ser basada en un fracaso del productor de
hacer lo imposible”.

101 Ta consideracién del referido time of trial es defendida por P. Keeton “ Products
Liability -Inadequacy of Information”, en Tex. L. Rev., vol. 48, 1970, p. 404, donde sefiala
que “no importa que el vendedor haya sabido o hubiera podido conocer o debiera
haber conocido en el ejercicio del cuidado ordinario que existia el riesgo irrazonable”.
102 En este sentido: Schwartz, “Vitality of Negligence and the Ethics of Strict liability”, en
Ga. L. Rev., vol. 15, 1981, p. 963.
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en la practica han tenido un recorrido en el que han observado una apro-
ximacién de una hacia la otra.

3.2 La nocion de responsabilidad por culpa(negligence) en el sistema
norteamericano de ‘torts’. Una construccion tedrica sobre la base de
la jurisprudencia norteamericana

Si bien, se asiste a un desarrollo galopante de la responsabilidad del pro-
ductor a partir que las cortes norteamericanas reconocen la aplicacién de
la responsabilidad objetiva y la doctrina hace suya la tarea de difundirla,
conduciéndose la nueva teoria de responsabilidad del productor por cau-
ces no imaginados por sus creadores, es menester referirse a la teoria de
la responsabilidad por culpa , nocién que alimenta el desarrollo del dere-
cho de dafios en el sistema norteamericano, y que no obstante la esperada
y resonante aparicién en escena hacia los afios 1960 de la responsabilidad
objetiva, se le reconoce como la cldsica y mas importante teoria del resar-
cimiento de dafios en la materia de nuestro particular interés.

Los principios de la teorfa de la responsabilidad por culpase hallan
presentes a lo largo de la evolucién de la jurisprudencia en la resolucién
de los casos de responsabilidad del productor, el razonamiento de los jue-
ces norteamericanos raramente se aparta de la teorfa cldsica, aunque una
vasta literatura creada por los estudiosos norteamericanos haya focaliza-
do su atencién y esfuerzos en la difusién de la responsabilidad objetiva
del productor. Las cortes norteamericanas se expresan en sus sentencias a
través del lenguaje de la responsabilidad por culpa, mientras el lenguaje
de los juristas se manifiesta fuertemente influenciado por las nuevas
corrientes de pensamiento nacientes, siendo asi posible que la doctrina de
la responsabilidad objetiva haya encontrado a este nivel -doctrinario-, el
medio apto para su difusién. La fuerza de la teorfa de la responsabilidad
por culpaen los Estados Unidos ha determinado de una parte, que algu-
nos Estados hayan rechazado la adopcién de la responsabilidad objetiva,
mientras que en aquellos que la han adoptado, podia darse que razones
de prueba llevaran a la victima a encuadrar su pretensién resarcitoria de
acuerdo a la teorfa de la responsabilidad por culpa'®. A todo ello, cabe agre-

103 En el caso Blacker v. Oldsmobile Div., 1995 WL 143123 (E.D.Pa. 1995), en el que se
sefiala la no pertinencia de la prueba de la previsibilidad del riesgo de parte del pro-
ductor como no admisible bajo una demanda basada en la responsabilidad objetiva. Cit.
en: D. Owen - John E. Montgomery - W. Page Keeton, Products Liability and Safety,
cases and materials, 3° ed., Westbury, Nueva York, 1996, Cap. 2.
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gar que, muchos jueces han establecido que las bases de la responsabili-
dad objetiva en los casos de defectos de disefio y de informacién, es simi-
lar, si no idénticas, a la responsabilidad conforme a la responsabilidad por
culpa. Y en esta linea, se observa que muchas de las propuestas de “re-
forma” han hecho un llamado hacia el retorno, ciertamente sobre bases
formales, a los principios de la responsabilidad por culpa. Es asi que, en
algunos Estados norteamericanos, la legislacién, algunas cortes, y un
texto de gran importancia en el derecho norteamericano, como es el nue-
vo Restatement sobre la Products Liabilty, han dado una respuesta en este
sentido, es decir, del renacimiento formal de los principios de la responsa-
bilidad por culpaen el derecho de la responsabilidad del productor!®.

La responsabilidad por culpa, como nocién en el derecho norteameri-
cano, comporta una falta de ejercicio de los cuidados debidos de parte del
hombre cuidadoso y prudente, lo que corresponde a la nocién de culpa
en el civil law, como criterio de evaluacién del comportamiento humano.
Se trata del estdndar de responsabilidad civil que ha regido el &mbito de
los accidentesen los Estados Unidos, desde hace més de siglo y medio.
Hasta aqui cuanto concierne a la nocién, por lo cual, se consideré necesa-
rio elaborar una teoria de la responsabilidad por culpaque permitiera
explicar su funcién social asi como la de todo el sistema de la culpa en la
responsabilidad por accidents. En este esfuerzo, un ilustre Profesor de la
Universidad de Chicago, Richard Posner!%, elabora esa teorfa y la verifi-
ca a través de un examen que lleva a cabo de la jurisprudencia norteame-
ricana, tomando como base de andlisis el periodo que va del afio 1875 a
1905. No nos extenderemos en el detalle del examen, sobre la base de los
diversos casos que tomé Posner para verificar su teoria, pero si, nos inte-
resa precisar las notas que la distinguen, por cuanto, es ella, la que seria
aplicada por las cortes en los afios sucesivos a tal elaboracién hasta los
tiempos actuales.

Posner, da cuenta de la visién ortodoxa del concepto de culpa que
hasta el momento, habia sido seguida y difundida por los estudiosos e
historiadores del derecho norteamericano, y con la cual, se muestra en
desacuerdo, surgiendo asi, la necesidad de elaborar una teorfa que res-
ponda a una visién fresca de la funcién social de la responsabilidad por
culpa.

Antes del siglo XIX, un sujeto era considerado responsable por haber
causado un dafio sin interesar que hubiera o no obrado con culpa; pues

104 Thidem, p. 32.
105y, Posner, R., “A Theory of Negligence”, en |. of Leg. Stud., vol. 1, 1972, p. 29 ss.
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actuaba bajo su propio riesgo. La imputacién de la responsabilidad era
claramente objetiva. Con el advenimiento del siglo XIX, el criterio objeti-
vo de imputacién es moderado merced a la presién de la expansién
industrial y la filosofia individualista, en virtud de la cual, se justificaba el
desplazamiento de las pérdidas del dafio sufrido por la victima al causan-
te del dafio, sélo si la conducta de éste era reprobable, es decir, si habia
incurrido en culpa y la victima no habia tenido participacién en la gene-
racién del dafio (concurrencia de culpas). La consecuencia de este proceso
de imputacién de la responsabilidad, sefiala Posner!%, era la “externaliza-
cién” de los costos de los accidentes, de las empresas que los generaban a
los trabajadores y a otros que sufrian dichos dafios como producto de la
actividad de aquellas.

Bien, conforme a la perspectiva ortodoxa, el traslado de los costos de
los dafios generados por las empresas podia, tal vez, justificarse en un
deseo de proteccién de la industria naciente, a modo de subsidio, y 16gi-
camente, pasado este periodo de asentamiento de la industria, el sistema
de la culpa resulta inadecuado para compensar a las victimas de los
dafios. En tanto, se pone de relieve que la necesidad de compensacién no
es afectada por el hecho de que los que hayan tenido participacién en el
accidente hayan sido cuidadosos o no, no obstante lo cual, desde esta
perspectiva, se critica que el derecho al resarcimiento se condicione a la
prueba de la culpa del demandado siempre que no haya tenido culpa la
victimal?’.

Posner, en su “Theory of Negligence”, extrae los puntos principales de la
visién ortodoxa de la culpa, y sobre la base del examen de la jurispruden-
cia en el perfodo 1875-1905 la critica por no dar una nocién clara sobre la
culpa.

Con respecto al primer punto de esa visién tradicional, sobre que la
adopcioén de la responsabilidad por culpaconstituyé un subsidio para la
expansion de la industria en el siglo XIX, contesta que el hecho que bajo
un sistema de responsabilidad por culpa, los costos de los accidentes en
trenes seran para la empresa ferroviaria mas bajos que bajo un sistema de
responsabilidad objetiva, lo que no significa que exista un subsidio,
nociéon que corresponde mas bien, al caso en que existiera un tributo a
favor de ella. Lo que tampoco puede argiiirse porque el sistema de la
culpa no implica necesariamente una disminucién de las medidas de

106 ., Ibidemn.
107y, Guido Calabresi, The cost of Accidents, A Legal and Economic Analysis, 1970, pts. 4

y 5.

123



Olenka Woolcott

seguridad de parte de la empresa imputada. Y basdndose en el examen
de la jurisprudencia del periodo indicado, afirma que, un sistema de
culpa, adecuadamente administrado, es coherente con una inversién 6pti-
ma en la prevencién de los accidentes a cargo de la empresa sujeta a
dicho estandar.

El segundo punto de la visién tradicional que se puede inferir, es que
si el propédsito predominante de la responsabilidad civil es compensar a
las victimas por los dafios sufridos, entonces, si el sistema de compensa-
cién no funciona bien, entonces es un mal sistema. Sin embargo, se ha
sostenido, que el criterio de la compensacién es ajeno al sistema de la
culpa 1%, siendo posible que la gente se asegure por cuenta propia contra
los accidentes no compensados, no existiendo a la época un esquema
estatal de compensacién por accidentes. Pero esta opinién, negando mera-
mente la compensacién, no dice cudl serfa el propésito del sistema de la
responsabilidad por culpa.

El tercer punto que Posner infiere de la visién ortodoxa de la culpa es
que se le critica de ser un concepto moral, pero no sefiala cuales son esas
raices morales de la culpa, limitdndose a afirmar que los juicios morales
que se realizan en un caso de accidente son criterios anacrénicos y super-
ficiales para determinar el resarcimiento. En realidad, la negacién del cri-
terio moral como base de la responsabilidad es conforme a una concep-
cién del sistema de la culpa entendido simplemente como mecanismo de
compensacién. Posner precisa que, la moral del sistema de la culpa es
diversa a la que se entiende ordinariamente. La responsabilidad por cul-
paes un estandar objetivo. Consecuentemente, un hombre puede ser cul-
pable aunque haya hecho lo mejor para evitar el accidente. Ademads,
diversas reglas sobre la responsabilidad por culpa son dificiles de encua-
drar bajo un enfoque moral'®. La atribucién del car4cter moral a la negli-
gencia, s6lo implica retrasar la investigacién sobre esta nocién. Para
absolver la interrogante de qué es lo que hace que un dafio causado por
descuido produzca una reaccién diferente a aquél que se ha producido
como simple accidente inevitable, la visién ortodoxa no da una respuesta.

108 Posner se refiere al ensayo de Oliver Wendell Holmes, Jr., titulado “The Common
Law”, (1981), p. 100, cit. en R. Posner, op. cit., n. 3.

109 En esta linea, es posible que los insanos de mente respondan por su negligencia
atin cuando son incapaces de comportarse cuidadosamente; los empleadores son res-
ponsables por la negligencia de sus empleados. Con respecto a este tltimo caso, en
menos del 4% de los casos dados en el periodo examinado por Posner, el demandado
fue consideado negligente; en los demds casos, se le imputd responsabilidad por la
negligencia de sus empleados. Este resultado demuestra lo atenuado de la nocién
moral que se atribuye a la negligence. V. Ibidem, p. 32.
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Es asi que Posner arriba a proponer una mayor atencién a la funcién
social de la responsabilidad por negligencia. Y halla en la famosa férmula
sobre el estindar de la culpa, elaborada por el Juez Learned Hand, el fun-
damento para su teoria. En efecto, dicha férmula le da la clave para dar
contenido al concepto de la diligencia ordinaria —ordinary care—. Aunque la
férmula del Juez Hand es posterior al periodo en que Posner basa su exa-
men, sin embargo, no es que haya sido una invencién, sino maés bien,
recoge y refleja lo que las cortes habian venido resolviendo hasta el
momento con relacién al estindar de imputacién que aplicaban.

El Juez Learned Hand precisé en el primer caso que dio a conocer su
famosa férmula del estaindar de negligencia, en Conway v. O'Brien (1940)
lo siguiente:

“El grado de diligencia requerido a una persona en un determinado
momento es el resultado de tres factores; la probabilidad de que su con-
ducta dafiard a otros, obtenida de la seriedad del dafio si se produce, y
balanceada con el interés que ella debe sacrificar para evitar el riesgo.
Todos éstos, practicamente, no son susceptibles de estimacién cuantitati-
va, y los dos segundos no lo son en general, ni siquiera en teoria. Por
esta razén, una solucién implica siempre alguna preferencia, o eleccién
entre inconmensurables, y ello es encargado al jurado porque su decisién
es la que probablemente se adecua mas a los estandares ordinariamente
aceptados, reales o imaginarios.”!10

En un caso posterior, United States v. Carroll Towing Co., Hand reitera
su construccién sobre la diligencia ordinaria sefialando:

“El juez (o el jurado) debe tratar de evaluar tres cosas: la magnitud del
dario si se produce; la probabilidad que el accidente ocurra; y la carga de
las precauciones que se deben tomar para prevenirlo 1. Si el producto
de los dos primeros términos excede la carga de las precauciones, enton-
ces la falta de haberlas tomado constituye negligencia. Posner 12 recono-
ce en esta formulacién, que Hand anunciaba ya, tal vez inconscientemen-
te, un significado econémico de la responsabilidad por culpa . Conforme
a este significado, se multiplica el costo del accidente, si ocurre, por la
probabilidad que se produzca, lo que da la medida del beneficio econé-

10 Conway v. O'Brien, 111 E2d 611 (2d Cir. 1940), cit. en: Harry Shulman - Fleming
James, Jr. - Oscar Gray -, Cases and Materials on the Law of Torts, The Foudation Press,
Inc., Mineola, N. Y., 1976, p. 171.

M 1a férmula del Juez Hand, aparece también claramente en el caso United States v.
Carroll Towing Co., 159 F.2d 169 (2d Cir. 1947).
12 V. R. Posner, op. cit., 32.
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mico que se anticipa para determinar los costos necesarios para prevenir
el accidente. El costo de prevencidn, es lo que Hand refiere por carga de
las precauciones que se deben tomar para prevenir el accidente. Puede
consistir en el costo de instalacion de equipos de seguridad u otros
modos de hacer que la actividad sea segura, o el beneficio a que se
renuncia al recortar o eliminar la actividad. Si el costo de las medidas de
seguridad o del recorte de la actividad -cualquiera que sea el costo bajo-
excede el beneficio de evitar el accidente, obtenido sélo si se incurre en
ese costo, la sociedad se encontrara en una situacién mejor, en términos
econémicos, si se renuncia a la prevencién del accidente. Una regla que
haga responsable a la empresa por los accidentes que se producen en
esos casos, no puede ser justificada sobre la base que dicha regla induci-
rd a la empresa a incrementar la seguridad en sus operaciones. Cuando
el costo de los accidente es menor al costo de prevencién, una empresa
basada en un principio de maximizacién de la riqueza pagara el resarci-
miento de los dafios a las victimas de los accidentes en lugar de incurrir
en costos mayores para evitar la responsabilidad. Més atin, el valor eco-
némico o el bienestar disminuira en lugar de incrementarse si se incurre
en costos mds altos de prevencion de accidentes para evitar un accidente
cuyo coto es inferior. Si de otro lado, los beneficios de la prevencién del
accidente exceden los costos de la prevencién, la sociedad se hallard en
una mejor situacién si se incurre en dichos costos y el accidente es evita-
do, y en este caso la empresa es considerada responsable, en la confianza
que su propio interés la incentivard a adoptar las medidas necesarias
para evitar un costo mayor en un juicio de responsabilidad.

Posner prosigue la explicacién de la teorfa econémica de la culpa, hacien-
do referencia a la circunstancia que el accidente pueda ser evitado por la
victima. Sefiala que “si el accidente puede ser prevenido con la instala-
cién de un equipo de seguridad o el recorte o la discontinuidad de la
actividad de parte de la victima a un menor costo que cualquier medida
que el causante del dafio podria adoptar, seria antieconémico adoptar
una regla de responsabilidad que coloque el peso de la prevencién del
accidente en este tltimo. Aunque no hay una parte explicita en la férmu-
la de Hand que se refiera a esta situacién, como se verd, se halla implici-
ta en la administracién del estdndar de la culpa.

“Tal vez, entonces, la funcién dominante del sistema de la culpa es la de
generar reglas de responsabilidad, las que si son cumplidas, comporta-
ran, al menos aproximadamente, un nivel eficiente —the cost-justified— de
accidentes y de seguridad. ... Debido a que no nos gusta ver desperdi-
ciarse los recursos, un juicio de negligencia tiene sugerencias inevitables
de desaprobacién moral, por ello quiere decir, que hubo una alternativa
mas econémica que el accidente. Contrariamente, no suscita indignacién
moral el caso en que el costo de prevencién pudo haber excedido el costo
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del accidente. Cuando las medidas necesarias para advertir el accidente
hubieran consumido en exceso los recursos, no hay ocasién para conde-
nar al demandado por no haberlas tomado”.

“Si la indignacién tiene sus raices en la ineficiencia, no tenemos que deci-
dir si la regulacién, o compensacién, o retribucién, o alguna combinacién
de éstas describe mejor el objeto dominante del derecho de la responsa-
bilidad por culpa. En todo caso, el juicio de responsabilidad depende por
tltimo, de un balance de los costos y de los beneficios”113.

En el periodo examinado por Posner, 1875-1905, en el cual se da el cla-
sico florecimiento del concepto de la culpa, se toman en cuenta las de-
cisiones de las cortes de apelacién norteamericanas!'4, para demostrar la
hipétesis segtin la cual, la responsabilidad por negligencia ha reportado
un nivel eficiente de accidentes y seguridad. La mayor parte de los acci-
dentes producidos en ese periodo de tiempo eran accidentes ferroviarios.

De los casos examinados, Posner infiere el marco doctrinario e institu-
cional'®® en el cual se desarrolla el sistema de la negligencia.

13 Ibidem, p. 33-34.

114 En 1875, se puede decir que el sistema de la responsabilidad por culpa alcanza
madurez en los Estados Unidos. Antes, existia la negligencia, pero como se le conside-
raba un criterio nuevo, las decisiones judiciales que la reportaban eran pocas. Y, luego
del afio 1905, el sistema de dafiosnorteamericano ingresa a una fase nueva, en la cual
se dicta el primer Federal Employers Liability Act (1906) y el primer estatuto de com-
pensacién de los trabajadores algunos afios después. La nueva normativa recortaba el
terreno de la negligencia, llevandola hacia su fin.

Posner examing las opiniones de las cortes de apelacién norteamericanas emitidas en
la primera cuarta parte de 1875, 1885, 1895 y 1905. Ciertamente, las decisiones corres-
pondientes a 1875 y 1885 no eran siempre fechadas, de consecuencia, se debia recurrir
a aproximaciones. Las opiniones en el periodo tomado por el autor, equivalen a un
30% del total de opiniones de las cortes de apelacién del periodo. Considera sélo los
casos que han llegado en apelacion a las cortes, porque los de la instancia inferior, no
siempre eran objeto de apelacién y porque habria sido imposible en la préctica, basar
el estudio en los casos de la primera instancia, pues, no era disponible una informa-
cién adecuada sobre los hechos de los casos, las decisiones no eran publicadas ni figu-
raban en indice, todo lo cual, obstaculizaba un examen correcto de los mismos. Se
observa que en el periodo 1875-1905, la mayor parte de de las demandas era resuelta
sin mayor litigio, aunque razones existian para ello. V. R. Posner, op. cit., p. 34 - 36.

115 En cuanto al marco institucional o de procedimiento del sistema de la negligencia,
Posner destaca como sus aspectos caracteristicos, el principio del contradictorio, su
descentralizacién y el no ser politico. La fuerza motora del sistema estd constituida
por el propio interés econémico de quienes tuvieron participacién en el accidente.
Posner destaca el rol de informacién que se despliega en un sistema donde rige el
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En el examen de 1494 casos, se parte de una distincién entre los acci-
dentes sufridos por terceros y accidentes sufridos por una parte en una
relacién contractual u otra forma de negociacién. La mayor parte de acci-
dentes corresponde al primer grupo (accidentes ferroviarios o causados
por tranvias, en su mayoria). Siendo tal la realidad de los hechos, la fun-
cién reguladora de la responsabilidad por culpaera importante sobretodo
con respecto a los accidentes a terceros, casos en los cuales, los costos de
transaccién eran altos y un mercado no regulado no podia ofrecer un
nivel éptimo de accidentes y seguridad. Mientras que en el segundo
grupo, las partes tienen una relacién contractual y el impacto de las reglas
de responsabilidad es més dificil, pues, las partes son libres de negociar
toda hipétesis de responsabilidad. No obstante, también en este tltimo
caso, los costos de transaccién pueden ser altos, al tratar de detallar la eje-
cucién contractual (sobretodo en los contratos no formales que se ce-
lebran en la vida diaria, como comprar un boleto de tren). Asi, seran las
cortes a decidir qué medidas de seguridad debieron ser tomadas por las
partes, si éstas las hubieran negociado. El nivel de seguridad que habrian
negociado las partes, habria sido, se presume, un nivel de eficiencia, en el
sentido que los pasajeros habrian requerido a la compaififa que ofreciera
un costo de medidas de seguridad que excediera el costo del accidente, si
ocurriera, multiplicado por la probabilidad de su realizacién. En la even-
tualidad que se produjese el accidente, y el pasajero-victima interpusiera

contradictorio que sirve de contrapeso al sistema del common law que centra su aten-
cién en la decision del caso individual, y al cual se le critica de no poder alcanzar de
consecuencia, estdndares de seguridad eficientes. Compara este método del common
law con el mercado -caracterizado también por su alto grado de descentralizacién,
competitividad y por ser un sistema privado que ejerce fuerte presién para lograr la
eficiencia-. Observa que en ambos casos, en un juicio y en el mercado, se crean fuertes
incentivos para aportar informacién.
Otra caracteristica del contradictorio en el sistema de la negligencia, es que el
mismo ha sido previsto para incentivar la formulacién y aplicacién de principios
de seguridad, basados en consideraciones de eficiencia.
De otra parte, destaca la divisién de funciones entre el juez y el jurado, la que es
coherente con el objetivo de eficiencia del sistema de la negligencia. El jurado tuvo
un rol importante en el desarrollo del sistema de la negligencia. En el pronuncia-
miento sobre los problemas de la seguridad, aporta en el juicio la experiencia de
un més amplio sector de la comunidad -al ser méas representativo de la poblacién
de las victimas de dafios- que si hubiera dependido sélo de un juez. La funcién
del jurado no consistia sélo en examinar los hechos, sino era responsable de deci-
dir si esos hechos confiruraban negligencia, aplicando la férmula del Juez Hand, la
cual, requeria de la aplicacién del sentido comtin del lego que de un juicio técnico
del letrado. V. Ibidem, p. 48-52.
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su demanda, serd labor de la corte establecer si la compafifa no cumplié
con lo pactado, o sea, si cumplié con ofrecer el nivel 6ptimo de seguri-
dad. Como se observa, el examen resulta ser el mismo con respecto al
caso en que las partes fueran extrafias entre si (primer grupo de casos), y
ello, sumandose al hecho que el dafio resultante seria también del mismo
tipo, explica el porqué las cortes hayan tratado los casos de accidentes
resultantes de una relacién contractual y los que no lo fueran, sin distin-
cién a los efectos del estdndar de la culpa, sin perjuicio de establecer algu-
nas diferencias en los casos de los empleados.

En cuanto a los elementos que constitufan el marco doctrinal del siste-
ma de la responsabilidad por culpa, Posner destacé lo siguiente:

La regla general en el sistema de la responsabilidad por culpa es que
el imputado por el dafio ocasionado tiene frente a la victima un deber de
ejercer los cuidados ordinarios del hombre cuidadoso y prudente —duty to
exercise due care-. La violacién de ese deber constituye negligencia. A esta
regla correspondian dos excepciones: Una primera, conforme a la cual se
exigia un deber mayor, de la més elevada diligencia practicable —deber de
evitar la culpa mas leve—, era requerida al conductor (que en el periodo
examinado era mayormente el conductor de tren) frente a los pasajeros a
bordo'®. Una segunda excepcién a la diligencia ordinaria consiste en la
exigencia sélo de evitar el dafio conocible, no requiriéndose el uso de la
diligencia debida, sino un deber de cuidado atenuado. Esta excepcién se
aplicaba a los ocupantes de terrenos, que en el periodo bajo examen eran
sobretodo la ferrovia. Aqui, la regla venia justificada por un sistema del
derecho de propiedad disefiado sobre la protecciéon exclusiva de la pose-
sién, en una época en que las invasiones de terrenos eran dificiles de evi-
tar (trespassers), de consecuencia, se consideraba que la utilidad de una

116 Ta excepcién parece razonable si se le considera una aproximacién a lo que las par-
tes pudieron acordar en el contrato de transporte. Pero, estrictamente hablando, sefia-
la Posner, no tiene sentido hablar de una estdndar més elevado del de la diligencia
debida. Asi, una empresa o invertird $100 en medidas de seguridad para evitar un
costo de accidente de $90 cuando bien puede satisfacer sus obligaciones pagando esta
dltima suma en juicio. La regla segtin la cual, los conductores tienen un deber mas
alto de diligencia frente a sus pasajeros significa que éstos esperan un nivel mas ele-
vado de seguridad —porque la ferrovia tiene una equivalente ventaja en la prevencién
de accidentes— (en realidad, los pasajeros no son capaces de advertir el accidente) y
porque una colisién o descarrilamento es capaz de causar la muerte o dafiar seria-
mente. Estos factores son ausentes o atenuados cuando el accidente se produce en el
terreno de la estacién ferroviaria —sea al tratar de subir al tren— o el pasajero que sufre
un dafio al interno de un vehiculo, donde el estandar de la mas elevada diligencia no
resulta aplicable. V. R. Posner, op. cit., p. 38.
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invasién era menor al costo que representaria la prevencién de invasién,
si se tomaba en cuenta los derechos de la ferrovia.

Habian dos principios que hacian posible la implementacién del estan-
dar de la negligencia. Uno era referido a la violacién de una disposicién
legal —statute— que prescribe un deber de diligencia hacia el sujeto que
viene protegido por la norma, configurdndose la negligencia. El interés
tedrico de este principio es que potencialmente desplaza la funcién de las
cortes para evaluar los casos de negligencia, al legislador, quien al esta-
blecer pardmetros minimos de comportamiento, serian las cortes a apli-
carlos. Posner sugiere que podria pensarse que los legisladores utilizan la
férmula de Hand para establecer los deberes de diligencia en los estatu-
tos, pero las bases tedricas para pensar que ello fuera de ese modo no
estaban a favor. Otro principio se referia al peso atribuido a los usos de la
industria. Asi, si bien podria considerarse una defensa para el demanda-
do el haber cumplido con la practica comercial promedio, habian casos en
que el sistema de la negligencia no optimizaba la seguridad, y esta cir-
cunstancia es apreciada por Posner, quien nota que en el periodo que ana-
liza, las cortes no consideraron ese principio una defensa.

Otro principio caracteristico del sistema de la negligencia de la época
bajo examen, era el de la concurrencia de culpas, llamado en Norteamé-
rica contributory negligence. De acuerdo a este principio, si la victima no
habia faltado al ejercicio del deber de cuidado (duty of care), no tenia dere-
cho a resarcimiento, atin si el demandado se hallaba en culpa. Esto resul-
ta, segiin Posner, directamente de la aplicacién de la férmula del Juez L.
Hand. En efecto, precisa, existen casos en los que es la victima quien se
haya en la mejor situacién para prevenir el dafio -the cheapest accident pre-
venter- y por ello debe responder. Pero el principio, como su propio nom-
bre lo indica es generalmente aplicado cuando el demandado fue también
negligente, en cuyo caso se cuestiona por qué no deberia responder tam-
bién el demandado. Una respuesta podria ser que seria imposible demos-
trar si permitiendo el resarcimiento en casos en que cualquiera de las par-
tes podia evitar el accidente, se optimizaria el nivel de los accidentes y
seguridad. Pues, en este razonamiento no se tiene en cuenta el caso en
que el demandado habria podido prevenir el accidente a un costo menor
que el costo del accidente multiplicado por la probabilidad de que ocurra,
siendo el costo de prevencién para el demandado inferior que para la vic-
tima. En este caso, una regla econémica correcta nos dice que el que
causé el dafio debe responder, atin cuando la victima haya concurrido
con su culpa en la produccién del mismo. Esta correccién de principio,
precisa Posner, que si bien no fluye expresamente de los casos que revisa,
puede inferirse si de ellos, observando en este sentido que, son pocas las
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veces en que el derecho exige de la victima un esfuerzo particular para
evitar un accidente, mas lo exige del imputado.

De otra parte, se exigfa la prueba del nexo de causalidad entre la vio-
lacién del deber de diligencia y el dafio. Sin esta prueba, precisa Posner,
no se puede hablar de costo de los accidentes. Si el demandado fue negli-
gente pero el accidente se habria producido de cualquier modo, no seria
correcto afirmar que los costos del accidente son una consecuencia de su
negligencia desde que ellos no habrian podido ser evitados con el ejerci-
cio de la diligencia debida. Pero siendo el demandado negligente, Posner
sugiere que cabe otorgar un resarcimiento con la finalidad de punirlo por
haber faltado a su deber, incentivaindolo a cumplir en un futuro con los
requisitos de la eficiencia. La punicién del demandado —consistente en
una exaccién que es mayor a los costos sociales (costos de los accidentes)
que es impuesta por la violacién de un deber—, sefiala Posner, es necesaria
cuando no se puede individualizar al responsable, pero esta situacién, en
el periodo examinado o era excepcional o no se daba, por lo que normal-
mente, los denominados dafios punitivos no venian concedidos en los
casos de negligencia. El jurista norteamericano, se muestra a favor de este
resarcimiento punitivo, destacando su importancia a los efectos de la opti-
mizacién de la seguridad, bajo el sistema de la negligencia 7.

Las cortes norteamericanas, en el periodo examinado, han aplicado la
doctrina de la causa préxima —‘proximate cause’—, conforme a la cual, se
dispensaba de responsabilidad al demandado por las consecuencias
imprevisibles de la negligencia. Posner atribuye dicho resultado al estan-
dar econémico de la negligencia, pues si por ella se entiende “la falta de
adopcién de las medidas para evitar la produccién de un tipo de acciden-
te cuyo costo, descontado (multiplicado) por la frecuencia con que se pro-
duce, excede el costo de esas medidas”, entonces, tiene sentido no exigir
precauciones contra los accidentes que ocurren extraordinariamente, sien-
do que el beneficio de la prevencién es préximo a cero'8.

Como se observa, el criterio de la previsibilidad estd presente en el jui-
cio de responsabilidad a los efectos de la imputacién del hecho dafioso,
generado por negligencia. Se trata de la fase de la construccién del hecho
dafioso que portard a la determinacién de la responsabilidad del sujeto
imputado. A partir de este momento, es posible atribuir las consecuencias
de ese hecho dafioso previamente determinado. Y es con respecto a este
momento del juicio de responsabilidad, que Posner ilustra cémo el dere-
cho norteamericano -basdndose en los casos examinados- presenta como

17 Ibidem, p. 40-41.
18 Ihidem, p. 42.
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caracteristica del derecho de dafios que, “el demandado responde por
todos los dafios sufridos por la victima, atin cuando la extensién de los
mismos no pudo ser prevista”!!’. Esta afirmacién pareciera contradecir el
principio de imputacién de responsabilidad por negligencia fundado en
un criterio de previsibilidad, pero se trata de dos aspectos diferentes. Asf,
precisa Posner, uno es referido al hecho dafioso —fact of injury-y el otro, a
la extensién del resarcimiento y que lo que “se quiere es la completa res-
ponsabilidad por negligencia de los demandados equivalente al costo
total de los accidentes que han generado”'%.

El periodo de florecimiento de la teoria de la negligencia en los Es-
tados Unidos, estuvo caracterizado por la produccién de la mayor parte
de accidentes en el centro de trabajo y los accidentes ferroviarios. En
pocos casos, el demandado resulta ser personalmente negligente, si bien,
responde si por los hechos dafiosos cometidos por sus subordinados fren-
te a terceros en ejercicio de la actividad. En este sentido, las demandas se
basaron en la doctrina del ‘Respondeat Superior’. La doctrina pareciera con-
tradecir la teorfa econémica de la negligencia, pues el empleador respon-
de sin interesar su diligencia en evitar los descuidos de sus subordinados.
Pero la contradiccién es mds aparente que real, pues precisa Posner que,
“haciendo a la ferrovia responsable por los dafios ocasionados por sus
empleados en el ejercicio del trabajo ...el derecho crea un mecanismo por
el cual, la ferrovia puede decidir por si misma, cudnto invertir para evitar
que sus trabajadores sean negligentes. ... Habran casos en los que ningin
gasto razonable habria evitado el accidente y donde, el efecto de la doc-
trina del ‘Respondeat Superior’ es trasladar las pérdidas sin afectar el nivel
de seguridad. La alternativa habria sido sélo que las cortes habrian tenido
que regular en detalle los métodos de seleccién, supervisién y disciplina
de los trabajadores” 121

19 Ibidem, p. 47.

120 Ibidem, p. 48.

121 La interpretacién de la doctrina del ‘respondeat superior’ halla sustento, conforme
sefiala Posner, en la distincién que hacfan las cortes del periodo examinado, entre los
empleados y los contratistas independientes que realizaban su trabajo bajo propia res-
ponsabilidad. Esta diferencia era defendible desde un punto de vista econémico.

Sin embargo, las cortes norteamericanas no aplicaron esa doctrina a la familia, donde
los padres eran responsables de los actos de sus hijos solamente si habian sido negli-
gentes en cuidarlos. Una regla objetiva de responsabilidad parental habria tenido un
efecto regulatorio infimo y habria sido contrario a lo que infiere Posner, de los casos
examinados, sea la caracteristica del sistema de la negligence, puesto que en muchos
casos los padres habran sido incapaces de controlar la conducta de sus hijos a un
costo razonable. Ibidem, p. 43.
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Sin embargo, continuando en el plano de accidentes industriales —co-
mo venian llamados siempre que tuvieran que ver con el trabajo— cuando
la victima era un trabajador, las cortes crearon una variedad de doctrinas,
siendo la mds importante, aquélla que considera no aplicable a estos
casos la doctrina del ‘Respondeat Superior’. Asi, no resultaba responsable el
empleador ante sus empleados por los dafios que le hubieren ocasionado
los comparfieros de trabajo. También, con respecto a esta regla, Posner
infiere la 16gica de la esencia econémica del sistema de la negligencia,
pues, los trabajadores se hallan en mejor posicion para identificar al tra-
bajador negligente, mas atin si trabajan al mismo nivel, al menos, aproxi-
madamente!??.

En los casos de accidentes de trabajo, cuando el dependiente deman-
daba al empleador, se aplicé la regla de la concurrencia de culpas -contri-
butory negligence-. Una doctrina que se relaciona a la ya citada, la de la
“asuncioén del riesgo”, fue también aplicada en muchos de los casos exa-
minados por Posner. En virtud de la dltima de las citadas, el trabajador
no obtenia resarcimiento cuando el accidente habia sido producto de un
riesgo que le resultaba conocido u obvio. Aqui se halla también una justi-
ficacién econdémica, considerdndose que las actitudes frente al riesgo no
deben ser distribuidas uniformemente entre todos los miembros de la
sociedad. Esta doctrina, en realidad, permite a quien elige el riesgo some-
ter esta posibilidad a negociacién en el mercado!?.

De esta manera, Richard Posner ilustra cémo las doctrinas aplicadas
por las cortes norteamericanas sobre la culpa sostenian una teoria econé-
mica de ella.

3.3 Expansion de la responsabilidad objetiva por productos defectuosos

La seccién 402A del Restatement (Second) of Torts fue inmediatamente
adoptada como norma sobre la materia por las diversas jurisdicciones
norteamericanas. La expansién del régimen de la responsabilidad objetiva

122 Se trata de la llamada teorfa de los compaiieros de trabajo (fellow-servant rule), que
se configura como excepcién a la doctrina respondeat superior. Tal excepcién, aporta un
instrumento de incentivo a la seguridad industrial, sobretodo si se combinaba -como
fue en realidad- con la regla que hacia responsable al empleador por los dafios sufri-
dos por uno de sus dependientes por la negligencia de otro de ellos, si tenfa conoci-
miento de la reiterada negligencia de este tltimo. Ibidem, p. 44.

123 Ibidem, p. 45-46.
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se verifica a través de su aplicacién por los tribunales, marcando la dis-
tancia con lo que sus propulsores pensaron originalmente!?.

Esta expansion de la responsabilidad objetiva no consistié en un mero
acrecentamiento del deber de diligencia o cuidado impuesto al vendedor.
Se traté mds que nada de un esfuerzo por eliminar los obstdculos que
representaba para la victima llevar la causa hasta el jurado!®. Asi, pue-
den citarse entre los obstdculos mds importantes que se logran superar
con el tiempo, de un lado, la “regla del peligro patente” —patent danger
rule—, conforme a la cual, la victima no era resarcida si el defecto era tan
evidente que debia haberlo previsto, siendo esto cuanto habia sido con-
templado en el comentario a la citada seccién 402A. Es la jurisprudencia,
que posteriormente decide la no aplicacién de dicha regla'?®, cuando las
criticas se agudizaban con respecto a la aplicacién del Test de la expectati-
va del consumidor (consumer expectations test), criterio adoptado por el
Segundo Restatement para la determinacién del defecto. De otro lado, se
supera la también llamada regla del tercero (bystander), sujeto que no es ni
consumidor ni usuario, pero que de algiin modo, las circunstancias lo han
colocado en contacto con el producto defectuoso, resultando victima del
mismo'?’. A todo ello, abonaba a favor del acceso al jurado de parte de
las victimas que planteaban sus demandas, la circunstancia que se haya
adoptado en la mayor parte de jurisdicciones la regla de la concurrencia
de culpas —comparative responsabilidad por culpa—, conforme a la cual, cuan-
do la victima ha tenido ingerencia con un hecho propio en la produccién
del dano, se le confiere un resarcimiento parcialus.

La aplicacién de la nueva doctrina al terreno de los defectos de disefio
(desing defects), es siempre considerada como la mds significativa expan-
sién del derecho de la responsabilidad del productor'?’. Con ello, no se
deja de reconocer que atin antes de la introduccién de la responsabilidad
objetiva, las victimas eran también resarcidas a la luz de la teoria de la

124 V. supra, punto 2 de esta seccién segunda del capitulo I, sobre “... la intencién ori-
ginal ...".

125V, James A. Henderson Jr. & Theodore Eisenberg, “Quiet Revolution in Products lia-
bility: An Empirical Study of Legal Change”, en U.C.L.A. L. Rev., vol. 37, 1990, p. 479.

126 Véase las criticas al consumer expectations test, infra, n. 339, 313 y textos.

127V, supra, n. 327.

128 V. sobre la “Contributory and Comparative Negligence”: Gary T. Schwartz, “Contri-
butory and Comparative Negligence: A Reappraisal”, en Yale L. ]., vol. 87, 1978, p. 696.

129 V. Henderson & Twerski, “Closing the American Products Liability Frontier: the
Rejection of Liability Without Defect”, en N.Y.U.L. Rev., vol. 66, 1991, p. 1263.
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culpa!®, observandose que progresivamente a como se vencian las difi-
cultades que debian afrontar en juicio las victimas, un mayor niimero de
productores debia responder de los dafios generados por los defectos de
disefio, ante lo cual, un sector importante de la doctrina norteamericana
considera que el criterio de imputacién en tales casos ha sido siempre la
culpa’®!, y que el efecto de haberse superado los obstaculos ha sido mas
bien corroborativo de dicho criterio. De este modo, se confirma la tesis
de la aproximacién que ha operado entre las nociones de responsabili-
dad objetiva y responsabilidad por culpa, a la que se dedica el punto
precedente (3.1) de la presente seccién.

Siempre en el drea de los defectos de disefio, la tendencia expansiva de
la responsabilidad objetiva ha encontrado terreno fértil en un determina-
do sector de casos, que presentan como caracteristica la circunstancia que,
el riesgo irrazonable no era conocible al momento de la puesta en circula-
cién del producto en el mercado. Se trata de casos que ponen el problema
del efecto del “transcurso del tiempo” en el descubrimiento del riesgo de
un producto y de saber qué momento es correcto considerar para la de-
terminacién del conocimiento de ese riesgo, si el llamado tiempo de venta
(time of sale) o el llamado tiempo de corte (time of trial)!32. Pero, como se
decia, se trata de “ciertos casos”, ya que en realidad, raramente sucede
que los productos en venta presenten riesgos desconocidos al momento
de la transferencia. Las cuantas decisiones judiciales que han adoptado el
criterio del tiempo de corte (time of trial), a través de n examen retrospec-
tivo —hindsight— se refieren a los casos de asbestos'®3, siendo la orientacién

130y, Schwartz, “Forward: Understanding Products Liability”, en Cal. L. Rev., vol. 67,
1979, p. 438, donde el autor destaca que en el periodo que comprende los afios 1944 a
1963, las victimas en la jurisdiccién de California obtenfan resarcimiento de los pro-
ductores sea conforme a la teoria de la culpa que de la garantia, incluyendo los casos
de defectos de disefio.

131 En este sentido: Croley & Hanson, “Rescuing the Revolution: The Revived Case for
Enterprise Liability”, en Mich. L. Rev., vol. 91, 1993, p. 702.

B2V, supra, n. 254, 255 y texto.

133 En este sentido se cita el leading case: Beshada v. Johns-Manville Prods. Corp., 447, A.
2d 539 (N.J. 1982).

A la luz de la historia de la industria de la sustancia mineral llamada asbestos, sustan-
cia no incendiable usada para proteger del fuego o del calor-, se observa que es mas
probable que la ausencia de prueba del conocimiento del riesgo de parte del deman-
dado, se atribuya mas a una deficiencia de prueba de las victimas que al propio cono-
cimiento cientifico. Asi en In re Hawaii Fed. Asbestos Cases, 699 F. Supp. 233 (D. Hawaii
1988), se precisé que “era casi indiscutible que la industria tenfa -y cesé- conocimiento
del riesgo del asbestos ya desde los afios 1930. Cit. en: Philip H. Corboy, “The not so
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jurisprudencial norteamericana la de rechazar el examen retrospectivo,
aplicando en cambio, el criterio de la Culpa134.

Progresivamente, como se ha dicho antes, suprimiéndose los obstacu-
los —que implicaba el acceso a los tribunales—, resultaba cada vez mas fac-
tible para las victimas de dafios derivados de productos defectuosos espe-
rar el resarcimiento de los mismos!'®. La presencia de la figura del jurado
en el sistema judicial federal norteamericano!®, tuvo por cierto, un rol
importante en la fase de expansién de la responsabilidad objetiva deriva-
da de porductos, debiendo examinar los hechos sobre la base de la prue-
ba que le presentaban las victimas, para luego emitir su veredicto. Con-
formado por miembros de la comunidad, el jurado viene instruido por el
juez sobre como se aplica el derecho en la evaluacién de los hechos que
llegan a su conocimiento. El jurado hace justicia sobre la base de una
investigacion minuciosa, siendo flexible en la evaluacién de las circuns-
tancias de los individuos. Se le reconoce la funcién de construir la discre-
cién, flexibilidad y equidad en un sistema 1ega1137.

Quiiet Revolution: Rebuilding Barriers to Jury Trial in the Proposed Restatement (Third) of
Torts: Products Liability”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, n. 88.
En realidad, una solucién mas adecuada para estos casos, habria sido la de inver-
tir la carga de la prueba sobre el demandante, prueba que consistiria en demostrar
la no factibilidad tecnoldgica y desconocibilidad del riesgo. Por ejemplo, sugiere el
Prof. G. Schwartz que, el caso Barker v. Lull Eng’g Co., 573 P. 2d 443 (1978), parece
haberse orientado en esta direccién probatoria, aunque no es un caso sobre asbes-
tos, resulta ilustrativo ya que permite que la victima pruebe su pretensién rde
resarcimiento de los dafios sobre la base del producto defectuoso determinado al
momento del proceso -time of trial-, desplazando al demandado la prueba de la
imposibilidad de hacer un producto seguro al moento de la vente -time of sale-. V.
Schwartz, “Forward: Understanding Products Liability”, cit., p. 31.
134 V. ibidem, p. 1057.
135 Si bien la eliminacién de los obstaculos para alcanzar los tribunales ha sido la meta
principal de responsabilidad objetiva, de otra parte se considera que ello no es mas
que un progreso meramente técnico y procesal. Sostienen en este sentido quienes han
llegado a cierto consenso de que la responsabilidad objetiva como experimento ha fra-
casado. V. D. Owen, “The Fault Pit”, en Ga. L. Rev., vol. 26, 1992, p. 703; William
Powers, “A Modest Proposal to Abandon Strict Products Liability”, en U. Ill. L. Rev., 1992,
p. 642, donde el autor sostiene que la distribucién del riesgo y los incentivos de segu-
ridad de los productos, no justifican por si solos un estdndar especial para los casos
de productos defectuosos.
136 La corte por jurado, constituye un derecho fundamental en los Estados Unidos, asf
reconocido en el enmienda VII (1791) de la Constitucién de ese pais. Para los aboga-
dos que defienden ante los tribunales, la corte por jurado canaliza la necesidad huma-
na fundamental de que la justicia sea administrada por la propia comunidad. V. Philip
H. Corboy, “The Not-So-Quiet Revolution: ...”, cit. p. 1058.
137 Eisenberg, T., en Cornell L. Rev., vol. 77, 1992, p. 1124.
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Si bien es cierto que se destacan como politicas —policies— que estaban a
la base del derecho de la responsabilidad objetiva derivada de productos,
el resarcimiento de los dafios (compensation) y la prevencién de los mis-
mos (deterrence), considerdndoseles motores del desarrollo de la nueva
doctrina'®, también lo es que, se reconoce a ese mismo derecho el valor
de haber fomentado el acceso de las victimas al proceso por un jurado,
derecho constitucionalmente reconocido. Acceso que se viera facilitado
con la introduccién de la responsabilidad objetiva, pero que ya hacia me-
diados de los afios 1980, seria considerado por un sector de la doctrina
como parte importante del problema de la crisis de los seguros'®®. Asi
transcurre sobretodo la década que va de la mitad de los afios 1970 a
mitad de los 1980 en los Estados Unidos'4’. Década en la cual, no se
puede dejar de mencionar la aparicién de nuevas teorias como la “res-
ponsabilidad del mercado competitivo (Market share liability) o la “respon-
sabilidad alternativa” (Alternative liability), que se apartan de la nocién
tradicional de la relacién causal, para facilitar la via a las victimas de los
casos DES para obtener el resarcimiento de los dafios consecuencia de la
sustancia defectuosa que fuera ingerida por las madres de las respectivas
victimas'4l. En este proceso de expansién, la figura de la responsabilidad
de la sociedad sucesora se constituye en un obstaculo al productor para
evadir su responsabilidad por los productos defectuosos al cambiar de

138 Joseph A. Page, “Generic Product Risks: The Case Against Comment k and for Strict

Liability”, en N.Y.U. L. Rev., vol. 58, 1983, p. 882, donde el autor presenta la discusién

existente en torno a las policies que subyacen a la doctrina de la strict products liability.
Precisamente, las criticas que se han formulado al sistema de los torts, parten sefia-
lando la tensién entre las politicas — comprensacién y deterrencia- que rigen la res-
ponsabilidad objetiva derivada de productos, haciendo notar que tales metas no
han sido logradas. Asi, surgen quienes sefialando que si son esas en realidad la
Unica justificacién del sistema de la responsabilidad del productor, proponen la
sustitucién del sistema de responsabilidad civil, sea en forma total o parcial, a tra-
vés del mecanismo masivo de seguridad social emparejado con la regulaicién
administrativa de la seguridad de los productos. Estos esquemas reemplazarian a
la “justicia individual” del sistema vigente de dafios-del cual el jurado es un ins-
trumento fundamental- con la correccién (fairness) , que se definiria en términos de
eficiencia, consistencia y previsibilidad. V. P. Corboy, “The Not-So-Quiet Revolution:
L cibpa 1059

139 G. Schwartz, “The Beginning and the Possible End of the Rise of Modern American Tort

Law”, en Ga. L. Rev., vol. 26, 1992, p. 601.

140 Eisenberg & Henderson, “Inside the Quiet Revolution in Products Liability”, en

U.C.L.A. L. Rev., vol. 39, 1992, p. 731.

141 Cfr. Page, J., “Generic product risks: the case against comment k and for strict liability”,

en N.Y.U.L.Rev., n. 4, 1983, p.855.
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forma societarial#?. A todo ello, acompafiaba una mayor flexibilidad de
las normas procesales en materia de prueba, caracterizdndose el periodo
indicado como una fase netamente a favor de las victimas.

La extensién de la responsabilidad objetiva preocupa en modo particu-
lar —por los efectos que se producirian-143, suscitdndose, tanto a nivel
judicial como a nivel de interpretaciones doctrinarias, la mas seria confu-
sién conceptual y perplejidad ante los esfuerzos por definir el “defec-
to”144 nocién que en realidad, habia sido manejada inicialmente sin la
atencién que mereciera'#5, las demandas judiciales basadas en los riesgos
inherentes al disefio de un producto no podian basarse en resultados fia-
bles de casos precedentes, pues, los jueces se encontraban frente a la difi-
cil tarea de determinar en oportunidades varias, el objeto que tendria la
responsabilidad del productor en cada caso.

Ciertamente, en los afios que siguieron a la aprobacién de la seccién
402A, y cuando debia hacerse una referencia al defecto, las cortes conta-
ban solamente con los términos previstos en el Restatement y los emplea-
dos por el juez Traynor en el caso Greenman'46.

3.4 Sobre las dificultades de evaluacion o creacion judiciales de los
estandares de seguridad de los productos y la aplicacion de la nueva
doctrina de la “responsabilidad objetiva” a los defectos de diseiio

La atmdsfera de confusién conceptual que venia a configurar el trasfondo
en toda resolucién judicial relativa a la responsabilidad del productor,

12V, Jerry ]. Phillips, “Products Line Continuity and Succesor Corporation Liability”, en
N.Y.U. L. Rev., vol. 58, 1983, p. 906.

43 V. supra, n. 272.

144 Efectivamente, se considere que en el caso Greenman, al resolver la aplicacién de la
responsabilidad objetiva, el juez Traynor se refiri¢ indistintamente al defecto de disefio
(defectos de disefio) y al defecto de fabricacién (manufacturing defect) del cual la victima
no tenia conocimiento que hacfan del producto uno inseguro con respecto al uso para
el que fue creado (59 Cal. 2d. 57, 64, 377 P.2d 897, 901, 27 Cal. Rptr. 697, 701 (1963). La
seccion 402A del Restatement (Second) of the Law no da luz sobre la nocién de defecto, y
més bien se refiere a dos expresiones que parecen contemplarse como requisitos con-
currentes: la “condiciéon defectuosa” e “irracionalmente peligrosa”.

145 Asi, en el caso Escola, la opinién mayoritaria aludié al defecto del producto, expli-
candolo en un contexto de una discusién sobre el tema de la culpa res ipsa (24 Cal. 2d
453, 459, 461, 150 P.2d 436, 439, 440 (1944). Y en términos generales, el juez Traynor
acepté la terminologfa adoptada por la mayoria.

146 v supra, n. 240.
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motivé que se tomara conciencia entre los académicos y jueces norteame-
ricanos del hecho que las cortes no eran idéneas para crear y establecer
los estdndares de seguridad en los casos sobre responsabilidad del pro-
ductor. Consecuentemente, recurrieron a mecanismos de elaboracién
extrajudicial de dichos estdndares, vale decir, en algunos casos de indole
legislativo o administrativo. No obstante, en algunos casos, cuando la
presion sobre las cortes les demandaba un pronunciamiento, y las diiicul-
tades se presentaban en modo tal de poder ser superadas, los jueces trata-
ron de establecer tales estindares de seguridad, lo que importaba la
extensién de sus esfuerzos més alld de la tarea cotidiana. Esta situacién es
particularmente notoria y complicada en los casos de los “defectos de
disefio” (desing defects), aquellos que obedecen a elecciones conscientes del
productor y que por ello mismo, no pasan desapercibidos. Situacién que
se ha visto acentuada por la falta de un oportuno reconocimiento de los
limites en la competencia judicial para la creacién de estdndares de segu-
ridad de los productos que sirvan a la resolucién de los casos de respon-
sabilidad del productor, generdndose una confianza desmesurada en las
soluciones a que podian llegar las cortes. ]
En realidad, inicialmente no se ha dado una merecida atencién a este
aspecto de la materia de la responsabilidad del productor, los escritores
norteamericanos se habfan orientado mas a indagar sobre qué normas
debian regularla. Muy pocos han dedicado atencién a la cuestién de si las
cortes se hallan en grado de desarrollar e implementar las reformas en la
materia, y quienes lo han hecho, ha sido para criticar la intervencién judi-
cial en ese sentido!¥’. Y quienes han cuestionado la capacidad de las cor-
tes para llevar a cabo la tarea de elaborar estdndares de seguridad, en su
mayor parte, se han aproximado superficialmente al problema, asi, criti-
cando a las cortes de constituir organismos gubernativos —o bien llama-
dos en U.S.A. agencias (agencies)- que deben esperar que los casos lleguen
a ellos, que sélo pueden afrontar el problema de la seguridad del produc-
to caso por caso, que son incapaces de investigar y comprender proble-
mas complejos y que imponiendo estdndares diversos, generan una inde-
seable disparidad de tratamiento. Si bien, de alguna manera se trata de
afrontar el tema de la naturaleza y limites de las resoluciones judiciales,
no se alcanza, segtin se desprende de las criticas que se citan, a examinar

147 Se ha criticado que las cortes no deben tratar de sustituir a los expertos que tra-
bajan en la industria, que actuando en ese modo se incrementaria la cantidad de liti-
gios, y se obstaculizaria el mercado al requerirse a los productores realizar amplios y
onerosos cambios. V. Jenkins, “Product Liability of Manufacturers: An Understanding and
Exploration”, en Akron L. Rev., vol. 4, 1971, p. 135 ss.
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el modo, el contenido, las motivaciones en base a los cuales se ha llevado
a cabo la decisién judicial.

El Profesor Henderson, redactor del actual Restatement of Torts (Third):
Responsabilidad del productor'®8, a los efectos de analizar en modo claro y
concreto el problema de la limitada capacidad de los jueces para crear y
establecer estandares de seguridad al fin de resolver los casos atinentes a
los defectos de disefio, con especial énfasis de las decisiones adoptadas
por el fabricante en la elaboracién de sus productos, y llamando la aten-
cién hacia un control de la tendencia a demandar cada vez mas de parte
de los jueces, mas allad de las propias posibilidades, realiza un estudio del
modo en el cual, las cortes norteamericanas han venido afrontando estos
casos, a través de una revisiéon de las decisiones judiciales que, en el
intento de aplicar genéricos estindares de razonabilidad o aceptabili-
dad del producto, establecen implicitamente estindares de seguridad
especificos!®.

Debe notarse que, en cierta manera, un pronunciamiento basado en la
aceptabilidad o razonabilidad de un producto o del proceso de fabrica-
cién comporta el establecimiento de un relativo estdndar normativo en
cuya funcién serd evaluado el producto o la actividad. Y si las cortes se
orientan en esa direccién, deberdn aceptar y aplicar los particulares estan-
dares que fueron creados o en su defecto, desarrollar otros nuevos. Sin
embargo, las propias cortes han revelado sus limitaciones para el estable-
"cimiento de dichos pardmetros especificos de evaluacién de la seguridad
de los productos, tramite la aplicacién de genéricos tests de razonabilidad
para determinar la comerciabilidad de los mismos. En cambio, observa el
Prof. Henderson, que las cortes si se han mostrado en grado de reforzar
los sistemas de responsabilidad del productor siempre que hubieren con-
tado con un pardmetro de referencia extrajudicial, esto es, aplicando los
estandares de seguridad establecidos sea por un dispositivo legal o admi-
nistrativo —el caso de la aplicacién de los estdndares establecidos por las
llamadas agencias federales de regulacién (federal regulatory agencies)-, o
en casos en que no se requeria de un estdndar en particular —técnica esta
dltima que se ve concretada en la aplicacién de la responsabilidad objeti-
va a los casos de defectos de fabricacion-.

148 Bl Restatement of Torts (Third): Products Liability ha sido aprobado en el mes de
mayo de 1997, por el American Law Institute.

199 Henderson, J. A. Jr., “Judicial Review of Manufacturers’Conscious Design Choices ...”
cit., p. 1531ss.
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La creacién de especificos estdndares de seguridad para el disefio y
fabricacién de un producto no es tarea simple, ya desde un punto de
vista estrictamente técnico, pues el fabricante debe considerar una serie
de elementos que se entrelazan y exigen reciprocamente para luego adop-
tar una decisién que respecta a los métodos de fabricacién y disefio del
producto; asi también, los jueces, a menos que puedan evitar el estableci-
miento de estdndares de seguridad, y que se encuentran frente al proble-
ma de resolver un caso de responsabilidad del productor, es evidente que
afrontardn el mismo grado de dificultad que el fabricante en la adopcién
de una decision al respecto’. En efecto, una decisién de esa indole pre-
supone la consideracion de una serie de factores que permitiran evaluar y
verificar en qué medida un producto puede alcanzar determinado nivel
de seguridad. Las elecciones que se realicen se hallan entrelazadas unas a
otras. Respuestas inteligentes a la pregunta “;cudn seguro debe ser un
producto?” —que es la que se tiene presente en toda la materia de la res-
ponsabilidad del productor—, podran ser dadas tinicamente luego de un
proceso de balance que contemple factores tales, como el precio del mer-
cado, utilidad funcional del producto, estética, medidas de seguridad!>’.
Y tdltimamente, precisa Henderson, la pregunta se reduce a la siguiente:
“iqué proporcién de los recursos limitados de la sociedad serdn destina-
dos a la seguridad, dejando por tanto, menos recursos para el logro de
otros objetivos sociales?”1%2.

Esa interdependencia de los factores para configurar un determinado
resultado, digamos el estindar de seguridad de un producto, explica el
Prof. Henderson, a su vez basandose en el razonamiento de Fuller, corres-
ponde a un concepto de policentrismo (polycentricity)'>®, nocién que se

150 I establecimiento de estdndares de seguridad de un producto no representa un
problema menos “policéntrico” que aquél que afronta el entrenador de un equipo de
fatbol para asignar las posiciones a sus jugadores. Es el ejemplo concreto de un “poly-
centric problem”, a través del cual, Henderson ilustra su explicacién. V. Henderson, op.
cit., p- 1137,

151 A este proceso de consideracién y balance de los diversos factores que correspon-
den a diversos intereses, Calabresi y Hirschoff, entre otros, han llamado “andlisis de
costo-beneficio”. V. Calabresi & Hirschoff, “Toward a Test for Responsabilidad objetiva in
Torts”, en Yale L. ]., vol. 81, 1972, p. 1055 ss.

152 Henderson, op. cit. p. 1540.

153 E] Profesor Fuller ha estudiado acuciosamente el problema de los limites en la
capacidad de resolucién de los jueces. En diversos trabajos ha explicado que determi-
nados problemas que son llevados a las cortes, a los cuales califica de “policentric”, no
son susceptibles de ser resueltos judicialmente. Analiza la naturaleza del proceso o
razonamiento para llegar a una decisién judicial, p. 1535.
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refiere a la situacién en que existiendo diversos problemas —problemas
policéntricos (polycentric problems)— cada aspecto de ellos que debe ser
resuelto se encuentra vinculado a los demds, en modo tal que, omitiéndo-
se cualquiera de ellos se generaria la necesidad de un reajuste de la rela-
cién entre todos los demas, pudiendo surgir una infinidad de variaciones
para el enfoque del problema. Un problema con esa caracteristica, es bas-
tante genérico y complejo, no halla un punto de referencia o pardmetro de
valoracién claro, su examen comporta un alto grado de incertidumbre, de
todo ello, resulta justamente, la dificultad para ser resuelto mediante una
decisién judicial'™, pues para adoptar una solucién a un problema de esa

154 En efecto, la caracteristica de la mayor parte de los problemas que los hace justi-
ciables, es el modo tinico en que los diversos temas presentados en el caso se hallan
relacionados entre si, atendiendo a una légica. Frente a un problema legal, las partes
al presentar sus pruebas y argumentaciones, pueden considerar los aspectos del pro-
blema por separado, siguiendo una secuencia, aunque ellos no estén necesariamente
desconectados tinos de otros. Asi, por ejemplo, cuando una persona sigue una causa
contra otra para obtener el resarcimiento del dafio por incumplimiento contractual,
estan en juego una serie de aspectos del problema (sea la oferta, el plazo, la acepta-
cién, incumplimiento y medida del resarcimiento). No obstante tratarse de diversos
puntos a examinar, el derecho sustantivo de los contratos ha previsto todos esos
aspectos y los ha interrelacionado en modo que permite a las partes presentar sus
argumentaciones sobre cualquiera de dichos puntos que considere conveniente a su
pretension. Permitiéndoseles de este modo, considerar independientemente, cualquie-
ra de ellos segtin su interés, y llegarse a una decisién judicial favorable sin la necesi-
dad de atender a los demas aspectos.
En cambio, si todos los aspectos o elementos de un problema que es llevado a los
tribunales se hallasen en forma tal interrelacionados entre si, que haga imposible
al litigante basar su pretension en uno de ellos, sin consideracién de los demds, la
argumentacion inicial de la parte en litigio, referida a un aspecto particular del
problema, variaria sustancialmente dependiendo de cémo la corte pueda enfocar
cada uno de los demds elementos del problema. De consecuencia, el caso que
tenga tantos elementos interdependientes, puede presentar tantos cambios en el
andlisis, que las partes deberan afrontar. Una participacién de las partes en la deci-
sién judicial, a través de sus argumentaciones y prueba, como descrito en el caso
anterior, serfa imposible. Ellas no serfan capaces de fundamentar l6gicamente sus
pretensiones, de frente a una cadena indesligable de razonamiento, ni de confiar
que la corte se halla vinculada, bajo la norma aplicable, a aceptar cualquiera de las
posibles aproximaciones al tema con exclusion de las demads. Al final del proceso,
la corte tendria que dar una solucién al caso, sin basarse ni ser influenciada por las
argumentaciones de las partes ni por el derecho. Asi, la participacién de los liti-
gantes resulta anulada por la naturaleza misma del problema sometido a decisién
de los jueces. V. Henderson, op. cit., p. 1536.
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naturaleza, los jueces no encuentran apoyo en el derecho sustantivo, que
es el que define las bases de los derechos y deberes en modo que, el poli-
centrismo en las controversias, resulta casi eliminado.

Si bien ese tipo de problemas que presentan elementos interdepen-
dientes entre si, no son facilmente susceptibles de ser resueltos via una
decisién judicial, por la mayor confusién y caos a que ello daria lugar, no
se estd afirmando que no sean pasibles de una solucién racional y ad hoc.
En efecto, existen otras vias que mads se ajustan a una solucién adecuada a
ese tipo de casos “policéntricos”. La decisién judicial es uno de los varios
procesos sociales de decidir un problema. Ensefia el Prof. Henderson que,
existen otro tipo de vias, como la negociacién contractual o el ejercicio de
la autoridad de gestién, que se presentan como mas idéneas para ese pro-
posito. Asi, por medio del acuerdo entre las partes interesadas es mas fac-
tible arribar a una solucién satisfactoria de un problema “policéntrico”, y
el derecho de los contratos delega una gran responsabilidad al proceso de
negociacion orientado al logro de ese objetivo. Igualmente, quien ejerce
un poder de direccién y gestion de determinada actividad, se encuentra
en grado de realizar con éxito dicha finalidad, ciertamente, a diferencia de
los jueces, no se halla vinculado a una determinada norma para decidir
sobre un problema, lo hard en funcién de las circunstancias y sélo para el
caso en particular. En realidad, ambos procesos de decisién van en la
practica combinados, es decir, no se da por ejemplo, una autoridad de
gestion sin que exista un acuerdo o balance de intereses concernientes en
el problema'.

No se niega sin embargo, a la via judicial la capacidad de dar una
solucién a este tipo de problemas “policéntricos”, pero si se reconoce que
ella se ve limitada por la naturaleza misma de esos casos, decidiendo
sobre la base de la razonabilidad de los disefios o métodos de fabricacién
sometidos a examen. Cuanto méas policéntrico es el problema, mayor sera
la limitacién para una solucién en este dmbito, lo que no significa que no
pueda darse, ante la presién que ejerce una demanda para un pronuncia-
miento judicial, alguna respuesta emanada de las cortes, bajo el riesgo de
afectar el integro proceso de resolucién judicial, basado en la participa-
cién de las partes litigantes en el proceso social de resolucién, garantizado
a su vez por el derecho sustantivo'®. Y si las cortes convierten en una
rutina el hecho de decidir cuestiones con alto grado de “policentrismo”,
como el establecimiento de estdndares de seguridad de los productos, se
estard afectando integramente la naturaleza del proceso judicial, haciendo

155 Henderson, op. cit., n. 24.
156 V. supra n. 249.
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del mismo sélo una mdscara, en el sentido de no permitir la participacién
de los litigantes como tales, sino como simples suplicantes de una de-
cisién, la mas librada a la arbitrariedad judicial. En cambio, no se discute
el hecho que, las cortes en la formulacién de su decisién, adopten y apli-
quen estandares especificos establecidos por otros procesos de decisiéon
—extrajudicial- méas adecuados a ese fin.

3.4.1 El “cuidado razonable” (reasonable care) como criterio genérico
de evaluacion

Ciertamente, por mas de un siglo, cuando los jueces han aplicado los con-
ceptos de culpa, en los casos no concernientes a productos, han estableci-
do estandares de seguridad, y con ello han debido hacer frente a las difi-
cultades propias de los problemas del tipo que se ha venido describiendo
—polycentric problems—. Hablar de culpa, corresponde a referirse al hecho
de no haberse comportado seguin el estindar del cuidado razonable, de
consecuencia, un concepto bastante general, aportando minimas direccio-
nes para la decisién del caso concreto. Desde que los jueces deciden apli-
car el concepto de negligencia para la resolucién de los casos de respon-
sabilidad civil del productor, se debe hacer frente a las dificultades de
imprecisién e incertidumbre. Y tales dificultades tenfan lugar dentro del
contexto determinado por dos instituciones: De una parte, el pardmetro
del hombre razonable, determinado por sus cualidades morales, en base
al cual, los hombres de derecho canalizaban la solucién de problemas
policéntricos, lo que era viable hasta cierto punto, en la medida que en
tiempos pasados, los problemas no presentaban particularmente, aspectos
estrictamente técnicos que resolver'. Y de otra parte, el jurado!®®, que en

157 Que la limitacién de la capacidad de decisién sobre cuestiones de indole técnica, a
que se refiere el Prof. Henderson, ha influenciado la actitud de los jueces frente a los
casos en que deben resolverse segiin el concepto de negligencia, se ve corroborado
con una revisién que realiza el citado jurista de los casos no atinentes al terreno de los
productos, como la malpractice, en el cual el desarrollo de la tecnologia coloca a los
jueces frente a serias dificultades para resolver un problema determinado. Desde un
inicio, los jueces han delegado el establecimiento de estandares especificos en los
casos de malpractice a la autoridad pertinente en el drea médica. Ello, debido al alto
nivel de policentrismo de los problemas inherentes al sector de la ciencia. Con este
paragdn, el jurista justifica su posicion frente a la necesidad de evitar que los jueces
creen sus propios estdndares de evaluacién en cuestiones estrictamente técnicas. V.
Henderson, op. cit., p. 1542.

18V, James, “Functions of Judge and Jury in Negligence Cases”, en Yale L. J., vol. 58, 1949,
p. 667.
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el sistema del proceso norteamericano debe evaluar y pronunciarse sobre
las cuestiones de hecho en un caso determinado, al cual, viene delegada
la responsabilidad de decidir sobre las cuestiones atinentes al estdndar
del hombre razonable (reasonable man standard). Esas dos instituciones han
servido a las cortes para afrontar las dificultades de los primeros casos en
la materia. No obstante, la administracién de una nocién como la culpa
en los dltimos cien afios ha dejado notar signos de gran confusién!®’.

3.4.2 Defectos de fabricacion - defectos de disefio - defectos de
informacion

Se trata de la conocida divisién de los defectos que difundiera la doctrina
norteamericana. No obstante que existen opiniones que se oponen a una
clasificacién de ese género, por considerarse que sustancialmente no se
dan diferencias nitidas entre los referidos defectos!®®, la tendencia ma-
yoritaria va orientada al reconocimiento de la existencia de notas que dis-
tinguen en cada caso la configuracién del defecto, condicionando la apli-
cacion de un criterio de imputacién de responsabilidad diverso. Ello
precisamente, conduce a considerar de una parte, los llamados defectos
de fabricacién (manufacturing defects o manufacturing flaws) y de otro lado,

los productos genéricamente peligrosos!®!, siendo entre estos ultimos que

159 Un ejemplo clasico de la imprecisién de los limites de la nocié de la negligencia
viene dada por el conocido pricipio de res ipsa loquitur. Reconoce W. Prosser que “la
doctrina ha sido fuente de grande problemas para las cortes que el simple uso de la
frase se ha convertido en un obstaculo para cualquier pensamiento claro ...”. V. W.
Prosser, The Law of Torts, 4a. ed., 1971, p. 211 ss.

160 En el caso Thomas v. General Motors Corp., 13 Cal. App. 3d 81, 88, 91 Cal. Rptr. 301,
305 (1970), se ha precisado que “no existe una distincién racional entre el disefio y la
fabricacién, desde que un producto puede ser igualmente defectuoso y peligroso si el
disefio somete a personas protegidas a un riesgo irrazonable asi como puede hacerlo
su fabricacién”; en el caso Cronin v. J. B. E. Olson Corp., 8 Cal. 3d 121, 501 P2d 1153,
1163, 104 Cal. Rptr. 433, 443 (1972), se sefial6: “Aunque es mas fécil ver el ‘defecto” en
un solo producto mal elaborado que en la entera linea mal concebida, no es sostenible
una distincién entre defectos de fabricacién y de disefio”. No obstante, sefiala al res-
pecto el Prof. Henderson, que en tales casos, debe hacerse notar a las cortes que ellas
han estado examinando casos borderline, en los cuales, la utilidad de la distincién se ve
especialmente reducida. V. Henderson, op. cit., n. 37.

1! La clasificacién en estos dos grupos de defectos, los de fabricacién y los * produc-
tos genéricamente peligrosos”, viene siendo considerada con mayor atencién por un
sector importante de la doctrina norteamericana, asi representada por J. Henderson. V.
Hederson, op. cit., p. 1543 ss.
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pueden verificarse los defectos de disefio (desing defects) y los llamados
defectos de informacién (defecto de advertencia).

Los defectos de fabricacién consisten en imperfecciones que presenta
un producto, las cuales se distinguen por su inevitabilidad y constancia
en un porcentaje minimo de los bienes que corresponden a un disefio
determinado, y por tener lugar como resultado de la falibilidad del proce-
so de produccién. Se considera incluido en este tipo de defectos, aquellos
que pueden derivarse del proceso de inspeccién, asi vendran considera-
das como tales, las impurezas del bien. El producto que presenta este tipo
de defecto, no es conforme al disefio y de consecuencia, se diferencia de
los demés productos fabricados de acuerdo a éste. Se caracteriza por no
ser, en la mayor parte de los casos, descubrible hasta el instante en que el
producto se revela no ttil para el fin al cual fue destinado.

A diferencia del caso anterior, los productos genéricamente peligrosos
resultan “inusualmente”1%? peligrosos por el modo en que han sido dise-
flados o introducidos en el mercado. Como la propia expresion sugiere, se
trata de productos que se conforman al disefio, en el sentido que todos
presentan las mismas connotaciones y han sido introducidos en el merca-
do del mismo modo'®®. En determinados casos, este tipo de defecto
puede ser creado inadvertidamente, asf se estaria frente a una subespecie
de los productos genéricamente peligrosos, a los que Henderson llama
errores de disefio que pasan inadvertidos (inadvertent desing errors), en
otros casos, el productor puede deliberadamente introducir en el mercado
un producto a sabiendas que se trata de un producto genéricamente peli-
groso, por ejemplo, un arma, de la que se sabe que su utilidad supera los
riesgos que puede crear, a los que el jurista norteamericano se refiere
como productos en los que hay una eleccién consciente del disefio (cons-
cious desing choices).

Desde la perspectiva del consumidor, es mas facil que éste pueda
notar los riesgos inherentes a los productos genéricamente peligrosos,
mientras no asi, los riesgos ocultos de los productos que presentan defec-
tos de fabricacién. De consecuencia, en el primer caso, existiendo un
conocimiento de los riesgos del producto, ello puede jugar un rol deter-
minante en las decisiones sobre la adquisicién del mismo.

162 No se quiere referir con esta calificacién a los productos “ilegalmente” peligrosos.
Henderson, op. cit., n. 41.

163 Cfr. Henderson, J. A. Jr., & A. Twerski, “Doctrinal collapse in products liability: the
empty shell of failure to warm”, en N.Y.U.L.Rev., vol. 65, 1990, p. 265; Geistfeld, M.,
“Inadequate product warnings and causation”, en Univ. of Mich. Journal of L. Reform, vol.
30, 1996, p. 309 ss.; Diamond, J., “Eliminating the “defect” in design strict products liability
theory”, en Hastings L. Journal, vol. 34, 1982-1983, p. 529 ss.
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De consideraciones como éstas, se infiere que, son diversas las dificul-
tades para precisar los limites de la nocién del defecto de disefio. Es espe-
cialmente, con respecto a esta tltima categoria de defectos en los produc-
tos que, el panorama de la doctrina y jurisprudencia se presenta bastante
impreciso y vago, de alli la presién a que deben hacer frente los jueces en
la resolucién de casos con un alto indice de policentrismo!®4.

3.4.3 El estdndar de seguridad en los casos de responsabilidad del
productor por los defectos de fabricacion

Los primeros casos de responsabilidad del productor que se sometieron a
la resolucién de los jueces en los Estados Unidos, concernian a problemas
de defectos de fabricaciéon. Conforme se produce un rapido desarrollo de
la tecnologia, nos ubicamos a fines del siglo XIX e inicios del XX, las cor-
tes se ven frente al problema de hallar un modelo de referencia en base al
cual poder juzgar en qué condiciones el producto habia generado el dafio.
No obstante las iniciales dificultades, con respecto a los defectos de fabri-
cacién, los jueces no se ven en la necesidad de crear o establecer un
estdndar de valoracién determinado, ya que en estos casos, el estandar
viene dado por el disefio mismo del producto!®.

Sin embargo, las dificultades si se producian en términos de evalua-
cién del control de calidad del producto. En efecto, las victimas de los
dafios derivados de los defectos de fabricacién en el producto, invocando
el concepto de negligencia, pretendieron que las cortes evaluaran el nivel
del control de calidad y establecieran los estandares correspondientes, lo
que habria significado enfrentarse a serios problemas de evaluacién, del
tipo que se ha explicado precedentemente —los llamados problemas poli-
céntricos (polycentric problems)-'%, para dar una respuesta a la pregunta

164 V. supra, para la nocién de policentrismo, n. 249.

165 Se recuerde que los defectos de fabricacién constituyen los desperfectos en el pro-
ducto generados durante el proceso de fabricacion, por lo cual, no respnden al mode-
lo o disefio original. V. supra, n. 259. Atn bajo la regla de la responsabilidad objetiva con-
templada por la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts, en teoria las cortes
deberian requerir que se establezca en juicio que la “condicién defectuosa” es “irrazo-
nablemente peligrosa”. Ante ello, muchas cortes han obviado este requisito cuando se
ha tratado de dafios personales causados por defectos de fabricacién. En este sentido,
por ejemplo, Cronin v. J. B. E. Olson Corp., 8 Cal. 3d 121. 501 P. 2d 1153, 1158-63, 104
Cal. Rptr 433, 438-43 (1972).

166 V. supra, n. 249.
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de “;qué nivel de calidad es suficiente?”. Frente a esa demanda, los jueces
optaron por no avocarse a la absolucién de dicho problema, evadiéndolo
bajo la consideracién que no habia un “deber de cuidado” —duty of care-
fuera de una relacién contractual, en fin, se aplicaba la tradicional regla
de la relatividad contractual. De este modo, los jueces adoptaron una
posicién de indiferencia al principio de relatividad contractual (no duty-
privity) frente a la demanda de pronunciarse sobre la razonabilidad de
los esfuerzos del productor aplicada en el control de calidad, paradéjica-
mente, no aplicandola. Ello significaba que las decisiones sobre el control
de calidad quedaban libradas al mercado, ante la demanda misma de los
consumidores, pero el proceso de negociacién en el mercado, en el que
confiaron las cortes, no era favorable a la proteccién de los intereses del
consumidor®’.

Pero como es sabido, la regla de la relatividad contractual fue supera-
da con el caso MacPherson v. Buick Motor Co. y consiguientemente, los jue-
ces habrian debido afrontar las dificultades del establecimiento de un
estandar para poder evaluar la negligencia del fabricante, cuyo producto
habia ocasionado un dafio. Ante ello, las cortes recurririan a estdndares
creados extrajudicialmente, como los establecidos por los usos de la
industria. Y como dicho recurso no era el éptimo, se incentivé el desarro-
llo de la responsabilidad objetiva por dafios generados por defectos de
fabricacién. Los efectos de la nueva regla eran positivos, pues, con respec-
to a la capacidad resolutiva de los jueces para el establecimiento de estan-
dares de seguridad, no exigia el pronunciamiento de los mismos sobre la
razonabilidad de los esfuerzos del productor destinados al control de cali-
dad, por estos mismo, se le equipara a la solucién precedente, dada bajo
una regla de “negacién del deber de cuidado” —no duty of care— 168,

167 El grupo de productores que decidia sobre las medidas para el control de seguri-
dad hizo un uso abusivo de su posicién con respecto al consumidor, en efecto, siem-
pre se ha pensado que la comunidad de productores harfa prevalecer sus propios
intereses en el establecimiento de los estdndares de calidad. El primero y maés reso-
nante movimiento para eliminar los abusos de parte del sector industrial tuvo lugar a
inicios de este siglo y con respecto a los alimentos y medicinas. V. Cowan, “Some
Policy Bases of Products Liability”, en Stan. L. Rev., vol. 17, 1965, p. 1077.

168 No obstante, con el establecimiento de la responsabilidad objetiva viene a operar una
sustitucién de un régimen de responsabilidad del productor en lugar del que venia
siendo uno de inmunidad, lo cual, halla reconocimiento desde un punto de vista de la
politica sustantiva. Asi, se destaca en el nuevo régimen la virtud de facilitar la tarea
de la internalizacion de los costos de la actividad productiva, sino ademas, la de faci-
litar la funcién resolutiva de los jueces, al evitarles la tarea de establecer nuevos estan-
dares de seguridad.
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3.4.4 El estdndar de seguridad en los casos de productos genéricamente
peligrosos

A diferencia de los casos concernientes a los defectos de fabricacion, res-
pecto de los cuales la responsabilidad objetiva se ha mostrado inmediata-
mente viable, no asi en cambio, se ha presentado el panorama con respec-
to a su aplicacién a los casos de los defectos de disefio o a los defectos de
informacién, a los que el Prof. Henderson llama productos genéricamente
peligrosos y cuya denominacién se sigue en el presente trabajo. Si bien,
las cortes se mostraron bastante favorables a la responsabilidad del pro-
ductor por los disefios o informaciones culposos, no hubo acuerdo sobre
si se podia superar el criterio tradicional de la culpa!®.

La evolucién de la doctrina y de la jurisprudencia, con respecto a los
defectos de disefio, y mas adelante, con respecto a aquellos de informa-
cién, tuvo un desarrollo bastante polémico, por las posiciones diversas
sobre la atribucién de la responsabilidad y la evaluacién de lo que re-
presenta el producto defectuoso, sin considerar que la mayor parte de los
casos de responsabilidad del productor se refieren a este tipo de defec-
tos!'”9, todo ello daba como resultado un estado de gran confusién y ale-
targamiento del desarrollo de las reglas o criterios a adoptarse con res-
pecto a estos casos de defectos. La dificultad a que deben hacer frente las
cortes, sobretodo cuando no es clara la “nocién del defecto”!”!, y la pre-
sién que ejercen quienes les demandan una solucién al caso concreto, en
fin, con ello, los jueces se ven de frente a la necesidad de valerse de para-
metros de valoracién de la seguridad del producto, y si no los hallan en
la legislacién o previstos a través de medidas administrativas, a los efec-
tos de emanar una resolucién, deber “crear un estandar de seguridad”, y
en esta tarea, uno se coloca ante un problema que excede la capacidad de
los jueces, lldmese un problema policéntrico (polycentric problem), el cual
ha sido descrito en precedencia.

En efecto, a diferencia de los defectos de fabricacién, donde los jueces
cuentan con el pardmetro de comparacién del producto defectuoso consti-
tuido por la matriz o disefio que originalmente se quiso realizar, en cam-

169 V. Keeton, “Products Liability-Inadequacy of Information”, en Texas L. Rev., vol. 48,
1970, p. 398.

170 En tales casos, las cortes han dejado la tarea de evaluar en base al criterio de ra-
zonabilidad el modo en que el productor ha disefiado o puesto el producto en el
mercado.

171 Sobre la distincién entre defectos de fabricacién y defectos de disefio, se vea:
Harper y James, The Law of Torts, 1956, p. 1558.
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bio, cuando el defecto se halla insito del disefio mismo del producto, los
jueces deben buscar o crear el pardmetro, test o estindar de comparacién,
aplicando el criterio de la razonabilidad, de alli las dificultades para una
solucién equa del caso.

Siguiendo la divisién del Prof. Henderson, los defectos de disefio pue-
den tener una doble configuracién!’?. Asi, puede tratarse de un defecto
que ha pasado inadvertido en su disefio —inadvertment desing error—, sea
por no haber apreciado adecuadamente el fabricante las implicancias de
los elementos que constituyen su disefio!”? o por no haber utilizado las
técnicas normalmente reconocidas para lograr el disefio pretendido, en
sintesis, porque los medios utilizados para la realizacién del disefio espe-
rado eran insuficientes. O bien puede consistir el defecto de disefio en un
riesgo de dafio que se origina en una decisién consciente del fabricante
en el cual, el productor acepta los riesgos de su disefio considerando que
los beneficios seran superiores, o una reduccién de los costos que justifica
ciertos riesgos, en cuyo caso el disefio resulta contrario a los intereses de
la colectividad.

Lo comin que existe entre los defectos de fabricacién y los defectos de
disefio que consisten en un inadvertido error de disefio, es sobretodo la
no voluntariedad con que se han producido, porque si al menos hubieran
sido descubiertos por el fabricante, éste no los habria puesto en circula-
cién!74, Se trata de defectos ocultos para el consumidor o el usuario. Y no
son susceptibles de ser superados a través del uso de adecuada informa-
cién al ser introducidos en el mercado.

De otro lado, los defectos de disefio que responden a una eleccién
consciente del fabricante, son voluntarios!”® y por ello mismo, no interfie-
ren directamente con las funciones generales del productos, por ejemplo,
el caso de un instrumento de seguridad que debe acompaiiarlo. En otros
casos, tales defectos se relacionan a ciertas formas de uso no esperadas de
parte del consumidor. Una caracteristica importante de este tipo de defec-

172 Henderson, op. cit., p. 1548 ss.

173 Ejemplo: la utilizacién de un vidrio delicado para el disefio de una botella.

174 Esta caracteristica de la no voluntariedad ha llevado a un sector de la doctrina nor-
teamericana a sostener que no existen diferencias sustanciales entre los defectos de
fabricacién y los de disefio. V. Prosser, Law of Torts, 4a. ed., 1971, p. 659.

175 E] examen de la eleccién consciente del fabricante es objetivo, pues no se trata de
saber qué es lo que sabfa o pretendia que fuera el disefio del producto, sino qué es
lo que uno puede asumir razonablemente observando el producto mismo, de lo que
el creador racional del bien pudo haber pretendido que fuera. V. Henderson, op. cit.,
n. 69.

150



La responsabilidad del productor

tos es que son susceptibles de ser notados por el consumidor. Por ello,
pueden con mayor razén, ir acompafiados de la debida informacién, para
prevenir posibles dafios en el uso del producto.

Los llamados errores inadvertidos en el disefio son objeto del mayor
nimero de casos con los que se encuentran las cortes para resolver. Este
tipo de defectos ha sido generalmente invocado por las victimas a los
efectos de obtener un pronunciamiento de los jueces basado en la razona-
bilidad del disefio del producto. Pero la naturaleza misma de este defecto
de disefio, al no responder a una eleccién voluntaria, consciente del pro-
ductor, ha permitido a las cortes no tener que crear o imaginar estdndares
de seguridad, con los cuales confrontar el producto que ha ocasionado un
dafio, a los efectos de verificar si es 0 no defectuoso. Pues, en estos casos,
habiéndose valido el productor de medios insuficientes para lograr el
disefio deseado —aquél disefio pretendido que servird al mismo tiempo
para la confrontacién con el disefio existente y defectuoso— quiere decir
que existe un modelo factible y para conocerlo basta recurrir al auxilio de
los usos de la industria o del mercado. Lo que destaca en este tipo de
defectos es que los jueces para resolver, requieren contar con los llamados
estdndares extrajudiciales'’®, los que les permiten evitar las dificultades
inherentes a la creacién de un estandar determinado para el caso concre-
to, aplicando aquellos que se hallan disponibles para pronunciarse sobre
la existencia del defecto!”’. Es pues, tal objetividad de los estdndares lo
que permite a los jueces delegar la tarea de establecerlos al propio sector
de la industria o empresa.

176 La existencia de determinados estdndares supone la existencia de consenso sobre
los medios adecuados para el logro de determinado disefio. El hombre razonable
puede tener una visién diversa sobre el disefio pretendido, como resultado de la utili-
zacién de los medios necesarios, pero normalmente hay consenso sobre los medios
para alcanzarlo. De modo que habiendo ese consenso y si un productor ha faltado a
ello, uno se halla frente a un defecto de disefio determinado por la inadverdencia del
mismo. Si no existiera tal consenso, serfa el productor que elige conscientemente y
deliberadamente un disefio determinado.

177 Los ejemplos de casos de defectos de disefio cuya caracteristica es la de no respon-
der a una eleccién consciente del productor, son muiltiples. Asi los que conciernen a
los aviones que no pueden despegar (United Aircraft Corp. v. Pan American World
Airways, 57 Del. 322, 199 A.2d, 758 (1964)), la explosién de productos o balones de gas
(Moore v. Jewel Tea Co., 46 111. 2d 288, 263 N.E.2d 103 (1970)) caso de una secadora, el
colapso de una maquina durante el uso o cuando ciertos mecanismos que se hallan
conectados a un producto se quiebran (Cronin v. J. B. E. Olson Corp., 8 Cal. 3d 12, 501
P.2d 1153, 104 Cal. Rptr. 433 (1972)), los casos e que los frenos de un auto no funcioan
repentinamete (Schield Bantum Co., Inc. v. Greif, 161 So. 2d 266 (Fla. App. 1964)).
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Las dificultades que afronten los jueces en los casos que conciernen a
este tipo de defectos, no atienen al problema de la creacién de un estan-
dar de seguridad para determinar la existencia del defecto, como es el
caso de los defectos que responden a una eleccién consciente del produc-
tor, sino esas dificultades conciernen al problema de establecer qué fue lo
que causé que el producto no haya servido a la finalidad para la cual se
disefi6, para ello, se ha de recurrir a los pardmetros o estdndares de valo-
racién existentes, de los que se valdrén los jueces para establecer si el pro-
ducto que ocasioné el dafio era defectuoso.

Es realmente con respecto a los defectos de disefio que responden a
una eleccién consciente del productor que se presenta para los jueces el
problema de la creacién de estdndares de seguridad. Un vasto sector de la
doctrinal”® ha considerado que este tipo de defectos ha conducido al
incremento de la labor judicial, ejerciendo presién para obtener un pro-
nunciamiento que en los hechos se concreta en la creacién de dichos
estdndares, no obstante la resistencia de los jueces a ceder ante tales re-
querimientos. En este tipo de defectos, lo que las victimas atacan en sus
argumentaciones son precisamente, el resultado —el disefio— propiamente
dicho, no asi, como en la situacién anterior —de los errores de disefio
inadvertidos— los medios para lograr el disefio. Por ello, la evaluacién
judicial supondré un balance de los intereses y demas elementos que dan
lugar al disefio del producto. No existiendo un estandar, un pardmetro
objetivo de comparacién, y existiendo dudas sobre la imparcialidad de un
mecanismo extrajudicial, los jueces mismos se avocan la tarea de crear ese
estandar de seguridad para evaluar el producto defectuoso.

Ante la presencia de los casos concernientes a este tipo de disefio, en
los que hay una eleccién consciente del productor, los jueces han reaccio-
nado adoptando soluciones diversas. Las soluciones son, en linea de
maxima, las mismas que las dadas por las cortes para resolver los casos
concernientes a los defectos de fabricacién.

1. Pueden sostener una responsabilidad absoluta (responsabilidad absolu-
ta).

2. Pueden sostener que el productor no tiene un deber de cuidado (no
duty) para proteger a las victimas de los dafios generados por un produc-
to en las condiciones sefialadas.

178 V. Keeton, “Manufacturer’s Liability: The Meaning of Defect” in the Manufacture and
Design of Products”, en Syr. L. Rev., 1969, p. 559; Katz, Liability of Automobile Manufac-
turers for Unsafe Design of Passenger Cars”, en Harv. L. Rev., 1956, vol. 69, p. 863; Note,
“The Role of the Courts in Technology Assessment”, en Cornell L. Rev., vol. 55, 1970, p. 861.
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3. Por ultimo, pueden sostener que el productor tiene un deber de
hacer un disefio razonable, tarea en la cual, los jueces deberan adoptar y
aplicar estindares de seguridad de los productos.

1. No obstante que la llamada responsabilidad absoluta se postula
como una de las alternativas que pueden adoptar los jueces para estable-
cer la responsabilidad en estos casos de defectos de disefio, y cuya venta-
ja serfa la de evitar el pronunciamiento judicial sobre la razonabilidad del
disefio del producto!”?, existe unanimidad en la jurisprudencia norteame-
ricana en no resolver conforme a ella, considerdndose basicamente que el
productor no es asegurador de los riesgos que pueda generar con la elec-
cién o decisién sobre el disefio!®.

2. La posibilidad de una solucién opuesta a la responsabilidad absolu-
ta, como es, la de negar la responsabilidad del productor por la eleccién
consciente del disefio!®!- evita que las cortes deban avocarse la tarea de
crear estdndares de seguridad, con la consecuencia que se libra a las
negociaciones del mercado la determinacién de cudndo un producto es o
no suficientemente seguro!82. Téngase en cuenta que se trata de defectos
no ocultos, por ende, asume importancia la decisién del consumidor de
adquirir el producto. Siendo esto asi, las cortes en algunos casos han cre-
ado, supliendo la falta de responsabilidad por la eleccién consciente del
producto, un deber de advertencia o informacién —duty to warm—, a través
del cual se pueda minimizar los riesgos del disefio del producto, impo-
niendo al productor el deber de poner en conocimiento del consumidor
los riesgos en el uso del producto que no resultan obvios a éste, cuya

179 En un régimen de responsabilidad absoluta, para que la victima obtenga el resarci-
miento de los dafios, bastarfa que pruebe sélo que el dafio fue consecuencia del pro-
ducto, no habria ni siquiera la necesidad de establecer que el producto era defectuoso.
Como todo producto en cierta manera es riesgoso, todo productor responderia de esos
riesgos, para lo cual, se veria obligado a establecer sus propios estandares de seguri-
dad, bajo propi costo y riesgo, proque es para su beneficio. V. G. Calabresi, The Costs
of Accidents, 1970, p. 18.

180 En sentido contrario a la responsabilidad absoluta se ha resuelto en diversos casos,
asi por ej.: Badorek v. General Motors Corp., 11 Cal. App. 3d 902, 90 Cal. Rptr. 305 (1970);
Dudley Sports Co., v. Schmitt, 279 N.E. 2d 266 (Ind. App. 1972).

181 Asf como en los primeros casos de responsabilidad referida a los defectos de fabri-
cacién indiferencia al principio o relatividad contractual, V. supra n. 265.

182 En esta solucién dada en algunos casos por las cortes en forma satisfactoria, no
habiendo estandares de seguridad establecidos sea por via legal o administrativa, ellas
delegan la tarea de establecerlos a los mecanismos de negociacién en el mercado, y a
los efectos de mantener la integridad del proceso, imponen al productor el deber de
informar al consumidor sobre los riesgos que no son visibles.
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inobservancia —para la cual los jueces evalian si las instrucciones dada
eran adecuadas-'8 y no porque el disefio no era conforme al criterio de
razonabilidad, acarrearia su responsabilidad184.

Se trata de la solucién tradicionalmente acogida por los jueces nortea-
mericanos. Sin embargo, con respecto a este tipo de soluciones, no todos
los casos presentan una clara distincién sobre cuél es el fundamento pre-
ciso de la responsabilidad del productor, si el disefio irrazonable o el no
haber dado al consumidor una informacién adecuada sobre los riesgos
ocultos. Los jurados muestran una tendencia a valerse del primer funda-
mento para favorecer el resarcimiento de los dafios'®. Ciertamente, el cri-
terio de la razonabilidad es lo suficientemente lato para permitir la crea-
cién de un estandar de seguridad, con los riesgos consiguientes a nivel de
limites en la capacidad de resolucién de los jueces, como se ha explicado
precedentemente!®®.

183 Las cortes han negado el resarcimiento de los dafios cuando las instrucciones sobre
los riesgos del producto eran adecuadas: Helen Curtis Indus., Inc. v. Pruitt, 385 F2d 841
(5th Cir. 1967), cert. denied, 391 U.S. 913 (1968), caso en el cual, la cabellera de la victi-
ma resulta quemada por la aplicacién no profesional de tinte y colorante; el producto
habia sido vendido “For Professional Use Only-Not for Public Sale”.
184 Casos en los que se ha resuelto por la responsabilidad del productor por defectos
de disefio, cuyos riesgos eran ocultos y las instrucciones inadecuadas: McCormack v.
Hankscraft Co., 278 Minn. 322, 333, 154 N. W. 2d 488, 497 (1967), en el cual una joven
sufre quemaduras por el agua caliente que cafa sobre ella y “el jurado podia concluir
que ... una gran parte de usuarios no podia conocer la temperatura del agua ni imagi-
nar los peligros potenciales”; en Morris v, Shell Oil Co., 467 S.W.2d 39 (Mo. 1971), la
victima sufre dafios en las manos por el contacto con el solvente caustico. Ejemplos
citados en Henderson, op. cit., n. 129.
185 VKatz, “Liability of Automobile Manufacturers for Unsafe Design of Passenger
Cars”, en Harv. L. Rev,, vol. 69, 1956, p. 863 ss. Se ha resuelto en este sentido en:
Dudley Sports Co. v. Schmitt, 279, N.E. 2d 266 (Ind. Ct. App. 1972).
186 Tas dificultades que se suscitan con la evaluacién conforme a un criterio de razo-
nabilidad del defecto de disefio se aprecian en los diferentes casos jurisprudenciales,
asi en: Gray v. General Motors Corp., 434 E2d 110 (8th Cir. 1970), en el cual, la corte
admiti6 el testimonio de los expertos de los demandados respecto al desarrollo tecno-
légico, basado en una extensa experimentacién del producto cuya defectuosidad era
bajo examen.
En estas circunstancias, el examen judicial hara uso de los estdndares que ofrezca
el mercado, lo que no es siempre convincente, siendo que la libre negociacién en el
mercado naturalmente tiende a la satisfaccién de sus intereses, pudiendo 4cilmen-
te descuidar los de la comunidad de consumidores, si no se cuenta con otros
mecanismos de tutela.
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Lo que sucede normalmente en estos casos de defectos de disefio, en
que los jueces llegan a combinar las teorias del disefio irrazonable y la de
la falta de informacién sobre el producto, a los efectos de conceder el
resarcimiento de los dafios, es que en la resolucién del caso, predomina la
segunda de las nombradas, dada su concrecién frente a la escasa claridad
de la primera. Es dificil atin una separacién conceptual de ambas nocio-
nes. Cuando los jueces deben decidir sobre la razonabilidad del disefio,
se deberd examinar la eleccién efectuada por el productor, sin referirse a
cémo ha sido introducido en el mercado (informaciones o instrucciones
sobre el producto). El examen conducird a verificar, no si los riesgos eran
ocultos o no se dio una informacién adecuada, sino si los riesgos inheren-
tes del disefio del producto habrian sido razonables gracias a una ade-
cuada informacién. Este razonamiento en la evaluacién del defecto de
disefio desplaza el examen de la razonabilidad del disefio hacia la deter-
minacién si ha existido una adecuada informacién de los riesgos inheren-
tes al producto!®”.

Existe una tendencia de las cortes a resolver en base a la falta de una
adecuada informacién sobre los riesgos del producto, pues e muchos
casos, las victimas no responden conforme a tales instrucciones sobre el
producto para evitar el dafio. Sélo, cuando ha sido suficientemente claro
que la victima no podia evitar el dafio, a pesar de las indicaciones, las
cortes han procedido a la revisiéon de la razonabilidad del disefio en si
mismo!88, afrontando las limitaciones propias de este anélisis para crear
los estandares de seguridad.

3. En cuanto a la posibilidad con que cuentan los jueces de aplicar
estandares de seguridad que les permitan pronunciarse sobre la existencia
del defecto en el producto, pueden disponer para algunos casos de para-
metros o criterios ya establecidos o por via legislativa'®® o por los usos de

187 Pocos casos presentan el anliis de la razonabilidad del disefio separadamente del
de la existencia de una adecuada informacién de los riesgos del producto. Asf, en el
caso resuelto por la Corte Suprema del Estado de Nueva Jersey, Bexign v. Havir Mfg.
Corp., 60 N.J. 402, 411, 290 A.2d 281, 286 (1972), en el cual, la corte precisa que ambos
temas deben ser tratados individualmente, inicidndose con el mas dificil: “Si el jurado
debe resolver sobre la base del defecto o negligencia e el disefio de la maquina, la
siguiente pregunta debe ser si el demandado fue negligente al no agregar a la maqui-
na las instrucciones sobre el peligro en su operacién sin el mecanismo protectivo”. Cit.
en Henderson, op. cit., n. 135.

188 Se citan normalmente, los casos de trajes inflamables.

189 En los Estados Unidos los estdndares de seguridad de los productos vienen esta-
blecidos por organismos gubernamentales llamados agencies, a los cuales por ley les
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la industria o mercado. Y si tales criterios no existen para el caso concreto,
se veran obligados a la dificil tarea de crear un estindar de seguridad ad
hoc al caso concreto. Si bien se presenta positiva la aplicacién por los jue-
ces de estandares establecidos por disposiciones legales 0 administrativas,
éstas no dan una 6ptima solucién al problema al no cubrir la totalidad de
hipétesis de defectos de disefio, dejando siempre la posibilidad que se
pretenda de los jueces una resolucién para la cual, habran de idear un
parametro de valoraciéon. En cuanto a los estdndares establecidos por los
usos de la industria'®, pueden ser también adoptados y aplicados por los
jueces, y si bien se discute sobre su imparcialidad, constituyen una posi-
bilidad para no crear ellos mismos sus propios estdndares de seguridad.
Pero la tendencia de las cortes ha sido a rechazar estos estandares desti-
nados al examen de la razonabilidad de las decisiones en cuanto a la
seguridad del producto!.

3.4.5 Cuando los jueces deben establecer el estindar de seguridad

En defecto de las dos tltimas alternativas —disposiciones legales o admi-
nistrativas o los usos de la industria— para resolver conforme a los estan-

viene delegada esa tarea. Pero esos estandares representan pardmetros minimos de
valoracién, dejando la decisién a los jueces de cudndo serd defectuoso un producto.
Dichos estandares pueden ser establecidos por ley —statute— o via administrativa. V. W.
Prosser, Law of Torts, 1971, p. 203. V. otros autores citados en Henderson, op. cit., n.
101. Se trata de la alternativa que goza del favor de los jueces en la medida que les
permite no avocarse la resolucién de problemas policéntricos, como es, la creacién de
estandares de seguridad.

190 Los usos de la industria o del mercado pueden establecer esténdares de seguridad
como producto de un proceso de negociacién en el mercado, y requeriran de la in-
tervencién judicial para su exigibilidad. Por lo general, en los Estados Unidos estos
estdndares se hallan codificados, lo que simplifica la labor de los jueces para su adop-
cién, labor que equipara en este aspecto, las ventajas de los estandares ya establecidos
por ley o por normas administrativas. Sin embargo, la desventaja de este tipo de
estdndares es que no resultan muy confiables, en cuanto fijados sélo por un grupo
interesado, siendo asf susceptibles de parcialidad y consiguientes abusos. Conforme a
las conclusiones de un informe publicado por la National Commission on Product Safety,
en 1970, refiriéndose a la regulacion librada a la propia industria, sefialé que “ En nin-
gun procedimiento de establecimiento de estdndares de seguridad, puede decirse que
el consumidor haya tenido participacion sustancial... La seguridad ha sido una consi-
deracién secundaria en el proceso normal de desarrollo de los estandares volunta-
rios...”. V. Henderson, op. cit., n. 108.

191 En este sentido: Canifax v. Hercules Powder Co., 237 Cal. App. 2d 44, 46 Cal. Rptr.
552 (1965); Garst v. General Motors Corp., 207 Kan. 2, 484 P.2d 47 (1971).
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dares de seguridad existentes, los jueces se hallan frente a la dificilisima
tarea de tratar de establecerlos. Esta posible alternativa implica que los
jueces deben crear un estdndar de seguridad segtin las caracteristicas del
caso, al fin de determinar si la eleccién consciente del disefio realizada
por el productor era razonable. Ello naturalmente, daria lugar a solucio-
nes miiltiples y diversas. Se critica a esta alternativa, el ser susceptible de
afectar la integridad judicial, facilitindose las soluciones arbitrarias y rele-
gando a un plano ulterior la aplicacién del criterio de la razonabilidad en
la evaluacién del defecto del producto, situacién que despertaria la des-
confianza en la resolucién judicial.

No obstante las serias dificultades, los jueces viéndose ante la necesi-
dad de emitir un pronunciamiento, lo han hecho de acuerdo al criterio de
la razonabilidad del disefiol??, especialmente, cuando las circunstancias
abonan a favor del resarcimiento de la victima del dafio.

Ante dichas circunstancias, en la mayoria de casos, las cortes han
rechazado esta solucién!®. En los casos en que ha sido adoptada, las cor-

192 Las enormes dificultades dificultades para la determinacién de qué nivel de segu-
ridad debe tene un producto para no ser defectuoso, pueden ser apreciadas en las
observaciones en la resolucién de la Corte Suprema del Estado de Kansas, recaida en
el caso Garsp v. General Motors Corp. (207 Kan. 2, 484 P. 2d 47 (1971)):
Las victimas eran tres empleados que hacfan una excavacién en una represa. Ellos
fueron atropellados por una maquina excavadora, guiada por otro empleado. La
accion fue basada en el hecho que los frenos y la direccién de la maquina habian
sido disefiados negligentemente. Las caracteristicas eran obvias y conocidas por el
operador de la maquina y las victimas, por lo que el teme de la falta de informa-
cién quedaba fuera de lugar. La Corte Suprema del Estado de Kansas sostuvo que
la prueba sobre la negligencia e el disefio del producto era insuficiente.
En este caso, se traté el problema de la negligencia en el disefio de la direccién de
la méquina excavadora, en el sentido de tener en cuenta la consideracién de una
serie de factores, como la seguridad, la utilidad funcional y la factibilidad de
modelos alternativos. Ademads, no existiendo estandares pre-establecidos sea por
los usos de la industria sea por la ley, fue bastante dificil de afrontar.
Las argumentaciones de las victimas y del demandado, apoyadas por los testimo-
nios de los expertos, versaron sobre la falta de seguridad en el disefio del producto,
lo que delataba ya las dificultades que los jueces debian enfrentar para arribar a
un pronunciamiento sobre la razonabilidad de las elecciones conscientes sobre el
disefio.
En vista de todas esas dificultades, los jueces dificilmente resolverian a favor de la
victima. V. Henderson, op. cit., p. 1570 ss.
193 Generalmente, cuando las victimas basan sus demandas de resarcimiento en la
irrazonabilidad del disefio del producto o de sus partes componentes, los jueces han
tendido a rechazar dichas pretensiones, por las dificultades que el analisis presenta.

157



Olenka Woolcott

tes han revelado sus limitaciones a los efectos de establecer un estandar
de seguridad. Estos tiltimos casos comprenden en su mayor parte la cate-
gorfa de los automéviles!® y la de la maquinaria industrial'®, donde la
presién encaminada a obtenerse un pronunciamiento de los jueces es
notoria, precedida de la critica referida a que el mercado no es el medio
adecuado para proteger los intereses del consumidor.

En esos mismos casos, sin embargo, los jueces se han valido, en la
medida que las circunstancias del caso lo han permitido, de algunos de
los medios utilizados para resolver, como se ve de las soluciones prece-
dentes, los que les permiten hacer frente a las dificultades que comporta

Uno de los més claros ejemlos de tales dificultades, concernientes a su naturaleza y a
su fuente, ha sido afrontado en el caso McClung v. Motor Co., 333 E. Supp. 17, 20, 21
(S.D. W. Va. 1971), cert. denied, 93 S. Ct. 2779 (1973):
”iQué estandares de deber o de razonabilidad de disefio pueden requerir las cor-
tes? ;Quién debe determinar los estdndares de disefio? Los problemas que presen-
tan una propuesta de ese tipo requeririan la consideracién y evaluaciéon de un
nimero de factores, técnicos y econémicos, y es un tema que deberia ser resuelto
apropiadamente por los cuertpos creadores del derecho que son directamente res-
ponsables ante la gente que conforma esta Reptiblica. ...
Mientras la seguridad es un factor vital, se halla limitado por el actual estado de la
tecnogia, por consideracioes econémicas y por caracteristicas funcionales. A cierto
punto, las consideraciones sociales deseadas deben ceder ante los factores econé-
micos y politicos existentes ... La mayor parte de las cortes no a considerado ade-
cuada la aplicacién del concepto de responsabilidad absoluta al campo de la res-
ponsabilidad del productor,
... Sin perjuicio de la equidad en el caso concreto, ... el derecho debe conservar
cierta uniformidad, factibilidad y razonabilidad si la estabilidad de nuestras insti-
tuciones debe sobrevivir”.
194 Se citan los siguientes casos: Gray v. General Motors Corp., 434 F 2d. 110 (8th Cir.
1970); Brandenburger v. Toyota Motor Sales U.S.A., Inc., - Mont. -, 513 P.2d 268 (1973),
entre otros.
Esta categoria de productos tiende a dafiar a sujetos que no pueden ni siquiera
calificarse como compradores o usuarios, los riesgos que ellos comportan van mas
alla de tales sujetos, de allf la presién sobre las cortes para intervenir a los efectos
de tutelar a las victimas de los dafios automovilisticos.
195 Se citan los siguientes casos: Elder v. Crawley Book Mach. Co., 441 F2d 771 (3d Cir.
1971); Green v. Sanitary Scale Co., 431 E2d 371 (3d Cir. 1970); Byrnes v. Economic Mach.
Co., 41 Mich. App. 192, 200 N.W. 2d 104 (1972); Palmer v. Massey-Ferguson, Inc., 3
Wash. App. 508, 476 P.2d 713 (1970).
Con respecto a esta categoria de productos, las victimas son mayormente los em-
pleados de las empresas adquirentes de esos productos, en el desempeno de su
labor.
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el tener que crear un estdndar de seguridad!®. En otros casos, el simple
hecho de centrar la atencién en la inclusién o exclusién de algtin mecanis-
mo de seguridad en el producto, ha aliviado en cierto modo la dificil
tarea de evaluacién de los jueces!”’.

En sintesis, se puede decir ‘que, los casos de responsabilidad del pro-
ductor generados por defectos en el disefio del producto, especialmente
cuando se cuestiona la eleccién consciente del disefio efectuada por el
productor, demuestran una tendencia en los jueces norteamericanos para
evitar en lo posible avocarse a la dificil tarea que implica el crear o esta-
blecer estdindares de seguridad para el caso concreto. La evolucién opera-
da en la jurisprudencia norteamericana, desde que se cuenta con la nueva
regla de responsabilidad, la responsabilidad objetiva del productor, mues-
tra cémo el drea que comprende los dafios que se derivan de los defectos
del disefio en el producto, no se permite hacer recurso de un mecanismo
de responsabilidad basado solamente en la verificacién del nexo causal
entre el dafio y el producto. Desde que el producto debe ser “defectuoso”,
el examen viene a ser con respecto a los “defectos de disefio” mucho mas
complicado, que con respecto a los “defectos de fabricacién”.

Se ha podido verificar que, los jueces norteamericanos, frente a los
casos de “defectos de disefio”, si no cuentan con estdndares preestableci-

19 Por ejemplo, en el drea de la maquinaria industrial, las cortes han aplicado una
combinacién de los usos de la industria y las disposiciones existentes, reduciendo de
ese modo la ambigiiedad y dificultad que presupone resolver conforme a la razonabi-
lidad de los disefios del demandado. Asi, el problema ha pasado de ser uno en que se
debia resolver si el productor viola su deber frente a la victima dependiente (del
empleador) por no haber incorporado el mecanismo de seguridad al disefio del pro-
ducto, es decir, si ese mecanismo debia ser parte del producto, a uno en que se trata
de establecer quién (el productor o el empleador) es responsable de tal omisién, lo
que reduce notableblemente las dificultades de evaluacién y creacién que supondria
decidir de acuerdo sélo a la razonabilidad. En Bexiga v. Havir Mfg. Co., 60 N.J. 402, 411,
290 A. 2d 281, 286 (1972), se dijo: “ Mientras el productor demandado pudo haber
pensado que el empleador de la victima ha debido tomar las precauciones necesarias
para proteger a sus empleados ... [instalando mecanismos de seguridad], nosotros no
pensamos que el [demandado] tenga derecho a asumir que esos mecanismos se pro-
porcionarian”.

197 V. supra, n. 297. Pero con respecto a los automdviles, no se ha pasado de la cuestién
de determinar si la parte componente o mecanismo de seguridad debia o no ser
incluida en el producto, a la cuestién de saber quién debe responder de su exclusién,
sino las cortes han preferido sostener al productor responsable sélo cuando se trata de
defectos obvios segun las reglas del mercado, calificando el disefio de irrazonable-
mente peligroso.
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dos sea por ley, via administrativa o por los usos de la industria, hacen lo
posible, ya sea valiéndose de modelos alternativos de comparacién, o a
través de la combinacién de mecanismos de los cuales es posible deducir
algiin parametro objetivo de comparacién, para reducir las dificultades
que representa la elaboracién de un estdndar de seguridad. No obstante
las presiones hacia la extensién de la responsabilidad del productor!®®, y
con ello pretendiéndose que los jueces, para los casos de defectos de dise-
o -aquéllos que obedecen a una eleccién consciente del productor- elabo-
ren estindares de seguridad segtin las circunstancias del caso, son relati-
vamente pocos los casos en que los jueces han llevado a cabo la ardua
tarea de verificar si el disefio del producto se conformaba a un criterio de
razonabilidad!®’, prefiriéndose mayormente no apartarse de aquella ten-

198 Con respecto a los defectos de fabricacién y a los llamados “errores inadvertidos en
el disefio”, las cortes norteamericanas no han tenido la necesidad de crear estandares
de seguridad, pues para esos casos se cuenta con pardmetros de comparacién pre-esta-
blecidos. En modo que las soluciones que ha venido dando la jurisprudencia nortea-
mericana en tales casos se adectian a la politica social de expansion de la responsabili-
dad del productor, en la adopcién del régimen de responsabilidad objetiva.
199Y esta sera, en futuro, la tendencia de las cortes norteamericanas, segtin la autori-
zada opinion del Prof. Henderson. Segtin el jurista, “lo mas probable serd que la inter-
vencién de la accién legislativa operara para reducir la presion sobre las cortes”, es
decir, estableciendo niveles de seguridad de los productos. Ello revela una cierta con-
fianza en la labor legislativa. Esta tendencia se viene verificando ya con respecto al
area automovilistica y dela maquinaria industrial, respecto de las cuales, el Congreso
de los Estados Unidos ha creados las llamadas “administrative agencies” para avocarse
la tarea de establecer y exigir la observancia de estdndares relativos a los disefios de
estos productos. En este sentido: el Ocupational Health and Safety Act, 29 U.S.C. par. 651
(1970). Con ello, se vera reducida la presién sobre las cortes para pronunciarse a ese
respecto. Lo importante a destacar en la opinién del Prof. Henderson es que, se debe
ser consciente que las llamadas agencies no daradn necesariamente una solucién a todos
los problemas, estableciendo las normas sobre la seguridad de los productos, asi, la
via judicial debera afrontar los casos en que sea necesario la elaboracién de un inde-
pendiente estdndar de disefio, que exijan las circunstancias concretas del caso. Pero,
esta tarea viene aliviada con la accién legislativa y administrativa. V. Henderson, op.
cit., p. 1574 ss.
Ademas del rol de la accién legislativa en la reduccién de las dificultades para las
cortes en la resolucién de los casos de defectos de disefio, a través de la imposi-
cién de estindares de seguridad,_sustituyéndose de ese modo a la accién de las
fuerzas del mercado, con alguna forma de supervisién de parte del gobierno, tam-
bién puede_corregir los estdndares que resulten de los procesos de negociacién en
el mercado, cumpliendo asi una funcién tradicional como es, la de corregir los
impases del mercado. Este proceso permite reforzar la confianza de las cortes en
los mecanismos de negociacién del mercado, las que por su parte, como respuesta
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dencia a verificar si el productor ha cumplido con su deber de informar
sobre los riesgos insitos y no visibles en el producto

Concluyendo el presente sub-titulo, se puede afirmar que, a pesar de
las dificultades que comporta la evaluacién y determinacién del defecto
de disefio, los jueces norteamericanos han afrontado el problema, si bien,
no en modo uniforme —ciertamente, la uniformidad no se destaca como
una caracteristica de la evolucién de la Responsabilidad del productor en
Estados Unidos2%0—, pero es claro que las cortes norteamericanas han
rechazado la tesis del Prof. Henderson referida a la incapacidad judicial
para decidir sobre un esténdar de disefio de un producto®!. La ardua
tarea de definir y evaluar los contornos del defecto de disefio contintia, es
materia de confusos debates20? que obscurecen, a través de la interpreta-
cién del derecho de casos (case law), la orientacién mayoritaria de la juris-
prudencia, se habla en este sentido, del “mito de la indeterminacién”?%,
Y, como ya anunciado, dicha tarea de definicién tiene lugar, en el contex-

a ello, tenderan a la expansién y desarrollo de los deberes del productor con res-
pecto, no al disefio del producto, sino al marketing. De esa manera, se vislumbra
una reduccién de la presién sobre las cortes para pronunciarse sobre la base de
estandares que ellas mismas deben crear, conforme a la razonabilidad del disefio.
Ibidem, p. 1577.
200 En este sentido, Marshall S. Shapo, “In search of the Law of Products Liability: The ALI
Restatement Project”, en Vand. L. Rev., vol. 48, 1995, p. 631 ss. El autor resalta la natura-
leza inestable de la responsabilidad del productor.
21V infra, punto 4 de esta segunda seccién.
202 Asi, abogando por la aplicacién del examen de los riesgos y beneficios para los
defectos de disefio: S. Jankowski, “Focusing on Quality and Risk: The Central Role of rea-
sonable Alternatives in Evaluating Design and Warning Decisions”, en Tex. L. Rev., vol 36
S., 1995, p. 283. Criticando el tratamiento basado en la culpa que presenta el Restate-
ment para estos casos de defectos: Jerry ]. Phillips, “Achilles’Heel”, en Tenn. L. Rev.,
1994, p. 1265. Para una posicién mas equilibrada: David G. Owen, “Defectiveness Resta-
ted: Exploding the “Strict” Products Liability Myth”, en U. Ill. L. Rev., 1996, p. 743.
Confundiendo el tema del estandar para los defectos de disefio con temas no directa-
mente conexos como preguntarse si el disefio es conforme a la tecnologfa disponible al
momento de la venta del producto, en este sentido: John F. Vargo, “The Emperor’s New
Clothes: The American Law Institute Adorns a “New Cloth” for Section 402A Products
Liability Defectos de disefios - A Survey of the States Reveals a Different Weave”, en U, Mem.
L. Rev.,, vol. 26, 1996, p. 493, donde el autor confunde el requisito de disefio alternati-
vo razonable y el tema de si se debe imputar al vendedor el conocimiento del riesgo
al momento del proceso (time of trial).
203 V. Henderson & Twerski, “Achieving Consensus on Defective product Design”, en
Cornell L. Rev., vol. 83, 1998, p. 872 ss.
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to de la divisién tripartita de los defectos en: defectos de fabricacién,
defectos de disefio y defectos de informacién (defecto de advertencia)?®*.

3.5 Problemas de interpretacion y definicion sobre la nocion de
“defecto”: Incertidumbre creada en el caso Cronin v. J. B. E. Olson
Corp. (1972)

En 1972, la corte del estado de California en el caso Cronin®%, al afrontar
la nocién de “defecto”, adopta dos soluciones:

En primer lugar, abandona la expresién adoptada por Traynor en el
caso Greenman, la referida “al uso para el cual fue intencionalmente crea-
do” el producto, y adopta el pardmetro dado por el criterio de la “razona-
ble y previsibilidad” (reasonably foreseeable) en el uso del producto, dejan-
do de lado el criterio de la no intencionalidad o inadecuacién en el uso.

En segundo lugar, se sostuvo que el estindar determinante de la res-
ponsabilidad debia estar dado por el “defecto” en lugar de “defecto irra-
zonablemente peligroso” (irrazonablemente peligroso defect). Con respecto a
este segundo aspecto, la corte se pronuncié en el sentido que la califica-
cién de “irrazonablemente peligroso” era superficial, desde que si lo que
se pretendia con ella era negar la posibilidad de una responsabilidad
automatica —temida por Prosser—, ello se lograba con la sola referencia al
“defecto”?%. Asimismo, agregé que dicha expresién era potencialmente
inmoral, desde dos puntos de vista: desde un punto de vista literal, la
expresion “irrazonablemente peligroso” es incorrecta porque “suena a
negligencia”; igualmente, la corte hallé que ese lenguaje era susceptible
de malinterpretarse en el sentido de poder exigir a la victima un doble
paso en la prueba, asi, exigiéndole no sélo la prueba de la existencia del
defecto, sino ademas, que el defecto hacia que el producto fuera “irrazo-

nablemente peligroso”. Criticé a este respecto, el comentario %7 a la sec-

204 V. Henderson & Twerski, “Doctrinal Collapse in Products Liability: The Empty Shell of
Failure to Warm”, en N.Y.L. Rev., vol. 65, 1990, p. 265. El autor trata sobre las dificulta-
des conceptuales y problemas doctrinales en la aplicacién del criterio de la culpa a los
casos de defectos de informacién.

205 Cronin v. J. B. E. Olson Corp., 8 Cal. 3d 121. 501 P. 2d 1153, 104 Cal. Rptr 433 (1972).
206 En teorfa, segtin la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts, las cortes debe-
rian determinar a los efectos de la responsabilidad del productor, que la condicién
defectuosa es “irrazonablemente peligrosa”. No obstante ello, la mayor parte de las
cortes han obviado este requisito para el caso de los “defectos de fabricacién”. Asi,
posterior al caso Cronin, se ha resuelto en Glass v. Ford Motor Co., 123 N.J. Super. 599,
304 A. 2d 562 (1973).

207 V. supra n. 231.
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cién 402A, vale decir, la determinacién de lo que es “irrazonablemente
peligroso” a la luz del Test de la expectativa del consumidos (consumer
expectations test), toda vez que su aplicacién determinaba que se negase la
responsabilidad del productor cuando el nivel de las expectativas del con-
sumidor fuera bajo, asi, en el caso que el defecto fuera obvio.

Esta decisién se produce nueve afios después del caso Greenman, y
durante ese lapso de tiempo las cortes de California han extendido el
objeto de la responsabilidad objetiva. Asi por ejemplo, se ha impuesto la
responsabilidad a los distribuidores y a los terceros (bystanders)?*®, no ha
habido mayor discusién judicial en torno a la determinacién de la nocién
de “defecto”, y cada vez mads las cortes de diversas jurisdicciones de los
Estados Unidos han ido adoptando los términos de cuanto se hallaba pre-
visto en el texto de la seccién 402A del Restatement (Second) of torts.

Pero no existiendo una definicién de “defecto”, Cronin fue asumido
como tal en otras jurisdicciones norteamericanas y por la doctrina?®.
Todos los casos que, hasta este momento, se basaban en riesgos inheren-
tes al disefio del producto venian resueltos por las cortes, teniéndose en
consideracién diversos parametros de evaluacién, sin que ello, obviamen-
te, inspirase una confianza en la actitud de las cortes de frente al proble-
ma de delimitar la extension del objeto de la responsabilidad del produc-
tor en tales casos. De consecuencia, ésta representa una fase de gran
confusién conceptual, sobretodo cuando las cortes han de afrontar los
casos referentes a los desing defects, ;sobre la base de qué estandar se
debia examinar o establecer el defecto?, era la constante interrogante210.

3.6 El caso Barker v. Lull Engineering Co. Inc. (1978)

La Incertidumbre creada con el caso Cronin en lo concerniente a la nocién
de “defecto” viene a preparar el terreno para una préxima resolucién de

208 En el caso Elmore v. American Motors, (451 P 2d 84, 1969), se extiende la aplicacién
de la responsabilidad objetiva a los bystanders.

209 V. P. Keeton, “Product Liability and the Meaning of Defect”, en St. Mary’s L. ]., vol. 5,
1973, p. 30; J. Wade, “On the Nature of Strict Tort Liability for Products”, en Miss. L. |.,
vol. 44, 1973, p. 825.

210 En algunos casos se utilizé como pardmetro de evaluacién el disefio alternativo
(alternative design), asi la victima debia aportar la prueba de la existencia de ese medio
de comparacién que pudiera ofrecer mayor seguridad a un costo aceptable. Asi en
Barker v. Chrysler Corp., 55 Cal. App. 3d 710, 716, 127 Cal. Rptr. 745, 749 (1st Dist.
1976).
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importancia. En el caso Barker v. Lull Eng’r Co.?!!, la corte del Estado de
California intentd, finalmente, una explicacién de la nocién de “defecto”.
Este caso afronta la delicada tarea de determinar los criterios o parame-
tros para establecer si el producto presenta un “defecto de disefio”, de
saber si con respecto a este tipo de defecto, la nocién de la culpa viene
considerada a los efectos del analisis y si la referencia a la “irrazonabili-
dad del peligro” debe ser mantenida atendiendo a su previsién en la sec-
cién 402A del segundo Restatement of Torts, y contrariamente a lo estable-
cido en el caso Cronin.

En Barker, la victima-empleada resulté seriamente dafiada mientras
manejaba una maquina tractor en el lugar de la construccién, maquina
que el demandado habia fabricado y luego dado en leasing al empleador
‘de la victima. La victima se hallaba sustituyendo al titular de la tarea que
estaba realizando, el cual no se encontraba en el lugar de trabajo. Cuando
el empleado salté de la maquina, pero ésta se hallaba en una parte pen-
diente del terreno. En juicio, la victima basé sus acusaciones contra el

productor en un defecto en el disefio del producto.

Aunque si el caso Cronin gener6 un estado de gran confusién, pues, en
realidad, hizo referencia a lo esencial del defecto, mas no se ocupé de
precisar en qué consistia la nocién, y mas bien, rechazé la consideracién
de la “irrazonabilidad del peligro” del producto, en Barker los jueces ins-
truyen al jurado de considerar esta condicién en el examen del defecto.
El resultado fue que el jurado dio la razén al productor. La victima apeld
y obtuvo pronunciamiento favorable, basdndose en que la corte habia
ignorado lo establecido en el caso Cronin. El productor recurrié ante la
Corte Suprema, sosteniendo que en casos complicados como los que se
refieren a los defectos de disefio —y sobretodo, cuando estd en discusién
la omisién de un mecanismo de seguridad en el producto- la simple y
sola referencia al “defecto” no aporta una gufa adecuada al jurado; por

211 Barker v. Lull Engineering Co. Inc., 20 Cal. 3d 413, 432, 573 P.2d 443, 456, 143 Cal.
Rptr. 225, 238 (1978). Esta sentencia tuvo lugar 15 afios después del famoso caso
Greenman, y a este punto, las cortes han venido aplicando el régimen de la responsa-
bilidad objetiva por productos defectuosos. Pero, atin la nocién de “defecto” no es
clara. En el caso Cronin, la corte de California destacé que la responsabilidad del pro-
ductor se basaba en el defecto, pero no lo definié. En modo que el presente caso,
representaba la oportunidad para explicar en qué consistfa dicha nocién. Recuérdese
que los problemas en torno a determinar qué se quiere significar por “defecto” se ini-
cian con la promulgacién del segundo Restatement of Torts, en que la seccién 402A con-
sagra la responsabilidad objetiva del productor, y contiene entre sus presupuestos, el
concerniente al “defecto”. En Barker se retorna a la consideracién de la “irrazonabili-
dad del peligro” del producto, la que fuera dejada de lado en Cronin.
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ello, halla significado la referencia a la “irrazonabilidad del peligro”. El
productor sostuvo su posicién abogando por el retorno a lo previsto por
la seccién 402A del segundo Restatement.

La Corte Suprema confirmé su opinién precedente en el sentido que la
“irrazonabilidad del peligro” no es parte de la definicién de “defecto”
en California. Sin embargo, la corte considerd, conforme a lo aducido
por el productor, que la palabra “defecto” por si sola, era inadecuada

como guia en los casos de responsabilidad objetiva referentes a los de-
fectos de disefio. Ante dichas circunstancias, la corte del Estado de Cali-

fornia elabora un modelo de evaluacién basado en un test basado en un
estandar dual.

Desde que en el caso Cronin se elimina la consideracién de la “irrazo-
nabilidad del peligro”, la nocién de defecto quedé priva de contenido,
pues hasta entonces, no se habia logrado una definicién de “defecto”. Se
explica en consecuencia, la confusién que se plasmaba en las resoluciones
posteriores, las que sin otros medios de apoyo, debian regresar a la ins-
trumentalizacién del concepto de culpa?!?.

En este estado de cosas, el caso Barker intenta cambiar la orientacion
de las tltimas decisiones, y asi, afronta el problema del significado y eva-
luacién del defecto de disefio de un producto. La palabra “defecto”, ya
desde un punto de vista simplemente lingiiistico, lleva en sf la nocién de

212 En este sentido los siguientes casos: En Culpepper v. Volkswagen of America, Inc. 33
Cal. App. 3d 510, 109 Cal. Rptr. 110 (1973), la corte aplicé el criterio de la previsibili-
dad, propio del examen de la culpa, para imponer la responsabilidad objetiva a un pro-
ductor de autos. La corte observé: “... la victima pudo o no pudo haber volteado a 18
grados, pero su acto de voltear violentamentamente para evitar una situacién peligro-
sa era un hecho normal, y el jurado pudo haber determinado que ello era un factor
previsible y que los que disefiaron el VW debieron asi haberlo considerado en el dise-
fio del auto”. En Self v. General Motors Corp., 42 Cal. App. 3d 1, 116 Cal. Rptr 575
(1974), la corte siguié la linea del caso Cronin, asi evitd utilizar la expresién “irrazona-
blemente peligroso”, empleando en su lugar el estindar del “excesivo riesgo evita-
ble”. La corte se vio precisada a considerar la razonabilidad del productor en la toma
de precauciones para evitar el riesgo excesivo. Asi, precisé: “Se exige al productor que
en el disefiodel vehiculo minimice los riesgos irrazonables de dafio y de muerte”. En
Buccery v. General Motrors Corp., 60 Cal. App. 3d 533, 132 Cal. Rptr. 605 (1976), la corte
revisé las decisiones precedentes, pero como no pudo encontrar un test comprensible
para determinar el defecto, recogi6 lo que pudo de los casos anteriores y sefialé: “...
cualquier producto disefiado en modo de causar dafio cuando es usado o mal utiliza-
do en forma previsible es defectuoso si las caracteristicas del disefio que causé el dafio
crearon un riego que era facilmente evitable a través del empleo de la tecnologia exis-
tente a un costo adecuado al uso econémico del producto”.
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comparacién. Es decir, un producto serd considerado defectuoso, desde
que es posible verificar de acuerdo a un modelo de lo que deberia ser,
céomo deberia ser el producto sin una imperfeccién o defecto. Esta exi-
gencia de llevar a cabo una comparacién, conduce a la necesidad de con-
tar con los llamados estdndares de comparacién, o criterios o parametros,
como se prefiera llamarlos, los que permitirdn en el caso de establecer la
defectuosidad de un producto, si éste alcanzaba o no el nivel de segu-
ridad configurado en el estandar. Y, aceptada esta exigencia, surge el pro-
blema de cémo debe ser conformado dicho estdndar, quién lo establece,
cuales son los criterios que pueden ayudar a su conformacién, etc.
Problema éste que, decididamente remite, a los efectos de tenerlo en espe-
cial consideracién, a cuanto se ha explicado en precedencia, siguiendo el
razonamiento del Prof. Henderson?!?, en torno a las dificultades con que
se hallan los jueces para establecer un estdndar de seguridad que se con-
forme a las circunstancias del caso concreto, cuando dicho pardmetro de
comparacién no se halla a disposicién, sea a través de la via legal, admi-
nistrativa o del propio mercado.

En sintesis, en el presente tratamiento, se parte de la premisa que el
tema de los defectos de disefio suscita dificultades en su andlisis, lo que
no quiere decir que deban ser extraidos del &mbito de la responsabilidad
del productor para ser afrontados, como algunos han propuesto, por las
normas administrativas?!4. El problema debe ser afrontado por las nor-
mas de la responsabilidad civil del productor, y para alcanzar resultados
satisfactorios en los procesos que tienen como objeto la reparacién de
dafios provocados por los defectos de disefio, el derecho debe ofrecer los
criterios de evaluacién para la determinacién de su existencia. Estos crite-
rios han venido siendo formulados por la jurisprudencia norteamericana
en diversos modos, en la presente investigacién, se destacan los casos que
han marcado una linea de tendencia en el derecho norteamericano, sin
perjuicio de la existencia de las oscilaciones que naturalmente confirman
la regla.

213 V. supra, sobre las dificultades en establecer el estdndar de seguridad, p. 70 y ss.
214 Algtinos han sefialado que los casos atinentes a los defectos de disefio deben ser
dejados al &mbito de la normativa administrativa. Contrariamente a esta propuesta,
ha sido contestada sobre la base que, el derecho de forts cumple una funcién preven-
tiva de los accidentes, y es precisamente con respecto a las decisiones adoptadas por
los productores para el disefio de sus productos que la respondabilidad del produc-
tor asume importancia. V. G. Schwartz, “Forward: Understanding Products Liability”,
cit., p. 450.
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En esta orientacién, manifestando su adhesién al principio conforme al
cual, “en las acciones sobre responsabilidad del productor, el examen
debe centrarse en el producto, y no asi en la conducta del productor, sien-
do asi que la victima no necesita, para vencer en juicio, probar que el pro-
ductor actud irrazonablemente o con negligencia”?!5, la corte del Estado
de California propuso el siguiente estandar o test dual:

“En los casos de defectos de disefio, una corte puede correctamente ins-
truir al jurado que un producto tiene un defecto de disefio si (1) la victima
prueba que el producto no alcanzé a ser tan seguro como el consumidor
ordinario habria esperado siempre que haya sido utilizado en la manera
para la cual fue pensado o en la manera razonablemente previsible, o (2)
la victima prueba que el disefio del producto aproximadamente causé el
dafio y el productor no logra probar, a la luz de los factores relevantes,
que conforme a un balance, los beneficios del disefio sobrepasan los ries-
gos del peligro inherente a semejante disefio”?16.

La primera parte del test previsto en la sentencia recaida en el caso
Barker, se basa en el llamado Test de la expectativa del consumidor (con-
sumer expectations test), presente en la seccion 402A del segundo Restate-
ment of torts, que a su vez halla fundamento en la teorfa de las garantias
de adecuacién o de comerciabilidad?'’. En Barker, se deja de lado la expre-
sién “irrazonablemente peligroso”, en su lugar se aplica el concepto del
comentario i a la referida seccién 402A. Este estandar es entendido por la
corte norteamericana, s6lo como un limite minimo para la evaluacién del
defecto del producto?'®. Asi, si la victima prueba que el producto no satis-

215 Barker v. Lull Engineering Co. Inc., 20 Cal. 3d 418, 573 P.2d 446, 143 Cal. Rptr. en 229
(1978).
216 Ibidem, en 426-27, 573 P. 2d 452, 143 Cal. Rptr. en 234.
217 Se reconoce en el “consumer expectations test” un legado del derecho de las garan-
tias a la responsabilidad objetiva. V. Fischer, “Products Liability-The Meaning of Defect”,
en Mo. L. Rev., vol. 39, 1974, p. 339. La nocién de las expectativas del consumidor con-
tenida en el comentario i de a seccién 402A del segundo Restatement se halla inspirado
en la teorfa de las warranties. V. supra, p. 33.
En Barker se precisa que la parte del test referido a las “expectativas del consumi-
dor ordinario” es “algo analogo a la garantia de adecuacién y de mercadeo previs-
ta e el Uniform Commercial Code”. 20 Cal. 3d en 430-31, 573 P. 2d en 454, 143 Cal.
Rptr. en 236.
218 La corte tomé en consideracién la critica formulada por Wade a este tipo de test,
en “On the Nature of Strict Tort Liability for Products” (publicado en: Miss. L. ., vol. 44,
p-825, 1973), segtin el cual, en muchos casos, el consumidor no sabria qué espera acer-
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face las expectativas ordinarias del consumidor, el producto es considera-
do defectuoso y el demandado respondera responsabilidad objetiva por
los dafios resultantes. Sin embargo, la determinacién de lo que se entien-
de por “consumidor ordinario” no resulta clara, segtin se desprende de
algunas sentencias que ademads han aplicado el Test de las expectativas
del consumidor, no precisamente como limite minimo de evaluacién
como en Barker, sino como concluyente del defecto de disefio. En efecto,
en diversos casos se ha creado confusién al atribuir una connotacién sub-
jetiva al criterio del “consumidor ordinario”?!°. Pero, atin cuando el cri-
terio fuera objetivo, el estindar del “consumidor ordinario” presenta
limitaciones, en cuanto de un lado, obsta el resarcimiento en los casos de
riesgos patentes o evidentes al consumidor ordinario??’ y de otro, surge
la interrogante de saber cudles son las expectativas razonables del consu-

ca de la seguridad de un producto. 20 Cal. 3d en 425-26 n. 7, 143 Cal. Rptr. en 233 n.
7. La corte senal6 que dada la complejidad tecnolégica de tantos productos, ésta redu-
ce las posibilidades del consumidor para saber cuan seguro debe ser un producto, asi,
exonerar al productor porque el consumidor no sabe lo que espera de preciso del pro-
ducto, puede amenazar la tutela que se le pretende dar a través de la responsabilidad
objetiva.

Si bien en Barker el Test de las expectativas del consumidor es contemplado como un
limite minimo a tenerse en consideracién para determinar la existencia de un defecto
de disefio, alguas cortes lo han considerado como decisivo a tal efecto.

219 En el caso Vincer v. Esther Williams All-Aluminum Swimming Pool Co., (69 Wis. 2d
326, 230 N.W.2d 794 (1975). Siguiendo el comentario i de la seccién 402A del segundo
Restatement, la corte expresé que “si un producto contiene un defecto irrazonablemen-
te peligroso depende de las expectativas razonables del consumidor ordinario relati-
vas a las caracteristicas de este tipo de producto. Si el consumidor promedio anticipa-
rfa razonablemente la condicién peligrosa del producto y apreciaria plenamente el
esperado riesgo de dafio, aquél no seria irrazonablemente peligroso ni defectuoso.
Este es un test objetivo y no depende del conocimiento del particular consumidor,
aunque su conocimiento puede se prueba de una concurrencia de culpa segtin las cir-
cunstancias”.

220 Asf, como la naturaleza evidente del carécter del disefio no deberia impedir el
resarcimiento del dafio, cuando es factible y razonable eliminar el riesgo, se insiste
que puede darse que ciertas expectativas del consumidor son irrazonables, y entonces
surge la interrogante: “;qué estandar independiente puede llevar a los jueces a esta-
blecer que tales expectativas eran irrazonables?”. Si la respuesta es que un consumi-
dor razonable puede esperar un nivel razonable de seguridad en el disefio del pro-
ducto, entonces, el test aplicado se vale del examen de los riesgos y beneficios
(risk-utility test), del que el test de las “expectativas del consumidor” trata de desvin-
cularse. Mientras que de acuerdo al examen del riesgo-beneficio, si le resulta posible
al productor eliminar el riesgo, entonces responderd aunque el riesgo fuese evidente
al consumidor ordinario.
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midor??l. En fin, son varias las objeciones a la utilizacién de este tipo de
test, cuya pretension es basarse exclusivamente en las expectativas del
consumidor, para determinar el defecto de disefio, siendo el hecho que
su aplicacién puede contradecir la perspectiva no instrumental —de justi-
cia— del derecho de dafios en la cual se funda???, por lo que conviene evi-
Hlo®®,

221 Siendo los jueces que valoraran en cada caso sobre las expectativas del consumidor

ordinario y no siendo en todos los casos que el consumidor conoce muy bien qué es

lo que espera de un producto respecto a la seguridad.

22 V. infra, p. 99.

223 5. Birnbaum, “Unmasking the Test for Defectos de disefio: ...”, cit., p.618.
Ademas, en los casos de defectos latentes, vale decir, aquellos que se descubren
con el pasar del tiempo, y en los casos de disefios complejos, situaciones que son
una gran mayoria, dado el avance de la tecnologia, no se puede decir con certeza
qué es lo que el cosumidor esperaba de un determinado producto, porque es
natural que carezcan de la informacién precisa sobre la seguridad de un produc-
to, claro estd, si ésta no le ha sido proporcionada. Si esto es asi, el jurado, que a su
vez es un consumidor ordinario, arribard a una conclusién subjetiva de lo que
pueden ser aquellas expectativas ordinarias, ergo, el test alcanza asi su maxima
subjetividad.
Algunas cortes norteamericanas, para salvar los defectos del Test de la expectativa
del consumidor han tomado como base el llamado Test riesgo-beneficio. De este
modo, tomando como base una consideracién de los riesgos y beneficios para la
aplicacién del comentario i de la seccién 402A del Restatement, se ha reconocido
necesario determinar qué factores se deben considerar para identificar el parame-
tro objetivo de las expectativas del consumidor ordinario. Asi, una corte ha esta-
blecido que las expectativas razonables del consumidor ordinario incluyen, “ ...el
costo relativo del producto, la gravedad del dafio potencial derivado del defecto y
el costo y factibilidad en la eliminacién o minimizacién del riesgo” (Seattle-First
Nat'l Bank v. Tabert, 86 Wash. 2d en 154, 542 P. 2d en 779). Factores que recuerdan
el tradicional examen empleado para probar la irrazonabilidad en los casos de
defectos de disefio.
Pero, esta solucién, consistente en reducir dos exdmenes en un solo test, prolon-
gando innecesariamente el examen, conduce a confusiones mayores. Asf, un test
riesgo-beneficio basado en las expectativas del consumidor ordinario supone que
se trata de un solo estdndar, no dual como en Barker. Asi, para determinar si un
producto es inseguro mas de lo que puede esperar el consumidor ordinario, se
debe considerar cudl es lo que este tltimo puede razonablemente esperar. Para
saber cudles son las expectativas razonables del consumidor ordinario, se debe lle-
var a cabo un examen de los riesgos y los beneficios (risk-utility test) del disefio.
Con este test se corre el peligro de introducir en el balance de los riesgos y benefi-
cios nociones que impliquen asuncién del riesgo en los casos de defectos eviden-
tes, reduciendo al maéximo la objetividad de un puro risk-utility test. V. S.
Birnbaum, op. cit., p. 616.

169



Olenka Woolcott

El test propuesto en Barker consta de dos partes, siendo el examen de
cada una de ellas independiente una de la otra. Asi, si la victima no logra
probar que el producto no alcanzaba las expectativas del consumidor
ordinario, en Barker se propone un segundo examen al fin de poderse
determinar la defectuosidad del producto, el llamado Test del riesgo-
beneficio (risk-utility test), en el cual, no se considera el modelo de “las
expectativas del consumidor ordinario”. Aqui, el andlisis no consiste en el
tradicional test del riesgo-beneficio de la culpa. La diferencia se da en
que, en la responsabilidad objetiva el examen centra su atencién en la
condicién del producto, mientras que en el examen de la culpa, la aten-
cién es puesta en el comportamiento del productor??4. La corte del Estado
de California sefialé explicitamente que este tipo de test no es uno que
“suena a culpa”. En efecto precisé:

“Nosotros consideramos que el test para los defectos de disefio estableci-
do en precedencia, es adecuado a la luz del fundamento y de los limites
de la doctrina de la responsabilidad objetiva, por ello, somete a respon-
sabilidad al productor cuando hay algin “desperfecto” en el disefio del
producto -sea porque el producto no logra alcanzar las expectativas de
seguridad del consumidor ordinario o, porque segtn un balance, el dise-
fio no es tan seguro como lo deberia ser, llevando al productor a conver-
tirlo en un asegurador de todos los dafios que pueden resultar del uso
del producto. Ademas, este test orienta la atencién del juzgador en lo
adecuado del producto en si mismo, en lugar de la conducta del produc-
tor, y coloca sobre el productor, antes que sobre la victima, la carga de
establecer que por la complejidad del proceso de disefio y compromisos
implicitos en el mismo, un producto que produce dafio no deberia ser
considerado defectuoso”??.

Sin embargo, de acuerdo a lo que se desprende de las expresiones
vertidas en el pardgrafo precedente, en el razonamiento que lleva a cabo
la corte de California subyacen indicios de un examen basado en la cul-
pa, en el cual, es inevitable el andlisis costo-beneficio (risk-utility analy-
sis)?26, reveldndose con éste, una fuerte deuda de la doctrina de la res-
ponsabilidad objetiva al principio de la culpa del derecho de Torts, el
cual, histéricamente se ha referido a un balance de los riesgos y benefi-

224 V. Prosser, “The Assault Upon the Citadel (Strict Liabilty to the Consumer), en Yale L.J.,
vol. 69, (1960).

225 20 Cal. 3d en 432, 573 P2d en 456, 143 Cal. Rptr. en 238.

226 Sobre la conveniencia de adoptar el test de los riesgos y beneficios para la determi-
nacién del defecto de disefio, véase n. 348.
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cios. En sintesis, el caso Barker revela las notas fundamentales de las bases
de la responsabilidad objetiva, a saber, la llamada garantia (warranty) y la
culpa??.

Lo innovativo del test introducido en el caso Barker es el desplaza-
miento de la carga de la prueba al demandado??, en el sentido que una
vez que la victima aporta una prueba prima facie, demostrando que el
dafio fue consecuencia de la causa préxima dada por el disefio del pro-
ducto, entonces, el productor debe probar que su producto no es defec-
tuoso, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso. Dicho
desplazamiento de la carga de la prueba se funda de preciso, en la consi-
deracién que es el productor quien tiene la capacidad para conocer las
cuestiones técnicas que comporta el disefio de un producto?”. No obstan-

227 Bl principio de la culpa en el dambito de la responsabilidad del productor, no tiene
en cuenta si existe 0 no una relacién contractual entre el productor y el consumidor,
siendo asi, que impone en cabeza del productor un deber de cuidado (resonable care).
Este deber, a su vez, se funda por una parte, en un pincipio de equidad (fairness),
segun el cual, el potencial victimario no puede basar egoistamente su propio bienestar
en el de otros, y de otra parte, se funda en un principio de prevencién de los acciden-
tes, conforme al cual, una parte debe ser desincentivada de comportarse en modo tal
que los riesgos de su conducta superen los beneficios que pueda obtener de esa con-
ducta. V. G. Schwartz, “Foreword: Understanding Products Liability”, en Cal. L. Rev., vol.
67, 1979, p. 449. En cambio, el derecho de las garantias (warranties) es disefiado en un
contexto contractual, de relacién entr el productor y el consumidor. En este caso, se
apunta a dar efecto a las expectativas razonables que derivan entre las partes, sobreto-
do para el consumidor; en fecto, se asume que “las propias partes de un contrato de
compraventa, si lo hubieran pensado, habrian estipulado una garantia de mercadeo”.
Hauter v. Zogarts, 14 Cal. 3d 104, 117, 534 P.2d 377, 385, 120 Cal. Rptr. 681, 689 (1975),
cit., en Ibidem.

228 La inversién de la carga de la prueba sobre el demadado en los casos de responsa-
bilidad del productor, constituye una de las politicas fundamentales de la responsabi-
lidad objetiva del productor, distinguiéndose de la doctrina de la culpa. En casos ante-
riores a Barker se habfa venido aplicando para el examen del defecto de un producto
el analisis costo beneficio, asi en: Byrns v. Riddell, Inc., 113 Ariz. 264, 550 P. 2d 1065
(1976); Aller v. Rodgers Mach. Mfg. Co., 268 N.W. 2d 830 (Iowa 1978); Cepeda v. Cum-
berland Eng’r Co., 76 N.J. 152, 386 A. 2d 816 (1978).

229 De acuerdo a este examen de la condicién del producto, entre las circunstancias o
factores que se pueden tener en cuenta para determinar el balance de los beneficios
del disefio con respecto al riesgo de peligro inherente al mismo, se pueden mencionar
“la gravedad del peligro que presenta el disefio, la probabilidad que ese peligre pueda
ocurrir, la factibilidad de un disefio alternativo mds seguro, el costo de un diserio sin
prueba y las consecuencias adversas que pueden resultar del disefio alternativo para
el producto y para el consumidor”. 20 Cal. 3d en 431, 573 P. 2d en 455, 143 Cal. Rptr.
en 237.
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te de cuanto se desprende del presente caso, el tema del desplazamiento
de la carga de la prueba no parece ser una cuestién clara y exacta, pues
queda abierta la interrogante de cudl es la prueba, o mas bien, confor-
méndose al presente caso, cudl es el minimo de prueba que la victima
debe aportar para satisfacer la prueba prima facie*>°.

Si bien se sigue la linea fijada en el caso Cronin, de no adoptar la ex-
presién “irrazonablemente peligroso” —prevista en la seccién 402A- para
explicar el defecto de un producto, sin embargo, no ofrece certeza respec-
to a la cuestién relativa a si en términos practicos, el estandar dual pro-
puesto en la sentencia recaida en el caso Barker abandona las notas del
examen de la culpa y si realmente introducia cambios significativos en la
carga de la prueba de la accién de responsabilidad objetiva. En cuanto a
lo primero, si bien es cierto, se exige al jurado fijar su atencién en el pro-
ducto, también lo es que, en los hechos, evaluara el conjunto de factores
para luego pronunciarse respecto de la conducta del productor. De ello, el
jurado podra decidir si el riesgo de dafio superaba la utilidad del disefio,
con lo cual esta diciendo que al haber elegido un determinado disefio, el
productor ha expuesto al consumidor a un riesgo de dafio mayor que el
debido. Conceptualmente, este examen no es otro que el de la responsabi-
lidad por culpa?®!. Siendo a propésito que se ha sefialado que, dado que
el requisito para que opere la responasbilidad objetiva del productores el
defecto, la nueva regla puede también ser vista después de todo, como

230 En el caso Korli v. Ford Motor Co., (84 Cal. App. 3d 895, 149 Cal. Rptr. 98 (1978), “... la
hija de la victima que iba montada en la parte posterior del auto, traté de mover else-
guro fijo de la puerta en esa parte del auto y luego sale despedida siendo atropellada
por otro auto ...”. En la accién de responsabilidad objetiva, la victima sostuvo que el auto
tenia un defecto de disefio en la puerta posterior. El veredicto del jurado favorable a la
victima, fue invertido en la corte de apelacidn, la cual sefialé que “la prueba en el caso
no ha establecido que el auto en cuestién tuviera un defecto de disefio”. La Corte
Suprema de California dispuso el reenvio del caso a la corte de apelacién para que
tuviera en consideracién lo resuelto en Barker. Si bien la corte de apelacién analizé las
dos alternativas de examen establecidas en el casoBarker, afirmé su posicién inicial.
Asi, con respecto al primero de los test propuestos en Barker — Test sobre la expectati-
va del consumidor-, sostuvo que desde que el auto no dej6 de ser segtin lo que el con-
sumidor ordinario podria esperar , la victima no tenfa fundamento en esta parte del
test. Con respecto a la segunda parte del test, la corte precisé que “la victima debe
hacer mucho mas que probar simplemente que el dafio fue consecuencia del uso del
producto. Lo que se requiere es una prueba prima facie que alguna caracteristica del
producto y no una simple cualidad genérica causé el dafio en momentos en que el
producto era destinado a realizar el uso razonablemente previsible ... ”. Ibidem, en 104.
21 A propésito, un sector de la doctrina y jurisprudencia norteamericanas reconoce
que las bases de la responsabilidad por negligence y la responsabilidad objetiva es funda-
mentalmente la misma. V. W. Prosser, “The Assault upon the Citalel ...”
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una de culpa, con la diferencia que desplaza la atencién del comporta-
miento del productor a la culpa en el producto mismo?32.

La intencién en la resolucién del caso Barker es dar una luz para dis-
tinguir entre lo que es la culpa del productor y lo que en este caso se per-
sigue, destacar que los dafios provienen del producto defectuoso. Pero, si
como se sefiala en la parte dltima del paragrafo precedente y asi se viene
comprobando, a través de cuanto ha manifestado la jurisprudencia nor-
teamericana hasta este momento, si en ambos casos se halla involucrada
la nocién de culpa, toca preguntarse, en qué casos las_teorias de la culpa y
de la responsabilidad basada en el defecto conducen a resultados diver-
sos. En efecto, siendo la “razonabilidad” una nocién del examen de la
culpa, y que es evaluada conforme a un examen de los riesgos y benefi-
cios, este anédlisis en los casos tradicionales de los defectos de disefio
asume una forma bastante simil al examen del “defecto” bajo la responsa-
bilidad objetiva, sobretodo, si se tiene presente la segunda parte del test
propuesto en el caso Barker, referido al exdmen costo-beneficio?®. Asi,
resulta que en los casos que conciernen a los defectos de disefio, se da
una cierta equivalencia de las teorias de la responsabilidad por culpa y de
la responsabilidad objetiva. Ambas teorias son equivalentes al punto en
que los riesgos y los beneficios son conocidos por el productor del disefio
o podian haber sido conocidas por él.

Ahora bien, se pone la interrogante de saber qué sucederfa, en térmi-
nos de la obtencién de la reparacién de los dafios sufridos por la victima
de un producto defectuoso, si la decisién adoptada por el productor en
cuanto al disefio del producto no era conforme a un balance de los ries-
gos y beneficios al tiempo en que fue adoptada, pero que dicha incons-
ciencia era razonable o no culposa. Sin perjuicio de afirmar que de acuer-
do a los principios de la culpa no habria lugar a la reparacién de los
dafios por no tratarse de una riesgo previsible por el productor, contraria-
mente a lo permitido bajo una regla de responsabilidad objetiva, y no tra-
tdndose de estas hipétesis especificas en el caso Barker, dejamos en sus-
penso el examen de ellas, por cuanto se refieren a los riesgos que no se
conocian o se podian conocer al momento de colocar el producto en el
mercado, para cuando se trate sobre el limite a la responsabilidad del pro-
ductor basado en el defecto (capitulo III de este trabajo).

232 Asi, en Barker se establece que “el productor es responsable sélo si hay “algo que
no esta bien” en su producto” (20 Cal. 3d en 433, 573 P. 2d en 456, 143 Cal. Rptr. en
238). En Barker la victima “no debe impugnar al productor, sino que se le requiere de
impugnar el producto” (20 Cal. 3d en 436, 573 P. 2d en 457, 143 Cal. Rptr. en 239), cit.
por G. Schwartz, op. cit., n. 155.

233 V. Schwartz, op. cit., p. 463.
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Retomando el test del caso Barker, en cuanto al desplazamiento de la
carga de la prueba hacia el demandante, en teoria ello favorece la posi-
cién de la victima, pero los hechos han demostrado que esta afirmacién
no es exacta, pues, tramite la prueba prima facie, no es que se libera a la
victima de la carga probatoria, debiendo aportar los elementos bésicos
que sustentan su pretensién para luego tocar al demandado la descarga
de lo que se le imputa. En la préctica, sucede que los demandados apor-
tan en juicio prueba suficiente referida a complicados mecanismos tecno-
légicos, echando mano del test costo-beneficio para convencer al jurado
que las decisiones tomadas sobre el disefio del producto cuestionado
eran producto del balance positivo de la utilidad del disefio y de la
reduccién del riesgo?*. Por ultimo, el examen basado en un balance de
los riesgos y beneficios del disefio de un producto, ha sido criticado por

234 Asi, en Pherson v. Goodyear Tire and Rubber Co. (Cal. 590 F. 2d 756 (9h Cir. 1978), caso
posterior al caso Barker, referido a la explosion de un neumatico de un camién pickup
mientras la victima lo conducia, el productor no fue hallado responsable en primera
instancia. La prueba sobre el defecto del disefio del producto era bastante contradicto-
ria. La victima apela argumentando que en Barker la corte de California habia decidido
la inversién de la carga de la prueba sobre el productor, quien debia acreditar que el
producto no era defectuoso. Este caso demuestra que el hecho que se traslade la carga
de la prueba al demandado, no significa necesariamente que se incremente el peso
sobre este tltimo, sino también que, el efecto sobre la victima puede ser minimo.
La corte se pronuncié en el sentido siguiente:
“El apelante ha presentado sélo la mas elemental prueba prima facie de un defecto
de disefio. En juicio, Goodyear asumié efectivamente la carga de la prueba:
Goodyear ofrecié un extenso testimonio a cargo de dos expertos a fin de acreditar
que no existian alternativas practicas. Los rgumentos decisivos muestran también
que Goodyear deseaba asumir esta carga. Aunque de las instrucciones, técnicamen-
te se desprendia que la carga de la prueba pesaba sobre la victima, la instruccién
sobre el defecto de disefio no hace referencia la carga de la victima y sélo instruye
al jurado para considerar diversos factores que determinan si existia el defecto de
disefio. Asf, a la luz de los testimonios presentados, los argumentos determinantes
y la instruccién, se concluye que como cuestién practica, la carga de la prueba
referida a la factibilidad de los disefios alternativos correspondia al apelante”.
Ibidem, 761. V. S. L. Birnbaum, “Unmasking the Test for Defectos de disefio: From Ne-
gligence [to Warranty] to Responsabilidad objetiva to Negligence”, en Vand. L. Rev., vol.
33, 1980, p. 606.
En efecto, en los afios que siguieron a cuando tuvo lugar el caso Greenman, los
abogados de las victimas han desarrollado una capacidad notoria en la prueba de
los hechos referidos a los casos de productos defectuosos, lo que ha determinado
su victoria en numerosas causas sin depender de ua teoria de responsabilidad en
particular. V. G. Schwartz, “Foreword: Understanding Products Liability”, en Cal. L.
Rev., vol. 67, 1979, p. 455.
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las serias dificultades con que se han encontrado los jueces para aplicar-
lo a los efectos de expedir un pronunciamiento sobre la existencia del
defecto de disefio?®.

Sin dejar de reconocer el mérito de la propuesta, dada en la sentencia
del caso Barker, de un nuevo pardmetro de valoracién para la determina-
cién del defecto de disefio, aunque no haya dado una solucién al proble-
ma de la sustitucion de la referencia a la condicién del producto “irra-
zonablemente peligrosa”, se le critica ademds que, desde un punto de
vista préctico, que dicho test seria interpretado caso por caso, esto es, en
modo variable —sobretodo en cuanto a las expectativas del consumidor
ordinario—, de acuerdo a las circunstancias, también, en cuanto se refiere a
la prueba minima —relativa a que el disefio del producto ha sido la causa
préxima del dafio- que debe aportar la victima para que opere el des-
plazamiento de la carga de la prueba al demandado, toda vez que se trata
de una pesada carga probatoria?®®. En realidad, segtin ello, podria serle

235 En efecto, el problema de la evaluacién de los defectos de disefio que responden a
una eleccién consciente del productor es calificado como un problema “policéntrico”,
sumamente dificil de manejar por los jueces. En este sentido: Henderson, “Judicial
Review of manufacturers” Conscious Design Choice: ...”, cit., p. 1531. V. supra, p.70 ss
236 En efecto, no es simple sefialar en qué casos un disefio es causa préxima del dafio.
Ademas, en la decisién del caso (20 Cal. 3d 432, 573 P. 2d 453, 143 Cal. Rptr. 237) se
hace referencia a una presuncion de que el disefio es defectuoso en el sentido del test
costo-beneficio, presuncién que se crea cuando la victima ha probado que la causa
préxima del dafio era el disefio del producto. Lo que asemejaria la regla del caso
Barker a la regla del res ipsa loquitur. Si bien la presuncién puede ser contestada por el
productor, es dificil de lograrlo. Se ha dicho que el quid del problema es el siguiente:
“no se puede hablar seriamente del defecto resultante del exdmen costo-beneficio en
el disefio de un producto hasta que se haya identificado algtin disefio alternativo que
sirva de base para el examen de los riesgos y beneficios. Literalmente, no se dice nada
al respecto en la decisién del caso Barker, el cual descansa en la regla segiin la cual,
prueba quien controla el acceso a la informacién”. V. G. Schwartz, “Foreword:
Understanding Products Liability”, cit., p. 468.
Asi, la regla de carga de la prueba establecida en el caso Barker, una vez que ha
sido desplazada al productor, lo que sucede después se presenta muy incierto,
dependera mucho de cémo el jurado ha evaluado los hechos. Por ello se tiende a
considerar que la regla en este caso no es correcta, por lo que se tiende a preferir
la propuesta que precediera al presente caso, en el sentido que la victima debe
ofrecer la prueba de la existencia de un disefio alternativo conforme a un examen
de riesgos y beneficios. En la practica sucede que la victima aporta la prueba de
un disefio alternativo, mientras que el jurado espera que el productor pruebe que
ese disefio o es muy costoso, es mas peligroso, etc. Lo que evitando una carga
excesiva como la de la prueba de la causa préxima, se le ha considerado una solu-
cién adecuada, distinta de lo complicada que se presenta la prueba en Barker. V.
Ibidem, p. 470.
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exigida la prueba de cuestiones técnicas que més bien resultan facilmente
absueltas por el productor demandado?¥’.

En sintesis, la luz que se venia buscando para definir el “defecto” y
para evaluar los casos de dafios provocados por los defectos de disefio,
no es ofrecida en Barker, a pesar de los esfuerzos creativos que en él vie-
nen plasmados. Luego del caso Barker, las cortes norteamericanas han for-
mulado diversas interpretaciones del Test de la expectativa del consumi-
dor y del Test costo-beneficio, no lograndose un consenso en la aplicacién
de dichos pardmetros de evaluacién?®. La incertidumbre persiste, siendo

237 V. Birnbaum, op. cit., p. 609.

28 V. supra, n. 319. En esta linea de interpretaciones divergentes se encuentra una ela-
boracién doctrinario-jurisprudencial del test basado en el balance de los riesgos y
beneficios del disefio de un producto, ddndose lugar a un test denominado “test del
productor razonablemente prudente” (reasonably prudent manufacturer test), que res-
ponde a un reconocimiento de la culpa insito en el test del balance de los riesgos y
beneficios. Se trata del examen que ha venido a conocerse mas como el “Wade-Keeton
prudent manufacturer test”, que descansa en la premisa que el conocimiento de la dafio-
sidad de un producto debe ser imputado al productor. Se considera que para que un
producto sea “irrazonablemente peligroso” se debe tener en cuenta diversos factores
para llegar a esa determinacion. Wade ha sefialado los siguientes factores:

(1) La utilidad del producto -para el usuario y el piblico en general.

(2) El aspecto seguro del producto -la probabilidad que el producto cause dafio, y
la probable gravedad del dano.

(3) La disponibilidad de un producto sustituto que puede satisfacer las mismas
necesidades y no ser inseguro.

(4) La habilidad del productor para eliminar el cardcter inseguro del producto sin
afectar su utilidad o hacerlo mas costoso en la conservacién de su utilidad.

(5) La habilidad del usuario para evitar el peligro a través del cuidado del uso del
producto.

(6) El conocimiento previo del usuario de los peligros inherentes del producto y
de su evitabilidad, sea por el conocimiento del ptiblico en general de la obvia condi-
cién del producto, o por la existencia de adecuada informacién.

(7) La capacidad del productor para difundir las pérdidas a través del precio del
producto o por medio del seguro de responsabilidad.

J. Wade, “On the Nature of Strict Tort Liability for Products”, en Miss. L. ]., vol.
44, 1973, p. 837. Segtin este autor, el conocimiento del peligro del producto se
imputa al productor y se entiende el conocimiento obtenido al momento en que el
producto es colocado en el comercio.
Segtin el test de Keeton, para imponer la responsabilidad objetiva en el productor,
también se deben considerar una serie de factores en el balance de los riesgos y
beneficios del disefio del producto. A diferencia de Wade, este autor imputa el
conocimiento del peligro del producto al momento del proceso judicial (time of
trial) y sefiala: “... Desde que el test no es uno de negligence, no se basa en los ries-
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que diversos casos posteriores demuestran un retorno al empleo de la
expresién contemplada en la seccién 402A del segundo Restatement of
Torts, es decir, de la “condicién irrazonablemente peligrosa”?*®. No obs-

gos y peligros que el productor debia conocer en ejercicio del cuidado ordinario.
Lo que cuenta es el peligro considerado al momento del proceso”. V. Keeton,
“Manufacturer’s Liability: The Meaning of “Defect” in the Manufacture and Design of
Products”, en Syracuse L. Rev., 1969, p. 559, 568.
Una razén para la aplicacién del test del “productor razonablemente pudente” es
que preserva en cierta forma, la terminologia empleada tradicionalmente (En este
sentido se cita el leading case Phillips v. Kimwood Mach. Co., 269 Or. 485, 493, 525 P.
2d 1033, 1037 (1974). Se precisa que lo que distingue este test de uno de simple
culpa, es que el conocimiento de la condicién peligrosa del producto —derivada del
propio producto— es imputada al productor aunque de éste se haya podido o no
esperar razonablemente dicho conocimiento, esto ultimo seria el examen de la
pura culpa). Sin embargo, la mayor parte de la jurisprudencia sostiene que al
adoptar el examen de los riesgos y beneficios, en una causa de responsabilidad
objetiva, no ha pretendido aceptar un simple analisis de culpa para los casos de
los defectos de disefio, sea porque la condicién peligrosa del producto es imputa-
da al productor o porque el jurado es instruido para centrar su atencién en el pro-
ducto y no en la conducta del productor.
Como bien se desprende de estas interpretaciones jurisprudenciales, lo cierto es
que se da una suerte de nociones sobrepuestas que dificilmente pueden dar una
luz para los casos sucesivos.
De otra parte, algunas cortes han adoptado solamente el test del balance de y los
riesgos y beneficios para determinar la existencia del defecto de disefio en un pro-
ducto, por considerarse menos especulativo y més directo en el examen del defec-
to. En este sentido ha resuelto la Corte Suprema de Texas en el caso Turner v.
General Motors Corp., (584 S.W. 2d 844 (Tex. 1979)). En el caso, la victima interpone
accién por responsabilidad objetiva contra el productor de una auto, alegando que
el auto era facilmente destruible. El test costo-beneficio, sin embargo, no excluye la
posibilidad de considerar al productor responsable por los dafios que pudieran
generarse del defecto del producto, si se hallara que él ha posdido reducir los ries-
gos o eliminarlos sin afectar particularmente la utilidad del producto. En el balan-
ce de los factores se consideran: la razonabilidad, previsibilidad, utilidad del pro-
ducto, entre otros.
239 Por ejemplo, en Cepeda v. Cumberland Engineering Co., 76 N.J. 152, 386 A. 2d 816
(1978), la corte de Nueva Jersey no aplica el test propuesto en el caso Barker, afirman-
do que lo importante en la investigacién de si un producto es defectuoso, se habla de
defecto de disefio, es saber si es “irrazonablemente peligroso”, en los términos del test
del “productor razonable” explicado por Wade y Keeton, V. supra, n. 332. En este caso,
la victima sufre los dafios como consecuencia del funcionamiento de una maquina de
pelletizing de la que se habia removido el mecanismo de seguridad. La méaquina fue
disefiada sin un interruptor electrénico, el cual, permite que ella se apague cuando no
estd siendo usada. La Corte Suprema de Nueva Jersey consideré que “los productores
no pueden escapar a la responsabilidad bajo la responsabilidad objetiva sobre la base
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tante ello, la jurisprudencia norteamericana no deja de mencionar los fun-
damentos originales de la teoria de la responsabilidad objetiva, la cual, se
dice, garantiza el resarcimiento de los dafios provocados por los produc-

de un mal uso del producto cuando el uso de la maquina, causa préxima del dafio era
objetivamente previsible”(76 N.J. 177, 386 A. 2d 828). De este modo, el examen de la
responsabilidad del productor por los defectos de disefio se halla estrechamente liga-
da a los principios de la culpa. La razonabilidad se constituye en una nocién que sos-
tiene el examen basado en el test costo-beneficio y la imposiciéon de responsabilidad.
Lo que permite distinguir en este caso la responsabilidad objetiva de la culpa es que,
la previsibilidad del riesgo se presume de pleno derecho y viene impuesta al produc-
tor. (Id. 172, 386 a. 2d 825). El examen se efectiia de acuerdo a un anélisis retrospecti-
vo de las consecuencias del acto del productor (hindsight balancing test), permitiendo la
imputacién del conocimiento del riesgo al momento del juicio, pasando por alto el
hecho del estado del arte (state of art defense) para la determinacién del conocimiento
del riesgo al momento de la introduccién del producto en el mercado. Ello es precisa-
mente lo que se cuestiona al test del productor prudente utilizado en el caso Cepeda,
ya que la presuncién de derecho del conocimiento del riesgo, convierte el examen de
los riesgos y beneficios en una mera ficcién.
En un caso sucesivo, Suter v. San Angelo Foundry & Machine Co.,(81 N.J. 150, 406 A.
2d 140 (1979), la corte nuevamente afronta el problema de la definicién del “defec-
to”, se traté de precisar el andlisis realizado en el caso Cepeda, pero en realidad, no
aport6 claridad al efecto. Se critic la referencia a la “condicion defectuosa irrazo-
nablemente peligrosa” por comportar una carga mayor sobre la victima. En Suter,
la victima sufre dafios como consecuencia de la maniobra de una maquina de la
que se obtienen ldminas de metal. Ella sabia que moviendo la manija, no suficien-
temente segura, se activaba la maquina. La Corte Suprema de Nueva Jersey, obser-
vando un cambio en la posicién sefialada en el caso precedente, traté de unir las
teorfas de la garantia (warranty) y de la culpa para sostener la responsabilidad
objetiva del productor. Bajo este tratamiento, el elemento de la seccién 4024, “irra-
zonablemente peligroso”, es sustituido por la de “disefio incorrecto” (improper
design) y por “adecuacion razonable a la finalidad del producto”(unreasonable fit-
ness). Pero, como el examen no se basa sélo en la teoria de la garantia, la decisién
de la corte lleva a cabo un examen del defeto del producto, en funcién del test del
“productor razonable” (examen que comporta un analisis de la conducta del pro-
ductor en base al test costo-beneficio, y tiene lugar cuando las expectativas razo-
nables del consumidor no existen en el caso o el peligro era evidente).
Como se puede apreciar, esta ultima decisién jurisprudencial, la confusién es
inevitable al combinarse elementos de los tests de las “expectativas del consumi-
dor” y del test costo-beneficio, no es sino una adecuacién del test propuesto en el
caso Barker, con la diferencia que en este tiltimo caso, los tests son alternativos, o
se realiza uno u 6tro. Con ello, se suma a la confusién ya generada con el tenor de
la decisién del caso Greenman y del texto del Restatement. De otro lado, una inter-
pretacién liberal del test del “productor razonable” puede conducir al resarcimien-
to no sélo de los riesgos desconocidos, sino ademads bastando la prueba de la exis-
tencia de un disefio alternativo. V. Birnbaum, op. cit., p. 627.
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tos defectuosos, reportando un incentivo a los productores para disefiar
productos mds seguros (funcién reparadora y funcién disuasiva, respecti-
Vamente240). Ciertamente, respecto a esta aseveracion, existen posiciones
diversas, sefialandose mas bien que, un incentivo real a ese respecto, es
aportado por el criterio de la culpa?*!, criterio de imputacién que es con-
siderado mas adecuado a los casos de responsabilidad por defectos de
disefio.

4 Una vision panordmica de la crisis del seguro de responsabilidad civil
y la “teoria de la crisis del sistema de torts”en los Estados Unidos. EI
movimiento de reforma del derecho de torts

Interesa en este punto, presentar el cuadro general que precede la elabo-
racién del Restatement (Third) of torts: Products Liability. En el sentido de
destacar, la evolucién ulterior que tuvo el régimen de la responsabilidad
objetiva, afrontdndose en el mercado de seguros norteamericano una
fuete crisis hacia la mitad de los afios 1980. No se pretende un estudio de
detalle de la misma, sino abordarla a efectos de tener cierto conocimiento
de su impacto en el derecho de la responsabilidad del productor.

Como se ha puesto de relieve en otra parte de este trabajo?#?, las facili-
dades de acceso al proceso por jurado que reporté para las victimas de
los dafios el régimen de la responsabilidad objetiva, inspirando confianza
en el sistema, alcanzarian su limite hacia la mitad de los afios 1980, en
que la “crisis” del ambito de los seguros hizo sentir su impacto. Desde
entonces, la “crisis” se convierte en el factor predominante en toda discu-
sién referida a la responsabilidad del productor.

La crisis de los seguros afecté el derecho de torts en general, y puso en
duda las premisas sobre las que se construyera la seccion 402A del
Restatement (Second) of torts. En realidad, el derecho de torts se convierte
en el drea preferida de debate, a todo nivel, dandose forma a todo un
movimiento que apuntaba a la reforma del sistema existente, cuyo men-
saje central era que la situacién deficitaria del mercado de seguros era

20y supra, n. 271 y texto.

241 En efecto, cuando se investiga sobre la razonabilidad y el deber de cuidado a cargo
del productor, éste toma conciencia que sus esfuerzos orientados a alcanzar un deter-
minado nivel de seguridad en su produccién tienen un sentido. V. Birnbaum, op. cit.,
p. 645.

22 V. supra, p. 76.

179



Olenka Woolcott

producto del malfuncionamiento del sistema de dafios, y sobretodo, del
malfuncionamiento del jurado. Este movimiento que surge para buscar
de dar una explicacién y solucién a la crisis de los seguros, ejerci6
influencia no sélo entre los legisladores y el ptiblico en general, sino tam-
bién, en la actitud de los jueces y juristas. A este punto, se construye toda
una teoria sobre la crisis de los dafios —the torts crisis theory—, que fue aco-
gida en el &mbito académico. De acuerdo con esta teoria, las normas del
derecho de torts han afectado las primas de seguros, razén por la que
dichas normas deben ser modificadas en el sentido de promover el creci-
miento econémico?®3.

4.1 La crisis de los seguros. Causas

La crisis de los seguros de responsabilidad civil de 1985-86 en los Estados
Unidos, fue una que afecté a los consumidores de seguros, algunos que
vieron elevarse el valor de las primas de seguro y otros que vieron impo-
sible adquirir pélizas por el elevado precio de las mismas. Sin embargo,
no era la primera crisis a que hacia frente el mercado de seguros nortea-
mericano, pues se tiene conocimiento de los serios efectos de una crisis
que tuvo lugar en 1973-74?%4, con efectos en los costos de los seguros,
también en este caso, con una fuerte demanda de parte de los producto-
res de un derecho de tort més favorable?®>. Es ma4s, existen pruebas que
situaciones semejantes afectan este mercado cada 7 a 10 afnos?4®, vale
decir, se trata de un fenémeno ciclico en el dmbito de los seguros en
América.

Una segunda causa de la crisis de los seguros ha sido atribuida a los
efectos de la inversién en la industria aseguradora. En efecto, los asegura-

23 V. G. Schwartz, “The Beginning and the Possible End of the Rise of the Modern
American Tort Law”, en Ga. L. Rev., vol. 26, 1992, p. 695.

244 V. W. Kip Viscusi, “The Dimesions of the Product Liability Crisis”, en ]. Legal Stud., vol.
20, 1991, p. 147.

25 Victor E. Schwartz, “The Uniform Products Liability Act: A Brief Overview”, en Vand.
L. Rev., vol. 33, 1980, p. 579.

246 Sobre la produccién ciclica de las crisis de los seguros: Kenneth S. Abraham, “Ma-
king sense of the Insurace Crisis”, en Ohio St. L. J., vol. 48, 1987, p. 399. Se observa ade-
més que, mientras el comportamiento del mercado no se comprende totalmente, se
acepta que la industria parece tener una incapacidad estructural para asegurar ade-
cuados niveles de capacidad. V. Robert Riegel et Al., Insurance Principles and Practices,
1976, p. 567, cit. en Corboy, “The Not-So-Quiet Revolution: ...”, cit., n. 128.
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dores obtienen una parte de sus ganancias de las primas, pero otra, es
conformada por los ingresos que les reporta la inversién de esas primas
de seguro. Y, precisamente, hacia los inicios de los afios 1980, este tipo de
inversion constituia una actividad particularmente lucrativa, dado que las
tasas de interés eran bastante altas?’’. Los analistas de la industria de los
seguros han condenado esa practica de inversién, siendo las consecuen-
cias de la misma no precisamente imprevisibles?8, no obstante los ries-
gos, fue llevada a cabo sin reparos®%.

Agregandose a los problemas ya existentes en la industria de los segu-
ros, no era de poca importancia la precedente guerra de precios de pri-
mas de seguros, que habia determinado el calo de los mismos, los que a
su vez no se hallaban en correspondencia para solventar las pérdidas de
los siniestros?®’. En este contexto, la capacidad de las compafiias asegura-
doras se veria seriamente afectada cuando los reaseguradores, como res-
puesta a las inmensas pérdidas, deciden su retiro del mercado en 1984%°%.
Como éstos, concurrieron otros factores econémicos que coadyuvaron a la
crisis, asi se cita la politica federal de impuestos, que determiné un detri-
mento de la capacidad de las empresas, motivando que éstas incrementa-

247 Richard N. Clark y otros, en “Sources of the Crisis in Liability Insurance: An Economic
Analysis”, en Yale ]. on Reg., vol. 5, 1988, p. 367, pone en evidencia que en 1967-80, el
ingreso neto derivado de la inversién daba bajo 8%; a inicios de 1980, era ya del 15%,
predominando los sectores de ma medical malpractice y las lineas de products liability.
Cit. por: Corboy, op. cit., n. 132.

28y Joseph A. Page & Marcy M. Stephens, “The Product Liability Insurance “Crisis”,
Causes, Nostrums and Cures”, en 13 Cap. U. L. Rev., 1983, p. 387.

249 En un informe evacuado por el Departameto de Justicia de los Estados Unidos en
1986, sobre la crisis de los seguros, se destacé que, “Por la mayor parte de siete afios,
la industria de los seguros ha sido involucrada en una guerra de precios brutal. A ini-
cios de los afios 1980, el precio por el seguro comercial decrecfa en modo agudo,
mientras los aseguradores de orientaron por la inversién de las primas en délares a
altos intereses luego la consecuencia ... En realidad, muchos se dieron cuenta que el
seguro comercial en los Estados Unidos se vendia a bajo costo, atin cuando los pro-
ductos de la inversién eran considerables”. Working Group Report, cit. por. Corboy, op.
cit., n. 136.

250 En el informe presentado por el grupo de trabajo del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos en 1986, se reconocié que las pérdidas que venian cubiertas por
los seguros en los afios 1970 a 1980, eran subestimadas por el deseo de la industria de
invertir los ingresos de las primas al entonces alto interés. Ibidem, n. 137.

21 Kenneth S. Abraham, “The Causes of the Insurance Crisis”, en New Direction of
Liability L., 1988, p. 54, citado por Corboy, op. cit., n. 138.
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ran el valor de las primas en lugar de orientarse hacia una politica de
equidad.

En base a estas razones extraidas de la propia experiencia de los segu-
ros en Norteamérica, se ha afirmado que la “crisis de los seguros” tiene
poco o nada que ver con las causas de responsabilidad civil, pues se le ha
calificado como parte de un desarrollo ciclico de la industria de los segu-
ros?? teorfa de la capacidad, con particular énfasis en el incremento de la
tasa de interés que incentivé las inversiones de las primas de seguros
hacia la mitad de los afios 1980. Lo que se presenta como la mas légica
explicacién de aquella crisis, conforme a los estudios de los analistas de la

industria de los seguros®®>.

4.2 La teoria de la crisis de los torts

La teoria de la crisis desplaza el centro de atencién puesta en el calo de la
colocacién de los seguros hacia el incremento de las sumas relativas al
resarcimiento de los dafios?>*.

Los proponentes de la teoria atribuyen a un mal funcionamiento del
derecho de torts la causa de la crisis de los seguros, arguyen que el incre-
mento de las demandas judiciales reporté serias pérdidas a los asegura-

252 Ralph Nader, en “The Assault 01t Injured Victims'Rights”, 64 Denv. U. L. Rev., 1988, p.
625, explica sobre esa evolucion ciclica de la industria de los seguros y precisa que “...
al capitalizar los altos intereses, la industria bajo sus precios y aseguré pequeiios ries-
gos a efectos de obtener las primas en délares, las mismas que luego fueron invertidas
para el ingreso maximo. Cuando las tasas de interés calaron, y el resultado de la
inversién decrecié de consecuencia, la industria respondié incrementando fuertemen-
te las primas de seguro y reduciendo la disponibilidad de la copertura -una repeticién
de su similar mal gestionada practica de la mitad de los setenta”. Esa practica consis-
tente en la inversién de las primas de seguros es conocida como ‘cash-flow underwri-
ting’, tuvo una larga duracién que se vio reforzada con el advenimiento de los llama-
dos “seguros retroactivos”, que consistia en una forma de seguro conforme al cual, el
asegurador suscribia el contrato con el cliente después que se producia el siniestro,
prometiendo, aparentemente correcto, beneficiarlo con los resultados de la inversién
que el primero hacia de las primas antes del momento en que se debia pagar por las
consecuencias del siniestro. Cit., en Corboy, op. cit., n. 133.

253 Ralph Nader, en “The Assault on Injured Victims'Rights”, cit., p. 628; David Burrow &
John E. Collins, “Insurance ‘Crisis’ -Texas Style: The Case for Insurance Reform”, en St.
Mary’s L. J., vol. 18, 1987, p. 759.

254 Fisenberg & Henderson, “Inside the Quiet Revolution in Products Liability”, en
U.C.L.A. L. Rev,, vol. 39, 1992, p- 731.
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dores, quienes luego se vieron obligados a incrementar el precio de las
primas de seguros. De consecuencia, la crisis de los seguros era conce-
bida como la crisis del sistema de torts, conforme a la opinién de una
alianza fuerte entre el sector asegurador, el empresarial y los intereses
del gobierno?®,

Esta teoria atribuye particular atencién a la circunstancia que el dere-
cho de torts se haya apartado en gran medida del principio de la culpa,
especialmente, en el dmbito de la responsabilidad del productor, hecho
que provocara una explosién de los casos de torts asi como un incremen-
to considerable de las sumas concedidas por los jurados a favor de las
victimas, con la consiguiente reaccién de los aseguradores que ante esa
situacién, incrementaron igualmente el precio de las primas de seguros.
Esta fue la idea central de la teorfa de la crisis de los torts, siendo acogida
por un sector importante de la doctrina norteamericana®>°.

En fin, todos estos elementos preparaban el camino para el movimien-
to de reforma del derecho de torts*>’, es decir, se pensaba que la modifica-
cién de las normas de la responsabilidad civil debian orientarse a lograr
el beneficio en el ambito de los seguros, objetivo —la proteccién del merca-
do de los seguros— que no pudo ser imaginado por los impulsores del
régimen de la strict liability.

El Profesor G. Priest se constituye en un artifice importante de la teoria
de la crisis de los torts, pues, él parte de la premisa -central en esta teoria-
que el derecho de la responsabilidad del productorno sélo ha tenido efecto
directo en el desenvolvimiento del mercado de los seguros, sino que sus

25 En el informe del grupo de trabajo del Departamento de Justicia elaborado en
1986, se identificaron entre causas de la crisis el factor ciclico del ambito de los segu-
ros y la inversién de las primas de seguros (cash flow underwriting). El informe sin
embargo, recomendd que se obviase el factor ciclico de los seguros, toda vez que estos
ciclos son producto de las fuerzas del mercado; de consecuencia, concentré su aten-
cién sobre el sistema de torts. . Working Group Report, cit. por. Corboy, op. cit., n. 145.

26 En esta linea de pensamiento: Croley & Hanson, “What Liability Crisis? An Alternate
Explanations for Recent Events in Products Liability”, en Yale ]. on Reg., vol. 8, 1991; p. 6,
donde los autores afirman que “hoy se acepta ampliamente que los cambios en pro-
ducts liability han causado la crisis de los seguros, y que la crisis de los seguros es una
prueba de la crisis de la responsabilidad del productor”. En efecto, muchas de las
reformas que se llevaron a cabo a raiz de la crisis, se orientaron a limitar la funcién
del jurado, como a imponer limites resarcitorios, asi como medidas relacionadas a los
dafios que incidian en las normas sobre la responsabilidad solidaria.

257 Los argumentos vertidos en el informe del grupo de trabajo del Deparatamento de
Justicia de los Estados Unidos, sirvieron de justificacién para que diversos estados in-
corporasen en su legislacion las reformas propuestas. V. Priest, “The Current Insurance
Crisis and Modern Tort Law”, en Yale L. |., vol. 96, 1987, p. 1532.
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normas deben ser modificadas en el sentido de mejorar las condiciones
para los aseguradores de responsabilidad civil. Sostiene que la strict liabi-
lity ha eliminado el principio de la culpa en favor de la responsabilidad
de empresa —“enterprise liability”—. Afirma que, un vez que, desde el punto
de vista de los costos, no reporta mas beneficio hacer un producto seguro,
el productor incurrird en responsabilidad, agregdndose ese costo al precio
del producto. Asi, los consumidores adquieren el seguro en el momento
que pagan el precio del bien?®. Segtin explica el jurista norteamericano,
cuando los aseguradores hacen frente a una responsabilidad sin culpa, no
pueden difundir el riesgo y sucede simplemente que, los pools de seguros
seran incapaces de cubrir las pérdidas. Un mercado de seguros que se
halle en tales condiciones, sélo puede recuperarse en tanto se redefinan
los criterios sustanciales de responsabilidad, en modo que se atribuya res-
ponsabilidad al productor, sélo en la medida que éste pudo haber previs-
to el accidente, adoptando las medidas de seguridad adecuadas, siempre
considerando el punto de vista de los costos y beneficios?. Esta solucién
deja libre a los consumidores para contratar los seguros individuales
—first-party insurance— para cubrir cualquier dafio que exceda las posibili-
dades de previsién del productor, de acuerdo al uso del debido cuidado
—due care-*0,

Ciertamente, la tesis del Prof. Priest ha sido fuertemente criticada,
haciéndose notar que los costos de la responsabilidad del productor
suman menos del uno por ciento del precio de la mayor parte de los pro-
ductos. Dato objetivo que no explica cémo entonces la participacién de
las primas del seguro de responsabilidad civil ~third party insurance— pue-
den ejercer un fuerte impacto en el mercado®®. En efecto, surgieron
diversas explicaciones a la “crisis”, que formularon los estudiosos nortea-
mericanos, y en esto, la influencia de las ideas del movimiento de reforma

28 E] principio sobre el que se basa el sistema del moderno derecho de torts, es preci-
samente que, la expansién de la responsabilidad por dafios lleva a proveer del seguro
a través de la venta misma del producto, siendo incluida en el precio una proporcién
de la prima del seguro. V. Priest, op. cit., p. 1067.

29 Esta premisa constituyé el motor del proyecto sobre responsabilidad de empresa
elaborado por redactores del ALL El estudio partia de la consideracién de la crisis de
los seguros y de la preocupacién por la extensién de la responsabilidad en el area de
los productos, se hicieron una serie de recomendaciones, pero al final, el proyecto no
fue aprobado. American Law Institute, “Enterprise Responsability for Personal Injury”,
estudio de los redactores 3-5, 1991, cit., en Corboy, op. cit., n. 116, 164.

260 Thidem.

261 Croley & Hanson critican la posicién del Prof. Priest. V. n. 395.
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del sistema de torts seria considerable, alcanzando en cierta forma a las
propuestas sobre el nuevo Restatement of torts (Third).

4.3 El movimiento de reforma del derecho de torts y la orientacion de la
jurisprudencia norteamericana contra la extension de la responsabi-
lidad del productor

Como se ha venido observando, la situacién de la industria de los seguros
en los Estados Unidos, habia alcanzado un nivel critico hacia los afios
1985. Frente a ella, el propio sector de seguros monta una difundida cam-
parfia sobre la crisis que experimentaba, sobre sus causas, respecto de lo
cual, las ideas de Priest fueron ampliamente acogidas y reforzadas. En este
movimiento, el Insurance Information Institute se encargd de manejar esta
campaifia, orientando la atencién de la crisis de los seguros méas bien hacia
una “crisis en la litigiosidad”, no dejandose esperar las severas criticas del
sector académico norteamericano®?. En 1986, habian mas de mil proyectos
de reforma legislativa para ser introducida en los diversos Estados?%.

Un aspecto que ponia de relieve el movimiento de reforma del derecho
de torts, concernia las elevadas sumas concedidas por los jurados a las
victimas de dafios por concepto de los muy difundidos en América, puni-
tive damages. En esta linea, los propulsores de la reforma pretendian que
la Corte Suprema norteamericana estableciera limites a este tipo de resar-
cimiento, no obstante, que ya previamente, las diversas legislaciones de
los Estados no habian aceptado una semejante limitacién resarcitoria. La
Corte Suprema rechazé toda pretensién de imponer limites constituciona-
les a los dafios punitivos, y mds bien muchas cortes expresaron sus dudas
sobre la existencia de la crisis?®%.

262 e traté de un movimiento impulsado por el sector de los seguros, y el estilo pro-
pagandistico del mismo, fue seriamente criticado por los juristas norteamericanos. Asf,
el jurista Ralph Nader sefialé que se trataba de “uno de los engafios de relaciones
ptblicas sin principios que haya tenido la historia de la industria norteamericana”, en
“The Assault on Injured Victims’ Rights”, en 64 Denv. U. L. Rev., 1988, p. 625, cit. en
Corboy, op. cit., p. 1068, n. 123.

263 E] proceso de reforma era criticado sobretodo por el manejo politico del que venia
siendo objeto. En este sentido, J. Wade, “An Ewvaluation of the ‘Insurance Crisis” and
Existing Tort Law”, 24 Hous. L. Rev., 1987, p. 81.

264 En este sentido, gran parte de las cortes supremas norteamericanas han rechazado
los techos resarcitorios propuestos por los reformistas, sobre la base de fundamentos
constitucionales como el acceso a la justicia y el derecho a una corte por jurado. V.
sentencias citadas en: Corboy, op. cit., n. 184.
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El movimiento de reforma del derecho de torts ejercié influencia en la
actitud de los jueces. En efecto, hacia la mitad de los afios "80, se produce
como reaccion a los esfuerzos de los reformadores, lo que los juristas nor-
teamericanos difundieron como la “revolucién silenciosa” —"the quiet revo-
lution”—, conforme se aprecia de la orientacién tomada por la jurispruden-
cia norteamericana, inclindndose a favor de los demandados en los casos
de responsabilidad del productor, evitando incluso que éstos lleguen al
jurado®®. Se habfa llegado a un estadio de la evolucién de la responsabi-
lidad del productor, que un sector de la doctrina norteamericana conside-
ré que la expansién de la responsabilidad del productor en América habia
alcanzado 16gicamente sus limites?%®.

La situacién tuvo asimismo directa incidencia en la actitud de los es-
tudiosos del derecho de torts, que en gran parte, modificaron sus ideas,
asumiendo en gran parte, una posiciéon contraria al sistema de torts exis-
tente?®”. Asi, un sector de la doctrina propuso la abolicién del sistema de
resarcimiento de dafios, introduciendo en su lugar un sistema de seguri-
dad social y programas de beneficios al trabajador?®8. Otro sector era
favorable a programas de aseguracién sin culpa a gran escala, elaborados
sobre la base del modelo de las propuestas para el sector de los automo-
viles?®. Mientras que otros juristas proponian la sustitucién del sistema
vigente con un programa de reglamentacién gubernamental de la seguri-
dad de los productos?®”?. Un sector conservador entre los estudiosos nor-

265 Sobre este cambio de actitud de los jueces norteamericanos, véase, Henderson &
Eisenberg, “Quiet Revolution in Product Liability: An Empirical Study of Legal Change”, en
U.C.L.A. L. Rev., vol. 37, 1990, p. 504 ss.

266 . Eisenberg & Henderson, “Inside the Quiet Revolution in Products Liability”, en
U.C.L.A. L. Rev,, vol. 39, 1992, 795.

267 En esta linea: Croley & Hanson, cit. supra, n. 395. De su parte, Priest sefialaba que
casi todos los juristas recomendaban una restriccién en los estandares de responsabili-
dad, en “Can Absolute Manufacturer Liability be Defended?”, en Yale ]. on Reg., vol. 9,
1992, p. 237.

De otra parte, hay quienes defendian el sistema vigente de torts. En esta linea: Jerry
Phillips, “In Defense of the Tort System”, en Ariz. L. Rev., vol. 27, 1985, p. 603.

268 En este sentido, Richard L. Abel, “The Real Tort Crisis-Too Few Claims”, en Ohio St.
L. ]., vol. 48, 1987, p. 442, donde el autor propone el reemplazo de todo el sistema de
torts basado e la culpa, por un seguro social para cuidados médicos y otros de rehabi-
litacién asi como un nivel minimo de fondos para mantenimiento.

269V, Jeffrey O’Connell, “A ‘Neo No-Fault’ Contract in Lieu of Tort: Preaccident Guarantees
of Postaccident Settlement Offers”, en Cal. L. Rev., vol. 73, 1985, p. 898.

270 En esta linea se colocan: W. Viscusi, Reforming Products Liability,(1991); Susan Rose
Ackerman, “Tort Law in the Regulatory State”, en Tort Law & Public Interest, vol. 80,
(1991), cit. en: Corboy, op. cit., n. 193.
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teamericanos, propone en cambio, el reemplazo del sistema de dafios por
un sistema basado en el contrato, aduciéndose como argumento principal
“la soberania del consumidor” para negociar con los vendedores de los
productos sobre la extensién de la responsabilidad, dejando al mercado el
establecimiento del nivel 6ptimo de los cuidados?”!.

Como se observa, las reacciones de la doctrina norteamericana frente
al movimiento de reforma del derecho de torts, fueron diversas. Entre
ellas, destaca la posicién moderada de los Profesores Henderson y
Twerski, sobretodo por su calidad de redactores del Restatement (Third) of
Torts: Responsabilidad del productor, quienes han abogado por una actitud
dindmica de los jueces para restringir el rol del jurado particularmente en
los casos de defectos de disefio —desing defects— y de los defectos de infor-
macién —defecto de advertencia—?"?, considerando que los jueces son quienes
deben indicar las reglas necesarias para instruir al jurado en su tarea de
evaluacién de los hechos y la prueba aportada por las partes en el proce-
so, asi como establecer criterios mas estrictos de prueba?’>.

La crisis, en realidad, tuvo un lapso determinado de desarrollo, siendo
hasta 1987 que dejé sentir sus efectos. Como consecuencia, de parte del
sector de los seguros, determiné que éste revelase informacién concreta
sobre su estado en ese momento, y de parte de los investigadores, que
revisaran las premisas sobre las que se basaban quienes pretendian la
reforma del sistema de dafios.

La teorfa de la crisis en el sistema de torts se basaba fundamentalmen-
te en las siguientes inferencias: 1) Que las cortes norteamericanas habian
llevado el derecho de la responsabilidad del productor mucho mas alla
del principio de la culpa; 2) que estas transformaciones dieron lugar a
una explosién de los casos de responsabilidad del productor, en los cua-
les, el rol de los jurados ha sido determinante en la concesién de elevadas
sumas reparatorias para las victimas?’%; 3) que los elevados costos de la

271 El maximo exponente de esta tendencia es Richard Epstein, quien aboga por la
libertad de contratar de los particulares y de las sociedades fuera del &mbito de la res-
ponsabilidad por torts, en “The Unintended Revolution in Products Liability Law”, en Car-
dozo L. Rev., vol. 10, 1989, p. 2193. '

272 Y. Henderson & Twerski, “Stargazing: The Future of American Products Liability
Law”, en N.Y.U. L. Rev,, vol. 66, 1991, p. 1332; “Closing the American Products
Liability Frontier: the Rejection of Liability Without Defect”, en N.Y.U. L. Rev,, vol. 66,
1991, p. 1263.

273 V. James A. Henderson Jr., “Judicial Review of manufacturers’ Conscious Design Choices:
The Limits of Adjudication”, en Colum. L. Rev., 1973, p. 1531.

274 En efecto, uno de los argumentos de fuerza de los pioneros de la reforma del dere-
cho de torts habia sido el rol que ha desempeniado el jurado en el favorecer a las victi-
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responsabilidad civil determinaron un alza notoria en las primas de segu-
ros; y 4) como efecto a cadena, el incremento de los costos de la asegura-
cién repercutieron en el incremento del precio de los productos, haciendo
que algunos de ellos, en especial, los innovativos, fueran retirados del
mercado®”®.

Sin embargo, un importante estudio sobre la crisis, basado sobre datos
tomados de la propia experiencia aseguradora, lo que le confiere credibi-
lidad, ha revelado que ninguna de las inferencias sobre las que se basaba
la teorfa de la crisis de los dafios es valida. Se trata de estudios conduci-
dos por una comisién de Estado, conformada de abogados, en los Estados
Unidos, bajo el auspicio de la National Association of Attorneys General®’®.
Maés bien, se concluyé que las causas de la crisis debian hallarse en una
disfuncién del propio mercado de los seguros, especialmente, en la difun-
dida préctica del cash-flow underwriting (la inversién de las primas de

mas de dafios frente a los productores, a quienes considera en grado de solventar las
pérdidas. Sin embargo, también este argumento ha sido desvirtuado por la propia
experiencia, que mas bien revela un desempefio serio y justo del jurado en los Estados
Unidos, y que las sumas otorgadas como resarcimiento a las victimas son inferiores a
las concedidas por los jueces. En este sentido, V. Kevin M. Clermont & Theodore
Eisenberg, “Trial By Jury or Judge: Trascending Empiricism” en Cornell L. Rev., vol. 77,
1992, p. 1124.
275 Como la industria de los seguros no consideraba la products liability como rubro
independiente, sino hasta los afios 1990, resultaba simple a los defensores de la teoria
de la crisis aducir que una gran parte del precio correspondia a los costos que repor-
taba la responsabilidad por productos defectuosos. Estudios realizados revelaron que
el costo del seguro de responsabilidad del productor representaba sélo el 1% del pre-
cio de muchos productos. V. G. Schwartz, “New Products, Old Products, Evolving Law,
Retroactive Law, en N. Y. U. L. Rev., vol. 58, 1983, p. 796. Otros resultados evacuados
por la Human Resources Div., U.S. Gen. Accounting Office, Liability Insurance: Effects of
Recent “Crisis’ on Businesses and other Organizations 5 (1988), establecen que el seguro de
responsabilidad del productor representa el 0.6% del ingreso bruto de las grandes
transacciones y sélo el 1.2% de las pequefias transacciones.
En fin, era clara la baja proporcién que tenian los costos de la products liability en
los precios de los productos, de consecuencia, ello no podia afectar sustancialmen-
te la competitividad del mercado norteamericano con respecto al productor extran-
jero. Igualmente, estudios realizados han demostrado que la adopcién del nuevo
estindar de responsabilidad del productor no ha impedido el desarrollo de la
innovacién, y més bien la seguridad de los productos se ha visto promovida con la
imposicién de la responsabilidad civil del productor por los defectos de sus pro-
ductos. V. Corboy, op. cit., p. 1083.
%76 National Association of Attorneys General, “ An Analysis of the causes of the Current
Crisis of Unavailability and Affordability of Liability Insurance”, 1986, p. 37-38, cit. en
Corboy, op. cit., p. 1075.
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seguros)?’’ asi como otras respuestas dadas al incremento desmesurado

de los intereses?’8, pero no al sistema de dafios.

Posteriormente, un extenso estudio realizado por el American Law Ins-
titute, confirmaba los resultados del andlisis precedente, en el sentido de
precisar que no habfa fundamento para sostener que la erosién del princi-
pio de la culpa como base del sistema de dafios, haya generado un incre-
mento de las demandas por dafios, y que mas bien, “quedaba claro que el
repentino incremento de las primas de seguros y la contraccién de la
cobertura experimentados a mediados de los afios 1980, no fueron causa-
dos por ... el sistema legal"?7°.

En efecto, la premisa de la teoria de la crisis, defendida y difundida
por el movimiento de reforma del derecho de torts, conforme a la cual, la
responsabilidad del productor habria eliminado progresivamente la con-
fianza en el criterio de la culpa como base de la responsabilidad civil,
viene desvirtuada con argumentos claros, extraidos de la propia evolu-
cién de ese derecho. En esta linea de pensamiento, cabe recordar que el
objetivo primordial de los pioneros de la responasbilidad objetiva del pro-
ductor fue la de eliminar los obstdculos que materialmente ponia la apli-
cacion del criterio de la culpa, a propésito del resarcimiento de los dafios

277 V. supra, n. 391.

278 Entre las conclusiones mds importantes a las que arrib6 la comisién que analizé la
situacién del sector de los seguros en 1986 en los Estados Unidos, se citan las siguien-
tes:

1. Cuando se examing la situacién financiera de la industria de los seguros, ante
las pérdidas que afrontaba, en el mismo modo que se examina la situacién de cual-
quier gran ente societario, se observé que dichas compaiifas de seguros continuaban a
obtener ganancias y a recuperarse de la reciente guerra de precios;

2. La sugerida “explosién” de las causas judiciales y los elevados montos otorga-
dos como resarcimiento de los dafios han sido sobreestimados en base a un inadecua-
do manejo de los datos estadisticos;

3. La presente “crisis” de indisponibilidad de fondos para cubrir los riesgos, no ha
sido causada por el sistema de la justicia civil sino por un ilimitado calo de los precios
de los seguros, generados por la propia industria de los seguros con el objeto de obte-
ner el mayor ntimero de transacciones que le permita llevar adelante la inversién de
las primas de seguros que, a la época, rendian altos intereses;

4. La prueba es insuficiente sobre el hecho que, realizdndose cambios en el sistema
de torts, segtin lo propuesto por el gobierno federal y por la industria de los seguros,
se evitard una “crisis” similar en el futuro dada la naturaleza ciclica de la industria de
los seguros. V. Ibidem, n. 414.

279 American Law Institute, Enterprise Responsabilty for Personal Injury, 1991, p4, 12, cit.
supra, n. 398.
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derivados de producto defectuoso, valiendo la pena insistir de una parte,
en el hecho que, en realidad, la intencién no estuvo orientada a una susti-
tucién del criterio subjetivo por la responsabilidad objetiva, y de otra, en
que desde que fuera adoptada la nueva regla de la strict liability, hacia
los afios 1960, no varié significativamente el nivel de atencién y cuidados
desplegados por los productores?®. Asimismo, el criterio de la culpa,
salvo rarisimas excepciones, no ha sido abandonado por las cortes nortea-
mericanas en los casos de defectos de disefio o los de defectos de infor-
macién defecto de advertencia (warning defects)?!.

Los defensores de esta teoria de la crisis, atribuida fundamentalmente
al abandono del principio de la culpa, aducian a favor de esa tesis, que se
habia instaurado un régimen de responsabilidad objetiva, que se aplicaba
la regla de la concurrencia de culpas —comparative negligence-?%2, que se
habia eliminado la asuncién del riesgo como defensa y, que se habian
establecido estdndares de prueba mucho més flexibles?®. Ciertamente, no
se podia dejar de reconocer que se asistia a una flexibilizacién del sistema
de la responsabilidad del productor, lo que no significaba necesariamente

280 v, Priest, “The Original intent ...”, cit., p. 2309 ss; Schwartz, “Forward: Understanding
Products Liability”, cit., p. 458.

81y, Schwartz, op. cit., p. 458.

282 Pues, hasta el afio 1975 la concurrencia de la culpa de la victima podia invocarse
como defensa del productor, en cuyo caso, venia liberado de responsabilidad civil. En
efecto, a partir del caso Li v. Yellow Cab Co., (13 Cal. 3d 804, 532 P.2d 1226, 119 Cal.
Rptr. 858 (1975), la concurrencia de la culpa de la victima, viene considerada una
defensa parcial. Pero es en el caso Daly v. General Motors Corp., (20 Cal. 3d 725, 575
P.2d 1162, 144 Cal. Rptr. 380 (1978), que se hace extensiva la defensa parcial de la con-
currencia de culpa a los casos de responsabilidad objetiva. Con ello, la diferencia entre la
negligence y la responsabilidad objetiva se hacia cada vez menos clara. V. G. Schwartz,
“Forward: Understanding Products Liability”, cit., p. 456.

283 En el informe del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, sobre la crisis
de los seguros, elaborado en 1986, se sefialaron como ejemplos de la tendencia hacia
un sistema de responsabilidad sin culpa : la decisién del conocido caso Beshada v.
Johns-Manville Prods. Corp., (90 N.J. 191, 196, 447 A.2d 539, 542 (1982)), la responsabili-
dad solidaria, la market-share liability, y la flexibilidad en la admisién de prueba cienti-
fica. V. supra n. 388. En esta linea, el Prof. G. Priest, critica el caso Greenman; la elimi-
nacién de las defensas como la contributory negligence, la asuncién del riesgo, y el uso
inadecuado del producto -misuse- como defensas plenas; la introduccién de la disco-
very rule; el caso Beshada; y la admisibilidad de prueba cientifica. V. G. Priest, “The
Current Insurance Crisis and Modern Tort Law”, en Yale L. ]., vol. 96, 1987, p. 1535 ss.
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que este derecho haya sido cada vez més impredecible o que los jueces
impusieran un estandar de responsabilidad absoluta (absolute liability)*34.
Ademas, al tiempo en que se difunde el movimiento de reforma del
derecho de torts, se verifica una tendencia en la propia jurisprudencia a
favor de los demandados en los casos de responsabilidad del productor,
lo que demuestra un control que parte del interno del propio sistema con
respecto a la tendencia expansiva que habia venido observando la apli-
caciéon de la responasbilidad objetiva del productor y que las premisas
que sostenian los propulsores de la reforma eran inconsistentes?®. Cierta-
mente, a inicios de los afios 1980, se observa, de las propias resoluciones
judiciales norteamericanas, una toma de conciencia de que el desenvolvi-
miento expansivo de la responsabilidad objetiva habia sobrepasado los
limites?®, sin embargo, no se revocaros las decisiones precedentes unifor-

284 E] caso mas citado por los propulsores de la reforma del derecho de torts es
Beshada v. Johns-Manuville Prods. Corp., (447 A.2d 539 (N.J. 1982)), para apoyar su tesis
de que el derecho de la products liability se ha extendido al punto de imponer la res-
ponsabilidad del productor por falta de informacién —failure to warm— de los peligros
no conocibles. En realidad, se traté de un caso particular, cuya decisién fue posterior-
mente aplicada sélo a las hipétesis de asbestos —amianto—, en virtud de la decisién
recaida en el caso Feldman v. Lederle Lab., 479 A. 2d 374, 388 (N.J. 1984). Atln si fuera
adotado el estandar del hindsight, sélo afectaria un determinado grupo de productos.
Este, serfa la industria farmacéutica. Por esta razén, no puede decirse que el caso
Beshada sea determinante en el incremento desmesurado de las primas de seguros en
una dimensién considerable de productos. V. Corboy, op. cit., n. 219.

285 V. Henderson & Eisenberg, “Quiet Revolution in Products Liability: ...”, cit., p. 481,
donde los autores demuestran que hacia mediados de los afios 1980, tanto los politi-
cos como los dirigentes industriales, preocupados por la expansién de la products liabi-
lity, han trabajado sus ideas sobre bases falsas.

286 En este sentido: En Chaulk by Murphy v. Volkswagen of Am., (808 E2d 639, 645, 7th
Cir. 1986) (Posner, J., dissenting), se precisé que “El nuestro, no es un sistema de la jus-
ticia del pueblo, en que seis legos son autorizados a condenar a una entera industria
en base al testimonio absurdo dado por un experto”; en Dawson v. Chrysler Corp., (630
F.2d 950, 963, 3d Cir. 1980), se sefialé que “Aunque es importante que la sociedad
encuentre un adecuado sistema de compensacién de aquellas victimas de accidentes
automovilisticos, no es del todo claro que el actual consenso para permitir a los jura-
dos, bajo diversos estdndares de responsabilidad, imponer tal obligacién a los produc-
tores, sea justa o eficiente”, cert. denied, 450 U.S. 959 (1981); en Wilson v. Piper Aircraft
Corp., (282 Or. 61, 67, 577 P.2d 1322, 1326, 1978), se dijo que “Si la responsabilidad por
los aducidos defectos de disefio va ‘a terminar muy cerca de lo extravagante y lo fan-
tastico’, ‘las victimas’ deben probar prima facie mucho méas que la posibilidad de un
disefio seguro”. Sent. cit. en: Henderson & Twerski, “Closing the American Products
Liability Frontier: The Rejection of Liability Without Defect”, en N.Y.U. L. Rev., vol. 66,
1991, n..28.
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memente?®”. A inicios de los afios 1990, las cortes norteamericanas, acen-
tuaron atin su posicién en el sentido de no ser condescendientes con las
pretensiones resarcitorias de las victimas?®.

Era pues, firme la orientacién tomada por las cortes norteamericanas
hacia los afios 1980, lo que se evidenciaba a dos niveles, siguiendo la pre-
cisién de quienes serian poco tiempo mads adelante, los redactores del
Restatement (Third) of Torts: Products liability, los Profs. Henderson y
Twerski. A un micro-nivel, las cortes se han negado a aplicar la nueva
doctrina de la responsabilidad objetiva a hechos y circunstancias nuevas,
como el caso de los distribuidores comerciales y a los servicios?®’; igual-
mente, en este mismo sentido, han negado la aplicacién de la vicarious lia-
bility al sucesor societario, basada en el simple hecho que la compaiiia
precedente ha distribuido un producto defectuoso?. Mientras que a un
macro-nivel, se observa la posicién de la jurisprudencia norteamericana
en el sentido de rechazar el abandono del requisito de la prueba del
defecto y de su relacién causal con el dafio generado?’!, y de consecuen-

287 En Brock v. Merell Dow Pharmaceuticals, Inc., (874 F.2d 307, 311), se hace referencia
expresa a una forma de ‘retiro” del tratamiento generoso de la prueba epidemioldgica
a cargo de las victimas, en los casos Bendectin; resoluciéon que luego fuera modificada
en 1989, siendo posteriomente rechazada la demanda en 1990; en esta linea, Feldman v.
Lederle Laboratories, 97 N.J. 429, 452-455, 479 A.2d 374, 386-88 (1984), resolucién en la
cual se limita sélo a los hechos del caso Beshada v. Johns-Manville Prods. Corp., (90 N.J.
191, 204-08, 447 A.2d 539, 546-49 (1982), la circunstancia de imputar la responsabilidad
al productor por los riesgos del producto que no son cientificamente cognoscibles al
tiempo de la distribucién). V. Ibidem, n. 31.

288 V. Henderson & Eisenberg, “The Quiet Revolution in Products Liability: An Empirical
Study of Legal Change”, en U.C.L.A. L. Rev., vol. 37, 1990, p. 479, donde los autores des-
tacan que las cortes no han sido favorables a una extension de la products liability, inde-
pendientemente de cuanto venfa proponiendo el movimiento de reforma legislativa.
289 Asi, en Affiliated FM Ins. Co. v. Trane Co., 831 F.2d 153, 156 (7th Cir. 1987), se precisa
que quien no es productor no es strictly responsable. Cit. en: Henderson & Twerski,
“Closing the American Products Liabiliy Frontier: ...”, cit., n. 33.

20 En este sentido: Niccum v. Hydra Tool Corp., 438 N. W. 2d 96, 99-100 nn. 1-2 (Minn.
1989). Entre los afios 1983 y 1989, 18 de 21 cortes norteamericanas negaron la respon-
sabilidad de la sociedad sucesora. V. Ibidemn, n. 34.

»1 En este sentido se citan los casos siguientes: Maguirre v. Pabst Brewing Co., 387 N.
W. 2d 565, 572 (Iowa 1986), en el que se resuelve la no responsabilidad del productor
considerando que los riesgos de intoxiacién eran conocidos por la mayor parte de
consumidores; Howard v. Poseidon Pools, Inc., 72 N. Y. 2d 972, 972-73, 530 N.E.2d 1280-
81, 534 N.Y.5.2d 360-61 (1988), en el que se niega resarcimiento a la victima de dafios,
demandado al grupo de productores, desde que la victima fue considerada impruden-
te por no haber observado las informaciones que portaba el producto; Morris v Adolph
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cia, la adopcién de un estandar de responsabilidad absoluta —responsabili-
dad absoluta— de productores y distribuidores de ciertas categorias de pro-
ductos??.

En cuanto al postulado de la teorfa de la crisis, segtin el cual, la expan-
sién de las reglas de responsabilidad del productor determiné un incre-
mento dramético del niimero de causas judiciales, viene igualmente des-
virtuado por los estudios realizados sea por el American Law Institute o
por el Departamento de Justicia encargado de examinar las causas de la
crisis en 1986223, En efecto, se demostrd que en realidad, no se dio una
verdadera explosién del niimero de causas judiciales en dafios. Pues, el
incremento de los casos de responsabilidad del productor que ingresaban
a la Corte Federal, debido a una tendencia expansiva del derecho de la
responsabilidad del productor, constituyé una situacién transitoria, con-
cordante al incremento experimentado por la generalidad de las causas
civiles?®. La realidad es que, si del conjunto de las demandas de respon-
sabilidad del productor ingresadas a las cortes federales norteamericanas
se sustrae el correspondiente a los casos de asbesto®®, la cifra se ve nota-
blemente reducida®®®. De otra parte, contrariamente a la expectativa de
que una expansién del derecho de la responsabilidad del productor facili-
taria el éxito de las victimas en juicio, los datos objetivos demuestran que
ellas obtuvieron sentencia favorable sélo en menos de la mitad de los
casos de responsabilidad del productor, siendo ademds que esa propor-

Coors Co., 735 S.W.2d 578, 582-584 (Tex. Ct. App. 1987), en que el productor no es
hallado responsable porque su producto, la cerveza en el caso, no era defectuosa, pues
se presentaba segin las normas de seguridad exigidas por el consumo normal. V.
Ibidem, n. 35, 159.

292 En este sentido, se ha reconocido que la actividad de comerciar armas no es ultra-
riesgosa (Perkins v. F1.E. Corp., 762 F.2d 1250, 1268-69 (5th Cir. 1985)); igualmente, que
la cerveza no es un producto irrazonablemente peligroso (Maguirre v. Pabst Brewing
Co., 387 N. W. 2d 565, 572 (Iowa 1986)).

293 V. supra, n. 398 y n. 388, respectivamente.

294 Entre los afios 1981 y 1986 las causas civiles por dafios en general experimentaron
un incremento notorio, a partir de 1986 las causas sobre productos ingresadas a la
Corte Federal, comienzan a calar. V. Henderson & Eisenberg, “Quiet Revolution in
Products Liability: ...”, cit., p. 535.

295 Famoso el caso Beshada, cit. supra., n. 423.

2% La afirmacién de una reduccién en el nimero de causas sobre responsabilidad del
productor ingresadas a las cortes federales es corroborada con datos estadisticos arro-
jados en el Annual Report de la Administrative Office of U.S. Courts, (1993), donde se
precisa que de un ntimero de causas ascendente a 12,507 en 1985, descendié a 10,769
en 1992. Mientras que, sin considerar los casos de asbestos, la reduccién es de 8,268 en
1985 a 5069 en 1992. V. Corboy, op. cit., n. 226.
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cién ha ido calando desde el afio 1985%%7. Y por cuanto respecta a la argu-
mentacién de los propulsores de la reforma, sobre un dramaético incre-
mento de las sumas reparatorias, con el consiguiente aumento de los cos-
tos de responsabilidad, se observa que dicha afirmacién se basa en una
sobreestimacién de los datos estadisticos??®. Asi también, los aducidos
dafios punitivos, como causa de un incremento denodado de las sumas
reparatorias, no son sélo una caracteristica del periodo de la crisis de los
seguros, pues, ya se venian concediendo desde hace dos décadas®®.

En fin, los estudios sobre la crisis de los seguros han demostrado que,
no se ha producido un incremento de los costos de responsabilidad en los
5 afios que precedieron a la crisis de 1985. Si bien, en ese afio, el incre-
mento fue notable, el mismo alcanzé un equilibrio en los afios sucesivos,
en modo que hacia fines de la década de los 1980, gracias a una serie de
medidas, el impacto que tuvo la responsabilidad del productor, retorné a
la experimentada a inicios de la década3®.

Como se ha venido sefialando, cada uno de los postulados sobre los
que se erigia la teorfa de la crisis de la responsabilidad civil en Estados
Unidos (Torts), viene desvirtuado por la propia evolucién de la responsa-
bilidad del productor y tal vez més concretamente, por el propio sector
de la industria de los seguros, conforme se desprende de los datos extrai-
dos de los estudios estadisticos y anélisis de los mismos llevados a cabo
por diversos organismos®’.

Desde que fueron sugeridas las més revolucionarias propuestas de
reforma, podia preverse que era poco probable que ellas se concretaran.
No obstante la escasa credibilidad de la difusa teoria de la crisis de los
torts en América, se asistia a la necesidad de realizar cambios en el siste-

27 V. Henderson & Twerski, “Quiet Revolution in Products Liability: ...”, cit., p. 525,
donde Is autores sefialan que en 1979 el porcentaje de casos en products liability favo-
rable a las victimas fue de 40.5%, sufriendo una baja al 40% en 1983, continuando a
32% en 1987, a 31% en 1989. V. también, de los mismos autores, “Inside the Quiet Re-
volution in Products Liability”, cit., p. 741.

2%8 En realidad, como observan los Profs. Henderson & Twerski, el promedio de las
sentencias en materia de products lability, en la década de los afios 1980, no ha sufrido
un significativo incremento. Ibiden, p. 763.

2% Conforme a un estudio del American Law Institute realizado en 1991, sobre la enter-
prise liability. V. supra., n. 398.

300 . Henderson & Twerski, op. cit, p. 771,

301 Entre los cuales, se da gran importancia a la Ins. Comm., Nat'L Ass'N of Attorneys
Gen., An Analysis of the Causes of the Current Crisis of Unavailability and Unaffordability of
Liability Insurance, (1986), p. 43. V. Corboy, op. cit., n. 20.
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ma de la responsabilidad del productor, pero tales modificaciones no se aleja-
rian de los objetivos que han estado histéricamente a la base de ese dere-
cho. Y es en estas condiciones que se arriba al Restatement (Third) of Torts.
Teniéndose en cuenta que el objetivo de la responsabilidad objetiva es
facilitar el acceso de las victimas de los dafios al proceso por jurado.
Mientras que, precisamente de acuerdo a la teoria de la crisis de los forts,
se planteaba la sustitucién de ese objetivo por un cambio en las normas
de la responsabilidad del productor, en el sentido de favorecer el sector
de los seguros de responsabilidad civil, y con ello promover la actividad
econdmica.

5 El estdndar de evaluacion del defecto de diseiio a la luz del American
case law y la solucion adoptada por el Restatement (Third) of torts

De la secuencia evolutiva desarrollada hasta el momento, una inferencia
es bastante clara, a saber, que los estadios iniciales del tratamiento del
defecto de disefio tienen lugar hacia los afios 1960, periodo en el cual, la
construccién de la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts no podia
afrontar los problemas relativos a este tipo de defecto, por cuanto habia
sido pensada fundamentalmente para los defectos de fabricacién.

Antes de referirse directamente al parametro de valoracién para la
determinacién del defecto de disefio que ha sido acogido en el tltimo
Restatement, se considera ttil presentar un cuadro que pretende identificar
en el derecho norteamericano (case law) el estandar general que las cortes
han venido aplicando en los casos tipicos de defectos de disefio, sin per-
juicio de la existencia de aquellos que no requieren de un estdndar gene-
ral debido a su simplicidad, y tratando de destacar los elementos introdu-
cidos por la doctrina que han empafiado la interpretacién del case law, no
obstante lo cual, es posible identificar la orientacién predominante de la
jurisprudencia en la consideracién de un test aplicable al defecto de dise-
fio, vale decir, lo que el derecho ha venido siendo con respecto a esta
especifica materia.

Se dice que se trata de defectos de disefio demostrables, cuando se
halla disponible un estandar especifico de evaluacién, sea porque emana
del propio productor (esténdares internos)*?? o de otras fuentes (estdnda-

302 Los_estandares internos de disefio pueden ser explicitos o implicitos. Los estanda-
res internos explicitos, responden a una declaracién expresa del productor respecto a
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res externos), en cuya hipétesis, los jueces aplicardn el mismo en la valo-
racién del defecto de disefio, sin crearse mayores problemas sobre aplicar
un estdndar general de defecto®®. En caso de no contarse con dichos
estandares especificos, debido a la complejidad que caracteriza el caso
tipico del defecto de disefio, o existiendo aquellos, la victima aduce que el
disefio era inaceptablemente peligroso, los jueces han de crear el estdndar
general de disefio del producto304, para lo cual, tendrén en consideracién
elementos de juicio varios, tales como la factibilidad, costo, practicidad,
riesgos y beneficios.

las caracteristicas de seguridad o el desempefio de la funcién del producto en modo
seguro. En cuyo caso, el productor es sujeto a responsabilidad segtin las normas de la
garantia (warranty) y falsa representacién (misrepresentation), aunque si el producto no
resulta defectuoso de acuerdo al test general para determinar la existencia del defecto
de disefio. Asi, en el caso Baxter v. Ford Motor Co., 12 P. 2d 409, 412 (Wash. 1932) se
resolvié por la responsabilidad del prodctor por los dafios causados por haberse roto
el parabrisas del auto, cuando habia asegurado que el producto era irrompible. Los
estdndares internos implicitos se refieren a las funciones para las que se presume fue
destinado el producto. No interesan las funciones previsibles pero no pretendidas que
el consumidor podria razonablemente esperar, pues la previsibilidad razonable es un
concepto aplicado al estdndar general cuando no se cuenta con un estandar especifico.
La especificidad necesaria para permitir la inferencia del defecto del disefio resulta de
limitar el examen al conjunto de las funciones que una persona razonable puede con-
siderar fueron pretendidas por el productor. Por ejemplo, en el caso Sanders v.
Quikstak, Inc., 889 F. Supp. 128, 131 (S.D.N.Y. 1995), “El jurado puede inferir que el
accidente se produjo por un defecto en el producto, cuando la victima prueba que el
producto no satisfizo su objeto y han sido excluidas las causas del accidente no atri-
buibles al demandado”. En efecto, el malfuncionamiento de un producto “habla por si
mismo” sobre el defecto, en modo similar pero no idéntico a la aplicacién de la doc-
trina del res ipsa loquitur del derecho de la negligence, porque el demandado desde un
inicio tenfa el control del objeto peligroso, sin embargo, el principio de que el acciden-
te puede ser prueba de la responsabilidad, es el mismo.

Los estandares externos especificos, los cuales, emanan de fuentes externas al produc-
tor, pueden ser también explicitos e implicitos. Los primeros, son los estdndares esta-
blecidos por las normas administrativas y legales, también por la industria misma. V.
supra, p. 80 ss. Los segundos toman la forma de los usos de la industria, que si bien
son corroborantes en la determinacion del defecto, no son definitivos. V. Henderson,
“Achieving Consensus on Defective Product Design”, en Cornell L. Rev., vol. 83, 1998, p.
872 ss.

303y, supra, sobre los estindares de seguridad en la evaluacién del defecto de disefio,
p- 77 ss.

304 V. supra, p. 82 ss.
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5.1 “Reasonable consumer expectations test”y el “risk-utility test”en la
evaluacion del defecto de disefio.

Los estandares que comtnmente han venido siendo aplicados para la
determinacién de los defectos de disefio son, como se ha hecho referencia
en precedencia, el “estdndar de las expectativas razonables del consumi-
dor” (reasonable consumer expectations) y el “estandar de los riesgos y bene-
ficios” (risk-utility analysis). El primero de los mencionados, obedece a la
légica de la perspectiva no instrumental que justifica, de una parte, la res-
ponsabilidad civil, de acuerdo a la cual, la imposicién de responsabilidad
busca lograr una justicia correctiva entre las partes; el segundo, responde
a una perspectiva instrumental de la responsabilidad civil, fundada en la
nocién de eficiencia econémica, apunta a su realizacién®®, conforme a la
cual, la responsabilida civil cumple una funcién disuasiva (deterrente) de
la actividad peligrosa. El primer estindar mencionado, reporta un alto
grado de intuicién en su aplicacién306, mientras que el segundo, basa el
examen del defecto en un balance de una serie de factores que se conec-
tan con las ventajas y desventajas del producto en cuestién.

De los dos estdndares de evaluacién del tipico defecto de disefio, el
que se basa en un andlisis de los riesgos y beneficios, es el que se ajusta a
la naturaleza compleja de este tipo de defectos®”. En efecto, a través de
una comparacién de los costos y de los beneficios en la reduccién de los

305 Los estudiosos norteamericanos han dedicado gran atencién en los tltimos afios, al
tema de las perspectivas que justifican el derecho de Torts, distinguiéndolas y exami-
nando los problemas que cada una presenta. En este sentido: G. Schwartz, “Mixed
Theories of tort Law: Affirming Both Deterrence and Corrective Justice”, en Tex. L. Rev., vol.
75,1997, p. 1801 ss.

3% Las desventajas del examen basado en las “expectativas del consumidor razona-
ble” han sido abordadas al examinar el caso Barker. V. supra, p. 91 ss.

397 Bl risk-utility analysis se adectia mejor a la necesidad de comparar las preferencias
de los consumidores, haciéndolo desde una dptica objetiva, osea, sin considerar las
individuales expectativas, para alcanzar un disefio razonablemente seguro. Este exa-
men se basa en datos concretos, aportados por la ciencia y la opinién de los expertos.
Asi, de una parte, los costos sociales que se consideran el el balance son aquellos refe-
ridos a la adopcién de una mejor tecnologia, teniendo en cuenta el capital y costos de
operacién; de otra parte, los beneficios comprenden la disminucién de los costos de
los accidentes, a través de la reduccién de la probabilidad y severidad de los acciden-
tes derivados de productos. Dada esa ojetividad en la operatividad del test, es mejor
utilizada por las cortes, no dejando tanto espacio al criterio razonable de los jueces,
como en el consumer expectations test. En el test costo-beneficio, la pregunta que se hace
es, si el riesgo sufrido por la victima era prevenible. V. Henderson, op. cit., p. 883.
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accidentes derivados del producto es factible alcanzar el criterio de valo-
racién que conduzca al modelo de disefio razonablemente seguro.

El estindar de los riesgos y beneficios puede ser considerado en senti-
do lato o en sentido estricto. En sentido lato, el estdindar determina la
existencia del defecto de disefio, interrogandose si una persona razonable
habria puesto en circulacién el producto que causé dafio a la victima,
disefiado en el mismo modo que el producto del demandado; en sentido
estricto, a través de este género de estdndar, se trata de averiguar si una
persona razonable habria disefiado el producto del demandado en modo
mds seguro para reducir o prevenir el dafio sufrido por la victima. La
variante lata del test costo-beneficio, encuentra defectuoso el producto del
demandado si una persona razonable no lo habria puesto en circulacién,
aun si no se dispusiera de un disefio alternativo; la variante estricta, en
cambio, requiere que la victima pruebe la existencia de un disefio alter-
nativo, sobre la base del cual, efectuar la comparaciéon de los riesgos y
beneficios.

Sobre la preferencia por la variante estricta del estdndar de los riesgos
y beneficios, se ha pronunciado un sector importante de la doctrina nor-
teamericana3®. El hecho de limitar el pronunciamiento judicial sobre la

308 En efecto, la variante amplia del risk-utility test, ha sido considerada inadecuada
por llevar a considerar defectuosa la completa categoria de productos a la cual perte-
nece el bien cuestionado atin cuando no exista a disposicién un disefio alternativo. Se
ha criticado severamente esta interpretacion en sentido lato. Primero, se le ha criticado
por una razén institucional, pues un proceso judicial no es el medio idéneo para
determinar el defecto de una entera categoria de productos. Esta consideracién remite
al problema de la “policentricidad” tratado en un punto precedente. V. supra, p. 71 ss,
n. 249. Sabido es que los casos de defectos de disefio implcan un cierto grado de inde-
terminacién -polycentric problem-, por lo que las cortes al verse de frente a ellos, para
poder emitir un pronunciamiento, han controlado la situacién gracias a que normal-
mente, las victimas han aportado como prueba la existencia de disefios alternativos,
con lo cual, se reduce el margen de observacién y evalacién de los riesgos y beneficios
de un determinado producto. Diversamente, en la responsabilidad que involucra una
categoria de productos, no se efectiia una comparacién en base a elementos especifi-
cos, sino que la victima estd sosteniendo que toda una categoria de productos, inclu-
yendo las posibles variantes del mismo, debe ser objeto de responsabilidad absoluta.
Asi, la pregunta que se hace en este tiltimo caso es “tomando en cuenta todas las con-
sideraciones relevantes, ;es la categoria de productos e cuestién adecuada para el uso
y consumo de la sociedad?”, con lo que se magnifica la imprecision del problema,
pues, es imposible aportar todos los datos necesarios en juicio para que se alcance una
resolucién en términos racionales. V. Henderson - Twersky, “Closing the American
Products Liability Frontier: The Rejection of Liability Without Defect”, en N.Y.U. L. Rev.,
vol. 66, 1991, p. 1305. Otra razén de peso sostenida en la critica a una interpretaciéon
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responsabilidad del productor por el defecto de disefio a los casos en que
la victima prueba que existia un disefio alternativo que pudo razonable-
mente haber sido adoptado por el productor, a cuyas caracteristicas no se
ajustaba el producto cuestionado, reduce el margen de indeterminacién
de una parte, y de otra, no se afecta indiscriminadamente el desenvol-
vimiento del consumo en el mercado, posibilitindose una éptima opera-
tividad del test de los riesgos y beneficios para saber si la omisién del
disefio alternativo hacia del producto cuestionado uno irrazonablemente
peligroso.

5.2 El estandar de evaluacion aplicado por las cortes norteamericanas.
Claro predominio del criterio de la responsabilidad por culpaen la
determinacion del defecto de disefio

Las decisiones de la jurisprudencia norteamericana revelan un deno-
minador comtn en la adopcién del “estdndar general de los riesgos y
beneficios” para la determinacién del defecto de disefio, imponiendo res-
ponsabilidad sélo en la medida en que la victima haya probado la exis-
tencia de un disefio alternativo razonable, con el cual, se limita el &mbito
de operatividad del llamado Test costo-beneficio.

Esta breve revisién panordmica del sentido de la jurisprudencia en
cuanto a la adopcién de un determinado estdndar de evaluacién para los
casos de defectos de disefio, permitird una mejor comprension de la elec-
cién realizada por el Restatement (Third) of Torts. Es oportuno sefialar que,
dada la compleja naturaleza del derecho de dafios, que siendo el campo
de la responsabilidad del producto runo particularmente sensible a las
circunstancias de hecho —que no sélo hacen dificil el examen por los jue-
ces, sino que ademads, dan lugar a que éstos elaboren una serie de consi-
deraciones en la motivacién de las sentencias, resultando de todo ello
poca claridad en las mismas-, que las cortes en el common-law no son
completamente libres en la emisién de sus pronunciamientos, sino que
dependen de los hechos del caso sub judice, que todo ello se refleja en la

lata del risk-utility test, es la magnitud de la restriccién que la responsabilidad del pro-
ductor por el defecto declarado judicialmente en una categoria de productos puede
poner a las opciones del consumidor en el mercado. El impacto sobre el consumo
puede ser impresionante. Asi, resulta mas conveniente que las cortes insistan en que
el productor ha podido elaborar un producto mas seguro, claro esta, siempre que éste
se halle disponible, y no constrefiirlo a retirar del mercado todas las variantes que de
ese producto puedan existir.
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evolucién histérica de la responsabilidad del productor que confirma la
carencia de nitidez en los conceptos, conforme se ha visto en el desarrollo
de este capitulo. Sin perjuicio de lo sefialado, se observa en las decisiones
judiciales la presencia de ciertos elementos de juicio que mas bien, con-
tribuyen a consolidar la confusién relativa al concepto de “defecto de
disefio”, pero, conviene tenerlos presente.

En efecto, en algunos casos parece no distinguirse entre un tipo de
defecto de disefio de otro®”, o un elemento presente en un caso mas no
en otro’!%. Una caracteristica que salta a la luz del examen de la orienta-
cién de la jurisprudencia en este punto especifico es, que generalmente lo
que se declara no obedece a la verdadera sustancia del pronunciamiento,
siendo por ello que no se puede dar mérito a una mera declaracién como
para pretender inferir de ella una regla. En esta linea, se observa que

309 En efecto, los casos tipicos de defectos de disefio son aquellos en los que se debe
aplicar un estdndar general para su determinacién, a diferencia de aquellos casos en
que existe un estandar especifico de comparacioén, V. supra, p. 82 ss., y p. 97-98. Asi, se
deber poner atencién para distinguir cuando los jueces han adoptado como estandar
general el test basado en los “riesgos y beneficios” —limitado al disefio razonable al-
ternativo— o el test de las “expectativas del consumidor”, asegurdndose que el caso
examinado no corresponde a uno para el cual, existe un estandar especifico de com-
parcién. Esto ultimo toma importancia sobretodo cuando el estindar especifico se
concreta en la forma de “la funcién implicita del disefio del producto”. Asi, sucede
que, cuando un producto no ha funcionado segin lo esperado, contraviniendo el
estandar especico establecido, los jueces tienden a fundar sus resoluciones aduciendo
la no conformidad a las “expectativas del consumidor”. Pero esta circunstancia, y no
tratdndose de los casos tipicos de defectos de disefio, no quiere significar que el estdn-
dar aplicado sea el Test de la expectativa del consumidor.

310 Asi, existen algunas categorfas de productos —como los alimentos, los productos
usados y las medicinas—, a las cuales, la jurisprudencia no ha aplicado el estindar
general de los casos de defectos de disefio. Para estos casos, se ha aplicado el criterio
de las “expectativas del consumidor” para la determinacion del defecto. Por ende, este
test, no puede ser considerado la norma en las decisiones jurisprudenciales. También
puede suceder que un producto manifieste una peligrosidad exagerada, y para consi-
derarlo defectuoso algunas cortes en algunas consideradas (dicta) no han exigido que
exista un disefio razonable alternativo, lo que no significa que ésta sea la regla en los
casos tipicos de defectos de disefio. O, en los casos en que se continta a aplicar la
vieja “regla del peligro evidente”—considerada una interpretacién limitada del comen-
tario i a la seccién 402A del Restatement (Second) of Torts—, a través de la cual, el pro-
ductor puede liberarse de responsabilidad aduciendo que su producto satisfacia las
expectativas del consumidor, ello no significa que la victima pueda invocar la no satis-
faccién de sus expectativas probando la irrazonabilidad del disefio a la luz del test de
los “riesgos y beneficios”. V. Henderson, “Achieving Consensus ...”, cit., p.889 ss.
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algunas cortes se han sentido en algiin modo vinculadas a cuanto se
expresa en el comentario i a la secciéon 402A del Restatement (Second), refe-
rida a las “expectativas del consumidor” para determinar cudndo un pro-
ducto es “irrazonablemente peligroso”, persistiendo en describir el estan-
dar general para evaluar el defecto de disefio mencionando, sin mayor
andlisis, las “expectativas del consumidor”; no obstante, en los hechos, se
ha aplicado el estindar general de los “riesgos y beneficios” para verificar
si la victima ha probado el defecto de disefio®'.

En otros casos, ha inducido a confusién el hecho de haberse considera-
do en algunas ocasiones el disefio razonable alternativo sélo como uno de
los factores a tener en cuenta en la determinacién del defecto de disefio
de un producto®?, y no como la expresién del esténdar de los riesgos y
beneficios®!3.

El derecho de casos norteamericano se muestra favorable a la aplica-
cién del estdndar de los “riesgos y beneficios” con la prueba del disefio
alternativo disponible, en los casos de defectos de disefio. Las muiltiples
decisiones arriban al mismo resultado aunque si, en algunos casos, a tra-
vés de consideraciones distintas.

31 Asi, e el caso Aller v. Rodgers Mach. Mfg. Co., (268 N.W.2d 830, 834-35 Iowa 1978), la
corte expresé: ““El articulo vendido debe ser peligroso e una medida mayor a la con-
templada por el consumidor ordinario’...La prueba de la irrazonabilidad implica un
proceso de comparacién. De un lado se halla la utilidad del producto y de étro, el
riesgo en su uso”. En otros casos, las cortes no revelando expresamente la naturaleza
del estdndar aplicado, sin embargo, de la motivacién de las resoluciones se desprende
que, atendiendo a la prueba exigida del defecto de disefio, el criterio de evaluacién no
es 6tro que el de los riesgos y beneficios, limitado a la existencia de un disefio razona-
ble alternativo. Asi, en Falk v. Keene Corp., (782 P2d 974 Wash. 1989); Couch v. Mine
Safety Appliances Co., (728 P. 2d 585 Wash. 1986).

312 Asi, en el caso Camacho v. Honda Motor Co., (741 P 2d 1240, 1247 Colo. 1987), se
hace uso del estdndar del disefio razonable alternativo como un factor entre otros a
ser considerado en el examen del defecto.

313 En efecto, John Wade en su articulo intitulado “On the Nature of Strict Tort Liability
for Products”, presenta un elenco de factores para determinar cudndo un producto
puede ser considerado “irrazonablemente peligroso”, de los cuales, el tercero se refie-
re a la disponibilidad del disefio sustituto. V. supra, n. 340. Sin embargo, la referencia
al disefio sustituto que realiza el autor, es sélo a la factibilidad técnica de un disefio
alternativo, no asi, al estdndar general que la jurisprudencia norteamericana ha venido
aplicando como norma en estos casos de defectos de disefio, requiriendo ademads, que
el disefio alternativo sea razonable, preguntdndose si el productor debia haber adop-
tado ese disefio. Esta pregunta no constituye simplemente un factor empirico a consi-
derarse en el balance de los riesgos y beneficios, por el contrario, en su respuesta con-
siste todo el proceso de operatividad del estdndar general.
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Los Profesores Henderson y Twerski®!* demuestran la tesis segun la
cual, las cortes norteamericanas han alcanzado un consenso en la adop-
cién del estdndar general para los casos de defectos de disefio, sector que
constituye el &mbito més controvertido de la responsabilidad del produc-
tor. Para ese efecto, toman como base de examen cinco jurisdicciones de
los Estados Unidos, las mas representativas del case law en todo el pais.
Los resultados del examen arrojan lo siguiente: cuando los hechos del
caso permiten a una corte inferir que un producto es defectuoso, los jue-
ces encuentran innecesario construir un estdndar general de responsabili-
dad; cuando el defecto de disefio es facilmente demostrable, sea porque
existe algiin parametro de referencia, las cortes aplican la doctrina del res
ipsa loquitur para inferir el defecto; en los casos tipicos de defectos de
disefio, se aplica el estandar de los riesgos y beneficios, debiendo la victi-
ma aportar la prueba del disefio razonable alternativo con cuya utiliza-
cién se habria podido evitar el dafio.

La jurisdiccién de Michigan afronté los casos de defectos de disefio en
un modo bastante firme. En el caso Owens v. Allis-Chalmers Corp.(326
N.W. 2d 372 Mich. 1982), en el cual, la parte protectiva de la cerradura de
un ascensor causé dafios a la victima que resulté siendo despedida cuan-
do el ascensor procedié su camino. La victima e su demanda sostuvo que
un mecanismo de seguridad que permitiera detener el ascensor, habria
evitado el incidente. La corte emite su veredicto en favor del demandado,
aduciendo que la victima no habia aportado prueba suficiente sobre la
operatividad, costo efectivo, o mayor seguridad del disefio alternativo
que proponia. Dos afios més tarde, la corte del estado de Michigan, en el
caso Prentis v. Yale Mfg. Co. (365 N.W. 2d 176 Mich. 1984), adopta clara-
mente el Test costo-beneficio, asi como a exigencia de la prueba de la dis-
ponibilidad del disefio alternativo, como fuera contemplado en el caso
anterior3!°,

La jurisdiccién de Maryland afronté el problema de la responsabilidad
objetiva del productor, primero dentro del contexto de la doctrina del res
ipsa loquitur. En efecto, identificé los casos de defectos de disefio determi-
nados a través de dicha doctrina, como una excepcién al estdndar general

314 V. Henderson-Twerski, “Achieving Consensus on Defective Product Design”, cit., p.
867 ss.

315 En los afios sucesivos las cortes estatales y federales que aplicaban la orientacién
fijada por el estado de Michigan, exigian la prueba del disefio razonable alternativo.
Asi en: Phillips v. Hardware Wholesalers, Inc., 762 F. 2d 46, 48 (6th Cir. 1985); Gawenda v.
Werner Co., 932 E. Supp. 183, 187 (E.D. Mich. 1996), confirmado en 127 F. 3d 1102 (6th
Cir. 1997), y otros casos en Ibidem, n. 108.
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del risk-utility test, que requiere a su vez, que la victima pruebe que existe
un disefio razonable alternativo®!®. Es asf que, en el caso Phipps v. General
Motors Corp., (363 A.2d 955-959 Md. 1976), en el cual, la victima sufre los
dafios como consecuencia del enganche repentino del acelerador del auto-
mévil que conducia, la corte hizo énfasis en que “en los casos de defectos
de disefio el estdndar para determinar el defecto ... implicando el ele-
mento del peligro razonable, ... requiere que se evalte cuén itil es el ries-
go inherente en el disefio contra la magnitud del riesgo”; seguidamente
precisé que “...existen ciertas clases de condiciones que, generadas por el
disefio o la fabricacién, no podran representar nunca un riesgo razonable
... por ejemplo, los frenos de un automévil no deberian malograrse inme-
diatamente, y el acelerador de un auto nuevo, no deberia engancharse,
dando lugar a la aceleracién repentina del auto. Condiciones como éstas,
aunque resulten del disefio de los productos, son defectuosas e irrazona-
blemente peligrosas sin hacerse necesario una evaluacién comparativa de
los diversos factores involucrados”.

La jurisdiccién de Colorado ha rechazado explicitamente el test de la
expectativa del consumidor, como pardmetro independiente en la deter-
minacién del defecto de disefio, y ha adoptado el test de los riesgos y
beneficios que permite evaluar diversos factores para establecer cuando el
disefio es razonablemente seguro3'’.

La jurisdiccién de Pennsylvania no obstante afirmar esta misma linea
en el requisito de la prueba del disefio razonable alternativo a cargo de la
victima, sin embargo, en cuanto se refiere al examen de los riesgos y
beneficios, se distingue de las demds jurisdicciones, al establecer que esa
tarea no constituye funcién del jurado, sino de la corte misma. Asi se
refleja este tratamiento poco comprensible, en el leading case Azzarello v.
Black Bros. Co. (391 A.2d 1020 Pa. 1978).

316 En el caso Ziegler v. Kawasaki Heavy Indus., (539 A. 2d 701, 707 Md. Ct. Spec. App.
1988), la corte precisd: “Para que el jurado haya podido examinar el caso de la res-
ponsabilidad de Kawasaki por defecto de disefio, se requerifa que Ziegler probase,
pero no lo hizo, la factibilidad técnica de elaborar un producto con el mecanismo de
seguridad sugerido al momento de la elaboracién del producto; la disponibilidad de
los materiales requeridos; el costo de produccién del mecanismo sugerido; y las
oportunidades de eleccién del consumidor de un modelo que incorpore tales caracte-
risticas”.

317 En el caso White v. Caterpillar, Inc., 867 P.2d 100, 105 (Colo. Ct. App. 1993), con rela-
cién al disefio irrazonablemente peligroso de un camién-tanque de gasolina, la corte
sostuvo aplicable para su determinacién, el risk-utility test, con la consideracién de los
elementos cientificos y técnicos a tener en cuenta en el disefio alternativo.
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El caso de la jurisdicciéon de California es un ejemplo claro del abando-
no del Test de la expectativa del consumidor, como estdndar indepen-
diente para determinar el defecto de disefio, para adoptar el difundido
Test costo-beneficio. Recuérdese que en 1978, la Corte Suprema de Cali-
fornia resolvié el caso Barker v. Lull Engineering Co. presentando un estan-
dar dual y alternativo para la definicién del defecto de disefio. Este caso,
despert6 severas criticas de parte de la doctrina3!8 asi como pronuncia-
mientos variables en la jurisprudencia. Primero, se criticé agudamente la
aplicacién a los casos de defectos de disefio, del Test de la expectativa del
consumidor; en segundo lugar, se critic6 el desplazamiento de la carga de
la prueba al productor del hecho que los riesgos no superan los beneficios
de su producto. En 1994, en el caso Soule v. General Motors Corp., (882 P.
2d 298 Cal. 1994), la corte halla inadecuado a estos casos de defectos el
test basado en las expectativas del consumidor, reconociendo sélo una
aplicacién limitada del mismo cuando la “experiencia ordinaria” del con-
sumidor le permite observar que el producto viola el “minimo de seguri-
dad” que debe ofrecer®'?; en su lugar, adopta el test de los riesgos y bene-
ficios, con el desplazamiento de la carga de la prueba sobre el productor,
como en el caso Barker. Esta caracteristica de la carga de la prueba se pre-
senta sélo en la jurisdiccién de California y ha sido objeto de criticas3%.

5.3 El Restatement (Third) of Torts: Responsabilidad del productor’*!

El Restatement (Third), aprobado en mayo de 1997, contiene en su segunda
seccién, subseccién (b), la definicién de defecto de disefio, que contempla
como estandar general el test de los riesgos y beneficios (Test costo-benefi-

318 V. supra, p. 90 ss. con notas que acompafian.

319 Ge trata de los casos en que se cuenta con un estdndar especifico, normalmente
cuando es interno implicito, V. supra, p. 98 y notas que acomparian. So casos en que se
aplica la doctrina del res ipsa.

320 En efecto, si de una parte, con la referencia al desplazamiento de la carga de la
prueba como se da en el caso Barker, reflejado en el caso Soule v. General Motors Corp.,
se asume la necesidad de la prueva de un disefio alternativo, de otro lado, esa inver-
sién de la carga de la prueba, tendria sentido sdlo si se exige al demandado la prueba
que no era razonable una mejora con respecto al producto cuestionado, y no que los
riesgos no superan los beneficios. V. Henderson, “Achieving Consensus on Defective
Product Design”, cit., p. 900.

321 Twerski, A., “Inside the Restatement”, en Pepperdine L. Rev., vol. 24, n. 3, 1997, p.
839 ss.
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cio), expresado a través del disefio razonable alternativo (reasonable alter-
native desing). No obstante la regla general, la flexibilidad de este tltimo
Restatement no deja de hacer su aparicién para aportar una solucién de
justicia a los casos particulares de defecto de disefio. A continuacién, se
cita la mencionada subseccién (b), la que precisa lo siguiente:

S 2 Categorias de defecto de producto

“Un producto ...

(b) es defectuoso cuando los riesgos previsibles del dafio ocasionados
por el producto pudieron haber sido reducidos o evitados con la adop-
cién de un disefio razonable alternativo, por el vendedor u otro distri-
buidor, o un antecesor en la cadena comercial de distribucién, y la omi-
sién del disefio alternativo hace que el producto no sea razonablemente
inseguro.”

En el comentario b a la segunda seccién, los redactores del Restatement
dejan en claro que, la definicién de defecto de disefio contenida en la sub-
seccién 2(b) contempla el estandar general, pero no exclusivo para este
tipo de defectos. La referencia a las secciones 3 y 4, y al comentario e a la
segunda seccién, constituye una prueba clara de que, este Restatement
(Third) no introduce modificaciones sustanciales al estado alcanzado en
los tltimos afios por la jurisprudencia norteamericana, conforme se ha
podido apreciar de cuanto se ha expuesto en los puntos precedentes, a los
que se hace remisién.

En efecto, el mencionado comentario b a la segunda seccién hace refe-
rencia a las secciones del Restatement que no requieren la prueba de un
disefio razonable alternativo. El texto de ese comentario es el siguiente:

“b. La no exclusividad de las nociones de defecto en esta Seccion. Cuando una
victima pretende el resarcimiento bajo la regla general de responsabili-
dad de la S. 1, en la mayor parte de casos, la victima debe establecer
prima facie que el producto es defectuoso, conforme a los requisitos de la
S.2. La segunda seccién, sin embargo, no es el tinico medio por el cual, la
victima puede establecer la responsabilidad en un caso de responsabili-
dad del productor basado en la regla general de la S. 1. Algunas cortes,
por ejemplo, mientras reconocen que en la mayor parte de los casos refe-
ridos a defectos de disefio la victima debe probar la disponibilidad de un
disefio razonable alternativo, también observa que esa prueba no es
necesaria en todo caso referido a los defectos de disefio. Las secciones 3 y
4 y el comentario e a la S. 2 contemplan otro tratamiento con respecto al
establecimiento del defecto de disefio bajo las SS. 1y 2 (b).

Cuando la S. 2 (b) es leida conjuntamente a otras previsiones que permi-
ten otras vias para determinar el defecto de disefio, ello refleja el cuerpo
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sustancial del case law que sugiere que el disefio razonable alternativo sea
el predominante, aunque no exclusivo, método para establecer el defecto
de disefio.”

La seccién 3 del Restatement (Third) ha previsto lo relativo a “la prueba
circunstancial que sostiene la inferencia del producto defectuoso”. Se con-
firma también en esta parte que el nuevo Restatement no introduce modi-
ficaciones que revolucionan el desarrollo alcanzado de la responsabilidad
del productor en la jurisprudencia. Asi, se ha previsto lo que viene descri-
to como una inferencia res ipsa del defecto cuando el producto manifiesta-
mente no satisface la funcién para la cual fue pensado. El texto de esta S.
3 se refiere a la inferencia que el dafio sufrido por la victima fue causado
por el producto defectuoso al tiempo de la venta o distribucién sin nece-
sidad de probar la existencia del defecto especifico cuando el incidente
que generd el dafio era uno que se produce ordinariamente por un pro-
ducto defectuoso o, no era sino sélo el resultado del defecto existente al
momento de la venta o distribucién. En efecto, las inferencias derivadas
del mal funcionamiento del producto, como se ha explicado en un paragra-
fo precedente, obvian la necesidad de aplicar un estandar general de eva-
luacién, toda vez que existen pardmetros objetivos y bien especificados,
gracias a los cuales, determinar si el producto respondia o no a las exi-
gencias o caracteristicas impuestas.

La seccién sucesiva del Restatement, la S. 4, se refiere al caso en que un
producto no cumple con lo dispuesto en un estatuto, determinando que el
mismo sea considerado defectuoso, con respecto a los riesgos que el esta-
tuto espera se reduzcan3?2,

322 La S. 4 del Restatement (Third) of Torts prevé lo siguiente:
“4. Incumplimiento y cumplimiento con los Estatutos y Reglamentos de seguridad
de los productos
En relacién con la responsabilidad por los defectos de disefio o informaciones o
advertencias inadecuadas:
(a) el incumplimiento de un producto de un estatuto o reglamentacién administra-
tiva sobre la seguridad de los productos hace que el producto sea defectuoso con
respecto a los riesgos que se trata de reducir segtin el Estatuto o Reglamento; y
(b) el cumplimiento de un producto con lo previsto en el Estatuto o reglamenta-
cién administrativa sobre la seguridad de los productos es considerada en la deter-
minacién de si un producto es defectuoso con relacién a los riesgos que se tratan
de reducir por el Estatuto o Reglamento, pero ese cumplimiento no precluye de
derecho una determinacién del producto defectuoso”.
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De su parte, el comentario e a la seccién 2, citado a su vez, por el
comentario b, antes referido, contempla otra excepcién a la regla del
estandar general, vale decir, la posibilidad que un producto que presenta
un alto nivel de riesgo y una insignificante utilidad social, puede ser con-
siderado defectuoso atin cuando no exista un disefio razonable alternati-
vo. El texto del comentario e es el siguiente:

“Defectos de disefio: posibilidad de disefio manifiestamente irrazonable. Varias
cortes han sugerido que los disefios de algunos productos son manifies-
tamente irrazonables, en cuanto presentan un bajo nivel de utilidad
social y un alto grado de peligrosidad, a los que la responsabilidad civil
debe hacer frente, atin en ausencia de prueba del disefio razonable alter-
nativo. En gran parte, el problema es uno de cémo se describe el abanico
de disefios alternativos que presentan relevancia. Por ejemplo, una pisto-
la de juguete que dispara perdigones de plastico duro con la velocidad
suficiente para causar dafio a los nifios, puede ser considerada defectuo-
samente disefiada conforme a la subseccién (b). Las pistolas de juguete
que normalmente no producen dafio constituirian las alternativas razo-
nables al juguete peligroso. Asi, las pistolas de juguete que disparan
pelotas de ping pong, de material gelatinoso o de agua, pueden ser con-
sideradas disefios alternativos a la pistola de juguete que dispara perdi-
gones duros. Sin embargo, si el realismo de la pistola de perdigones
duros, y asi, su capacidad de causar dafio, es suficientemente importante
para aquellos que compran y usan esos productos, como para justificar la
limitacién que hace la corte para considerar a las pistolas de juguete que
alcanzan tal realismo al disparar perdigones duros, entonces, no habra
disefio alternativo disponible. En ese caso, las caracteristicas del disefio
que definen qué alternativas son relevantes —el realismo de la pistola de
perdigones duros y su capacidad de dafiar- es precisamente la caracteris-
tica a que el usuario da valor y de la cual, la victima se queja. Si una
corte adoptase esta caracterizacién del producto, y considerase la capaci-
dad de causar dafo una caracteristica tremendamente intolerable en un
juguete para uso de los nifios, puede concluir en que, la responsabilidad
debe imputarse sin necesidad de la prueba del disefio alternativo. La
corte declararia que el disefio del producto es defectuoso y no razonable-
mente seguro, porque el altisimo grado de peligrosidad que implica su
uso 0 consumo supera su insignificante utilidad social, que ninguna per-
sona racional, una persona razonable, en plena conciencia de sus faculta-
des, decidiria usar, o permitir que los nifios usen, el producto”.

Ademas, el caracter flexible del Restatement (Third) se refleja en otras
partes del mismo. Asi, con respecto a los que llama “productos especia-
les” y a los “productos de mercado”, puede no aplicarse el estandar gene-
ral de la subseccién 2(b), antes citada. Estos casos son contemplados en
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tépico aparte, precisamente el tépico 2 del Capitulo 1 del Restatement,
cuyo titulo es “Reglas de responsabilidad aplicables a productos especia-
les o mercados de productos”, el que a su vez, contiene cuatro secciones,
a saber: La S. 5 cubre los componentes de un producto; la S. 6 cubre los
productos medicinales y aparatos médicos; la S. 7 cubre los productos ali-
menticios; y la S. 8 cubre los productos usados.

El Restatement (Third) of Torts sobre la responsabilidad del productor, si
bien, constituye el producto del trabajo de sistematizacién realizada por
sus redactores, los Profesores James A. Henderson y Aaron D. Twerski, de
lo que se puede inferir, la l6gica influencia de su pensamiento. Sin embar-
go, debe notarse que, el arribo al tltimo proyecto aprobado, presupone
una serie de etapas en la elaboracién del Restatement®?, en cada una de
las cuales, se ha contado con asesores, grupos de trabajo, y extensos deba-
tes sobre los puntos mas controvertidos, siendo éste el caso de los defec-
tos de disefio. Con todo ello, se alcanza el producto final, aprobado en
mayo de 1997, destacando en €I, el hecho de haber recogido la orientacién

323 En efecto, el Restatement (Third) es fruto del trabajo de grupo dentro de un proceso
de elaboracién. Los redactores se retinen con cada grupo al menos seis veces al afio,
presentando un proyecto anualmente, asi como los presentados en los afios 1994
(Restatement (Third) of Torts: Products Liability, 12 de abril de 1994 -Tentative Draft N° 1-
y fue presentado a la sesién anual del 17-20 de mayo de 1994), 1995 (Restatement
(Third) of Torts: Products Liability, 13 de marzo de 1995 - Tentative Draft N° 2- y fue pre-
sentado a la sesion anual del 16-19 de mayo de 1995), 1996 (Restatement (Third) of Torts:
Products Liability - Tentative Draft N° 3- y fue presentado a la sesién anual del 14-17 de
mayo de 1996), y 1997 (Restatement (Third) of Torts: Products Liability - Proposed Final
Draft, 1° de abril de 1997, aprovado por el American Law Institute el 20 de mayo de
1997). En el mismo periodo, se presentaron otros trabajos provisorios, que fueron dis-
cutidos y revisados. Los redactores recibieron mdiltiples sugerencias que luego some-
tfan a debate; tuvieron presente el examen de las decisiones de las cortes y de los sta-
tutes que sirvieron de base para las notas y comentarios que acompafan el Restatement
(Third). El producto de la investigacién se hacfa circular entre los interesados, para ser
sometida a debate, del que se alcanzaban importantes resultados. Tal el caso del pri-
mer proyecto del Restatement (Tentative draft N°1) que se aplicaba solamente a los casos
de defectos de fabricacién. Progresivamente, fue extendido a los defectos de disefio,
cuando el producto no respondia a la funcién para la cual fue creado. Ese mismo pro-
yecto no imputaba responsabilidad si no existia un disefio razonable alternativo cuan-
do el producto presentaba una insignificante utilidad social y un alto grado de riesgo,
mientras que el actual Restatement ha previsto dicha posibilidad en el comentario e a
la S. 2. Tampoco ese proyecto habfa contemplado el caso de la responsabilidad de los
vendedores de las partes componentes de un producto, mientras que el ultimo
Restatement contempla este caso en la S. 5. Sobre la evolucién de los proyectos del
Restatement (Third), V. Henderson - Twerski, “Inside the Restatement”, cit., p. 839.

208



La responsabilidad del productor

que ya desde algin tiempo en los Estados Unidos se ha venido afian-
zando, en virtud de lo cual, se observa que, si de una parte el Restatement
(Third) brilla por la manera como se presenta, un sistematizar una materia
tan extensa y cada vez més controvertida, como lo es la responsabilidad
del productor, de otra parte, no viene sino a consolidar lo que la juris-
prudencia norteamericana ha venido desarrollando sobre el tema que nos
ocupa.

5.3.1 Algunas criticas formuladas con relacion al estandar adoptado
para la evaluacion del defecto de diseiio: problema central de la
moderna ‘responsabilidad del productor’

Si bien, el Restatement acoge la orientaciéon desarrollada por la jurispru-
dencia norteamericana, no se han hecho esperar las criticas, de una parte,
y algunas jurisdicciones que aparentemente rechazan la adopcién del es-
tandar del disefio razonable alternativo, incurriendo en contradiccién con
cuanto se resuelve en sustancia. Es el caso, con respecto a lo sefialado por
ultimo, de una decisién de la Corte Suprema del estado de Connecticut.
En el caso Potter v. Chicago Pneumatic Tool Co.®?*, atendiendo a los alegatos
del demandante basados en un proyecto precedente del Restatement
(Third), la Corte de Connecticut se propuso no aplicar el “estdndar del
disefio razonable alternativo”. No obstante, en los hechos, la corte de
Connecticut adopta el tratamiento que da el dltimo Restatement a los
defectos de disefio. El caso se trataba de lo siguiente:

Se refiere a los dafios sufridos por los empleados de una empresa de
neumaticos, que por mas de veinte afios utilizan las herramientas ma-
nuables de neumaticos fabricadas por el demandado. Las victimas sufrie-
ron dafios vasculares y neuroldgicos causados por la vibracion en exceso.
Los testimonios de los expertos presentados por las victimas se basaron
en una diversidad de disefios alternativos existentes para reducir la
vibracién de las herramientas, asi como en el hecho que gran parte de
ellas violaban estandares especificos de seguridad contemplados por la
industria. La corte someti6 el caso al jurado, que se pronuncié a favor de
las victimas. El demandante en apelacién alegé que la prueba del disefio
alternativo es un requisito “absoluto” en los casos de defectos de disefio,
y que las victimas no han cumplido con ello. El demandado erraba en
ambas afirmaciones. Primero, porque el Restatement (Third), no exige en
todos los casos la prueba del disefio alternativo, y segundo, porque la
prueba aportada por las victimas era mas que suficiente.

324 Potter v. Chicago Pneumatic Tool Co., 694 A. 2d 1319 (Conn. 1997).
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Sin embargo, el examen que realiz6 la Corte Suprema de Connecticut
es coherente con lo contemplado en el Restatement (Third), pues ella tiene
presente las circunstancias en las cuales no es necesario la prueba del
disefio razonable alternativo. Asi, sefiala como tales circunstancias, el mal-
funcionamiento del producto y el peligro exagerado que determina que el
producto no debié absolutamente ser vendido®?. Ergo, el rechazo de la
corte para aplicar el estindar general previsto para los casos de defectos
de disefio, obedece a una lectura superficial del texto del citado Restate-
ment>?%, y las bases tedricas de la decisién reflejan confusién, lo que no es
una caracteristica extrafia a la evolucién que ha tenido el tema especifico
de los defectos de disefio®?.

En cuanto respecta a las criticas que han sido formuladas al Resta-
tement (Third), las mismas focalizan su atencién en el tratamiento que se
da al estdndar de evaluacién de los defectos de disefio, por haber adopta-
do el estandar del disefio razonable alternativo -reasonable alternative des-
ing-, expresién del risk-utility test>?®, poniendo de relieve que contraria-

325 El Restatement (Third) contempla el caso del malfuncionamiento del producto en la
S. 3, referida a la prueba circunstancial; y el caso del peligro exagerado del producto,
es contemplado en el comentario e a la S. 2.
326 La decisién del caso Potter v. Chicago Pneumatic Tool Co., se apoya en los articulos
publicados como critica al tltimo Restatement, que distorsionan la correcta interpreta-
cién del mismo en cuanto respecta, sobretodo, a los defectos de disefio. V. Henderson,
“Achieving Consensus on Defective Product Design”, cit., p. 909.
%27 La opinién mayoritaria en el caso Potter v. Chicago Pneumatic Tool Co., inicia desta-
cando la adhesién de la corte de Connecticut al consumer expectations test. Pero sucede
que, los casos que cita para sustentar su posicién, no abonan a su favor. V. Ibidem, n.
187. Cuanto expresa la decisién en referencia, conduce a la corte de Connecticut hacia
el “disefio razonable alternativo” establecido en el Restatement (Third). En efecto, en
una parte de la decisién se precisa:
“No obstante, reconocemos que existen muchos casos que comprenden disefios
complejos de productos, en los que un consumidor ordinario puede no ser capaz
de formarse expectativas de seguridad. En esos casos, las expectativas de u consu-
midor pueden ser vistas a la luz de varios factores que comparen la utilidad del
disefio del producto con la magnitud de sus riesgos. Hallamos persuasivo el razo-
namiento de aquellas jurisdicciones que han modificado su formulacién del test de
las expectativas del consumidor, incorporando factores del risk-utility test en el
analisis de las expectativas del consumidor ordinario”. (Ibidem, n. 188).
328 Véanse las criticas en: Frank J. Vandall, “The Restatement (Third) of Torts: Products
Liability Section 2(b): The Reasonable Alternative Design Requirement”, en Tenn. L. Rev.,
vol. 61, 1994, p. 1407; Anita Berstein, “Restatement Redux”, en Vand. L. Rev., vol. 48,
1995, p. 1663, donde la autora destaca la falta de uniformidad que se observa en las
resoluciones de las cortes en campo de la products liability; Howard Klemme,
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mente a la solucién adoptada, las jurisdicciones norteamericanas, en su
mayoria, han venido evaluando los casos de defectos de disefio, a través
de un tentativo estandar de las expectativas del consumidor.

Frente a las criticas formuladas respecto a la solucién adoptada en el
Restatement (Third), y a que sus redactores han clasificado erréneamente la
jurisprudencia norteamericana, ellos dieron respuesta a las mismas sobre
la base de la citacién jurisprudencial que, como se ha podido apreciar en
precedencia, en realidad, ha observado una preferencia por la aplicacién
de un estandar cimentado en el balance de los costos y beneficios, el cual,
se conforma a la posicién tradicional de esta jurisprudencia, guiada en
materia de forts, por el criterio de la culpa®®.

Baste citar alguna de las criticas formuladas en el sentido que se ha
indicado para darse cuenta que responden a una lectura inexacta de las
resoluciones jurisprudenciales y vienen claramente desvirtuadas por los
Profesores Henderson y Twerski.

En esa linea, Frank J. Vandall sostiene que el Restatement (Third) propo-
ne una “reestructuracién radical de la teoria de la responsabilidad del
productor”330 referida, en particular, a la materia de la responsabilidad
por los defectos de disefio, acusando a los redactores de haber malinter-
pretado las resoluciones de las jurisdicciones norteamericanas que se
muestran opuestas a la solucién adoptada por el ultimo Restatement. La
critica es apoyada en primer lugar, en resoluciones de la jurisdiccién del
Estado de Illinois. En este sentido, cita un extracto de una opinién de la
corte de apelacién que precisa:

“Nuestra Corte Suprema no ha incluido nunca la existencia de un posible
disefio alternativo como uno de los elementos que la victima debe probar
para tener éxito en un caso de responsabilidad del productor. En realidad, en

“Comments to the Reporters and Selected Members of the Consultative Group, Restement of
Torts (Third): Products Liability”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 1173, donde el autor
hace practicamente un llamado a los redactores y asesores del nuevo Restatement,
para que no se abandone la casuistica dominante, pretendiéndose la introduccién de
la culpa en el moderno derecho de la products liability, a través del establecimiento de
la culpa como requisito de imputacién en los casos de defectos de disefio; Joseph W.
Little, “The Place of Consumer Expectations in Product Strict liability Actions for Defecti-
vely Designed Products”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 1189, donde el autor sostiene
que la responsabilidad objetiva debe aplicarse sélo a los productos cuyo disefo es
considerado anormalmente peligroso, y que el jurado debe decidir cuando se trata de
esos productos.

329 V. supra, punto 3.2 sobre la teoria de la negligence en el derecho norteamericano, a
la luz de la construccién elaborada por Richard Posner.

330 V. Frank ]J. Vandall, The Restatement (Third) of Torts: Products Liability Section 2(b):
The Reasonable Alternative Design Requirement”, en Tenn. L. Rev.,vol. 61, 1994, p. 1407.
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Palmer [v. Avco Distributing Corp.], la Corte Suprema establecié que la prueba
de un disefio alternativo es admisible como prueba de uno de los elementos
requeridos.

La Corte Suprema en Palmer establecié que la peligrosidad de un producto se
prueba generalmente por uno u otro modo: o aportando prueba de que el
dafio se produjo cuando el producto fue usado en el modo ordinario; o intro-
duciendo prueba de la existencia de un posible disefio alternativo mas segu-
ro. Asi, la existencia de un disefio alternativo deviene no un elemento de
prueba sino solamente un método para probar uno de los elementos -que el
producto era irrazonablemente peligroso”®!.

La critica citada viene desvirtuada por el hecho mismo de referirse en
el extracto que se cita en precedencia, al “producto usado en el modo
ordinario”, lo que alude al pardmetro de comparacién determinado por la
funcién a que ordinariamente es destinado el producto, para establecer el
defecto3*?; mientras que, en los hechos, el caso a que se remite la resolu-
cién, sostiene la posicién adoptada por el Restatement (Third)32.

En segundo lugar, la critica se apoya en el derecho del Estado de
Minnesota, de cuya jurisdiccién, Vandall cita el siguiente extracto de una

decisién de la corte de apelacién:

“El que la corte haya errado [en instruir al jurado] depende de si en un
caso de defecto de disefio ... la victima debe establecer como elemento de
su accién, que al tiempo de la produccién existia un disefio alternativo
mads seguro, factible y tecnolégicamente posible ...

... El tenor, si no el texto literal, de las instrucciones permitieron al jurado
considerar la disponibilidad de un factor, y la falta de aplicacién, de un
disefio alternativo més seguro. Sin embargo, Ford sostiene que las ins-
trucciones no eran suficientes; que ellas debian haber informado al jura-
do que la victima tenia la carga de probar la existencia de un disefio
alternativo posible mas seguro como elemento de un caso de defecto de
disefio en el producto. No estamos de acuerdo ... Si bien, normalmente,

331 Ibidem, citando el caso Ogg. v. City of Spring field, 458 N.E. 2d 1331, 1339, (Ill. App.
Ct. 1984).

332 Se trata de los casos en que el defecto es facil de demostrar por existir un pardme-
tro de comparacién especifico, implicito interno, y de consecuencia, no se hace necesa-
rio recurrir a un estdndar general para evaluar el defecto de disefio. V. supra, sobre los
estindares de evaluacién en los casos de defectos de disefio, n. 466.

333 La jurisdiccién del Illinois sostiene la posicién adoptada por el Restatement (Third),
siendo asi que en un statute del 1993 ha codificado el estindar del disefio razonable
alternativo. V. Henderson-Twerski, “Achieving Consensus on Defective Product Design”,
cit.; 912.
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la prueba de un disefio alternativo mas seguro es presentado por la victi-
ma al inicio, no es necesario en todos los casos. Esa prueba es relevante,
y ciertamente puede ser un factor importante, en la determinacién de si
el producto era irrazonablemente defectuoso. Sin embargo, la existencia
de un disefio alternativo posible y mds seguro, no es un elemento de un
caso prima facie de defecto de disefio en el producto”334.

Al respecto, Henderson y Twerski, destruyen la critica en referencia,
sefialando que el problema en el caso, no era sobre el estaindar legal de la
prueba requerida para tener éxito a nivel del jurado, sino si eran adecua-
das las instrucciones dadas a este tiltimo. Y con respecto a la indicacién
en el extracto citado, de que “la prueba de un disefio alternativo ... no es
necesario en todos los casos”, se ha precisado en una nota en la propia
decisién que establece”... son extrafios los casos en los que el producto
puede ser considerado irrazonablemente peligroso porque debia ser reti-
rado del mercado en lugar de ser nuevamente disefiado”; aqui la nota
hacia referencia a la posibilidad de un disefio altamente peligroso, hipéte-
sis que es contemplada en el tltimo Restatement>®.

Con respecto a la jurisdicciéon del Estado de Washington, Vandall, para
sostener su critica, cita el siguiente extracto de una decisién judicial:

“Conforme al case law precedente, esta corte determiné que la disponibi-
lidad de un disefio seguro alternativo, constituye un factor que puede, en
lugar de deber, ser considerado por un jurado para decidir si un produc-
to es irrazonablemente peligroso. Nosotros sostenemos que una victima
puede establecer que un producto es irrazonablemente peligroso por
medio de otros factores diversos a la disponibilidad de disefios alternati-
vos seguros”330,

La referencia que se hace a “otros factores diversos a la disponibilidad
de disefios alternativos seguros”, puede aludir al Test de la expectativa
del consumidor, y sin embargo, la Corte Suprema de Washington ha
interpretado ese estdndar en el sentido de “expectativas razonables”, defi-
niéndolo en términos del risk-utility test. Y mds atin, un estatuto de ese
Estado del 1981, establece el requisito del disefio razonable alternativo en
relacién a la prueba de que el disefio del demandado “no era razonable-
mente seguro”. En efecto, las cortes de esta jurisdiccién, aplican el estin-

334 Kallio v. Ford Motor Co., 407 N.W. 2d 92, 94-97, cit. en: Vandall, op. it., p. 1410.

335 V. Restatement (Third), cmt. e a la S. 2, cit. supra, p. 134.

336 Extracto del caso Couch v. Mine Safety Appliences Co., 728 P.2d 585, 588 (Wash. 1986),
cit. en: Vandall, op. cit., p.1412.
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dar de los riesgos y beneficios en la evaluacién del defecto de disefio,
manifestdndose en la mayor parte de los casos como el disefio alternativo
mas seguro. La confusién viene creada por el lenguaje utilizado por las
cortes en las sentencias, como hacen notar Henderson y Twerski®¥, que
centra més la atencién en el contenido de las instrucciones al jurado que
en lo que la victima debe probar para tener suceso en él.

En fin, como se observa, la critica formulada al Restatement (Third), se-
gun la cual, éste representa una “reestructuracion radical” en el derecho
de la responsabilidad del productor, no halla sustento en las citaciones juris-
prudenciales, las que més bien, se ajustan a la solucién del disefio alterna-
tivo razonable.

De otra parte, una critica severa ha sido dirigida no tanto al estdndar
para determinar el defecto de disefio, como a la cuestién doctrinaria de si
los casos de responsabilidad del productordeben ser tratados a la luz de la
culpa, garantia (warranty) o responsabilidad objetiva. En efecto, se ha cri-
ticado que al haberse adoptado el criterio de la culpa para los casos de
defectos de disefio y los defectos de advertencia o informacién -llamados
defecto de advertencia—, los redactores del Restatement han rechazado la tra-
dicional American responsabilidad del productor, para introducir su propia
visién instrumentalista; asimismo, que no se han tenido en cuenta los
conceptos econémicos generales del mercado ni otros principios que el
moderno derecho de la responsabilidad del productor comparte con otras
areas —creadas por ley o judicialmente- de la responsabilidad objetiva por
accidentes (indemnizacién por accidentes de trabajo, accidentes automo-
vilisticos, responsabilidad vicaria segiin el reapondeat superior, actividades
anormalmente peligrosas, etc.), optdndose, en cambio, por retornar a cen-
trar la atencién en los jurados, encargédndoles la responsabilidad de elabo-
rar importantes decisiones del mercado, las que, segin la evolucién del
moderno derecho de la responsabilidad del productor, han venido siendo
libradas los propios participantes en la produccién, distribucién y consu-

mo de los bienes338.

337 Es ilustrativo a este respecto, saber que las cortes han denegado la responsabilidad
cuando las victimas no han aportado prueba suficiente de un disefio alternativo dis-
ponible. No obstante, el lenguaje poco claro en ese sentido, se nota una consonancia
con la posiciéon adoptada por el Restatement (Third). V. Henderson - Twerski, op. cit., p.
915.

338 El Prof. Klemme, de la Universidad de Colorado en Boulder, fue miembro del
grupo consultivo e la elaboracién del Restaement, y en el citado articulo da a conocer
su posicién con respecto a la adoptada por los redactores del tltimo Restatement.
Precisé que las subsecciones 2(b) y 2(c), referidas los defectos de disefio y a los defec-
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Sin embargo, la critica formulada en precedencia, parece no haber
considerado la real evolucién del tratamiento dado por las cortes nortea-
mericanas a la responsabilidad del productor®’ y no sélo, sino ademas,
en el comentario 7 a la S. 2 del citado Restatement, se da una explicacién
de la relacién entre el examen funcional y doctrinal. Asi, en la medida
que se ha cumplido con los requisitos previstos en la S. 2 para la deter-
minacién del defecto, las victimas pueden canalizar sus acciones a través
de la via de la culpa, garantia implicita (implied warranty) o responsabili-
dad objetiva340.

tos de informacidn, respectivamente, despiertan serias dudas sobre si en realidad reco-

gen el derecho existente, o si en cambio, son producto de objetivos diversos de sus

autores. V. Howard Klemme, “Comments to the Reporters and Selected Members of the

Consultative Group, Restatement of Torts (Third): Products Liability”, en Tenn. L. Rev., vol.

61, 1994, p. 1173.

339 V. supra, punto 5.2 de esta seccién segunda.

340 E] comentario 7 a la seccién 2 del Restatement (Third) prevé lo siguiente:
“n. Relacion de las definiciones de defecto con las categorins doctrinales tradicionales. Las
reglas previstas en esta seccién y en otras parates del Capitulo 1 de este Resta-
tement, definen las bases de la tort liability por dafios causados por los defectos de
los productos existentes al momento de la venta o de otra distribucién. Las reglas
son establecidas funcionalmente en lugar que en términos de las tradicionales
categorfas doctrinarias. Las acciones basadas en el producto defectuoso al momen-
to de la venta o de otra distribucién deben reunir los requisitos establecidos en las
subsecciones (a), (b), o (c), o en otras previsiones de este capitulo 1. En la medida
en que se alcanzan estos requisitos, las categorfas doctrinarias de torts que se pue-
den utilizar para interponer la accién son, la culpa o responsabilidad objetiva.
Similarmente, una accién por producto defectuoso que satisface los requisitos de la
Subseccién (a), (b), o (c) puede ser interpuesta bajo las previsiones de la implied
warranty of merchantability en el Uniform Commercial Code”.
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SEGUNDA PARTE

LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR EN LA
EXPERIENCIA ITALIANA






Siguiendo la metodologia del capitulo referido a la responsabilidad del
productor del derecho estadounidense, corresponde ahora abordar la evo-
lucién que ha observado el tratamiento de la responsabilidad del produc-
tor en el derecho italiano.

Se ha tomado la experiencia italiana como caso ejemplificativo de los
ordenamientos juridicos europeos que han aplicado la Directiva Comu-
nitaria n. 374/85 del 25 de julio de 1985 que establece el régimen de res-
ponsabilidad por dafio derivado de productos defectuosos. Y si bien se
trata de un régimen que ha pretendido reflejar la tendencia hacia una res-
ponsabilidad de tipo objetivo, lo que ya se venia observando en los diver-
sos ordenamientos juridicos de la Comunidad, dicho régimen lo ha hecho
a la luz o més bien, bajo la influencia del modelo de la llamada responsa-
bilidad objetiva del productor norteamericana, que ha sido materia de
examen del capitulo precedente. En esta légica, interesa verificar cémo el
derecho europeo ha asimilado la nueva disciplina referida a un sector de
la responsabilidad civil como es el concerniente a los dafios que se gene-
ran como consecuencia de la actividad productiva.

En este sentido, resulta valioso realizar un recorrido histérico de las
fases o etapas de la evolucién que ha tenido el tratamiento del tema a
cargo de la doctrina y la jurisprudencia italianas, siempre como se ha
venido haciendo, centrando la atencién en la naturaleza de la responsabi-
lidad del productor y en los elementos de juicio que, de una u otra mane-
ra, han concurrido a sefialar sus limites.

Ese recorrido permitird conocer el razonamiento seguido por los estu-
diosos y jueces frente a los casos de la responsabilidad del productor que
han tenido lugar en la experiencia italiana, asi como reconocer si efectiva-
mente existfa un problema, y en caso se ser afirmativa la respuesta, si sus
reales dimensiones justificaban una disciplina especial.

A este propésito, la base de la comparaciéon viene dada por la expe-
riencia estadounidense de la responsabilidad del productor, no sélo por la
importancia histérica que pone de relieve el jurista italiano Carlo
Castronovo ! sino ademés, en cuanto representa el modelo que ha servido

1 Castronovo, Carlo, voce Danno, VII Danno da prodotti -Dirlt e Stan., en Enci-
clopedia Treccani, 1995, p. 2.
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de base en la elaboracién de la Directiva Comunitaria n. 374/85, y en
general, como filén de vanguardia tomado en consideracién como mode-
lo de desarrollo de la actividad industrial, habiéndose considerado que
esa experiencia afrontaba desde ya hace muchos afios, con respecto a
Europa, la llamada explosién industrial.

En este orden de ideas, el presente capitulo se divide en dos secciones:

En la primera seccién se tratara la evolucién de las técnicas juridicas
que ha observado la doctrina y la jurisprudencia italianas para dar una
solucién al problema del resarcimiento de los dafios sufridos por el con-
sumidor de un producto defectuoso. El desarrollo de la cual, permitira
apreciar si en efecto, existia el tantas veces renombrado “problema” de
resarcimiento, partiéndose en esta hipétesis de una insuficiencia de las
normas del Cédigo Civil italiano de 1942 para afrontar este tipo dafios,
respecto de lo cual, un sector de las opiniones de la doctrina se muestra
reacia a considerarlo como tal, mientras otro sector, ciertamente mayorita-
rio, ha difundido la tesis de tal insuficiencia de las normas del derecho
civil italiano, justificando la introduccién de nuevos criterios de evalua-
cién e imputacién del dafio derivado de producto defectuoso.

En la segunda seccién, se afronta la incidencia del D.P.R. n. 224/88 del
24 de mayo de 1988, por el cual Italia da aplicacién a la Directiva Co-
munitaria n. 374/85 sobre la responsabilidad del productor. Se verificara
como el nuevo régimen viene recibido en el derecho italiano, haciéndose
énfasis, ciertamente, en la naturaleza de la responsabilidad introducida y
las “nuevas”? nociones que vienen a integrarse, nos referimos a la nocién
central que caracteriza la nueva disciplina, llevandonos ello a verificar si
esa nocién es determinante o si al menos contribuye decididamente a
sefialar los limites de la responsabilidad del productor en el derecho ita-
liano, y consecuencia de ello, percibir la posibilidad de una aproximacién
de los ordenamientos en la materia a nivel comunitario, siendo ésta preci-
samente la intencién expresa en los considerandos de la citada Directiva
Comunitaria.

2 Se destaca la calificacién de “nuevas” nociones, porque ello serd materia de lo que el
desarrollo del capitulo permitira verificar.
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CAPITULO I

La experiencia italiana antes de la aplicacién de la Directiva
Comunitaria 85/374 mediante D.P.R. n. 224/88

1 La individualizacion del problema de la responsabilidad del productor
en el derecho italiano

El problema de la responsabilidad del productor se presenta en Italia no
como un objeto de estudio en si mismo, aisladamente considerado, sino
como un aspecto de una problematica mas vasta, la “tutela del consumi-
dor”, tema éste en constante evolucién conforme se despliega el desarro-
llo de la sociedad moderna3. Se sostiene justamente, que los argumentos

3 En la denominada sociedad de consumo, se asiste a la identificacién del protagonis-
ta central, el consumidor. Como ldgica consecuencia, la sociedad deberia canalizar su
atencion hacia la proteccién de este personaje. Sin embargo, los hechos han revelado
lo contrario. En efecto, el constante progreso tecnolégico, la autonomia cada vez
mayor de la industria y el cambio de la estructura del sistema de distribucién de los
productos, han dado lugar a una situacién de constante conflictualidad entre la
empresa y el consumidor, estando a la diversidad de intereses en cada caso. De alli
que el consumidor, de hecho, no sea mas el protagonista del mercado, y més bien
deba hoy defenderse de la imposicién de las grandes empresas, y por cierto, también
de las pequefias que colman la red distributiva, asi como de los dafios derivados de
los productos defectuosos —del defecto aisladamente considerado se ha pasado al
defecto de serie—, del manejo de las necesidades del ptiblico a través de la publicidad,
de la dependencia sicolégica del consumidor hacia los productos de marca, etc. Frente
a todo lo cual, surge como problema el de tutelar al consumidor, considerado sujeto
débil en las relaciones del mercado. V. Valsecchi, Antonella, “I presupposti della respon-
sabilita del produttore e il quadro normativo nazionale”, en Responsabilita del produttore e
nuove forme di tutela del consumatore, a cura di Ugo Draetta e Cesare Vacca, Egea,
Milano, 1993, p. 1 ss.
En el ordenamiento juridico italiano la tutela del consumidor alcanza consagracién
a nivel preceptivo con la dacién de la ley general sobre los derechos del consumi-
dor y de los usuarios, ley n. 281 de 30 de julio de 1998. Ley que constituye el espe-
rado “bill of rights” de los consumidores en el ordenamiento italiano. Ha sido fruto
de un proceso no libre de obstaculos, dadas las oposiciones de parte de las catego-
rias econémicas y divisiones internas de las propias asociaciones de consumidores.
Desde el punto de vista de la técnica normativa, la referida ley se organiza en
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que se hallan a la base tanto de la “tutela del consumidor” como de la

“responsabilidad del productor”, tienen relacién pero ciertamente no se

identifican*, caracterizando en conjunto un momento importante en el

niveles diversos: el nivel definitorio de la nocién de consumidor y de asociaciones
de consumidores, el nivel codificatorio de los derechos fundamentales de los con-
sumidores, el nivel institucional referido al rol de las asociaciones en juicio y en la
actividad institucional, el nivel representativo de los intereses de los consumidores
derivado de la inscripcién y legitimacién activa de las asociaciones, sea mediante
la representacién de segundo grado en cabeza del Consejo, el nivel financiero
mediante la previsién de facilidades y financiaciones a las organizaciones de los
consumidores.
Sobre la definiciéon de “consumidores y utentes”, la ley prevé en el art.2, 1 inciso,
letra a) que es tal quien adquiere o utiliza bienes o servicios para una finalidad no
referida a la actividad empresarial o profesional. Cfr. Guido Alpa, “La legge sui
diritti dei consumatori”, en Il corriere giuridico, n. 9, 1998, p. 997. La definicién resuta
ser restrictiva por un lado, y extensiva, por otro. Lo primero, porque la referida ley
considera consumidor sélo a las personas fisicas -lo que es ya reflejo de una ten-
dencia a nivel europeo que se ha venido formando a los efectos de la tutela juridi-
ca-, mientras las propuestas de iniciativa parlamentaria indicaban la inclusién de
grupos de personas fisicas no orientadas a la consecucién de un interés de lucro,
como las comunidades, colegios, etc. En cambio, no surge problema con la califica-
cién de consumidor al profesional que realice una adquisicién o utilice un servicio
fuera de la propia actividad profesional. Asf, la definicién dada, se basa funda-
mentalmente, en el fin de la adquisicién o del uso, no asi en el status permanente.
De otra parte, la definicién de consumidor que aporta la ley en referencia, es
extensiva, en tanto que no sélo respecta a la persona fisica que “consume” un
bien, sino también al usuario de un servicio, ptblico o privado.
Debe notarse a este propédsito que el D.P.R. 224/88 que aplica la directiva comuni-
taria n. 374/85 sobre la responsabilidad derivada de productos defectuosos, cons-
tituye el primer paso en la innovacién de la legislacién orientada a la realizacién
de una concreta salvaguardia de los intereses del ptblico de los consumidores.
Vale la oportunidad para destacar que esta norma tutela al consumidor en cuanto
victima de dafios derivados de productos defectuosos, por ende, su connotacién
no viene limitada al adquirente de un bien, pues, victima del dafio puede serlo
quien prescindiendo de una concreta participacién juridica del producto, ha visto
lesionada su persona o bienes diversos al producto defectuoso. De este modo, se
incluye dentro de la tutela de la nueva normativa al denominado bystander.
4 En efecto, el area de la tutela del consumidor es la que contiene el de la responsabi-
lidad del productor, ésta concierne al momento de la tutela en que se verifica un dafio
derivado por el defecto de un producto. A partir de entonces, se plantea el problema
de la responsabilidad. Mientras que en el primer caso, se atiende también a la fase
anterior a la circulacién del bien que sera destinado al mercado. En esa medida, existe
una serie de normas que imponen deberes a los distintos sujetos intervenientes en la
cadena productiva y distributiva hasta la efectiva transferencia al comprador. Desde
esta Optica, la tutela en esta primera fase, tiene un caracter esencialmente preventivo.
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nacimiento y desarrollo de una fase de relieve en el derecho civil italiano
a partir de los afios sesenta.’

Quienes han tratado por extenso el argumento de la responsabilidad
del productor en el caso italiano inician por lo general el examen de cuan-
to se ha dicho —labor doctrinaria— y hecho —labor jurisprudencial— en
tema, para dar una solucién a la situacién en que se encuentra quien ha
sufrido un dafio por haber consumido o utilizado un producto defectuo-
so, tomando como punto de partida una consideraciéon tomada de la rea-
lidad, segtin la cual, los dafios derivados de productos defectuosos son
consecuencia légica del desarrollo de la actividad industrial, y ante ello
surge la alternativa en un sistema juridico de dejar que dichos dafios per-
manezcan donde se han concretado, vale decir, la victima, o trasladar su
costo a quien los generd, es decir, el productor.

En este sentido, se ha puesto de relieve que los dafios derivados de
productos defectuosos son expresién de un riesgo que comporta altos cos-
tos sociales, los cuales parecen dificiles de reducir, atin estando al progre-
so tecnoldégico en constante evolucién. Por lo que se debe asegurar, de
una parte, la mayor extensién del resarcimiento a cuantos sufran los per-
juicios del ejercicio de actividades dafiosas, y de otra, poner en marcha
una distribucién racional de los costos que se conectan a estos dafios.®

Claro esta que la responsabilidad civil cumple también una funcién general dete-

rrente, la que la lleva a ejercer influencia sobre la primera fase, aunque si en ésta se

constata la prevalencia de los aspectos de regulacién administrativa. V. Zeno Zen-

covich, Vincenzo, voz Consumatore (Tutela del), I Diritto Civile, en Enciclopedia Giuridica

Treccani, p. 1 ss.
La posicién de la responsabilidad del productor con relacién al tema de la “tutela
del consumidor”, si bien de importancia pero no de tinico instrumento de tutela,
se verifica en la experiencia concreta que antes que destinar su atencion a los casos
de dafios derivados de productor defectuosos, atiende a otros aspectos de la tutela
del consumidor. En esta dptica, la preocupacién se centra sobre los casos de eva-
sion de los controles y consiguiente circulacién de alimentos en mal estado, farma-
cos nocivos, etc., es decir, comportamientos que se adectian a tipos penales en
muchos de los casos, sin perjuicio de las respectivas sanciones administrativas. Y
toda esa normativa, precede el desarrollo que ha tenido el tema de la “tutela del
consumidor”, como se observa, una atencién inicial no precisamente del derecho
civil. Este se ocupa del tema, en un primer momento, a nivel doctrinario en sus-
tancia, frente a la ausencia de normas especificas y de casos jurisprudenciales. V.
Bessone, “Profili della responsabilita del produttore nell’esperienza italiana”, en Alpa-
Bessone, Danno da prodotti e responsabilita dell’impresa, a cura di, Giuffre, Milano,
1980, p. 16.

5 V. Ruffolo, U., La tutela individuale e collettiva del consumidor, Milano, 1979.

6 Alpa, Guido - Mario Bessone, La responsabilita del produttore, Giuffre, Milano, 1987, p. 2.

223



Olenka Woolcott

Desde la perspectiva de la politica del derecho, en las soluciones adop-
tadas con respecto al problema de la responsabilidad del productor, se
pueden identificar dos objetivos, cuya realizacién apunta hacia la conse-
cucién de un equilibrio de los intereses involucrados, de una parte, el de
una mayor tutela al consumidor-victima, y de otra, el del productor a
continuar desarrollando su actividad empresarial en el modo mas eficien-
te posible. En efecto, cierto es que todo programa que apunta a la conse-
cucién de los objetivos de detenencia o disuicién de los dafios y resarci-
miento del dafio, en los hechos implica un control sobre la actividad
empresarial. En fin, intereses éstos, que el entrar en conflicto, este puede
alcanzar el maximo nivel frente a la situacién generada por la produccién
de un dafio derivado de un producto defectuoso.

De alli que, la politica de la responsabilidad del productor debe ser la
de promover el logro de un compromiso entre tutela del ptblico y los
intereses de la empresa, en constante exigencia reciproca para mantener el
equilibrio requerido en beneficio de una “sociedad de capitalismo madu-
r0”, como la llaman algunos’, en la que se trata de salvaguardar valores
fundamentales como la vida, la integridad fisica y la salud, y los relativos
a la libertad de iniciativa econémica privada, todos ellos consagrados en
la Carta fundamental italiana®.

Se ha hecho énfasis también, en el hecho que los fenémenos de la pro-
duccién y distribucién de masa, caracteristica de la sociedad moderna,
exponen al publico a riesgos cada vez de mayor gravedad, cuyo origen en
gran parte de los casos es desconocido, generando los llamados dafios
anénimos’ —que abandonan decididamente la 6ptica sancionatoria del
resarcimiento—, a diferencia de otros que en cambio, si bien pueden ser
atribuidos a un hecho negligente de quien ha participado en el proceso
productivo, o bien a un desperfecto de la maquinaria. Nétese que el con-

7 Bessone, Mario, op. cit., p. 15.

8 Constituzione della Repubblica italiana, approvata dall’Assemblea Costituente il 22
dicembre 1947, promulgata dal Capo provvisorio dello Stato il 27 dicembre 1947 ed
entrata in vigore il 1° gennaio 1948. Constitucién italiana, aprobada por la Asamblea
Constituyente el 22 de dicimbre de 1947, promulgada por el Presidente el 27 de
diciembre de 1947 y entrada en vigencia el 1° de enero de 1948.

? Los dafios anénimos consisten en hechos dafiosos, cuya carga econémica no puede
ser transferida al sujeto causante del dafio, de acuerdo a las normas de la responsabi-
lidad por culpa o un criterio objetivo de imputacién, precisamente porque el causante
del dafio no puede ser indentificado, o porque ni la culpa ni una regla objetiva de res-
ponsabilidad pueden ser utilizadas en el caso en cuestién.
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texto en el que tiene lugar toda esta situacién de conflicto de intereses —el
de la victima del dafio y del productor— es el &mbito empresarial.

En ese contexto, se ha hecho énfasis en la justicia de la atribucién de la
responsabilidad al productor por haber puesto en circulacién productos
dafiosos, por ser quien goza de las condiciones econémicas para soportar
los costos del dafio, disponiendo ademds de la capacidad técnica para
operar una distribucién de los mismos sea a través de la técnica del segu-
ro o de su incorporacién en el preciol®. De alli precisamente que haya
surgido una tendencia de fuerza a nivel de derecho comparado que,
informada a la exigencia de tutela del ptblico, atribuye a la empresa el
riesgo de los dafios que se generan como consecuencia del despliegue de
su actividad (teoria de la responsabilidad de empresa en el contexto nor-
teamericano)!!, operando una revisién de las normas tradicionales de la
responsabilidad civil (contractual y extracontractual).

Desde la 6ptica de las relaciones juridicas que se instauran en el mer-
cado, el fenémeno de la produccién de masa ha dado lugar a la multipli-
cacién de las mismas, y lo que es importante destacar, ha modificado sus-
tancialmente el tipo de relaciones que tradicionalmente existian. De un
sistema basado en relaciones individuales, en el que el fabricante de un
producto se halla directamente vinculado al comprador del bien, se ha
pasado a uno masivo, caracterizado por las compraventas a cadena, en el
cual, no més coinciden en la misma persona las calidades de fabricante y
vendedor del producto adquirido por el comprador'?. Ciertamente, para
la regulacién del primer tipo de relaciones juridicas, o sea, de caracter
individual, bastaba la disciplina del contrato de Compraventa como tal
prevista en el Cédigo Civil italiano de 1942.

En el proceso de masificacién, una nota caracteristica viene dada por
la especializacién de los roles y asi, la separacién de la produccién y dis-
tribucién, en fin por las ventas a cadena. Como consecuencia de ello,

10 Ghidini, G., La responsabilita del produttore di beni di consumo. Profili precontrat-
tuali, Milano, 1970.

1 Vale remarcar que los argumentos desarrollados por la doctrina a favor de la res-
ponsabilidad del productor en Italia, corresponden a los fundamentos que sirvieron a
los propulsores de la responsabilidad del productor en el sistema norteamericano, que
por ser esta la sede del origen y desarrollo notorio de ese sector de la responsabilidad
civil, se explica la influencia decisiva en otras latitudes. Véase retro el Capitulo I.

12 Sobre el cambio de las relaciones contractuales en una sociedad de masa, en la que
la compraventa se realiza a cadena, se han suscitado diversos debates en doctrina. V.
Gorassini, A., Contributto per un sistema della responsabiliti del produttore, Milano, 1990,
p: 87 ss.
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nacen nuevas figuras en la cadena de la actividad productiva y distributi-
va. En efecto, de un lado, se introduce la figura del “intermediario”'?,
quien es aquél que, al final de la cadena de produccién, instaura un con-
tacto directo con el consumidor-comprador; y de otro lado, el proceso
productivo es cada vez mas complejo, en el sentido que el fabricante no
es el tinico artifice del producto final en su totalidad, verificindose en €l
el resultado del ensamblaje de las partes componentes que son proporcio-
nadas por el proveedor o suministrador de materia prima o partes semie-
laboradas o terminadas. De ese modo, al lado de la complejidad a nivel
de producto, se hace cada vez més compleja la actividad considerada en
si misma. Se piense por ejemplo, a la intervencién de nuevos elementos
encargados de los controles de calidad del producto.

Como se observa, se viene haciendo referencia al desarrollo del proce-
so de produccién y distribucién, en el cual, una consecuencia previsible
es la generacién de dafios por los productos defectuosos. Sin embargo, se
debe notar que se trata de dos fases distintas, cuyo desarrollo en cada
caso, viene a marcar las caracteristicas de una sociedad industrial, en el
primero, —fundada en el crecimiento masivo de la produccién— y de
una sociedad post-industrial, en el segundo, la sociedad actual y cuya
nota saltante viene dada por la nueva coloratura que adquieren las rela-
ciones comerciales en la fase de distribucién de los productos.

13 Los intermediarios, en senso lato, no intervienen como sujetos activos en la relacién
que vincula al productor con el consumidor-victima. Baste imaginar el caso de los
productos que vienen sellados o de los productos inalterables, respecto de los cuales,
los sujetos de la cadena de distribucion no pueden ejercitar actividad alguna que de
algiin modo pueda resultar lesiva a los intereses del consumidor y de consecuencia,
pueda ejercer influencia en el juicio de responsabilidad.
Las relaciones entre el anillo inicial de la cadena -el productor- y los intermedia-
rios, asi como las de éstos con el adquirente final, se rigen por los contratos entre
ellos celebrados. Tales relaciones no son relevantes a los fines del juicio de respon-
sabilidad extracontractual, en el que viene en consideracién la relacién que se ins-
taura entre el productor y consumidor-victima como consecuencia del dafio deri-
vado del producto defectuoso. Sin embargo, tales relaciones no son ajenas a una
sistematizacién de las normas de aplicables a dafios de este tipo. Pero, precisa-
mente porque se trata de relaciones de indole contractual, su examen se sujeta a
las normas del ambito contractual. De alli, las dificultades que han resultado de la
aplicacién de las normas de la compraventa con relacién a los casos de dafios deri-
vados de producto defectuoso. Pero estos problemas no se presentan particular-
mente relevantes si se mira solamente la relacién directa productor-consumidor
establecida con el ilicito extracontractual. V. Bessone, Mario, “Profili della responsa-
bilita del produttore nellaesperienza italiana”, en Alpa-Bessone, Danno da prodotti e res-
ponsabilita dell’impresa, a cura di, Giuffré, Milano, 1980, p. 13.
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A propésito, el Prof. Galgano!# en diversos trabajos!®, ha enfocado el
problema de la responsabilidad derivada de productos defectuosos, con
respecto a la gran actividad de distribucién. Como precisa el jurista italia-
no, la moderna sociedad industrial coloca al productor como el sujeto
dominante en el sistema econémico, resultando una posicién sirviente
para los demds sujetos del mercado, como son los revendedores de pro-
ductos industriales. Pues bien, en esas circunstancias, cuando se producia
un dafio derivado del defeco de un producto, la interrogante era cémo
atribuir las consecuencias de ese hecho al creador del producto que las
generd. Sin perjuicio de ver en el punto siguiente de esta seccién, las res-
puestas doctrinarias y jurisprudenciales que preceden al D.P.R. 224/88,
aplicativo de la directiva comunitaria n. 85/374/EEC, se sefiala que la
solucién que recoge la directiva comunitaria es la responsabilidad extra-
contractual objetiva del productor.

No obstante, siguiendo el pensamiento de la misma autoridad doctri-
naria, aquella preocupacién centrada en que sea el productor quien deba
responder de los dafios de sus productos, pierde de vista una nota de
relieve de la realidad econémica de los tiempos presentes, o sea, la transi-
cién de la sociedad industrial a la sociedad post-industrial, en la que la
distribucién, los servicios y las finanzas tienden a asumir un rol prevalen-
te con respecto a la industria'® -la era de la distribucién de masa es la era
de los supermercados y de los hipermercados—. Es aqui en que se aprecia
la presencia de los intermediarios, quienes no deben ser considerados
como simples lazos insignificantes para los efectos de la transmisién del
producto hasta alcanzar el consumidor.

En efecto, la cadena de comercializacién es cada vez mdas compleja y
mdas especializada por la profesionalizacién de los intermediarios.
Claramente, en la actividad de distribucién, el intermediario adquiere un

14V, Galgano, Francesco, “Grande distribuzione e responsabilita per prodotti difettosi”, en
Contratto e impresa, n. 1, 1992, p. 7 ss.

15 Destacando el fmpetu tomado por el desenvolvimiento de las actividades de distri-
bucién en los tltimos tiempos, el Prof. Galgano sefiala que “asistimos a una revancha
del capitalismo comercial, que fue el capitalismo de los origenes, sobre el moderno
capitalismo industrial: la grande distribucién agro-alimentaria hace que reviva la anti-
gua dependencia de. productor del comerciante, relanza la figura del comerciante
como sujeto propulsor del sistema econémico. Reanima, de consecuencia, el “viejo
corazén” del derecho comercial, que es la intermediacién entre productor y consumi-
dor. V. Galgano, Francesco, Storia del diritto commerciale, 1980, p. 182.

16y, Galgano, Francesco, “La giurisprudenza nella societi post-indu‘riale”, en Contratto e
impresa, 1989, p. 357.
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deber de control de los productos que pasan por sus manos, conforme a
las exigencias y habitos del comercio. Siendo tales las condiciones en que
se lleva adelante la actividad distributiva, jes que acaso el distribuidor no
debe considerarse responsable por la manutencién de la seguridad de los
productos en cuanto las circunstancias del caso se la atribuyan? Una res-
puesta afirmativa es coherente con la dindmica de las relaciones y com-
portamientos que interaccionan al interno de la cadena de produccién y
distribucién. Sin embargo, se verd con mayor énfasis en la seccién segun-
da, que a la luz del nuevo régimen de responsabilidad del productor, el
distribuidor puede facilmente excluir su responsabilidad dando cuenta de
la identidad del productor.!”

En ese complejo contexto de la actividad productiva-distributiva —a
grandes rasgos descrita, s6lo a los fines de dar un panorama a la vez
genérico y esencial a la presente investigacién—, tienen lugar los dafios
derivados de los productos defectuosos, los que vienen a imputarse a la
organizacién de los factores de produccién. Frente a ello, surge la necesi-
dad de dar una forma juridica a una relacién, cual es la del productor y
consumidor, como tal ignorada por el derecho civil tradicional'8. En efec-
to, en la sociedad preindustrial, esa relacién estaba dada por el vinculo
establecido entre el vendedor y comprador o entre quien realiza una obra
y quien la encarga. Vale decir, una relacién entre partes de un contrato en
el cual se agotaba la tutela de las mismas bajo el imperio del principio de
la relatividad contractual.

Formalizando los términos de cuanto expuesto, se tiene que, como
consecuencia de la fragmentacién impuesta por la reestructuracién del
mercado en la sociedad industrial, la relacién productor-consumidor se
puede considerar dividida en dos fases: Una primera fase, en la cual,
dicha relacién no existe en el sentido juridico del término, se trata mas
bien de una forma de llegar a través del mensaje publicitario al consumi-
dor con el propésito que los productos en el mercado sean adquiridos por
éste. En la fase sucesiva, no necesaria sino eventual, por lo mismo que
constituida por la verificacién de un dafio al consumidor causado por el
producto defectuoso, es que emerge el problema —que a su vez ha sido
objeto de varias y hasta contrapuestas posiciones en la doctrina y de parte
de los jueces— de si aquél que ha adquirido el producto defectuoso no
directamente de quien lo ha fabricado, sino de un intermediario, se halle

17 Se vea D.PR. 224/88, art. 4 sobre la “responsabilita del fornitore”.

18 Castronovo, Carlo, La nuova responsabilitd civile. Regola e metafora, Giuffreé, Milano,
1991, p. 171.
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investido de la titularidad de una situacién juridicamente relevante frente
al productor del bien, o sea, si tenga la legitimidad para accionar contra
éste por el resarcimiento del dafio sufrido.

Una respuesta en sentido afirmativo es la que se desprende desde un
punto de vista l6gico. En efecto, como una respetable opinién doctrinaria
en la material® lo ha puesto de relieve, “si el dafio ha sido generado por
el producto y éste de su autor, la victima deberia estar facultada para
accionar contra quien ha creado y puesto en circulacién el producto
defectuoso”. Ciertamente, si los casos de dafios derivados de defectos en
los productos hubieran sido resueltos en ese sentido, la materia que toca
nuestro interés, no habria adquirido autonomia. Y la solucién habria sido
hallada en las propias normas generales de la responsabilidad civil
vigentes, sin haberse “la responsabilidad del productor convertido en un
topos clasico en el sector de la responsabilidad civil”?’, y asi en el escena-
rio de multiples debates a nivel doctrinario, que a partir de los afios ‘60
se suscitan en este sector del derecho civil, poniendo en crisis el modelo
tradicional.

El hecho ha sido que, el dafio derivado de producto defectuoso se con-
vierte en un problema para la ciencia y la préctica del derecho civil, en la
medida que los juristas empiezan a poner de relieve la insuficiencia del
dato formal frente a este tipo de dafios, considerandose inadecuados los
instrumentos de tutela contractual que ofrece el ordenamiento civil, pen-
sados para el consumidor en cuanto adquirente. Esta preocupacién entre
los propios estudiosos del derecho civil, constituye un ejemplo que evi-
dencia la tendencia revisionista de las normas de responsabilidad civil a
partir de la época de los ‘60 en Italia, tendencia que, como se ha remarca-
do en la doctrina?!, representa uno de los aspectos mds importantes que
fluyen de la evolucién que distingue a los ordenamientos codificados y al
sistema de common law.

La experiencia italiana, se vera de cuanto resulte de los puntos subsi-
guientes, sin perjuicio de desprenderse algunas directivas en la materia,
no presenta una casuistica jurisprudencial sobre la circulacién de produc-
tos defectuosos tal de haber despertado el interés y la atencién particular
de los juristas y de la opinién priblica, en modo de promover vivamente
el tratamiento del tema.

19 Castronovo, Carlo, op. cit., p. 172.

20 Alpa, Bessone M., “La nuova disciplina della responsabilita del produttore”, en Il corrie-
re giuridico, 1988, p. 781.

21 Alpa, Guido, La responsabilita del producttore, 4° Ed. Giuffré, Milano, 1999.
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La responsabilidad del productor en el caso italiano, ante a la ausencia
de una disciplina especial —algunos hablan de una laguna en el ordena-
miento??—, que se conforme a las exigencias de tutela de la victima frente
al despliegue de las actividades de mercado, ha representado la ocasién
para operar una revisién de los institutos de la responsabilidad civil con-
tractual y extracontractual.

Con el nuevo régimen introducido en Italia a través del D.PR. del 24
de mayo de 1988 n. 224, cambia el panorama normativo en esta materia.
Las interpretaciones que se venian haciendo de las normas del cédigo
civil, a efectos de aplicar la que mds convenga a la satisfaccién de la victi-
ma de dafios, —previo el respectivo esfuerzo interpretativo-, apuntan
ahora a una mejor comprensién de la nueva normativa que disciplina los
aspectos centrales de la responsabilidad del productor, renovandose la
atencién de los estudiosos y operadores sobre temas juridicos vastos y
complejos que ha despertado la actividad del productor y la difusién de
productos defectuosos.

Como fuere, la relevancia de conocer la evolucién interpretativa hasta
este momento, ademas de las consideraciones metodoldgicas que nos lle-
van por esta via, estd en el hecho que el art. 15 del nuevo régimen deja
expresamente a salvo los derechos que sean atribuidos por otras leyes a la
victima. En otros términos, deja abierta la posibilidad de invocar la disci-
plina general del cédigo civil, en razén de lo cual, ha suscitado posiciones
diversas en doctrina, siendo la mas coherente con el trend de la tutela del
consumidor, la que ofrece a la victima de los dafios derivados de produc-
tos defectuosos un abanico de vias para hacer valer su derecho al resarci-
miento, aparte de ser ésta linea interpretativa la que halla punto de apoyo
en un considerando de la directiva comunitaria.?

22 Con respecto a la fase que precede la actuacién de la directiva comnitaria n. 374/85
en Italia, se ha referido que la “grave falta cometida por el legislador” se registra en el
ambito del cédigo civil. En efecto, el cédigo civil de 1942, no obstante que sus compi-
ladores tenfan conocimiento de los avances de la produccién de masa -baste dar una
veloz lectura de las normas que ya acusaban consciencia de la nueva era, como los
arts. sobre los contratos estandar (arts. 1341, 1342, 1370 c.c.)-, ofrece una normativa de
favor hacia la parte empresaria, en el sentido que no se dispone sobre los criterios de
control del riesgo contractual o del ejercicio del “poder contractual”, y claramente no
resulta expresar las exigencias de tutela en una sociedad de capitalismo maduro. V.
Bessone, Mario, op. cit., p. 18 ss.

23 El considerndo de la Dir. Com. 374/85, a que se hace referencia en el texto, sefiala:
“segtin los sistemas juridicos de los estados miembros, la victima puede tener derecho
al resarcimiento en base a la responsabilidad contractual o a un titulo fundado en la
responsabilidad extracontractual diverso al previsto por la presente directiva y en la
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La situacién contrasta claramente con la experiencia norteamericana,
en la cual, ademds de la fuerte presién social orientada a resarcir los
dafios de las victimas, la dindmica jurisprudencial se muestra especial-
mente atractiva, no sélo por la cantidad de casos llegados a las cortes,
sino por el contenido de los mismos —en cuanto motor de posiciones y
teorfas diversas—, desarrollandose paralelamente y sobre esa base, la labor
doctrinaria®4.

Como se ha indicado en lineas precedentes, por las caracteristicas que
presentaban los nuevos vinculos instaurados con el consumidor, a raiz de
los profundos cambios que experimentaba la produccién y la estructura
del mercado, desde la perspectiva de la “tutela del consumidor”, las nor-
mas vigentes del derecho civil no aportaban soluciones adecuadas, por lo
mismo que ellas habian sido emanadas en una época con caracteristicas
diversas a las que el desarrollo de la industria impone. No obstante lo
cual, tuvieron lugar exquisitas y tantas veces forzadas interpretaciones de
las normas de responsabilidad civil contractual y extracontractual presen-
tes en el Cédigo Civil italiano de 19422, sin mayor éxito.

En fin, los esfuerzos de adecuaciéon de las normas a los nuevos fené-
menos es comun a los diversos ordenamientos. Asi se ha podido verifi-
car en el capitulo I de este trabajo, con respecto a la experiencia nortea-
mericana de la responsabilidad del productor. Obviamente, las técnicas y
las normas aplicadas varian por el hecho de responder a procesos de
evolucién histérica diversos, con connotaciones propias a cada sistema
socio-cultural.

Inicialmente, la exigencia de tutela del consumidor, en el esquema de
la responsabilidad del productor, no venia satisfecha, siendo el obstaculo
determinante la inaplicabilidad del régimen de la responsabilidad civil al
hecho del dafio derivado de producto defectuoso, por entenderse la tute-
la circunscrita a la relacién contractual. En efecto, se considera paraddjico
el hecho que haya sido precisamente la perspectiva contractual a impedir
el resarcimiento intentado por la victima a cargo del productor en la via
extracontractual?®.

medida en que tales disposiciones persigan el objetivo de una eficaz proteccion de los
consumidores, ellas no deben ser perjudicadas por la presente directiva”. El art. 15 del
D.PR. 224/88 reafirma lo prescrito por el art. 13 de la citada directiva comunitaria.

2 Sobre la experiencia norteamericana, véase el Primera Parte.

2 V. infra sobre las técnicas de evolucién adptadas en doctrina para ofrecer una solu-
cién al problema del resarcimiento de este tipo de dafios, a la luz de las normas del
Codigo Civil.

26 “E] contrato no sélo individualiza los sujetos entre los cuales existe el vinculo, sino
ademads, excluye que cualquiera de las partes pueda basar una tutela de terceros ajeros
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El progresivo reconocimiento de la legitimacién activa del consumidor
frente al productor por los dafios asi generados viene a constituir una
conquista resultante del inicio y evolucién del tratamiento de la responsa-
bilidad del productor en el derecho italiano. Una vez aceptada la viabili-
dad del ejercicio del derecho al resarcimiento de los dafios, la victima se
hallé frente a la dificultad de probar la culpa del productor, como uno de
los presupuestos requeridos por la institucién de la responsabilidad civil
vista a la luz del modelo tradicional. De consecuencia, la exigencia de
tutela del consumidor continuaba siendo amenazada en el esquema de la
responsabilidad del productor.

La evolucién del tratamiento de la responsabilidad del productor en
Italia se distingue por lo oscilante de las soluciones aportadas por la juris-
prudencia y por una doctrina que inicia y lleva adelante el tratamiento
del tema, impulsada, méds que por los problemas que debian resolver los
jueces, por las nuevas teorias y modelos fordneos, en especial, el estadou-
nidense, el francés y el aleman. Esto no podia ser de otro modo, toda vez
que, el propio proceso de produccién para el consumo en Italia, ha segui-
do lineas, modelos elaborados en realidades econémicas y sociales del
exterior. Se explica asi, que sea en los tltimos afios el modelo estadouni-
dense el que haya sido tomado en consideracién particular, por un sector
de la doctrina que propende a la difusién de los riesgos hallando en la
empresa un eje de imputacién de la responsabilidad por dafios derivados
de productos defectuosos. Baste a propdsito tener presente el régimen de
la directiva comunitaria 374/85 institutiva de un régimen de responsabili-
dad por dafios derivados de productos defectuosos.

En efecto, el panorama de la responsabilidad del productor en Italia
acusa momentos de confusién en lineas generales, pues no presenta una
orientacién uniforme en cuanto a la concesién del resarcimiento de dafios
a la victima. A nivel de jurisprudencia se observan de una parte, pasos a

a la relacién, alegando el incumplimiento de una de ellas. De consecuencia, el consu-
midor que ha adquirido el producto de un intermediario podra dirigir su accién con-
tra este tiltimo, la mayor parte de las veces, haciendo valer la garantia por vicios; pero
contra el productor, sélo el adquirente inmediato seré titular de la relativa pero distin-
ta situacién juridica. El hecho doloso o culposo necesario para el juicio de responsabi-
lidad civil parece desvanecer en el momento en que se objetiva en la cosa producida,
recayendo inevitablemente en la garantia por vicios y consecuentemente al interior de
la esfera contractual: con lo cual, no parece restar espacio ulterior de tutela, en el cual,
la culpa o el dolo puedan hacerse valer en forma auténoma en la via extracontractual,
de parte de quien habiendo adquirido el bien del detallista, ha aceptado el riesgo de
poder hacer valer sélo contra este ltimo el vicio de la cosa y el eventual dafio que
haya podido derivar”. Castronovo, Carlo, op. cit., p. 173.
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favor de dicho resarcimiento, de otra, algtin paso hacia atrds, como en el
sentido de excluir la referida responsabilidad?’, o que aceptando en prin-
cipio, la resarcibilidad del dafio, se ha negado la responsabilidad a resul-
tas de una evaluacién de hecho que arrojaba la inexistencia del mismo en
el caso concreto?®, o que en presencia de defectos en el producto se haya
considerado que la culpa de la victima ha interrumpido el nexo causal y
por ende, se haya resuelto por el no resarcimiento?, o que conforme a la
imposicién legal de la responsabilidad en sujetos distintos del fabricante
—como el caso de la norma del art. 2054 C.C. It. concerniente a dafios deri-
vados de la circulacién de vehiculos defectuosos®’- se entienda ello como
una causa de exclusiéon de la responsabilidad, claramente a favor de la
empresa’l.

Se vera en el siguiente punto del trabajo, que del panorama antes
sefialado, no se desprende un criterio claro de imputacién de la responsa-
bilidad al productor, ni es posible determinar hasta qué punto sea éste
responsable, pues la jurisprudencia muestra la consideracién de factores
varios que influyen en la formacién de los criterios de evaluacién del
hecho dafioso, como la naturaleza de la responsabilidad, la configuracién
del evento mismo, la concurrencia de causas, la existencia de relaciones
contractuales instauradas, la naturaleza de los intereses afectados, entre
otros. Pero un dato que es reiterante en la jurisprudencia y en la doctrina
mayoritaria es colocar el problema de la responsabilidad del productor en
el &mbito del art. 2043 C.C., norma que si bien, por un lado, consagra una
cldusula general de responsabilidad civil —el dafio injusto—, por otro, con-
tiene la el supuesto subjetivo de responsabilidad —por dolo o culpa-.

%7 Es el caso por ejemplo, en que el dafio siendo de naturaleza meramente econdmica,
se ha considerado no susceptible de resarcimiento. App. Cagliari, 27 de junio de 1958,
en Rass.giur. sarda, 1959, p. 79. En este caso, un vendedor de bebidas que habfa adqui-
rido una partida de 4cido carbénico para la confeccidén, resulté que la sustancia no
estaba en buen estado, demandadndo de consecuencia al productor por la pérdida de
la clientela, siendo rechazada la demanda.

28 En este sentido: Trib. Napoli, 6 de diciembre de 1969, en Giur. di Merito, 1971, 1, 399
y en segundo grado, App. Napoli, 27 de setiembre de 1972, en Foro pad., 1973, I, 395.
Es el caso de un automovilista que habia puesto gasolina a su auto; como el producto
estaba mezclado con agua, el motor no funcionaba, no pudiendo continuar el viaje y
con ello, no concluyendo una negocio ventajoso de haber llegado a destino.

2 En este sentido: Trib. Pavia, 22 de diciembre de 1972, en Mon. trib., 1973, p. 129 ss.
30 E] art. 2054 C.C. It. sefiala a la letra: “ ”.

31 Bn este sentido: App. Torino, 30 de enero de 1960, en Foro it., 1960, I, 1026; Cass. 14
de julio de 1960, n. 1923, id., 1960, I, 1716.
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2 Evolucion de las técnicas juridicas adoptadas por la doctrina y
jurisprudencia frente al daifio derivado de un producto defectuoso

Dividiremos la evolucién que precede a la intervencién legislativa espe-
cial, como es el D.P.R. 224/88, conforme a dos momentos o etapas carac-
terizadas por su orientacién contrapuesta.

2.1 Etapa caracterizada por la negacion de la responsabilidad
extracontractual del productor hacia el consumidor-victima:
La perspectiva contractual

En consonancia a las expectativas de una sociedad preindustrial, el pro-
blema de la responsabilidad del productor no se ponia como tal sino
hasta que tiene lugar la produccién de masa, como ya antes se ha indica-
do, surgiendo la necesidad del consumidor-victima de demandar al pro-
ductor por el resarcimiento de los dafios sufridos.

Como pone de relieve el jurista Carlo Castronovo®?, paradéjicamente
viene a ser la perspectiva contractual del problema que inicialmente hace
improbable una demanda de resarcimiento de parte de la victima contra
el productor en sede extracontractual. En efecto, a la luz del principio de
la relatividad del contrato, contemplado en el art. 1322 del C.C. It., se
entiende que el contrato produce efectos entre las partes, ergo, si el con-
sumidor ha adquirido el producto del intermediario, podra accionar con-
tra éste haciendo valer la disciplina de la garantia por vicios, conforme a
los arts. 1490 ss. del C.C. It.,, manteniéndose asi, en la esfera contractual.
Se asiste a una neta separacién de la posiciéon del productor y la del con-
sumidor, no reconociéndose a este tiltimo una accién directa contra el pri-
mero para obtener el resarcimiento de los dafios derivados del producto
defectuoso.

Recuérdese que el principio de la relatividad contractual del common
law es superado en el ordenamiento norteamericano en modo oficial, a
partir de un leading case como lo representa el caso Mac Pherson v. Buick
Motor Co. en 1916, luego de afios de vigencia desde el famoso caso inglés
Winterbottom v. Wright (1842)%, cuya ratio habfa permitido a los jueces
denegar el derecho de la victima del dafio porque faltaba la relacién con-
tractual entre el actor y el demandado.

32 Castronovo, Carlo, op. cit., p. 172..
33 Ver retro, Primera Parte.
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En el civil law se alcanza un resultado similar, en el sentido de excluir
la responsabilidad del productor con respecto al tercero que resulte victi-
ma. En efecto, el cédigo civil italiano, en la parte dedicada a los hechos
ilicitos, contiene dos normas que han permitido a los jueces resolver a
favor del productor, exonerandolo de responsabilidad.

Se trata de los arts. 2053 y 2054 c.c.it., referidos respectivamente a la
responsabilidad por ruina de edificio y a la derivada de la circulacién
vehicular. El art. 2053 establece la responsabilidad del propietario de un
edificio o de otra construccién, también en el caso que la ruina se origine
en un vicio de construccién; de su parte, el inciso 4° del art. 2054 obliga al
resarcimiento de los dafios, al conductor, al propietario o en su lugar, al
usufructuario o al adquirente con pacto de reserva de propiedad por los
dafios derivados de la circulacién vehicular, atin en el caso que ellos deri-
ven de vicios de construccién.

Como se observa del propio texto de las citadas normas, el legislador
ha tratado de limitar la responsabilidad frente a los terceros victimas de
los dafios, sélo a los sujetos que en ellas se mencionan, considerados por
el legislador como las esferas subjetivas mas idéneas para soportar el
dafio®. Normas que separan el momento contractual en que se lanza el
producto a la circulacién —en el que el productor permanece aislado
haciéndolo inatacable por la victima— y el momento del dafio consiguien-
te al uso del producto.

De modo que la interpretacién que se desprende sin mayor esfuerzo
de dichas normas, es mds, corroborada por la légica de la autonomia pri-
vada, atin dominada bajo el perfil del principio de la relatividad contrac-
tual®, es la que sustrae al constructor o productor de la responsabilidad
por los dafios sufridos por quien es tercero con respecto a un contrato de
construcciin (appalto) o de compraventa. Nétese que esta via interpretati-
va, constituye un modo diverso de alcanzar el mismo resultado que obs-
truy6 por largo tiempo, en el sistema del common law, una evolucién juris-
prudencial favorable al resarcimiento del dafio del tercero, a través de la
aplicacién del principio de la relatividad contractual, conforme al cual, la

34 Una opinién importante en la doctrina ha sefialado con respecto a la responsabili-
dad civil prevista en los casos de los arts. 2053 y 2054 del C.C. It., que si bien es nece-
sario determinar los sujetos a quien se atribuird la responsabilidad, pues sélo a través
de la fijacién de limites es posible realizar la funcién de prevencién y la de resarci-
miento, también lo es que, el problema de la responsabilidad civil no se resuelve
incrementando indiscriminadamente los centros de imputacién del dafio, sino hallan-
do la esfera subjetiva mas idénea. V. Castronovo, Carlo, op. cit., p. 174 ss.

35 Bessone, Mario, op. cit.,, p. 19.
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exclusién de la responsabilidad del productor se atribuia al hecho que el
tercero-victima no era parte contractual.

Las citadas normas —que si bien hacen referencia mediata e indirecta
al problema de la circulacién de productos defectuosos— suscitaban la
interrogante sobre si era o no correcto atribuir los vicios de construccién
—que no son sino defectos en el disefio del producto—- de un edificio o de
un automoévil sea al conductor, al propietario o usufructuario con reser-
va de propiedad, y sobre si era correcto no distinguir entre los vicios de
construccién y defectos de mantenimiento, como sucede en los citados
articulos, atribuyéndolos indiferentemente a los sujetos que se conside-
ran responsables.3®

En efecto, a la ensefia de argumentaciones de fondo, y de una consta-
tacién normativa, que como destaca el jurista Bessone, refleja que “el
coédigo civil italiano no es atin la traduccién juridica apropiada de un
régimen de capitalismo maduro”?, prestindose més bien a interpretacio-
nes de exégesis literal que han colocado al productor en una posicién de
privilegio con respecto al consumidor, la doctrina y jurisprudencia italia-
nas dieron una respuesta negativa al resarcimiento del dafio de producto
defectuoso, bajo la perspectiva extracontractual.

En este sentido, se habia pronunciado la Corte de Casacién en 1960,
en el caso de dafio generado por defecto de construccién del automévil,
negandose al tercero victima del dafio la posibilidad de demandar el

36 Ciertamente, se entiende que en el caso del conductor del vehiculo que utiliza el
bien, o el del propietario, usufructuario, adquirente con pacto de reserva de propie-
dad, porque obtienen algin provecho del bien, el legislador haya decidido atribuir a
tales sujetos los dafios derivados de los defectos de mantenimiento. No obstante,
enterderse el énfasis de la norma en la responsabilidad del propietario por su cohe-
rencia en una época en que la propiedad es indicio de capacidad econémica para
mejor soportar los efectos de los dafios, no considerandose atin la relevancia del fené-
meno de la empresa, no se puede negar que resulta discutible que también se atribu-
ya a los sujetos que menciona la norma, los dafios derivados de defectos de construc-
cién. Pues, si la intencién del legislador ha sido la de facilitar el resarcimiento de los
dafios de terceros-victimas, a través de la hipétesis de responsabilidad objetiva de la
dltima parte del art. 2054, que sin admitir la prueba en contrario prevé “in ogni caso le
persone indicati dai commi precedenti sono responsabili dei danni derivati da vizi di costruzio-
ne o da difetto di manutenzione del veicolo”, ello lo lograba si disponia directamente la
responsabilidad del productcr por los vicios de construccién, evitando cargar este tipo
de defectos a los sujetos previstos por la norma, con la consecuencia que, posterior-
mente dirigirfan su demanda contra el directo responsanble de tales vicios, o sea el
productor.

37 Bessone, Mario, ¢7. cit., p. 18.
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resarcimiento al productor, declarando a este tltimo sujeto extrafio a la
hipétesis del art. 2054 C.C. It., que al consagrar una presuncién absoluta
de la responsabilidad del propietario del automévil por los vicios de
construccién, con ese hecho —el hecho del propietario, o de quien por él
ponga en circulacién el automévil- llega a excluir toda eficiencia al nexo
de causalidad material entre la conducta del constructor mismo y el
evento, y precisa que los vicios de construccién pueden constituir sola-
mente causa de responsabilidad contractual del constructor frente al
adquirente®,

38 Cass. civ. 15 de julio de 1960, n. 1929, en Foro It., 1960, I, 1714 ss. Se trata de un caso
en el cual, por haber transcurrido el plazo de prescripcién bienal previsto en el art.
2947, inc. 2°, para demandar el resarcimiento de los dafios derivados de la circulacién
vehicular, el tercero victima acciona contra el constructor a la luz del supuesto con-
templado en el art. 2043 C.C. It., que como tal, se sujeta a la prescripcién quinquenal
que en el caso, atin no se habia cumplido. La Corte de Casacién deniega el recurso.
Es de destacar un concepto importante que emerge en esta sentencia, como el de
autorresponsabilidad, precisindose que las consecuencias dafiosas de un “uso impro-
pio’ de un utensilio, de un automévil, de una instalacién, etc., se deben atribuir a
aquél que ha obrado en ese modo con respecto al producto. Esta nocién halla su
equivalente en el uso impropio (misuse) de la responsabilidad del productor norte-
americano, con la cual, se excluye la responsabilidad del productor.
Respecto a la nocién de autorresponsabilidad, la jurisprudencia italiana presenta una
sentencia andloga en el sentido de la precedentemente citada, en la cual, la Corte
d’Appello de Génova en 1964, excluye la responsabilidad del productor por los
dafios sufridos por un menor como consecuencia del uso de una pistola de jugue-
te, atribuyendo la responsabilidad del accidente a los padres del menor, por no
haber sido diligentes en impedir que el menor hiciera un ‘uso impropio’ del jugue-
te, sobre la base del principio de autoresponsabilidad. App. Genova, 5 de junio de
1964, en Foro pad., 1964, 1, p. 725 ss.
La similitud de las dos sentencias precitadas radica en el fundamento que exime al
fabricante de responsabilidad, cual es, el hecho que éste habia alegado al producto
instrucciones correctas para el uso del mismo.
La sentencia de la Corte de Génova sefiala que “la advertencia importante, escrita
con caracteres tipograficos notorios en el respectivo folleto alegado a la pistola de
juguete, sirve para interrumpir el nexo de causalidad juridica, presupuesto de la
responsabilidad, entre el hecho que se quisiera imputar al constructor o fabricante,
de haber puesto en comercializacién la misma pistola de juguete, capaz de cual-
quier modo de dafiar a los nifios que la usan en el juego, y el perjuicio que los
mismos han sufrido como consecuencia”. Se observa en la presente resolucién,
una incorrecta aplicacién de la nocién de “uso impropio”, toda vez que éste es
previsible desde que se tiene presente que el producto -la pistola de juguete- sera
utilizada por un publico conformado por menores de edad; y a ello se agrega el
hecho que una advertencia en el producto no anula el caracter de inseguro de un
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bien, vale decir, el defecto de disefio. La experiencia norteamericana muestra una
posicién de rechazo a la exclusién de la responsabilidad del productor en casos
con las caracteristicas de los sefialados.

La relevancia del examen del comportamiento de la victima en la deteminacién de
la eficiencia causal, se halla a la base del razonamiento que se desprende de la sen-
tencia de la Corte d’Appello de Génova antes citada, asi como en una sentencia de
la Cassazione de 21 de octubre de 1957, n. 4004, en Foro It., 1958, p. 46. Ambas sen-
tencias se refieren al caso de un menor de edad victima de las esquirlas de una
pistola de juguete que disparaba. A diferencia de la sentencia de la Corte de
Génova, la Cassazione italiana en 1957 habia excluido la interrupcién del nexo cau-
sal entre defecto del producto y evento dafioso, pronuncidndose por la responsabi-
lidad del productor. El argumento de fuerza en este caso era la “previsibilidad”
que los nifios puedan usar la pistola sin una proteccién para el tambor, tratindose
de un hecho que se considera dentro de la normalidad de los acontecimientos
humanos. En ello, precisamente, la Corte de mérito basé la culpa del productor.
La sentencia genovés de 1964 da un paso hacia atrds con respecto a la sentencia de
la Cassazione de 1957 que, precediendo a la del 1964, establecia la responsabilidad
del productor, cargdndole de un especial deber de diligencia. En estas sentencias
se observa que, no obstante la consideracién en concreto del comportamiento del
productor, se llega a resultados opuestos.

En el sentido de excluir la responsabilidad del productor de un electrodoméstico
carente de adecuados mecanismos de seguridad, se ha pronunciado el Trib. Pavia,
22 de diciembre de 1972, en Mon. Trib., 1973, p. 310, a haber establecido la causa
del accidente en la negligencia del consumidor; siempre en la linea de hacer recur-
so a la culpa, la Cass. de 2 de abril de 1963, n. 819, en Resp. civ. e prev., 1963, p. 49,
en que se afirma conforme al art. 2043 C.C., la responsabilidad del gestor de una
industria de produccién y distribucién de balones de gas, por la explosién de un
balén que presentaba una valvula de seguridad defectuosa.

Con respecto a los casos de explosiéon de balones de gas, se observa que son
varios en niimero y oscilante la decisién jurisprudencial. Asi, en una sentencia del
Trib. Milano, 31 de mayo de 1965, en Rass. petrolifera, 1966, p. 389, se establece la
responsabilidad del concesionario-depositario, quien se habfa comprometido a
responder por cualquier dafio que se provocara con los balones de gas; la ratio de
la sentencia destaca que “el siniestro tuvo lugar en un momento estético respecto
al dinamico de la sociedad distribuidore de balones de gas, y por ello, no a cau-
sas imputables a la actividad de llenar de gas dichos balones, sino por causas que
derivan de una omisién de custodia y de una imperita maniobra o graduacién en
el uso de los balones de parte del concesionario depositario”. En otro caso del
mismo género (Cass. civ., 9 de mayo de 1967, n. 934, en Foro It., 1967, 1, p. 1487),
en cambio, se atribuye la responsabilidad al productor por ejercicio de actividad
peligrosa, cuando no se demuestre la adopcién de todas las medidas dirigidas a
evitar el dafio, definiéndose la fabricacién de balones de gas como actividad
peligrosa.

En 1979 la jurisprudencia italiana insistfa en afirmar sélo la responsabilidad del
productor, negando el concurso de responsabilidad del distribuidor, por conside-
rarlo un simple detentador material de los recipientes (Cass. civ., 20 de julio de
1979, n. 4352, en Resp. civ. prev., 1980, p. 84.
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No obstante el largo periodo de vigencia de la orientacién jurispruden-
cial que se sefiala en precedencia, la Corte de Casacién cambia de posi-
cién en 1973, en una sentencia recaida en una controversia suscitada por
dafios derivados de vicios de construccién de un automévil, en la cual
precisa que si bien el art. 2054 C.C. atribuye la responsabilidad al propie-
tario del automévil y a los demés sujetos a los que le equipara, la norma
no constituye obstidculo una responsabilidad auténoma del constructor
frente a la victima®.

Si bien el reconocimiento de la responsabilidad del productor corres-
ponde a una segunda fase en la evolucién del tratamiento que ha obser-
vado el derecho italiano, la que se seguird en el punto a continuacién,
resulta practico sefialar desde ahora que, una interpretacién del art. 2054
C.C. como la indicada en el paragrafo precedente, supera las dificultades
que pone el dato formal para determinar una responsabilidad directa del
productor. Se acusa un retardo de casi 50 afios en este reconocimiento, si
nos remontamos a cuanto presenta el sistema norteamericano con respec-
to a la superacién del principio de la relatividad contractual®’.

Y cuando se podia considerar el hecho dafioso bajo control asi como
entender que la circulacién de los productos se realiza a través del contra-
to de compraventa, es cuando toma impulso la construccién de tutela del

Asumiendo una posicién rigida, en una sentencia posterior, el Supremo Colegio
(Cass. civ., 13 de enero de 1981, n. 294, en Riv. giur.circ. trasp., 1982; Cass., 27 de
enero de 1982, n. 542, en Giust. civ. rep., 1982, voz Responsabilita civile, p. 33) ha con-
siderado actividad peligrosa sea la produccién, distribucién y hasta detentacion,
con finalidad comercial, del gas en balones, a la Iuz del art. 2050 C.C.
Tanto la sentencia de la Cassazione del 15 de julio de 1960, n. 1929 y la de la Corte
d’Appello de Génova del 5 de junio de 1964 responden a una visién tradicional de
la responsabilidad del productor —visién subjetivista—, basada en el examen con-
creto del comportamiento del mismo, de aquello que éste ha hecho o ha debido
hacer para evitar el dafio. Ciertamente, la l6gica subjetivista ha sido evidenciada
por la jurisprudencia, sobretodo en los casos de defectos de construccién o fabrica-
cién, consistentes en la falta de condiciones de seguridad del producto particular-
mente peligroso.
Un caso reciente de inexacta aplicacién del principio de autorresponsabilidad de
parte de una corte de mérito la constituye la sentencia del Trib. Roma, 27 de abril
de 1988, en Resp. civ. prev., 1989, p. 684 ss.
Otra decision analoga de la época, emitida por el juez de mérito, segtin la cual se
excluia la accién extracontractual por dafios interpuesta por el propietario del ve-
hiculo contra el fabricante: App. Torino 30 de enero de 1960, en Foro It., 1960, I,
1026.

% Cass., 2 de marzo de 1973, n. 577, en Foro It., 1973, 1, 2116 ss.

40 Ver Capitulo I, seccién primera.
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consumidor sobre la base de la disciplina correspondiente a ese tipo con-
tractual.

Como se ha sefialado en la parte introductoria en la que se enuncian
las premisas del presente capitulo, el desarrollo de la actividad econémica
ha determinado una inadecuacién de las categorias juridicas tradicionales
a los nuevos fenémenos emergentes, y la necesidad de definir nuevos
principios y reglas que hagan frente al problema de la responsabilidad
del productor?.

Si bien es cierto, que el &mbito de la responsabilidad extracontractual,
como contemplado en el cédigo civil italiano, ha ofrecido mayores posibi-
lidades interpretativas a la doctrina y jurisprudencia, también lo es que, a
través de la via contractual han sido intentadas algunas soluciones, mer-
ced a una reflexién que va mds alld del problema especifico, porque
emana de una concepcién flexible de la autonomia contractual, que ha
permitido considerar sus efectos més alld de la voluntad de las partes.

2.1.1 Disciplina de la compraventa y responsabilidad contractual del
fabricante: la garantia por vicios

¢Cudl es la tutela que ofrece el cédigo civil italiano frente a dafios deriva-
dos de productos defectuosos?

La norma del cédigo civil italiano que ha servido originariamente de
apoyo a la doctrina a los fines de fundar una responsabilidad directa del
productor ante el consumidor, la constituia el art. 1492, 2° parrafo, referi-
da especificamente a la responsabilidad por dafios derivados de vicios de
la cosa vendida. La norma se halla inserta en la disciplina de la compra-
venta, de lo cual, resulta la necesaria calidad de vendedor del responsable
del dafio, y como pone de relieve un sector importante de la doctrina*?,
“en el caso no muy frecuente del productor que vende directamente sus
productos (artesano), en algtin modo, anticipa en el ordenamiento la
hipétesis regulada legislativamente en 1988”43, La jurisprudencia italiana,
por su parte seguiria una linea de tendencia auténoma, como se vera mas
adelante.

41 Carnevali, Ugo, La responsabilita del produttore, Giuffré, Milano, 1974, p. 1 ; Alpa -
Bessone, La responsabilita del produttore, Giuffré, Miano, 1987, p. 2.

42 V. Visintini, G., Trattato Breve della responsabiliti civile, Cedam, Padova, 1996, p. 703.
43 La referencia legislativa es al D.P.R. 224/88 del 24 de mayo de 1988, con el cual se
aplica la directiva CEE sobre la responsabilidad del productor N. 85/374 del 25 de
julio de 1985.
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Por cuanto respecta a la disciplina prevista por el cédigo civil italiano
de 1942 sobre el contrato de compraventa, como bien ha puesto de relieve
la doctrina**, encontrandose vinculada a las hipétesis artesanales en las
cuales, los bienes se transmitian directa o inmediatamente al adquirente,
“no resulta ... idénea para regular los casos en los cuales los bienes llegan
hasta el consumidor a través de un proceso distributivo que se desarrolla
en varias etapas”.

De la lectura de los articulos arts. 1490 y ss., se deduce que los mismos
circunscriben las garantias a la esfera del vendedor® en modo que, exclu-
yen la tutela del comprador con respecto al drea en que pueden concre-
tarse hipétesis de dafios derivados del producto defectuoso, drea que
queda fuera del control del intermediario. De consecuencia, el adquirente
puede accionar solamente contra quien le vendié el producto, en virtud
de la garantia insita en el contrato.*

La garantia de la compraventa se refiere a los ‘vicios de la cosa’, y con
esta expresion se les distingue de otros tipos de vicios que se hallan fuera
de la presente tutela especifica?’. Los defectos de la cosa, ademés de ser

4 Carnevali, U., op. cit., 9.

4 La ‘garanzia per i vizi’, efecto natural del contrato de compraventa, se halla prevista
en los arts. 1490 y ss del C.C. It. “Designa un complejo de consecuencias legales que
gravan sobre el vendedor por el solo hecho que, estipulando el contrato, ha asumido
un determinado emprefio, en relacién a la funcién y al valor de la cosa que es objeto
del derecho. A diferencia de la garantfa por eviccién que se refiere a la condicién juri-
dica del objeto de la transferencia, la garantia por vicios se refiere a la condicién mate-
rial. Ambas son vinculos objetivamente destinados a la plena consecucién del efecto
traslaticio que caracteriza en manera tipica la funcién practica del ontrato de compra-
venta”. Concepto tomado de: Bigliazzi Geri, Breccia, Busnelli, Natoli, Diritto Civile 3,
Obbligazioni e contratti, Utet, Torino, 1989, p. 323 ss. Para un desarrollo del tema, V.
Ferri, G. B., La vendita in generale. Le obbligazioni del venditore. Le obblignzioni del compra-
tore, Trattato rescigno, 11. Obbligazioni e contratti, 3 Torino, 1984, p. 246; Giorgianni, M.,
L'inadempimento. Corso di diritto civile, Milano, 1959, 13 ss; Bianca, M., La vendita e Ia
permuta, Trattato Vassalli, Torino, 1972, p, 795 ss.

46 La jurisprudencia es uniforme en cuanto respecta a los efectos de la garantia. Asf la
Corte de Casacién ha sefialado que “las acciones de garantia, las cuales tienden a tute-
lar al comprador en la fase dindmica, de la ejecucién del contrato, persiguen ese fin
prescindiendo de todo examen de la culpa del vendedor, o sea, atin cuando resulte
que el vendedor haya hecho todo lo posible para evitar que se verifique el evento
dafioso para el comprador y haya ignorado sin culpa la presencia de vicios en la
cosa...” Cass., 23 de abril de 1964, n. 978, cit. en Alpa - Bessone, op. cit., p.4 ss.

47 Que el contenido de la garantia de la compraventa se refiera a los “vicios de la cosa’
significa que no se comprenden en esta categoria la falta de calidad que ha sido pro-
metida o de las cualidades esenciales para el uso al que es destinada, ni la diversidad
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de una cierta gravedad, es necesario que puedan incidir sensiblemente en
el funcionamiento o en el valor de la cosa (art. 1476, n. 3; art. 1490, 1° c.):
incidirdn sobre el funcionamiento al punto de la cosa inditil para el uso al
cual ha sido destinada, y sobre el valor, determinando una disminucién
considerable del mismo.*®

Esa garantia atiene a los “vicios ocultos’, de conformidad a cuanto se
desprende del art. 1491 C.C. Lo que significa que se excluyen del 4&mbito
de la garantia los vicios que sean “notorios” al momento de la celebracién
del contrato o que sean “ficilmente reconocibles”#’, salvo en este tdltimo
caso, que conforme lo prevé el art. 1491 C.C. el vendedor haya declarado
que la cosa era libre de vicios. Se comprende que la tutela de la garantia
halle los limites que se describen en la norma, toda vez que nos hallamos
en el 4rea de la relacién contractual, en la cual, a la celebracion del con-
trato, el comprador se halla en grado de reconocer los vicios evidentes, y
si procede a la conclusién de la compraventa, significa que los ha acepta-
do, pudiéndose tratar de un caso en que ante determinados defectos del
bien, las partes deciden una rebaja en el precio.

El contenido de la garantia asi descrita consiste, a eleccién del compra-
dor, que es definitiva con la interposicién de la demanda judicial, en la
reduccién del precio —actio quanti minoris- o en la resolucién del contrato -
actio redibitoria—, salvo que los usos excluyan esta tltima hipétesis con res-
pecto a determinados vicios (art. 1496 C.C.). El comprador puede preten-
der sélo la reduccién del precio, si la cosa ha perecido por su culpa, por
enajenacién, transformacién, caso fortuito; puede optar por la resolucién
si la cosa ha perecido como consecuencia de los vicios (art. 1492, lt.c.).

En cuanto respecta al resarcimiento del dafio sufrido por el comprador
como consecuencia de los vicios de la cosa, el art. 1494 C.C. prevé que
procede dicho resarcimiento siempre que el vendedor no pruebe que no

del bien entregado respecto a aquél al cual, las partes se han referido en el contrato
(aliud pro alio) ni al buen funcionamiento de la cosa vendida. En efecto, éstas son hip6-
tesis de ‘vicios” -entiéndase el tpermino en sentido lato-, a las cuales corresponde una
disciplima distinta a la de la garantfa de la compraventa, no obstante que el examen
en concreto de todas ellas revela problema de delimitacién. En el sentido de destacar
las consecuencias de esa distincién sobre el plano del régimen aplicable, V. Ferri, La
vendita in generale, cit., p. 248.

48 V. Bigliazzi Geri y otros, op. cit., 323.

49 En cuanto a la reconoscibilidad de los vicios, la jurisprudencia italiana ha reconoci-
do que en el caso de los comerciantes profesionales se debe tener en cuanta, de parte
de los adquirentes, la posibilidad de llevar a cabo controles del estados de la merca-
deria. En este sentido: Cass., sez. un., 12 e octubre de 1982, n. 5243, GI, 1983, I, 1, 819
ss., con nota de Danusso, “Osservazioni sull’onere di verifica della cosa acquistata nella ven-
dita con trasporto”.
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ha conocido el vicio ni que ha tenido lugar sin su culpa®’. La prueba
liberatoria, tal como contemplada por la norma, y considerando que
regularmente al vendedor le es imposible ejercer un control efectivo
sobre las condiciones del producto, conduce a su no imputabilidad, con
la consecuencia de gravar sobre el comprador-consumidor los dafios que
habrian sido imputados directamente al productor, de haberse hallado en
la calidad de contraparte en la compraventa. Ciertamente, con respecto
al vendedor, en cuanto intermediario-simple comerciante®!, se arriba a
esa conclusién liberatoria, a través de la prueba de la ignorancia de los
vicios sin culpa.

Mientras en la primera parte de la norma, se ha previsto una accién
general de resarcimiento de dafios disponiendo que “en todo caso el ven-
dedor se halla obligado hacia el comprador al resarcimiento del dafio, si
no prueba que ha ignorado sin culpa los vicios de la cosa” (art. 1494, 1°
c.)%2, en la segunda parte se contempla una accién mas especifica al esta-
blecer que “el vendedor debe igualmente resarcir al comprador los dafios
derivados de los vicios de la cosa” (art. 1494, 2° c.).

En cuanto a los tipos de dafios considerados por la norma®, se ha
seflalado que en la segunda parte, se alude a los dafios generados en
otros bienes o en la persona del comprador®, es decir, se estd en presen-
cia del llamado ‘dafio ulterior’, se trata de una hipétesis de hecho ilicito,
como es el hecho de haber entregado cosas susceptibles de causar dafio a
la integridad fisica o a los bienes del comprador®. En cambio, en la pri-
mera parte de la norma se contempla el llamado ‘dafio econémico’, con-
sistente en la inutilidad de la cosa adquirida y al detrimento de su valor,
debidos a la presencia de defectos. Esta hipétesis de responsabilidad es
contractual, pues los vicios de la cosa representan la falta de consecucién

5

%0 La ausencia de culpa del vendedor es considerada in re ipsa en el caso de productos
contenidos en confecciones selladas, puestos en circulacién. En este sentido: Cass., 25
de mayo-de 1964, n. 1270, en Foro It., 1965, 1, 2098.

51 Destaca la posibilidad liberatoria del vendedor conforme al art. 1492 C.C. It.: Alpa -
Bessone, op. cit., p. 7.

52 La jurisprudencia ha reconocido una presuncién a cargo del vendedor, referida al
conocimiento de los vicios, atin si fueran ocultos: Cass., 11 de mayo de 1984, n. 2891,
RFI, 1984, Vendita, n. 50 (esta solucién jurisprudencial al problema asume particulara
relieve si se considera el caso del vendedor profesional del sector o un productor.

53 Alpa - Bessone, op. cit., p. 7.

>4 Para un examen a profundidad del tema de la garantia en la compraventa comer-
cial, V. Cabella Pisu, L., Garanzia e responsabilita nelle vendite commerciali, Milano, 1883.
55 V. infra, n. 65.
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del resultado contractual estipulado, es decir, un tipico incumplimiento
contractual.®®

La norma del art. 1494 C.C,, en realidad, ha despertado interpretacio-
nes diversas en la doctrina. La orientacién que ha prevalecido respecto al
entendimiento de la ‘ignorancia sin culpa de los vicios de la cosa” como
hace énfasis la Profesora Visintini, realizando una reconstruccion histori-
ca y funcional de la norma®, es hasta ahora aquella que sostiene que tal
ignorancia de los vicios es practicamente imputable sélo al vendedor en
cuanto sea también el productor de la cosa vendida. Asi, por ignorancia
culposa se entiende, a los fines del art. 1494 C.C., la ignorancia del pro-
ductor que, en cuanto tal, debe conocer los vicios de la técnica de la pro-
duccién. Este sentido interpretativo de la norma que ve en ella el caso
del productor que vende directamente sus productos (figura del artesa-
no), es confirmado por la propia jurisprudencia que no consiente al ven-
dedor-productor liberarse de responsabilidad aduciendo la ignorancia
del vicio®®.

Siendo la ratio de la norma en esta hipétesis, la de establecer una san-
cién al comportamiento de quien contrata, sin revelar intencionalmente la
existencia del vicio, o de quien hallindose en una situacién tal con la cosa
vendida resulta inadmisible que ignore la condicién material en que ésta
se encuentra, un sector representativo de la doctrina® en linea a los argu-

56 En este sentido: Galgano, F., op. cit., p. 1000.
57 Visintini, G., Trattato breve della responsabilita civile, Cedam, Padova, 1996, p. 703. La
autora refiere que gracias a la elaboracién doctrinal que habia interpretado los prece-
dentes legislativos (arts. 1502 y 1503 C.C. It. de 1865, a su vez inspirados en los arts.
1645, 1646 del code Napoleon) en el sentido de asimilar al conocimiento del vicio la
ignorancia culposa del mismo, el texto del art. 1494 C.C. It. vigente adquiere el signi-
ficado de basar la responsabilidad por dafos derivados de los vicios de la cosa, ade-
mas de la intencién de ocultar el vicio, también en el hecho de ejercer una actividad
profesional destinada a la produccién y comercializacién de cosas como la que ha sido
objeto de la venta, siendo considerada en este segundo caso, la ignorancia del vicio
como inexcusable, o sea culposa, conforme a la tradicional interpretacién que precede
a la norma y que se desprende de su tenor literal.
En opinién de la autora, la norma citada hace una referencia implicita a la culpa
profesional, siempre a a luz de la interpretacién histérica. En efecto, una tradicién
de inspiracién francesa basa el criterio de imputacién de la responsabilidad por
danos derivados en vicios de la cosa vendida sea en una reticencia dolosa o en
una presuncién de conocimiento basada en la profesionalidad del vendedor.
58 En este sentido: Cass., 21 de octubre de 1969, n. 3438, en Foro It., 1970, 1, 498.
% V. Galgano, F,, “Responsabiliti del produttore”, en Contratto e Impresa, 1986, p. 999;
Cabella Pisu, L., Garanzie e responsabilita nelle vendite commerciali, Milano, 1983, p.
249 ss; Visintini, G., op. cit., p. 704.
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mentos histéricos y funcionales sobre el art. 1494, 2° c., ha propuesto
ampliar el d&mbito de la norma a hipétesis de responsabilidad aquiliana a
titulo de dolo o culpa grave profesional en la puesta en circulacién de
productos defectuosos.

En efecto, sosteniéndose que la responsabilidad prevista por el art.
1494, 2° c., sea una de tipo extracontractual objetiva, porque basada en el
hecho de poner a la venta cosas afectas de vicios susceptibles de causar
darios, concediendo la prueba liberatoria de haber ignorado los vicios, sin
culpa, (como, en materia inmobiliaria, es extracontractual la responsabili-
dad del constructor por los defectos del inmueble prevista en el art. 1669
C.C.,, conforme a una consolidada jurisprudencia que ha admitido la
‘accién directa’ contra el constructor® a los terceros victimas de los dafios
derivados de la edificacion), se justificaba entonces, la extensién de la
referida norma al directo contratante del vendedor-productor (artesano) a
los sucesivos “sub-adquirientes”. Se note que, atin ante dicha interpreta-
cién extensiva de la norma, no se alcanzaba a tutelar con el mismo régi-
men al llamado bystander (terceros).

No obstante que la solucién de la ‘accién directa por los vicios de la
cosa vendida’, adoptada inicialmente por la jurisprudencia norteamerica-
na —donde se extienden los efectos de las garantias (warranties) al tltimo
adquirente®’~ y en tiempo posterior, por la jurisprudencia francesa, los
jueces italianos no han acogido la construccién doctrinaria que se sefiala
en el parrafo precedente. En su lugar, han aplicado el art. 1494, 2° c., s6lo

0 Con respecto a la ‘compraventa inmobiliaria’ en Italia, la jurisprudencia le ha hecho
extensiva la norma del art. 1669 C.C. referida especificamente a la materia del contra-
to de construccion (appalto) (que prevé la warranty decenal del constructor por peligro
de ruina u otros defectos graves del edificio, concediendo ‘accién directa” sea al comi-
tente como a sus causa habientes), en el sentido de permitir la accién directa de los
terceros-"sub-adquirientes” contra el ‘constructor-vendedor’, considerandose la ratio
de la norma la de tutelar la incolumidad de la persona en relacién a la estabilidad de
las edificaciones. Asi: Cass., 12 de abril de 1957, n. 1253, en Mass. Giur. It., 1957; Cass.,
28 de setiembre de 1973, n. 2429, en Giust. civ., 1974, 1, 66.
Esta orientacién jurisprudencial en materia de ‘compraventa inmobiliaria’, se colo-
ca en linea al desarrollo que ha tenido en Francia la llamada ‘action directe’, atri-
buida al adquirente final contra el vendedor original, por los dafios derivados de
vicios de los productos, salvdndose de este modo el inicial y cada vez mas compli-
cado sistema de la “cadena de recursos en garantia”, del adquirente final al tiltimo
vendedor, y de éste al primer vendedor. V. infra, La experiencia francesa, en el punto
2.1.2 de esta seccién.
61 Sobre la etapa del tratamiento de la responsabilidad del productor en Estados

Unidos en que se aplica el régimen de la “garantia”, véase Primera Parte.
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con respecto a la relacién entre vendedor-productor y directo adquirente,
entendiendo el vicio de la cosa vendida en términos de inseguridad o
peligrosidad del producto; mientras que, con respecto a los consumido-
res-“sub-adquirientes”, los jueces han aplicado en la generalidad de los
casos de dafios derivados de productos defectuosos, la cldusula general
de la responsabilidad por hecho ilicito, o sea, el art. 2043 C.C., utilizando
la técnica de la presuncién de la culpa, lo que se tratard méas adelante®?.

De esa aplicacién jurisprudencial se podia observar al menos en teo-
ria, que se daba un tratamiento desigual para los primeros adquirentes y
los “sub-adquirientes” que resultaban sufriendo dafios como consecuen-
cia del producto defectuoso. En la practica, dicha desigualdad no se ha
concretado, toda vez que como se ha precisado, los jueces han aplicado a
los fines de tutelar al consumidor, una presuncién de la culpa del pro-
ductor®.

Como se desprende de cuanto se viene desarrollando, el hecho era
que, el cuadro normativo que ofrecia el cédigo civil, implicaba considerar
al vendedor un mero intermediario en las operaciones de circulacién de
los bienes, mientras que al productor, a quien en realidad debian atribuir-
se los defectos de los productos tratindose del responsable de su elabora-
cién, no le alcanzaba el régimen de la compraventa. La situacién de de-
samparo del consumidor-adquirente frente al dafio derivado de producto
defectuoso, comportaba necesariamente una toma de posicién con respec-
to al problema, el cual, implicaba una variacién de los términos del trata-
miento de la responsabilidad derivada de productos defectuosos, centran-
do esta vez la atencién en el productor.

En sintesis, afrontar el problema de la responsabilidad del productor
en toda su extensién, importa atender, como pone de relieve Carnevali®,
a dos aspectos del mismo, los cuales saltan a la luz del hecho que el con-
trato de compraventa vincula sélo a los sujetos que revisten la calidad de
parte en el contrato, o sea, consumidor-comprador y vendedor-interme-
diario. Estos aspectos son los siguientes:

a) De una parte, el aspecto referido a la escisién de la fase de la pro-
duccién y la de la comercializacién de los productos, comporta que el
productor se halla fuera de la relacién contractual directa entre vendedor
y comprador, en consecuencia, los efectos de la garantia por vicios recaen
sobre el tltimo vendedor, o sea, el intermediario. Ello acarrea subsiguien-

62 V. infra N°. 2.2 de esta seccién.
63 En este sentido: Cass., 25 de mayo de 1964, n. 1270, en Foro It., 1965, 2098.
64 Carnevali, Ugo, op. cit., p. 13 ss.
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tes acciones de garantfa del ultimo vendedor contra el precedente, y asi
sucesivamente, hasta alcanzar al productor, real responsable del defecto.
Lo que determina la complejidad y alto costo del sistema procesal con
repercusién en la maquinaria judicial. Esta situacién, ciertamente, revela
la insuficiencia de la respuesta contractual centrada en la figura de la
compraventa como contemplada en el cédigo civil italiano, delatando un
problema de laguna en esa disciplina, frente al fenémeno de las ventas en
cadena®.

A los fines de plantear una solucién a este aspecto del problema, se
han intentado en doctrina varias teorifas, las que manteniéndose en una
6ptica contractual, han tratado de aproximar la situacién del consumidor-
ultimo adquirente a la del productor a los efectos de alcanzar una respon-
sabilidad directa de este dltimo, frente a los dafios derivados del produc-
to defectuoso®®.

La doctrina italiana, al afrontar el problema de la responsabilidad del
productor desde la perspectiva contractual®’, se ha visto especialmente
influenciada por las construcciones tedricas elaboradas en Alemania y en
Francia, donde se ha admitido la ‘accién directa” del ltimo adquirente
contra el primer vendedor de la cadena comercial, alcanzando dicho
resultado a través de vias interpretativas doctrinarias y jurisprudenciales
diversas. No es éste el lugar para examinar en extenso los modelos ale-
maén y francés sobre la materia, pero algunas anotaciones deben ser sefia-
ladas a los efectos de ilustrar la influencia en el desarrollo que ha tenido
el tema en Italia (Véase a este propdsito el parr. 2.1.2).

Como precisa el jurista Bianca®® la responsabilidad contractual del pri-
mer vendedor, que seria el fabricante, presupondria, conforme a una solu-
cién positiva, que aquél se haya obligado no sélo frente al comprador,
sino también con respecto a los “sub-adquirientes”. Esa solucién compor-
ta hipotizar un supuesto de promesa del vendedor a favor de personas
diversas del comprador. Los intentos en la doctrina para establecer un
deber tacito del vendedor-fabricante se fundan en una ficcién. De este
modo, el jurista descarta la posibilidad de afirmar seriamente que el
hecho de colocar la propia denominacién a los productos que se ponen en
circulacién, signifique una ‘promesa de buena calidad del producto’®.

V. Bianca, M., La vendita e la permuta, Utet, Torino, 1972, p. 840 ss.

6 V. Carnevali, Ugo, op. cit., p. 103 ss.

7 V. Carnevali, U., La responsabilita del produttore, Giuffré, Milano, 1974, p. 103 ss.

6 Bianca, op. cit., p. 841.

% Ciertamente, el colocar la propia denominacién o una marca a un producto no rea-
liza por si mismo el efecto de la garantia. Se trata entonces de una simple especifica-
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Igualmente, se considera inadmisible el esfuerzo de cierta doctrina por
pretender hallar en la primera compraventa un contrato a favor de terce-
ros “sub-adquirientes”. Pues, es artificioso suponer que las partes tengan
en mente el interés del futuro subadquirente como posible destinatario de
la prestacién contractual.

Otro sector doctrinario, ha individualizado en la figura de la cesién del
contrato, una posibilidad para el comprador de hacer valer una preten-
sién contractual contra el primer vendedor de la cadena. Asi, el distribui-
dor cederfa su posicién contractual al comprador, quien entonces se halla
legitimado para hacer valer la relacién contractual originaria por ser el
titular. Pero también esta tesis doctrinaria peca de artificiosa, toda vez
que de acuerdo a su légica, el vendedor al enajenar el bien, estaria cedien-
do el contrato a través del cual, ha adquirido la titularidad sobre el bien,
operando necesariamente una presuncién de voluntad contractual tacita.

En cambio, una solucién que por la época en que se afronta el fendme-
no de las ventas en cadena, se halla en la jurisprudencia que en cierta
forma, ha reconocido una tutela directa al subadquirente frente al primer
vendedor. El jurista Bianca, haciendo énfasis en lo apropiado de la solu-
cién a los términos econémicos de las ventas en masa de los productos
industriales, sefiala que la orientacién jurisprudencial, atin admitiendo la
autonomia de los contratos de compraventa, concede accién al ultimo
comprador frente al primero, por aquellos incumplimientos contractuales
cuyo efecto recae sobre los sucesivos adquirentes. Los confines de la pre-
tensién resarcitoria se limitan conforme a los términos en que el primer
vendedor responde frente al primer comprador’?. Como se puede apre-
ciar, no obstante ofrecerse una tutela al dltimo subadquirente, siempre
ella se halla limitada segiin los términos de la primera relacién con-
tractual.

b) De otra parte, no pudiendo limitarse el problema de la responsabili-
dad del productor a la distancia entre el productor y el adquirente final
de los productos, el otro aspecto del problema viene constituido por la
consideracién que la tutela del consumidor va mas alld del ambito del
adquirente final, comprendiendo ademads a sujetos que usando en cual-
quier modo el producto pueden resultar victimas del mismo. Es claro que
victimas de dafios derivados de productos defectuosos pueden serlo tam-
bién, todos aquellos sujetos que, aunque sin utilizar el producto, se hallan

cién de la cualidad del producto, en el sentido que se convierte en un “medio para
individualizar la calidad del producto”, (una mera declaracién descriptiva), “refirién-
dose directamente al contrato los efectos relativos a la falta de calidad o a los vicios de
la cosa”. V Castronovo, C., Problema e sistema del danno da prodotti, Milano, 1979, p. 350.
70 Bianca, op. cit., p. 841.
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en cierto modo dentro de la zona del riesgo’!. Nocién que en el derecho
norteamericano se conoce como bystander (terceros).

Destacandose que no se justifica un tratamiento diversificado para las
victimas de dafios de productos defectuosos, en el sentido de limitar la
tutela al adquirente final, excluyendo a todas las demds victimas po-
tenciales, se revela que el problema que se afronta en realidad, es mas
complejo que simplemente el sefialar la insuficiencia de la normativa del
c6digo civil sobre la compraventa, se trata pues de dar paso a una res-
ponsabilidad del productor por haber puesto en circulacién ‘productos
defectuosos’, reflexiones que condujeron a la doctrina y jurisprudencia a
orientar sus esfuerzos tratando de hallar los mecanismos y criterios al
interno del propio sistema del cédigo civil que consintieran una solucién
al problema de los dafios derivados de productos defectuosos.

Ante la insuficiencia de las tesis “contractualistas” asi como de una
interpretacién extensiva del art. 1494, 2° c. del C.C. It., para afrontar el
problema de la responsabilidad del productor, se revela claramente la
naturaleza extracontractual de los dafios derivados de productos defec-
tuosos. Ciertamente, sélo este reconocimiento permite considerar bajo la
tutela de la responsabilidad civil, no sélo al consumidor que adquirié el
bien sino a todos aquellos que pueden de un modo u otro, hallarse en las
inmediaciones de la zona del riesgo del ‘producto defectuoso’. En ello es
conforme la doctrina y jurisprudencia italiana, cuya respuesta al proble-
ma en el sentido de establecer la responsabilidad del productor se refiere
a continuacién, en lo que corresponde a la fase sucesiva de la evolucién.

Corroborando la tesis sobre la naturaleza extracontractual previamente
indicada, antes de pasar a la fase sucesiva en la evolucién que ha tenido
el tema de la responsabilidad del productor en Italia, es necesario anotar
que la nocién de ‘vicio’ que es vacilar en el régimen de la garantia de la
compraventa, resulta limitativa a los efectos de la construcciéon de una
teoria de la responsabilidad del productor, estando los aspectos del pro-
blema indicado en los parrafos precedentes.

En efecto, la divisién tripartita de ‘vicio” en sentido estricto, la falta de
cualidades esenciales o que han sido expresamente contempladas en el
contrato (en lo que generalmente viene a consistir la garantia de funcio-
namiento prevista por el art. 1512 C.C. It.), y la entrega de cosa diversa a

71 Ibidem, p. 20 ss. Sobre los sujetos que sin utilizar el producto resultan victimas por
hallarse en la zona del riesgo, la jurisprudencia italiana ofrece una serie de casos de
personas que pasaban por los alrededores y resultan victimas de automdviles defec-
tuosos: V. Cass., 2 de marzo de 1973, n. 577, en Foro It., 1973, 1, c. 2126.
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la estipulada (aliud pro alio), constituye una construccién realizada en base
a las normas previstas por el cédigo civil para la compraventa. La distin-
cién entre las mencionadas categorias tiene relevancia en cuanto a los
efectos de la disciplina a aplicarse en cada caso, no obstante que en la
préctica, los limites entre ellas no se presentan nitidos’2. Sélo en el primer
caso, o sea cuando se trata del ‘vicio’ de la cosa en sentido estricto, se
aplica el régimen de la garantia de la compraventa, rigiendo las demas
situaciones, la disciplina general del incumplimiento contractual. Nuestro
interés se centra en el ‘vicio” de la cosa, que viene identificado al defecto
de fabricacién, de formacién o de produccién”?.

Como se puede apreciar, la nocién de ‘vicio” se circunscribe a la cosa
en si misma, a un defecto insito en ella, no corresponde a la nocién mas
lata de peligrosidad del producto, que equivale a la carencia de seguridad
del producto, siendo ésta la base de la nocién mas amplia de ‘defecto’”4,
que es aquella que, si bien, rebasando los términos de una relacién con-
tractual, y teniendo en cuenta una serie de circunstancias en su determi-
nacién tal como, el comportamiento previsible del usuario del producto,
se ajusta bien a un tratamiento integral de la responsabilidad del produc-
tor. Ya el jurista Carnevali”> habfa hecho énfasis en la necesidad de aban-
donar una clasificacién de los ‘defectos’” —entiéndase ‘vicios’—, elaborada
en funcién a los efectos del vicio mismo, para acoger una clasificacién
fundada en la ‘causa del dafio” sufrido por el productor.

2.1.2 Anotaciones generales sobre las teorias “contractualistas”. El
panorama en la experiencia alemana y la experiencia francesa

Como se ha remarcado en péarrafos precedentes, el fenémeno de la distri-
bucién de masa ha generado la multiplicacién de los anillos de la cadena
productivo-distributiva, siendo la figura del ‘intermediario’”® que ha ido

72 Para un estudio acucioso del tema, léase: Ferri, G.B., La vendita in generale, cit., p.
248.

73 Mirabelli, G., Dei singoli contratti 2, Commentario, Utet, Torino, 1969, p. 96.

74 Sobre la nocién de ‘defecto’, véase la tercera fase de la evolucién, seccién segunda
del presente Capitulo.

75 Carnevali, Ugo, cit., p. 29 ss.

76 Mientras de un lado se afirma la irrelevancia del ‘intermediario’ en compracién de
la relacién productor-consumidor, una autorizada opinién en la doctrina italiana trata
de recuperar la importancia que va asumiendo el ‘distribuidor” en el desarrollo de las
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alejando formalmente al fabricante del adquirente final del producto. Es
asf que, a los fines de superar la situacién formal de separacién entre pro-
ductor y adquirente final, por no existir entre éstos una relacién contrac-
tual directa, las ‘teorfas “contractualistas”’ orientan sus esfuerzos hacia la
aproximacién de ambos sujetos, a los efectos de permitir al tltimo de los
mencionados accionar directamente contra el primero para la obtencién
del resarcimiento de los dafos derivados de productos defectuosos,
amparandose en la disciplina prevista por el cédigo civil para la respon-
sabilidad contractual. En esos intentos de aproximacién, se plantean
diversas lineas hermenéuticas que pretenden dar una cierta forma con-
tractual a la relacién productor - consumidor, postuldndose soluciones
forzadas y artificiosas. La experiencia que méas ha caracterizado este tipo
de soluciones, ha sido la doctrina alemana.

Las teorias “contractualistas” se hallan inspiradas en dos ideas que flu-
yen claramente de las mismas. La primera, consiste en un juicio de valor,
y destaca el hecho que el interés de todo consumidor debe ser tutelado. A
mayor razdn, si se trata del ultimo adquirente, quien se halla frente al
productor en relacién contractual, por lo que la tutela debe ser atin refor-
zada. La segunda idea, de indole mds practica, destaca que la disciplina
de la responsabilidad contractual ofrece al consumidor-victima de dafios,
mayores ventajas con respecto a la disciplina de la responsabilidad extra-
contractual. Ciertamente, la solucién “contractualista” no ha pretendido
sustituir la responsabilidad esta bien, es del lenguaje juridico, ergo, bien
podia concebirse una concurrencia de responsabilidades donde la tltima
tuviera lugar.

Se conocen dos tendencias en las teorfas “contractualistas”:

De una parte, se colocan las que se fundan en una relacién contractual
entre el productor e intermediario, de la cual, tratan de extender la tutela
contractual al tltimo adquirente del producto.

De otra parte, se hallan las que atribuyen la existencia de una relacién
contractual directa entre productor y adquirente final, independientemen-
te de la existente entre el primero y el o los intermediarios.

actividades comerciales, destacando su responsabilidad por la conservacién de los
productos que le son entregados para proseguir la circulacién. V. en este sentido:
Galgano, F., “Grande distribuzione e responsabilita per prodotti difettosi”, en Contr. e impr.,
n.1,1992, p. 7 ss.
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2.1.2.1. La experiencia alemana

Como ha sucedido en Italia y en los demds paises continentales, el trata-
miento de la responsabilidad del productor se registra en la década de los
afios '50, siendo hasta ese momento que las decisiones judiciales alemanas
eran escasas, pasando casi desapercibidas. Adn hacia 1968 se hablaba, con
respecto a los intentos de elaborar normas especificas para los dafios deri-
vados de producto, como de “una injustificada importacién de un bien
tipicamente americano””’. Simitis, jurista alemén y estudioso del tema, ha
precisado que, a pesar del retardo con que se inicia el debate doctrinario,
éste ha seguido las mismas vias cultivadas, por las cortes de los estados
Unidos en sus intentos de armonizar una posicién juridica convincente,
siendo por ello que la historia de la responsabilidad del productor en
Alemania, como en algunos otros lugares, representa un itinerario com-
plicado desde lo que a primera vista parecia un simple ejercicio en el
derecho contractual a las fronteras de la responsabilidad civil”®.

Siendo el sistema aleman uno en el cual se nota el predominio de la
disciplina contractual, la doctrina jurisprudencia se han revelado favora-
bles a las elaboraciones dogmaticas orientadas a adaptar el sistema bipo-
lar de la responsabilidad civil al problema de la responsabilidad del pro-
ductor, ciertamente, valiéndose de una serie de interpretaciones forzadas
y de las ficciones. Inicialmente, las soluciones propuestas por la doctrina
y secundada por la jurisprudencia, giraban en torno al contrato mas no en
cuanto a lo estipulado en si mismo, sino que, partiéndose de la considera-
cién que el consumidor fuese completamente extrafio al contrato por el
que se pone un producto en el mercado, se postula colocar la relacién del
consumidor con el productor en la etapa previa a la conclusién del con-
trato —-lo que conduce a pensar en términos de una relacién precontrac-
tual-, o entender instaurada una relacién directa y auténoma entre tales
sujetos. Y como fundamento de dicha relacién juridica, atin si no existia
entre ellos un real acuerdo contractual, bastaba para los intérpretes ale-
manes, referirse a la original relacién vendedor-comprador.

En el sistema alemén, existen dos razones fundamentales por las que
se favoreci¢ inicialmente la solucién contractual al problema de los dafios
derivados de productos defectuosos. Una se refiere a que la perspectiva
contractual permitia operar al interno de un cuadro tradicional. En efecto,

77 Moahring, cit. por Simitis, Spiros, “La responsabiliti per i prodotti difettosi. L 'approccio
tedesco-occidentale”, en Riv. crit. dir. priv.,, n. 1, 1985, p. 225 ss.
78 Simitis, S., op. cit., p. 227.
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siendo la relacién vendedor-comprador el canal tipico para la distribuciéon
de los bienes en el mercado, cualquier conflicto de interés era tratado se-
gun las normas de la compraventa. Y cualquier solucién a problemas rela-
tivos al mercado partian de la consideracién de las normas contractuales.

La otra razén de fondo, y tal vez la de mayor peso, para sustentar las
teorias “contractualistas” halla punto de apoyo en la propia disciplina de
la responsabilidad estéd bien, es del lenguaje juridico prevista por el cédi-
go civil aleman —el BGB-. A diferencia de otros sistemas continentales, el
BGB ha previsto una responsabilidad vicaria del empleador por los erro-
res de sus dependientes (paragr. 831), permitiendo al empleador liberarse
de responsabilidad si prueba que ha obrado diligentemente en la selec-
cién y supervisién de sus dependientes. Como destaca Simitis, la norma,
si bien considerada instrumento necesario para el proceso de industriali-
zacién acelerado, se convertia en un obstaculo para el derecho si éste asu-
mia la tarea de compensar los dafios resultantes del proceso industrial.
Ciertamente, se entiende que en el momento en que el empresario crea
una organizacién destinada a la produccién de bienes, él mismo limita su
responsabilidad, dada la divisién del trabajo. Pero, si se debe entender la
responsabilidad civil en términos de ‘internalizacién de los riesgos’”’,
entonces este objetivo no es coherente con una exoneracién de responsa-
bilidad del productor.

79 Frente al proceso de industrializacién, “cuanto mayor es el grado de adelante y los
medios tecnoldgicos mas sofisticados, mayor es la necesidad de las normas que per-
mitan domesticar los riesgos que acompafian el uso de los productos tipicos para la
vida y el trabajo de cada dia en una sociedad industrializada”. V. Simitis, op. cit., p.
225. Como pone de relieve el jurista aleméan, los dafios derivados de productos son
uno de los ejemplos mads tipicos de los riesgos soportados por los consumidores en
una sociedad industrializada. En efecto, la responsabilidad por productos defectuosos
surge como problema para los estudiosos en respuesta precisamente a aquella aloca-
cién de los riesgos que conecta el predominio econémico del productor en el proceso
productivo, con las estrategias politicas que excluyen la responsabilidad por los resul-
tados del proceso. Es lo que en términos de analisis econémico se conoce como ‘exter-
nalizacién de los costos de los riesgos’. Asi, entrandose a una etapa sucesiva en el afrontar
los dafios derivados de productos, y concentrarse la atencién en la tutela del consumi-
dor, la perspectiva no puede ser otra que la de la ‘internalizacion de los riesgos’. Por ello,
como enfatiza Simitis, “el descubrimiento de la responsabilidad por productos defec-
tuosos es algo méas que una simple etiqueta para un viejo problema; en efecto, es la
sefial inequivoca de un cambio radical de directivas en la politica del derecho”. Ibidem,
p. 227. Para una amplia explicacién de la externalizacién, internalizacién y socializa-
cién -distribucién entre ciertos grupos o en la entera sociedad- de los riesgos, véase:
Fleming, The law of torts, 6° ed., 1983, p. 6.
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Es esta segunda razén, la que conduce a entender claramente el por
qué las cortes alemanas optan, dando una primera respuesta positiva al
problema de la responsabilidad del productor, por las soluciones dadas a
la luz de las normas contractuales, implicando dicha opcién una serie de
interpretaciones forzadas de las normas contractuales, sobretodo si se
piensa que, los dafios derivados de productos no atienen sélo a quienes
se hallan vinculados a través de una relacion contractual stricto sensu. Asi,
surgia el problema de cémo considerar a las victimas de dafios que no
eran parte de un contrato, si se entiende la garantia como fruto de un
acuerdo personal y no en el sentido que ‘la garantia corre con el bien’,
como fuera sostenido en los Estados Unidos, en diversas ocasiones en que
se traté de extender a ultranza la denominada garantia (warranty)®.

En la adopcién de las soluciones contractuales, la doctrina y jurispru-
dencia alemanas eran conscientes del hecho que, el derecho de los con-
tratos halla justificacién en la capacidad de las partes para autorregular
sus intereses, y que ellas implicaban aceptar criterios de responsabilidad
que pueden excluir una protecciéon conferida por la ley o judicialmente, a
través de las conocidas cldusulas limitativas o exonerativas de responsa-
bilidad.

Asi, las cortes alemanas, teniendo en cuenta esas limitaciones recurrie-
ron a normas que flexibilizaban el derecho contractual, unas veces, exten-
diendo el ambito de las personas protegidas por los remedios contractua-
les, modificando el ius quaesitum tertio, que era utilizado como base para
lo que se llamaba ‘contrato con efecto protectivo de terceros’ (que seria el
contrato celebrado entre productor y distribuidor, con el que se inicia la
cadena hasta alcanzar al adquirente final). Se hacia una equivalencia con
el contrato de locacién, donde la proteccién alcanza al menos a los miem-
bros de la familia, con respecto a todo mueble que incluye el bien inmue-
ble®l. Asi, el uso previsible de parte de terceros se convierte en un primer
momento, en un deber de protegerlos de los posibles dafios, en un segun-
do momento, en un derecho contractual para accionar contra el produc-
tor, que se hace derivar del contrato con el distribuidor directo, y siempre
sobre la base de una ‘serie de deberes de proteccién’ que surgen ex lege,

en oposicién a la doctrina que los considera efectos del negocio juridico®2.

80'V. retro, Cap. I, Secc. primera, siguiendo la evolucién de la American responsabilidad
del productor.

81 Simitis, S., op. cit., p. 229.

82 Esa categoria de los ‘deberes de proteccién’ que surgen con la conclusién del con-
trato revelandose en la fase de ejecucidn, no tiene en el ordenamiento italiano aquella
autonomia de la que gozan en el derecho alemédn, donde parecen justificarse por una
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Otras veces, siguiendo la linea indicada en precedencia, las cortes ale-
manas recurrieron a las llamadas ‘garantias implicitas’, para superar los
limites del principio de la relatividad contractual. Asf, se pensaba un con-
trato de garantia entre productor y consumidor, considerdndose que de
norma, el productor al colocar sus productos en el mercado, si bien no
estipula directamente con el tltimo adquirente, llega a él o a través de las
técnicas de marketing (compréndase publicidad, las marcas, la denomina-
cién e imagen de la empresa, etc.), las cuales, estan orientadas a fomentar
la oferta del consumidor garantizando las expectativas de este tltimo, o a
través de la asuncién de una obligacién de realizar las reparaciones nece-
sarias. De esa manera, se crea la ficciéon de un denominado “contacto
social” o “relacién de hecho” entre productor y consumidor, que se cons-
truye sobre la base de la confianza que deposita este tltimo en la cuali-
dad del producto y la disponibilidad del primero de los mencionados
para corregir los posibles defectos. La ventaja de dicha tesis era la ficcién
de una relacién directa contractual entre los mencionados sujetos, no
necesitando el consumidor dirigir su demanda de dafios contra su directo
vendedor. Para el productor, esta tesis significé, en un primer momento,
renunciar a las cldusulas de exoneracién de responsabilidad. En un
segundo momento, surge la reaccién de parte de los productores, quienes
no se limitan mas a la descripcién e instrucciones sobre el producto, sino
que agregan expresamente su rechazo a toda responsabilidad por los
dafios que puedan derivarse del uso®3. Sin embargo, las cortes no ven un

laguna legislativa, y pretende de una parte, superar la discutida teoria de las “viola-
ciones contractuales positivas” y de otra parte, suplir la falta de una clausula general
de responsabilidad. V. Carnevali, op. cit., p. 146 ss. El cédigo civil aleman concibe el
‘incumplimiento’ casi exclusivamente desde el punto de vista de la imposibilidad que
sobreviene de la prestacién y de alli la dificultad para los intérpretes frente a la pres-
tacion inexacta y a la violacién de los deberes secundarios (custodia, comunicacién,
etc.). Ibidem, n. 134.
8 La opinién de Simitis es citada también en Alpa-Bessone, La responsabilita del produt-
tore, cit., p. 143.
En cambio, Carnevali destaca que en el ordenamiento italiano, “la teorfa del ‘con-
tacto social’ resulta inadmisible fuera de una tratativa contractual, pues sélo cuan-
do el ‘contacto social” sea considerado en relacién al establecimiento de las tratati-
vas negociales (art. 1337 C.C. It.), es licito atribuir a las situaciones de legitima
confianza el efecto de constituir deberes juridicos especificos entre las partes”, sien-
do bajo ciertas condiciones que dicho contacto social puede ser dar lugar a una res-
ponsabilidad pre-contractual; segtin el jurista no es admisible afirmar la existencia
de un deber pre-contractual de diligente fabricacién imputable al vendedor. Para
un examen en extenso de las teorias “contractualistas” alemanas, véase: Carnevali,
La responsabilita del produttore, cit., p. 104 ss.; en ese sentido Bessone, “Progtesso tec-
nologico, prodotti dannosi e controlli sull'impresa”, en Pol. del dir., 1972, p. 209 ss. De su
parte, la jurisprudencia italiana no ha acogido esta tesis: Cass., 29 de junio de 1981,
n. 7336, en Rass. dir. civ., 1985, p. 801.
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obstaculo a su tendencia de tutela del consumidor, pues si los producto-
res utilizaban dichas cldusulas, se daba paso a la aplicacién de las normas
sobre los contratos estdndar para proteger al consumidor.

Ciertamente, las criticas a la teoria del ‘contacto social’ no se hicieron
esperar, pues la tesis era inconsistente tanto desde un punto de vista
estructural y funcional®. En efecto, “el contrato era utilizado para la rea-
lizacién de fines que no se armonizan con su naturaleza de instrumento
creado para la soluciéon de un conflicto bilateral, sin incurrir en el arbi-
trio”®. Desde el punto de vista funcional, las criticas revelaban que la
tesis en referencia no permitia precisar los limites de la garantia implicita
y hasta que punto era legitima la expectativa del consumidor. Las cortes
alemanas aplicaron las normas contractuales a situaciones ajenas al dere-
cho contractual, interpretando el contenido del acuerdo, conforme a lo
que se entendia debia ser la intencién del productor (digamos intencién
ficticia), segiin cuanto ellas concebian por alocacién “razonable” de los
riesgos.

Todo ello, condujo a las cortes alemanas a un cambio de opcién, orien-
tandose por la perspectiva extracontractual, en la cual, las cortes no juga-
ron un rol inferior al que ya venian desarrollando hasta el momento. Sin
perjuicio de referirnos més adelante a la solucién extracontractual®, baste
sefialar por ahora que con la sentencia de la Corte de Casacién alemana
(BGH) en 1968 - famoso caso de la peste de las gallinas - se hace explicita
la preferencia por las normas de la responsabilidad extracontractual®’.

2.1.2.2. La experiencia francesa

En Francia, como en los casos italiano y alemén, las cuestiones relativas a
la responsabilidad por la circulacién de productos defectuosos, son trata-
das inicialmente a la luz de las normas de la ‘compraventa’ previstas en
el code civil, dadas en una época distante a las transformaciones que
afrontaria el mercado en el presente siglo, constituyendo de consecuencia,
un obstdculo a una adecuada disciplina de responsabilidad civil. Frente a

8 Sobre las criticas se vea, Simitis, cit., p. 230 ss.

85 V. Franzoni, M., Colpa presunta e responsabilita del debitore, Cedam, Padova, 1988, p-
288.

8 V. infra, n. 2.2 en esta parte.

87 Sobre el caso de la “peste de los pollos” (Hunerpestfall), véase partes de la sentencia
en: Alpa-Bessone, op. cit., p. 157 ss.
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ello, la doctrina y la jurisprudencia francesas han tratado de superar las
dificultades que ponia una lectura literal de dichas normas, para dar una
solucién al problema del dafio derivado de producto defectuoso, a través
de una interpretacién extremamente lata —~haciendo un uso impropio de
las normas-, tal que puedan ajustarse a la necesidad de resarcir el dafio
asi generado.

En el marco de la ‘garantia por vicios’, el codificador francés ha distin-
guido entre ‘deberes del vendedor de buena fe’ y ‘deberes del vendedor
de mala fe’. En efecto, el art. 1646 del code civil prescribe que “si el vende-
dor ignoraba los vicios, queda obligado sélo a la restitucion del precio y
al reembolso al adquirente de los gastos generados por la compraventa”.
Si en cambio, el vendedor ha enajenado una cosa defectuosa, a sabiendas
de los vicios, queda obligado segtin lo contemplado por el art. 1645 del
code “a restituir el precio de la cosa y a resarcir todos los dafios sufridos
por el adquirente”.

La interpretacion segin la letra de las normas que disciplinan la
garantia en la compraventa, como se observa del parrafo precedente,
lleva a la conclusién de una tutela sumamente limitada para el compra-
dor de cosas defectuosas. En efecto, si el comprador era en buena fe, o
sea, si ignoraba la existencia de los vicios, puede obtener el reembolso de
los gastos correspondientes al contrato; mientras que si se hallaba en mala
fe, o sea, conocia de los defectos ocultos de la cosa, entonces podia obte-
ner la reparacién integral de los dafios.

Ha sido la jurisprudencia francesa que, interpretando en sentido bas-
tante lato las normas sobre la garantia, ha superado la limitacién del
resarcimiento del comprador-victima. A tal efecto, de una parte, los jueces
franceses han conferido un sentido amplio al término ‘gastos’, compren-
diendo en ellos no sélo las sumas pagadas al comprador por efecto de la
existencia de vicios de la cosa, sino ademaés, todas las sumas generadas
por la compraventa, incluso las sumas pagadas por el comprador debido
a las lesiones sufridas personalmente o a sus familiares, o a terceros que
hayan obtenido de él un resarcimiento por dafios derivados del bien
defectuoso.

De otra parte, los jueces franceses han establecido una ‘presuncién de
mala fe’ —presuncién relativa que no halla sustento legislativamente pero
facilita la carga de la prueba de la victima- del vendedor que realiza pro-
fesionalmente una actividad comercial, nocién en la cual, se halla com-
prendido el fabricante —vendeur fabricant-, obligandosele de este modo a
resarcir todos los dafios derivados del bien defectuoso. Asi, se considera
necesario gravar sobre el fabricante el riesgo de la produccién de cosas
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defectuosas sobre la base de la disciplina de la garantia. Se trata de una
tendencia jurisprudencial que aproximadamente halla sus inicios en el
siglo pasado, pero se consolida en las primeras décadas del presente
siglo®.

De ese modo, la jurisprudencia francesa ha creado normas diversas a
cuanto se desprende literalmente del code civil, que han permitido atribuir
el riesgo de la circulacién de productos defectuosos a los sujetos de la
cadena de produccién y distribucién de la mercaderia. Se coloca sobre el
mismo plano al vendedor de ‘mala fe’ y al ‘'vendedor profesional’, obli-
gando a quien ejercita una actividad comercial y a mayor razén, a quien
profesionalmente produce la mercaderia, a resarcir todos los dafios resul-
tantes de vicios de la cosa, que fueran sufridos por el comprador®.

8 H. Mazeaud precisa que una sentencia importante en este sentido es dada por la
Chambre de Requetes de la Corte de Casacién el 25 de octubre de 1925, la cual decide
que “... es conforme a la justicia entender por ‘gastos generados por la compraventa’
no sélo las sumas inttilmente realizadas por el adquirente” sino también aquellas a
cuyo pago ha sido obligado ... Interpretacion que no podia ser defendida (segiin la
doctrina que comentd ésta y sucesivas sentencias del mismo tenor) ... La Corte de
Casacién ha admitido el error, y para dar la razén al adquirente, ha recurrido a otro
sistema. (...) El art. 1645 sefiala que el vendedor “debe pagar todos los dafios y perjui-
cios al adquirente si conocia los vicios de la cosa”. Con el fin de afirmar las méas de las
veces, la responsabilidad del vendedor en caso de dafio causado con la cosa, se debia
pensar en ampliar el niimero de las personas a las cuales se les aplique el art. 1645,
interpretando extensivamente la férmula: el vendedor que ‘conoce’ los vicios de la
cosa. Mazeaud refiere que ya anteriormente, Pothier citando a su vez a Domat, habia
afirmado que el ‘vendedor profesional’, especialmente el fabricante, es garante de la
‘bondad de sus productos’: spondet peritiam artis. Posteriormente, muchos autores,
basdndose en esta férmula legaron a la conclusién que cuando el vendedor puede
conocer, por su profesién, la calidad de lo que vende, especialmente lo que fabrica,
debe considerarse como si “conociera los vicios de la cosa”, resultando responsable
conforme al art. 1645 y no segun el art. 1646 del code. H. Mazeaud, “La responsabilité
civile du vendeur-fabricant”, en Rev. Trim. de droit civil, 1955, p. 613, cit. en Alpa-Bessone,
op. cit., p. 180.
8 En aplicacién del principio conforme al cual, el ‘vendedor profesional” debe tomar
todas las precauciones necesarias para evitar los dafios a los consumidores, la Corte
de Casacién francesa en una sentencia de 22 de junio de 1971, ha afirmado la respon-
sabilidad del vendedor frente al adquirente por el hecho que no ha sabido prevenir la
explosién de una botella, como pericia y diligencia propias que su calidad de profe-
sional le imponian.
Se trataba del caso de la explosién de una botella de cerveza en el momento que el
vendedor la entrega al cliente, quien sufre como consecuencia serias heridas. A su
vez, el vendedor llama en juicio al fabricante de las botellas. Se llevan a cabo dos
procesos diversos, uno iniciado por la victima contra el vendedor; otro que inicia
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Pero dado que las normas de la garantia de la compraventa se aplica-
ban a los contratos celebrados entre distribuidor con el tltimo adquirente,
normalmente no se alcanzaba al fabricante, a quien se llegaba sélo si la
accion de garantia era interpuesta por su directo comprador. Fue precisa-
mente este sistema de irracional distribucién de los riesgos que venia cri-
ticado por irracional, lento y engorroso, més si no siempre en ‘la cadena
de las acciones de garantia’ se alcanzaba al productor.

Frente a ello, doctrina y jurisprudencia llegan a admitir la posibilidad
de dirigirse directamente al productor a través de la llamada ‘action direc-
te’, a través de la cual se realiza uno de los objetivos fundamentales de la
tutela del consumidor, cual es, poner en contacto directo al ptblico con la
empresa, superando la cadena de los intermediarios?. No obstante ello,
dicha tutela se mantiene en la esfera contractual, de consecuencia, quedan
fuera de proteccién todos aquellos que han consumido o utilizado la cosa
sin ser ‘compradores’, la situacién por ejemplo del llamado bystander (ter-
cero). Con lo que uno se halla en la situacién misma que presenta la expe-
riencia alemana en la linea de soluciones “contractualistas”.

el vendedor contra el fabricante. En este segundo proceso, la Casacién, si bien
reconoce el principio segtin el cual, el ‘vendedor profesional’ estd obligado a cono-
cer los vicios y defectos de la cosa en venta, en cambio, excluye la responsabilidad
del fabricante por haber la explosién de la botella destruido la prueba material de
los defectos del producto. V. Alpa-Bessone, op. cit., p. 189 ss. En el sentido de res-
catar la responsabilidad del distribuidor, en tanto vendedor profesional, sin perjui-
cio de la responsabilidad del fabricante, F. Galgano, “Grande distribuzione e respona-
bilita per prodotti difettosi”, en Contr. e impr., n°. 1, 1992, p. 7 ss.
Se observa en las sentencias de la Casacién francesa una tendencia a resolver el
problema de la circulacién de productos defectuosos en la ‘fase final” del proceso
de fabricacién y distribucién, vale decir, con la tutela del ‘consumidor profano’ y
la afirmacién de la responsabilidad de uno de los sujetos de la cadena distributiva. -
En efecto, si la relacién es entre vendedores de la misma calidad profesional, no se
cuestiona ‘la presuncién de conocimiento de vicios ocultos’, no se trata en este
caso de tutelar a los consumidores, porque se esta en presencia de ‘contratantes de
igual poder econémico’, ergo, con las mismas posibilidades de proteger sus pro-
pios intereses.
% Como sefiala Savatier, el fundamento de la ‘action directe’ se halla en el hecho que el
comprador puede considerarse acreedor de su vendedor; a su vez, el intermediario es
acreedor de la empresa que asume la calidad de “deudor originario”. Si se admite que
en la compraventa el enajenante transfiere la cosa “junto a todos los derechos que le
son inherentes”, el comprador se convierte no sélo en acreedor de la cosa sino que, se
sustituye en la posicién del enajenante, y por tanto, se convierte en acreedor del deu-
dor originario, o sea, de la empresa. El comprador final se convierte en destinatario de
los deberes de garantia que la empresa debia observar frente al intermediario. Sa-
vatier, Note, en Juris Classeur Périodique, 1973, 11, 17445, cit. en: Alpa-Bessone, op. cit., p.
195 ss.
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2.2 Etapa de la afirmacion de la responsabilidad extracontractual del
productor

Teniendo en consideracién las limitaciones que revelaban las teorias “con-
tractualistas” para dar una solucién al problema de la responsabilidad del
productor, como se desprende de la primera etapa de la evolucién®!, por
cuanto, en sustancia, no obstante ser la preocupacién central la de aproxi-
mar o establecer una relacién directa entre las partes sustanciales del pro-
blema productor-consumidor (victima del dafio), ciertamente, a través de
una serie de interpretaciones forzadas y artificiosas, no lograban extender
la tutela sino a quien tenia la calidad de ‘comprador” del bien defectuoso.
En fin, la visién del problema no podia ser desde esta perspectiva sino
parcial, en la medida que se dejaba pesar las consecuencias de los dafios
de productos defectuosos sobre todos aquellos que se hallaban en las in-
mediaciones del riesgo sin ser adquirentes del producto.

Como se ha podido observar en el punto precedente, las normas del
cédigo civil que regulan la materia de la compraventa resultan insuficien-
tes para hacer frente al desarrollo de las ventas en cadena, no siendo posi-
ble encuadrar los dafios que ocasionaban los bienes defectuosos en la dis-
ciplina de la garantia por vicios. Y los esfuerzos iniciales de la doctrina
para aplicar la disciplina contractual a los dafios derivados de productos
—propios de fendmenos econémicos diversos a los presentes a la dacién
del cédigo de 1942—, condicionaron el retraso y la lenta evolucién de la
jurisprudencia italiana.

En esta segunda etapa, la afirmacién de la responsabilidad directa del
productor por el hecho de haber fabricado y puesto en circulacién pro-
ductos defectuosos halla de consecuencia, con el favor de la doctrina y de
la jurisprudencia italianas hacia la mitad de los afios ‘60, el contexto ade-
cuado de desarrollo en el drea de la responsabilidad extracontractual,
determinandose en este sentido la naturaleza de esta responsabilidad por
las razonas vertidas en el punto anterior®2.

Una vez aceptada pacificamente la naturaleza extracontractual de esta
responsabilidad, se plantea inmediatamente la cuestién de establecer si el
criterio de imputacién de la responsabilidad debia ser la culpa o un crite-
rio objetivo, asi se ponia el problema de determinar el fundamento de la
responsabilidad del productor, el que a su vez se relaciona a la mas
amplia discusién en ambito de la responsabilidad civil por los dafios

91V, retro 2. 1 de esta seccién.
92V, retro 2.1.1 de esta seccidn.
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generados por la actividad empresarial®®. Como se verd a continuacién,
las opiniones doctrinarias y las sentencias de la jurisprudencia son osci-
lantes al respecto.

2.2.1 La doctrina italiana

Aceptada la via de la responsabilidad extracontractual del productor, el
problema se ponia con relacién a qué norma de preciso aplicar y con ello,
el criterio de imputacién. No existiendo una norma expresa que contem-
ple especificamente este tipo de dafios, la doctrina necesariamente, orien-
ta sus esfuerzos a la interpretaciéon de las normas del cédigo civil dispo-
nibles, en cuyas previsiones podia encuadrarse el dafio derivado de
producto. En este sentido, ha intentado vias diversas.

Ciertamente, la via de la interpretacién exegética de las normas de la
responsabilidad extracontractual, resultaba inadecuada para encuadrar la
responsabilidad de productor, toda vez que aquellas no aluden directa-
mente a ésta. Conforme a esta linea interpretativa, se entendia que aun-
que se tratara de encontrar en los supuestos de la circulacién de produc-
tos defectuosos los elementos de la ‘ingiustizia” del dafio a que se refiere el
art. 2043 C.C. It., para ser coherentes con esta linea, no puede descuidar el
texto de la norma para traer a colacién criterios de imputacién diversos
de la “culpa’. Ello conducia a considerar que sélo una previsién legislativa
explicita que introdujera un criterio de imputacién diverso de la culpa
para el caso que nos interesa, podria representar la solucién al problema.
Notese que, al mismo tiempo, ante la laguna legal, dicha posicién habria
comportado permanecer en el vacio y a la espera de una disposicién
legislativa que contemplara el resarcimiento de los dafios de este tipo. Del
mismo modo, esa posicién que, aplicaria el criterio de la culpa a la res-
ponsabilidad del productor, comportaria el mantenerse bajo la insignia de
la culpa, atin cuando la jurisprudencia italiana®, que halléndose ante la
imperiosa necesidad de dar una respuesta a los casos que se le presenta-
ban, emprendia la via que la llevaria, a través de diversas técnicas juridi-
cas —fundamentalmente la técnica de la presuncién de la culpa del fabri-

%3 Sobre este debate doctrinario ha tratado en extenso en Italia hacia los afios ‘60 P.
Trimarchi, Rischio e responsabilia oggettiva, Milano, 1961, y para el derecho estadouni-
dense V. G. Calabresi, The Cost of Accidents. A legal and Economic Analysis, New Haven
and London, 1970 (trad. it. Costo degli incidenti e responsabilita civile, Milano, 1975.

% V. infra, jurisprudencia italiana.
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cante—, a la flexibilizacién del criterio de la culpa, orientdndose por una
via esencialmente objetiva tanto en sus razonamientos como en los re-
sultados del mismo a los efectos de la imputacién de la responsabilidad
del productor.

2.2.1.1. Problema de la responsabilidad del productor.

Se podra observar cémo la doctrina italiana habiendo aceptado de una
parte la via extracontractual como esquema de la responsabilidad del pro-
ductor, dando paso a si a una ‘responsabilidad directa del fabricante fren-
te al consumidor o al tercero victima, de otra parte, advierte la insufi-
ciencia de esa via en tanto venga limitada a la aplicacién del criterio de
imputacién subjetivo, cuestionando de este modo los conceptos juridicos
tradicionales. Este segundo aspecto del problema, se suscitaba a raiz de la
dificultad probatoria de la culpa.

No obstante, se podia vislumbrar que la simple introduccién legislati-
va de una norma de responsabilidad objetiva del productor —que tendria
lugar recién con la aplicacién en Italia de la Directiva Comunitaria n.
374/85-, no representaria una solucién definitiva al problema de los
dafios derivados de la circulacién de productos defectuosos, el que a su
vez, como se ha hecho énfasis al inicio de este capitulo de este trabajo,
constituye un aspecto del mas vasto problema de la tutela del consumi-
dor. En efecto, no sélo se trata de afrontar el aspecto resarcitorio de los
dafios, sino también, de realizar la funcién preventiva de los mismos, y
para ello, surge la interrogante de si la ‘responsabilidad objetiva’ cumpli-
rfa estas funciones en la materia que nos interesa®. De ese modo, el tema

% Carnevali ha precisado que respecto a la actividad empresarial, “la funcién de la
responsablidad civil alcanzaria sus fines en el modo maés eficaz a través de la adop-
cién de criterios objetivos de imputacién del dafio”. Asi, refiere que, “en cuanto a la
funcién preventiva y deterrente, la imposicién de una responsabilidad objetiva a
quien controla el riesgo (en nuestro caso el productor) tendria como efecto el de ejer-
cer presién para la adopcién de medidas que minimicen el riesgo. ... Se lograria ade-
mds, el objetivo de atribuir a la empresa todos los riesgos que ella introduce tipica-
mente en la sociedad y que hacen parte de su pasivo, asi como las retribuciones
pagadas a los dependientes y el valor de las materias primas empleadas: si ello no se
produjera, el costo de un producto no reflejaria lo que es su verdadero costo para la
sociedad y productos aparentemente activos serian pasivos para la economia en su
complejo; ... En cuanto a la funcién distributiva del dafio, quien controla el riesgo (o
sea el productor) se halla en la mejor posicién para prever los dafios tipicos que gene-
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de la responsabilidad del productor hallaba su punto de interseccién con
el problema mds amplio de una responsabilidad objetiva no excepcional
con respecto a la responsabilidad por culpa®, desde que la evolucién de
la materia de nuestro interés se halla marcado por la tendencia a la res-
ponsabilidad objetiva, coincidiendo ello con las propuestas que replantea-
ban la responsabilidad civil tradicional”’. Esta orientacién de la doctrina

ra su actividad y de consecuencia, para asegurarse y trasladar el costo del seguro al
precio del producto. ... Asi, el dafio se sistribuiria entre todos los consumidores, en
modo tal que cada uno soportaria una parte mintiscula e imperceptible, mientras que
si se dejara por completo a la victima ... tendria consecuencias més graves y tal vez
desastrosas para el individuo, teniendo en cuenta que no es difundido el seguro per-
sonal contra los siniestros ni existe un sistema eficaz de seguridad social de carécter
general”. Carnevali, Ugo, “La responsabilita del produttore. Problemi generali”, en La res-
ponsabilita dell’ impresa per i danni all’ambiente e ai cosumatori, Atti del Convegno, Giuffré,
Milano, 1978, p. 146 ss.
% Sobre la evolucién de la responsabilidad civil hacia modelos objetivos y su relacién
co la responsabilidad del productor, V. P. Trimarchi, Rischio, cit., p. 23; Busnelli, F,
Nuove frontiere della responsabilita civile, en Jus, 1976, p. 44; Alpa-Bessone, Responsabilita,
cit., p. 20 ss.
97 En este sentido, V. Castronovo, C., “La responsabilita del produttore”, en La nuova
responsabilita civile ..., cit., p. 185 ss.
Cierto que la existencia de una responsabilidad sin culpa habia sido ya propuesta
de varios juristas atin estando a la vigencia del cédigo civil italiano de 1865, aun-
que dichas opiniones no gozaban del favor de la doctrina en pleno en aquella
época. En este periodo se consideran los aportes de: Barassi, Contributo allo studio
de la responsabilita per fatto non proprio in special modo a mezzo di animali, ; Bonfante,
“Danni tra vicini e necessita sociali”, en Riv. dir. comm., 1918, II, p. 59 ss.; Butera,
“Osservazioni sul danno incolpevole”, en Giur. it, 1918, 1, 1, p. 918 ss; Condorelli, La
responsabilita senza colpa, Catania, 1925; Momigliano, “Il risarcimento del danno extra-
contrattuale cagionato da persona priva di discernimento”, en Riv. dir. civ., 1937, p. 193
ss; Chironi, “Colpa extracontrattuale”, en La colpa nel diritto civile odierno, vol. I,
Torino, 1903. Esa posicién de la doctrina explica cémo en el periodo que sucede a
la dacién del cédigo civil de 1942, las normas de los arts. 2050, 2051, 2054 C.C. It.
que contemplaban nuevas situaciones de dafio y permitian interpretaciones mas
flexibles de las mismas, fueron sin embargo, interpretadas en sentido restringido,
estando a la fuerte influencia del principio de la culpa.
En realidad, la responsabilidad extracontractual viene a ocupar la atencién de los
juristas hacia los afios ‘60 en que se produce un cambio de perspectiva y desarro-
llo acelerado de la institucién. En este sentido, véanse los trabajos de: Rodota, S., II
problema della responsabilita civile, Giuffré, Milano, 1964, p. 25 ss.; Bessone, M., “Temi
e problemi dell’analisi dottrinale del sistema di responsabilita civile”, en Resp. civ. e prev.,
1979, p. 411 ss. En efecto, en este nuevo periodo que inicia la responsabilidad civil,
se procede a la interpretacién analdgica y extensiva de las normas del cédigo, en
modo que se emprenda la fase de flexibilizacién de la culpa elaborando razona-
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italiana la distingue de la doctrina alemana que demostraba su temor en
relacién a la responsabilidad objetiva®®

En esta perspectiva, venia planteado el problema de determinar cudles
serfan los mecanismos normativos en funcién de los cuales pudiera cons-
truirse la responsabilidad del productor, vale decir, establecerse la obliga-
cién resarcitoria y qué dafios pueden ser resarcidos.

Con las premisas expuestas, se verd que la doctrina se ha valido de
técnicas de interpretacién analdgica y criterios extensivos de interpreta-
cién de las normas vigentes de responsabilidad extracontractual, a los
efectos de aportar una solucién coherente con lo que son las expectativas
de los consumidores frente a la realizacién de un dafio derivado de pro-
ducto defectuoso.

mientos en términos objetivos para dar paso a propuestas varias y alternativas a
los casos de dafios.
Es a inicios de los afios ‘60 que se plantea la tesis de la ‘responsabilidad por riesgo
de empresa’, nocién no desconocida en la doctrina italiana pero es elevada a prin-
cipio no excepcional de imputacién objetiva gracias al trabajo de Trimarchi, Rischio
e responsabilita oggettiva, Milano, 1961, donde el jurista ofrece una lectura de algu-
nas normas que venian tradicionalmente basadas en la culpa, en modo de permitir
la existencia de un sistema de responsabilidad civil llamado ‘a doppio binario’, en el
que junto a la culpa coexisten otros criterios de imputacién referibles a un princi-
pio diverso, el del riesgo.
Claramente, Trimarchi plantea una interpretacién de los arts. 2049, 2050, 2051,
2052, 2053 y 2054 ultima parte, del C.C. It., en el sentido de comprenderlos bajo el
principio -no normativo- del riesgo de empresa que el autor construye. La legiti-
midad de la propuesta resultaba del anélisis de la funcién de la reponsabilidad
objetiva en relacién a la ‘teoria econémica de la distribucién de los costos y benefi-
cios como condicién determinante de las decisiones en la produccién (Trimarchi,
op. cit., p. 34). La funcién de la responsabilidad civil seria segiin esa construccién
tedrica, “la de atribuir a la empresa el riesgo pertinente, como parte de sus costos,
para determinar la sobrevivencia de las empresas y de sus métodos de produccion
socialmente activos” (op. cit., p. 95). O sea, la funcién de ejercer presion para la re-
duccién del riesgo en quien tiene el control del mismo y se halla en grado de tra-
ducirlos en costo a través del seguro (op. cit., p. 50) y realizar la conocida ‘justicia
distributiva’, atribuyendo a cada uno el riesgo efectivamente creado por su activi-
dad, en la medida que se traduzca en costo y sea econémicamente administrable.
Sobre la tesis del ‘riesgo de empresa’, léase: Alpa-Bessone, Dei fatti illeciti, en
Trattato dir. priv., dirigido por Rescigno, Torino, 1983, p. 301 ss; Comporti, M.,
Esposizione al pericolo e responsabilita civile, Napoli, 1965, p. 147 ss.

%8 V. infra, sobre la experiencia alemana.
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2.2.1.2. La rémora de la tesis tradicional de la culpa

La primera direccién adoptada por la doctrina italiana halla base en la
linea sefialada por la Corte de Casacién?, en el sentido de encontrar en la
presuncién de la culpa del fabricante la solucién més adecuada a la época
-hacia la mitad de los afios ‘60— para concretar la tutela del consumidor-
victima en la via extracontractual.

En esta direccién doctrinaria, la norma considerada idénea en el trata-
miento de los dafios derivados de productos defectuosos era el art. 2043
C.C.It. que prevé la clausula general de responsabilidad constituida por la
nocién de la ‘ingiustizia del danno’, pero ademds el criterio subjetivo de
imputacién, vale decir, la culpa. Inicialmente, cuando se afronta el tema
de la responsabilidad del productor, La atenciéon venia dedicada al exa-
men del elemento subjetivo que contiene la referida norma, en coherencia
a la tendencia tradicional que consagraba como principio general de res-
ponsabilidad la ‘culpa’ —siendo difundida la expresién “pas de responsabili-
té sans faute”—.

Sin embargo, la tendencia que fundaba la responsabilidad del produc-
tor en el art. 2043, colocandose en linea con la jurisprudencia de diversos
ordenamientos que se han mostrado sensibles a las dificultades probato-
rias de la victima del dafio de producto, postulaba la presuncién de la
culpa, orientacién que ya significaba, sin ser definitivo, una importante
separacion de la tendencia tradicional. El proceso l6gico-presuntivo con-
sistfa en inferir, de la consideracién de los hechos que circundan la pro-
duccién de un evento dafioso resultante del uso de un producto, y sobre-
todo de la consideracién que los métodos de fabricacién y distribucién de
la mercaderia que llevan a cabo las empresas excluyen que los vicios y
defectos de los productos puedan derivar de la conducta negligente
imputable a los intermediarios, que las causas del dafio se deban a
‘vicios” y ‘defectos’ atribuibles a la empresa productora y, en general, a
desperfectos o errores varios generados en la propia organizacién del pro-
ceso de producciént®.

Ciertamente, siendo que, en el proceso productivo en serie, es inevita-
ble se generen defectos técnicos, los que no son completamente elimina-

% La linea doctrinaria venfa inspirada en los argumentos vertidos por la Corte de
casacion italiana en el caso Saiwa: Cass., 25 de mayo de 1964, n. 1270, en Foro it., 1965,
I, c. 2098, en que se afronta el dafio a la persona generado por el suministro de galle-
tas en mal estado.

100y, Alpa-Bessone, La responsabiliti del produttore, cit., p. 84 ss.
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bles, a pesar de los exigentes controles, es dificil que en todos los casos de
defectos intrinsecos del producto se pueda decir que existe una culpa al
interno de dicho proceso. Un cierto ‘riesgo” calculable es inherente a la
actividad productiva, el que termina pesando al consumidor o al tercero
victima, en tanto la responsabilidad por la circulacién de los productos se
mantiene sobre la base del sistema de la culpa. Y atin cuando el dafio
resulte del comportamiento negligente en el proceso de produccién y dis-
tribucién, la victima —ajena a dicho proceso- se halla frente a la gran difi-
cultad de identificar y probar la conducta culpable, situacién que la colo-
ca en desventaja a los efectos de hacer valer el derecho sustancial'®!. Esta
consideracién lleva a un sector de la doctrina a proyectar la tesis del ‘ries-
go de empresa’, que en Italia viene introducido, si bien no normativa-
mente, hacia los afios ‘60, basicamente con el trabajo de Trimarchi'%?. Tesis
cuyos argumentos fueran acogidos con beneplacito en el medio italiano a
través de las diversas propuestas extracontractuales sobre la responsabili-
dad del productor empefiadas en la blisqueda de un fundamento norma-
tivo que abrazara las diversas hipétesis de este tipo de dafios!®.

Como se refiriera en lineas anteriores, es en la década del ‘60 que se
produce una revisién importante de los fundamentos de la responsabili-
dad civil en general, y es en este marco que se insertan las inquietudes
académicas en Italia, aunque tardiamente si se consideran otras realida-
des juridicas, sobre el tema de la responsabilidad del productor.

En esa linea, no se puede dejar de referir la importancia de una lectura
diversa del art. 2043 C.C.1% la que fuera propuesta en ese periodo y la
que se traducirfa, en cuanto respecta al tema de nuestro interés, en la
posibilidad de prever una respuesta positiva a la responsabilidad del pro-
ductor!®,

La lectura del art. 2043 que se propone trata de valorizar como presu-
puesto central de la responsabilidad civil en el sistema italiano, el requisi-
to de la ingiustizia del danno, hallando en ésta la base de una clausula
general de responsabilidad. Se debe al jurista Rodota la construccién teé-
rica de esta innovadora lectura de la norma. En efecto, el jurista precisa
que “... el requisito de la ingiustizia cumple el rol de condicién general en

101 v, Martorano, “Sulla responsabilita del fabbricante per la messa in commercio di prodotti
dannosi”, en Foro it., 1966, V, p. 15.

102 v/, yetro, n. 106.

103 V. infra, las teorias objetivas de la responsabilidad del productor.

104 v, Rodota, S., II problema della responsabilita civile, Giuffré, Milano, 1964.

105y, Castronovo, C., Problema e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, p. 109 ss.
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el juicio de responsabilidad ... la mencién de la culpa (o del dolo) concre-
ta el primer criterio para la imputacién del hecho dafioso al sujeto”10.

La ‘ingiustizia’ viene a ser el elemento que da concrecién a la cldusula
general del neminem laedere, inspirado en el ‘principio de solidaridad’ con-
sagrado en la Constitucién Italiana de 1948 (art. 2°). Al mismo tiempo, la
ingiustizia concreta en ambito de la responsabilidad civil el deber de soli-
daridad, conforme a la precisién hecha en el art. 41, segundo paragrafo,
de la Constitucién, donde se contempla como limite al ejercicio de la ini-
ciativa econémica ademds de la utilidad social, el deber de no generar
dafio a la seguridad, a la libertad y a la dignidad humana. Conforme al
pensamiento de Rodota, el referido art. 41 de la Const. It., refiriéndose al
vasto sector de la iniciativa econémica privada y, presuponiendo su alcan-
ce a gran parte de los casos concernientes al deber de solidaridad del art.
2° de la Const. It., pone de relieve que, al aludir claramente al momento
del dafio, esa misma norma constitucional atribuye trascendencia al prin-
cipio de la solidaridad en dmbito de la responsabilidad civil conectdndolo
al requisito de la ingiustizia del art. 2043 C.C.

Como cldusula general, el art. 2043 C.C. comporta el resarcimiento del
danno ingiusto, por cuanto viola objetivamente el limite de ‘solidaridad’ y
siempre que resulte atribuible al sujeto segiin uno de los criterios de
imputacién contemplados por el ordenamiento juridico. Si bien de una
parte, el deber de resarcimiento se presenta como una cldusula abierta, en
el sentido que se comprenden todas las hipétesis y modalidades de dafio
resarcible de acuerdo a los criterios de imputacién, al propio tiempo, el
juez en el examen del hecho dafioso, halla en el ‘dafio injusto’ el filtro
necesario para determinar cudndo se esta frente a un interés juridicamen-
te tutelable a los efectos del correspondiente resarcimiento.

La consecuencia de hallar el eje, o sea, elemento general de la respon-
sabilidad civil en el ‘dafio injusto’ es la de contemplar las normas del titu-
lo IX del libro III del C.C. It. como previsién de los diversos criterios de
responsabilidad que ofrece el sistema, superando la tendencia tradicional
de colocar a la culpa como regla —criterio de imputacién previsto en el art.
2043, y excepcion, las demas normas de ese titulo. Haciendo ello posible
la aplicacién por analogia y conforme a criterios de interpretacién extensi-
va de las diversas normas de la responsabilidad extracontractual a las
diversas hipétesis de dafio. Es en este marco conceptual que halla espacio
la posibilidad, como refiere Castronovo!%”, de una solucién positiva al
problema de la responsabilidad del productor.

106 Rodots, S., op. cit., p. 108.
107 Castronovo, cit., p. 109.
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En el ambito de la responsabilidad del productor, la construccién doc-
trinaria de la ‘ingiustizia del danno’ comporté igualmente una apertura en
el pensamiento de los estudiosos de la materia, observdndose no sélo
propuestas en términos de flexibilizacién de la culpa como criterio apli-
cable —al que nos referiremos en breve a propésito del leading case
‘Schettini-Saiwa’1%-, sino ademads, una tendencia hacia la prevalencia de
la responsabilidad objetiva del productor con respecto a la responsabili-
dad subjetiva.

A continuacién se examina el caso que constituye un hito importante
en el tratamiento de la materia en Italia, por haber permitido a sus co-
mentadores examinar los diversos aspectos del problema.

2.2.1.3. El caso Saiwa

En la experiencia italiana, se puede sefialar un momento en el que se da
inicio a un tratamiento detallado de los diversos aspectos que abraza la
responsabilidad del productor. Este momento lo marca el leading precedent
constituido por el caso Saiwa (Cass. 25 de mayo de 1964, n. 1270) recono-
ciéndose la importancia del comentario, entre los primeros a la sentencia,
que realizara el jurista Martorano!'®’, sobre cuya base destacaremos los
puntos de mayor relevancia y que han sefialado una guia a la jurispru-
dencia y doctrina sucesivas.

La maxima oficial de la sentencia recaida en el caso Saiwa es la
siguiente:

“El vendedor minorista no responde a titulo de responsabilidad aquilia-
na por los dafios ocasionados por el consumo de géneros alimentarios o
dulces averiados contenidos en envolturas selladas que él mismo ha ven-
dido tal como los ha recibido de la empresa fabricante, cuando no se
pruebe su culpa (la mala conservacién de la mercaderia, venta mds alld del
limite temporal de garantia, etc.)”.

La méxima contiene una afirmacién obvia que se ajusta a lo contem-
plado por el art. 2043 C.C. asi como a los principios de la distribucién de
la carga de la prueba en materia de responsabilidad extracontractual, pero
no refleja el problema efectivamente afrontado por la Corte Suprema ni la
solucién adoptada sobre el mismo, conforme a lo cual, la maxima deberia
contener un texto diverso, como se ilustra més adelante.

108 Cpss., 25 de mayo de 1964, n. 1270, en Foro it., 1965, 1, c. 2098.
109 Thidem.
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En sintesis el caso era el siguiente:

Los actores, marido y mujer, por haber sufrido disturbios estomacales
que los lleva a necesitar de una cura médica, como consecuencia de ha-
ber consumido galletas averiadas contenidas en una caja que el marido
comprara en un negocio en Roma, interponen demanda por resarcimien-
to de los dafios contra el vendedor y contra la empresa productora de las
galletas para que respondan solidariamente de los dafios generados. En
primera instancia, la demanda es rechazada; en apelacién, viene acogida
s6lo con respecto a la empresa productora, excluyéndose al vendedor, en
razén que el producto habia sido vendido en envoltura sellada tal como
venia del fabricante. La empresa recurre en Casacién, siendo el funda-
mento la consideracién que los jueces del grado la habian condenado sin
que se hubiera probado la culpa en la fabricacién (presupuesto esencial
de la responsabilidad aquiliana), existiendo la posibilidad que la averia
del producto se atribuyera a la negligencia en la conservacion de la mer-
caderia por el vendedor minorista, lo que habria excluido toda responsa-
bilidad del productor.

La Corte Suprema rechaza el recurso por lo siguiente:

a) en el caso de darfios generados por el consumo de productos alimenta-
rios averiados, vendidos al ptiblico en confeccién original y sellada, no
puede dar lugar a responsabilidad aquiliana del vendedor minorista,
salvo el caso que se pruebe su culpa en la mala conservacién de la mer-
caderfa o en la venta fuera del limite temporal de garantia;

b) una vez excluida la culpa del vendedor minorista, es legitimo atribuir
la causa de la alteracién a la negligencia del fabricante en el procedi-
miento de fabricacién, a través de un proceso légico-presuntivo, sujeto a
la discrecién del juez de mérito y sustraido como tal al control de legiti-
midad de la Suprema Corte.

La sentencia en realidad, afronta el problema de la responsabilidad di-
recta del productor frente a terceros victimas del uso de productos defec-
tuosos o peligrosos, sea que dichos terceros pertenezcan a la cadena de
circulacién juridica de bienes o sea que se hallen en una simple relacién
de hecho con el producto por el uso del bien o que se hallen en la zona
del peligro ~bystanders (terceros)-. En efecto, la cuestién de la responsabi-
lidad del vendedor minorista, no obstante aparecer en la méxima oficial
de la sentencia, es en verdad, una cuestién marginal conforme se des-
prende de los hechos del caso!'?. Mientras que se constituye en punto

10y, Martorano, “Sulla responsabilita del fabbricante per la messa in commercio di prodotti
dannosi”, en Foro it., 1966, V, p. 13.
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principal de la resolucién la dificultad probatoria para las victimas que
deben acreditar su derecho al resarcimiento de los dafios, sobretodo si se
trata de probar una culpa en el hecho de no haber descubierto o elimina-
do los defectos o en el de no haber informado adecuadamente sobre las
modalidades de uso y riesgos del producto. El examen de estos puntos
cardinales del problema que se ponen en el caso Saiwa conducen a indivi-
dualizar cudl es la ratio decidendi de la referida sentencia.

— El caso permite examinar el punto referente a la legitimacién activa
de los actores (marido y mujer), siendo que sélo uno de ellos habia com-
prado el producto defectuoso. Evidentemente, en el caso se ha reconocido
el derecho al resarcimiento considerando la calidad de consumidor de los
actores, no asi la existencia de una relacién contractual precedente o la
participacién en la cadena distributiva (lo que remite a la nocién de la
relatividad contractual). Sin embargo, “no se puede afirmar si el resarci-
miento ha sido concedido sobre la base de la calidad de consumidores o
porque los actores obran simplemente como terceros titulares de un dere-
cho absoluto a la integridad fisica que ha sido lesionado por la conducta
culpable del fabricante... En realidad, siendo indiscutible que la responsa-
bilidad del fabricante se funda en el hecho de haber producido o puesto
en circulacién un bien idéneo a comprometer la integridad fisica de terce-
ros, resulta definitivo el hecho que existen productos cuya eventual defec-
tuosidad constituye un peligro inmediato potencial sea para aquellos que
usan el bien que para los terceros del todo extrafios al uso de la cosa ...;
de donde resulta ilégico y arbitrario circunscribir a los primeros la legiti-
macién activa al resarcimiento del dafio”!!.

Sin embargo, anota Martorano que la exclusién de alguna calificacién
subjetiva de la victima, bastando sélo la relacién causal entre el compor-
tamiento del fabricante y el dafio, puede llevar a una excesiva extensién
de la responsabilidad de este ltimo. Lo que lo lleva a plantear una via
intermedia entre la limitada ‘nocién de consumidor’ y la genérica titulari-
dad del interés lesionado.

Estas interrogantes se plantean a la luz de la norma del art. 2043 C.C,,
y no existiendo reglas en el ordenamiento italiano que excluyan la tutela
de la simple victima del producto, se concluye que todo aquél en cuanto
victima de la difusién de productos defectuosos, se halla legitimado a
proponer accién de resarcimiento, atin cuando no haya hecho uso o con-
sumo del producto!'?. De este modo, el llamado bystander o aquél que se

M Ibidem, p. 25.
112y, Alpa-Bessone, op. cit., p. 86-87.
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halla en la ‘zona del riesgo’ del producto (serian terceros en cercania de
un probable uso (in vicinity of the probable use)) son legitimados a accionar
por el resarcimiento de los dafios sufridos por el producto defectuoso.

— En segundo orden, el caso en referencia plantea el problema de la
legitimacién pasiva, es decir, la posibilidad de demandar el resarcimiento
de dafios derivados de un producto defectuoso al productor o también a
los demas sujetos intervenientes en la cadena de circulacién de la merca-
deria. La sentencia recaida en el caso Saiwa reconoce una responsabilidad
directa extracontractual del productor frente a los terceros victimas de las
galletas averiadas. Sin embargo, en el razonamiento seguido por la Corte
se subraya la circunstancia que el producto habia sido vendido en con-
feccién original y sellada, tratdindose asi, de un producto respecto del
cual, el vendedor (intermediario) se comporta como mero medio material
de transmisién, aunque si desde el punto de vista formal, es el que ha
instaurado la relacién contractual con el consumidor.

Cierto es que la circunstancia del producto sellado ha sido considerada
s6lo a los efectos de la ‘exclusién de la responsabilidad del vendedor’,
salvo la prueba (que ha faltado en el caso) de su negligencia en la conser-
vacién de la mercaderia o en la observancia de los limites temporales de
garantia, responsabilidad que habria excluido automaéticamente la del
productor. Esta exclusién habria sido coherente con la légica de una ‘res-
ponsabilidad por culpa’ del productor.

Pero el problema se pondria, precisa Martorano'!3, si la conservacién
del producto hubiera sido susceptible de un control constante hasta el
momento de la enajenacién que realizara el intermediario. La hipétesis
suscita las siguientes interrogantes:

a) si existe a cargo del intermediario, cuando es materialmente posible,
un deber de controlar que la mercaderia que se pondra en circulacién no
sea defectuosa;

b) si la eventual responsabilidad del intermediario por la omisién de
los respectivos controles, concurre con la del fabricante por haber deter-
minado con su negligencia en el proceso de fabricacién el surgimiento de
defectos en el producto, o la excluye.

Alos efectos de la individuacién de la ratio decidendi de la referida sen-
tencia, sigue Martorano, si se opta por la primera alternativa, el hecho de
tratarse de un producto en confeccién sellada, constituye el fundamento
de la presuncién de culpa del fabricante, mientras su responsabilidad ten-
dra que considerarse fundada en una circunstancia de hecho més amplia,

11

113 Martorano, op. cit., p. 23.
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o sea, el haber puesto en circulacién un producto defectuoso; la segunda
alternativa, la de considerar la posibilidad de un control de la mercaderia
de parte del intermediario y por tanto, su responsabilidad excluyente a la
del productor, conduciria a considerar el ‘particular modo de la confec-
cién del producto’ la ratio decidendi de la responsabilidad directa del fa-
bricante.

En el derecho italiano, como en el derecho continental en general, es
factible sostener la existencia de un deber del intermediario de controlar
la mercaderia antes de ponerla en circulacién, siempre que no se requiera
de técnicas especiales cuando no se trate de una empresa intermediaria
que cuenta con dichos mecanismos de inspeccién. Al respecto, ha explica-
do Martorano que, “ ... Deduciéndose la responsabilidad por la puesta en
circulacién de productos dafiosos de la existencia de “cldusulas genera-
les” de tutela de la lesién “injusta” de los derechos absolutos, no es dificil
extender la legitimacién pasiva a la accién de responsabilidad a todos los
que hayan intervenido en la cadena de circulacién del producto, mientras
la tendencia a un siempre mayor acento del principio de solidaridad
social que se halla a la base del sistema de la responsabilidad civil condu-
ce a extender el deber de diligencia a una actividad positiva de control de parte
del intermediario profesional, articulado conforme a la naturaleza y
dimensiones de la empresa, sin excluir los controles de una cierta comple-
jidad técnica. ...”114,

Con respecto a la posible concurrencia de la responsabilidad del
‘intermediario” con la del fabricante del producto defectuoso, vale decir,
la relevancia del comportamiento del intermediario que ha omitido el
control de la calidad del producto a los efectos de la interrupcién del
‘nexo causal’ entre la conducta culpable del fabricante y el evento dafio-
so, Martorano refiere que “el problema no es facil para el ordenamiento
italiano, todo depende de la respuesta que se trate de dar a la cuestién
mads general de la interrupcién del nexo causal cuando en la produccién
del evento dafioso hayan concurrido diversas causas humanas imputa-
bles, en orden de sucesién cronolégica”!!®. Como destaca el jurista, se
trata de una cuestién de extrema importancia practica, porque si se afir-
mara una exclusién del nexo causal en los casos en que la anormal peli-
grosidad del producto hubiera podido ser evitada por el intermediario,
gracias a la ordinaria diligencia, el consumidor no podria accionar direc-
tamente contra el fabricante en la mayor parte de casos, salvo cuando se

14 Ibidem, p. 26-27.
15 Ibidem, p. 27.
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trate de productos en confeccién sellada o de defectos que pueden ser
descubiertos sélo mediante mecanismos especiales que van mas alla de la
organizacién del intermediario.

Sin alcanzar una respuesta adecuada al problema de la causalidad, sin
embargo, Martorano presenta un cuadro de las posibles soluciones:

Si se sigue la linea marcada por la jurisprudencia italiana en materia
de causalidad (Cass., 25 de marzo de 1965, n. 522, Foro it., Mass., 145),
segun la cual, en todas las hipétesis de concurso de causas humanas a las
que es imputable la produccién del dafio, la relacién de causalidad juridi-
ca entre la causa remota y el evento dafioso se establece en base al criterio
de la ‘eficacia condicionante’ (conditio sine qua non), resulta un reconoci-
miento incondicionado de la responsabilidad del productor, no pudiéndo-
se reconocer eficacia condicionante exclusiva a la conducta del interme-
diario con respecto al dafio sufrido por el consumidor, adscribiéndose esa
conducta en una situacién de peligro creada por la negligencia en el pro-
ceso productivo.

Si la concurrencia de causas se resuelve conforme al criterio de la causa
inmediata previsto en el art. 1223 C.C,, reiterado en el art. 1227, 2° par,,
conforme al cual, atin cuando un evento dafnoso sea atribuible en base al
criterio de la causalidad material, a la conducta imputable de un sujeto,
pero tal evento hubiera podido evitarse si no hubiese intervenido la con-
ducta imputable de otro sujeto, es a ésta que viene imputado el evento,
resultando que la ‘responsabilidad del intermediario” no concurre sino
excluye la del fabricante!1®.

La solucién intermedia serfa la que se ajusta al criterio planteado por
Gorla, cuya teorfa de la ‘causalidad juridica’ construye la limitacién de la
relacion de causalidad material al interno del hecho dafioso, en funcién
del criterio de responsabilidad, que en el caso de la culpa extracontrac-
tual, es el de la previsibilidad media'’, 1a que va referida a todos los even-
tos en los que pueda dividirse el hecho dafioso, asi viene considerado el
hecho del tercero, quien habria podido evitar el dafio si hubiera usado la
ordinaria diligencia. Llevando el criterio al concurso de la responsabilidad
del fabricante con la del intermediario, resulta que se excluye la primera
toda vez que la omisién de descubrir los defectos de parte del interme-
diario sea imprevisible en base a la ordinaria diligencia. En otras pala-
bras, falta dicha previsibilidad en los casos en que el control de la merca-
deria se considere dentro del esquema organizativo del intermediario.

116 Sobre este criterio de causalidad véase: Forchielli, Il rapporto di causalita nell’illecito
civile, Padova, 1960, p. 57 ss., cit. por Martorano, op. cit., p. 28.
17 Gorla, G., “Sulla c.d. causalita giuridica”, en Riv. dir.comm., 1951, p. 405.
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La tercera solucién se presenta como la mas equilibrada atendiendo a
los intereses en juego, dado que la primera solucién grava excesivamente
sobre el fabricante, mientras la segunda, limita la posibilidad de accionar
contra el fabricante, quien ofrece mayores garantias econémicas.

Retomando el punto preciso de la legitimacién pasiva, se sefiala que si
la responsabilidad del productor se basa en la negligencia del mismo, no
hay razén para circunscribir este deber a la fase de produccién en sentido
estricto, pudiendo tener la culpa la misma eficacia causal en la fase del
disefio o distribucién respecto al dafio sufrido por el tercero!!8.

Ahora bien, en cuanto concierne al criterio de imputacién de la res-
ponsabilidad del productor, se observa que ‘formalmente’, si se atiende a
la maxima oficial y a los términos empleados en la sentencia del caso
Saiwa, la Suprema Corte ha imputado la responsabilidad del fabricante a
la falta de diligencia profesional en el proceso de produccién de la merca-
deria, a la luz del art. 2043 C.C. En realidad, la ratio decidendi de la resolu-
cién parece ser la presencia de una ‘alteracién cualitativa’, digamos un
‘defecto en el producto’, capaz de comprometer la integridad fisica del
consumidor. Y ello, aunque si en el razonamiento de los jueces del grado
y confirmado por la Corte Suprema, se sustituye la ‘falta de prueba de la
culpa del fabricante con el recurso al mecanismo de la ‘presuncién’. En
efecto, en la sentencia se lee:

“...una vez excluida ... toda culpa del negociante en la alteracién del pro-
ducto enajenado, bien puede el juez de mérito, en ejercicio de sus pode-
res discrecionales, imputar la averia, a través de un proceso 16gico pre-
suntivo, a la defectuosa fabricacién del producto mismo, como su tnica
causa posible, 0 sea, practicamente a una conducta culposa de la empre-
sa fabricante ...”11°

En el razonamiento de la Corte se puede observar lo siguiente:

— De una parte, la Corte justifica el recurso a la presuncién de culpa del
fabricante, con la ‘exclusién’ de la culpa de otros intermediarios en la
cadena de circulacién del producto. En otras palabras, la posibilidad que
el mal estado del producto se debiera a un defecto de conservacién del
mismo de parte del intermediario, habria significado la prueba directa de
parte del actor de la culpa del fabricante. Vale decir, que la culpa del
intermediario seria la culpa del fabricante, lo que termina por constituir
una ficcién.

118 Martorano, op. cit., p. 28.
19V, Ibidem, p. 23.
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Consideracién importante que se desprende de la sentencia Saiwa era
que la culpa del intermediario ‘no era excluida’ como aparece en el texto
citado de la sentencia precedentemente, sino simplemente ‘no se habia
probado’. Por tanto, excluida era sélo su responsabilidad, una conse-
cuencia de la no prueba, pero no el ‘hecho culposo’. En términos explici-
tos, la sentencia precisa que ‘por la falta de prueba de la culpa del inter-
mediario (en la conservacién de la mercaderia), se presume la culpa del
fabricante’.

— De otra parte, excluyéndose la culpa del intermediario, a través de la
l6gica presuntiva se atribufa el defecto del producto al proceso de fabri-
cacién, lo que no se identifica con la ‘culpa del fabricante’(inobservancia
de la diligencia profesional) que supondria un paso légico ulterior en el
razonamiento presuntivo de la Corte. A propésito, Martorano hace hinca-
pié en el hecho que “en la produccién industrial de masa, la inferioridad
de algunas unidades producidas con respecto al estindar de calidad
requerido, representa un quid no sélo tedricamente posible, sino estadisti-
camente probable, no obstante el empleo de la diligencia debida en la
predisposicién del proceso de produccién en sentido estricto o del con-
trol sucesivo ... El inferir de la sola defectuosa fabricaciéon del producto la
responsabilidad del fabricante significa en realidad, no obstante el recur-
so al nomen tradicional de la culpa, cargar al fabricante de la absoluta efi-
ciencia del aparato productivo”120.

Al respecto, se debe observar que el pensamiento del jurista se orienta
en términos de la culpa para la atribucién de la responsabilidad del pro-
ductor por los defectos generados en el proceso de produccién, esto es,
para aquellos defectos que son estadisticamente previsibles y por ende,
pueden ser considerados en el ‘riesgo previsible” de la actividad producti-
va. Se advierte en su apreciable comento al caso Saiwa, un cierto cuidado
por abrir libremente el paso a un criterio objetivo de responsabilidad, al
menos para lo que respecta a los ‘defectos de produccién’'?!. Si en cam-

120 Ihidem, p. 24.

121 Hacia los afios ‘60, si bien se observa en la doctrina italiana un movimiento orien-

tado al reconocimiento de las bondades que un criterio objetivo de responsabilidad

puede comportar, atin persistian determinados prejuicios interpretativos a nivel gene-

ral de la responsabilidad civil, inspirados en la tradicional prevalencia de la culpa.
En esta linea de pensamiento, se ubican quienes hallan una aplicacién directa del
art. 2043 C.C. en los limites de la culpa del productor, vale decir, por los defectos
evitables con la adopcién de las medidas prescritas por a buena técnica productiva,
no teniendo relevancia juridica los dafios que derivan de aquellos defectos de pro-
duccién que tienen lugar, no obstante la adopcién de todos los cuidados posibles,
o sea, los defectos de serie estadisticamente inevitables, indicados como tipicos de la
moderna produccién de masa.
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bio, se hiciera alusién a un ‘criterio objetivo” de imputacién seria posible
atribuir al productor la responsabilidad por la existencia del defecto en el
producto, sin contar a los efectos de la imputacién, la prueba de la culpa,
y en consecuencia, sin tener que recurrirse al uso de las presunciones.

Martorano, haciendo notar a través de sus reflexiones sobre el caso
Saiwa que la médxima oficial no expresa la ratio decidendi de la sentencia,
formula el texto de una posible maxima que refleje el contenido de cuan-
to ha sido resuelto por la Corte, en los términos siguientes:

“En el caso de dafios derivados del consumo productos alimenticios ave-
riados, contenidos en confeccién sellada, el fabricante responde directa-
mente frente al consumidor lesionado, salvo que se demuestre que la
averfa se impute a la culpa del intermediario por la mala conservacién
de la mercaderfa o por la venta fuera de los limites temporales de la
garantia, y siempre que el estado de la averia no haya podido descubrir-
lo el consumidor con la diligencia ordinaria. Es legitimo para el juez de
mérito deducir, mediante un razonamiento légico-presuntivo y en base a
su criterio discrecional, la culpa del fabricante del simple defecto de la

mercaderia puesta en circulacién”.122

Retornando al proceso presuntivo realizado por la Suprema Corte, y
por los jueces del grado, Martorano, haciendo una referencia a la aplica-
cién de las presunciones por la jurisprudencia del common law, pone de
relieve la intensidad del razonamiento presuntivo desplegado en la sen-
tencia Saiwa, la que destaca desde dos perfiles:

De un lado, en cuanto se ha aplicado el principio res ipsa loquitur, con-
tra el fabricante, en una fattisecie en la que existia la posibilidad concreta
(no sélo tedrica) de una alteracién del producto debida a culpa de los
intermediarios (en el caso, no se ha probado lo contrario, y esto es impli-
citamente recogido por la Corte, que bajo el equivoco de la falta de prue-
ba de la responsabilidad del intermediario, considera excluida la culpa de
este tltimo). Se sefiala que la decisién en este aspecto, se inspira a exigen-
cias de interés ptiblico; en una exigencia equitativa de distribucién de los
riesgos que deriva del hecho de poner el fabricante en circulacién produc-

Cierto es que una tal concepcién parece no tener en cuenta los pasos dados por la

doctrina reciente orientados fundamentalmente a una reformulacién de los presu-

puestos de la responsabilidad civil sobre la base de una cuidadosa lectura de la

normativa vigente del cédigo civil y no sélo en relacién al especifico tema de la

tutela del consumidor. V. Ferri, G. B., “In tema di tutela del consumatore”, en Tecniche

giuridiche e sviluppo della persona”, a cura de N. Lipari, Laterza, Bari, 1973, p. 283.
122 Martorano, op. cit., p. 24.
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tos sellados, creando confianza en los consumidores sobre el buen estado
de la mercaderia'?.

De otro lado, del simple defecto del producto, la Corte no sélo ha infe-
rido la preexistencia del defecto a la puesta en circulacién del producto,
sino, ha inferido ademads, la culpa del fabricante, con lo cual, se conside-
ran unitariamente, sin distinguirlas, dos operaciones 16gico-presuntivas
que deben examinarse por separado, pues responden a juicios diversos!?4.

Sin embargo, a los fines de descubrir la ratio decidendi de la sentencia,
esas dos operaciones 1égico-presuntivas deben ser individualizadas por el
intérprete. En efecto, con respecto a la primera operacién, referida a la
preexistencia del defecto, precisa Martorano!?® que esa inferencia viene
sostenida por la particularidad de las circunstancias del caso, tratindose
de un producto sellado, con exclusién de cualquier manipulacién de
parte del intermediario. Con respecto a la segunda inferencia, de la ‘culpa
del fabricante’, concerniente a la fase de produccién en sentido estricto, es
independiente de la circunstancia del producto sellado, basdndose més
bien en una maxima de experiencia aplicable a un mas amplio aspecto de
la realidad social, es decir, que el actual desarrollo de la técnica producti-
va y de control permite al empresario evitar colocar en circulacién pro-
ductos defectuosos.

Como pone de relieve Castronovo'?®, el proceso 16gico-presuntivo que
realiza la sentencia Saiwa conduce a inferir en un primer momento el
nexo de causalidad, al atribuir la paternidad del defecto al fabricante, y

123 Ibidem, p. 30.

124 B efecto, Martorano explica cémo en el sistema del common law, se tienen bien
diferenciados los dos presupuestos de la responsabilidad del productor, a saber, 1) la
existencia del defecto antes de poner en circulacién la mercaderia y, 2) la imputacién
del defecto a la inobservancia del fabricnte de la diligencia profesional en el proceso
de produccién (momento postesior). Ambos presupustos pueden ser objeto de prueba
directa o indirecta (specific evidence y circunstancial evidence del common law). En el prin-
cipio probatorio de la férmula res ipsa loquitur, que indica un procedimiento probato-
rio inductivo como lo es la ‘prueba circunstancial’ o circunstancial evidence, que se
caracteriza por el hecho de que se basa sélo en la realizacion de un evento que sale
del ambito de los riesgos normales propios de una determinada actividad, se distin-
guen dos funciones: la ‘factual function’, que en el caso de la responsabilidad del pro-
ductor, se refiere a la preexistencia del defecto al momento de haber sido colocado en
circulacién el producto, y la ‘legal function’, como procedimiento de determinacién de
la culpa del fabricante en el procedimiento de produccién. Prosser, Res ipsa loquitur in
California, en Selected Topics, cit. por Martorano, op. cit., p. 29.

125 Martorano, op. cit., p. 31.

126 Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, 2° ed., Giuffré, 1997, p. 293.
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sucesivamente, la culpa de este ultimo!'?’. Ciertamente, la sentencia revela
que antes de esos momentos del proceso presuntivo, se debe sefialar,
como lo hace el citado jurista, que el primer peldafio en ese proceso inicia
con inferir del hecho del dafio el defecto mismo.

Se ha podido observar que, si bien en la sentencia Saiwa se hace refe-
rencia expresa a una responsabilidad por culpa del fabricante, en realidad
se revela un criterio de imputacién diverso. Precisaba Martorano!?® en el
comentario extenso a la sentencia, que “... es discutible que (...) pueda
hablarse, mas alla del nomen utilizado, de una verdadera responsabilidad
por culpa del fabricante; en realidad, la referida decisién muestra cémo
también la jurisprudencia sea sensible a la exigencia de una tutela del
consumidor desvinculada de la dificil prueba de la negligencia en el pro-
ceso de fabricacién ...”.

Debe notarse que la prueba indiciaria impone en el juez que la utiliza,
una motivacién detallada que justifique la atribucién del dafio a la culpa
del productor. Una inferencia automética derivada del defecto en el pro-
ducto de la culpa del fabricante, termina atribuyendo a la peculiaridad
del hecho dafioso el efecto de una inversién de la carga probatoria que
constituye en realidad, la atribucién de una ‘responsabilidad objetiva’,
como se ha dado en el caso sub-examen.

Las criticas formuladas a las técnicas de presuncién de la culpa parten
esencialmente de la consideracién que en un sistema de responsabilidad
civil tradicionalmente estructurado sobre la base de la culpa, se ha tratado
de aplicar este criterio atin en fattispecie que en la realidad de los hechos,
no corresponden a un razonamiento en términos subjetivos, baste a pro-
posito hacer alusién a las ‘ficciones” de la culpa in eligendo y de la culpa in
vigilando'?.

En esta linea, se reconoce la importancia de la doctrina que hacia la
década de los ‘60 replantea los fundamentos de la responsabilidad civil
en general'® a la luz de una cuidadosa lectura de las normas de la res-
ponsabilidad extracontractual. Lectura que ha permitido hallar en el art.
2043 C.C. una cldusula general —el danno ingiusto—, y reconocer la existen-
cia de multiples criterios de imputacién de la responsabilidad (como el de

127 En el sentido de sostener que el proceso l6gico-presuntivo se refiere a la culpa:
Ponzanelli, G., La responsabiliti per danno da prodotti difettosi, Comentario, dirigido por
R. Pardolesi y G. Ponzanelli, en Nuove leggi civ. comm., 1989, p. 503.

128 Thidem.

129 Ferri, G., op. cit., p. 284.

130 Barcellona, P, Gli istituti fondamentali del diritto privato, Napoli, 1971.
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la calidad del sujeto y la naturaleza de la actividad, entre otros), no mas
colocados en relacién de excepcién a la una vez contemplada regla gene-
ral de la culpa.

No siendo éste el lugar para referirse a la reconstruccién doctrinaria de
la responsabilidad civil, sin embargo, no puede dejar de anotarse que en
la nueva perspectiva, esta institucién no va mas orientada al descubri-
miento del autor del hecho dafioso, sino centra su atencién en la imputa-
cién del hecho a un sujeto, conforme a los criterios que ofrece el ordena-
miento juridico. El fundamento no viene dado por el ilicito, sino por el
evento dafioso!3!,

La reformulacién de los presupuestos de la responsabilidad civil ha
sido planteada desde diversas perspectivas que han revelado la insufi-
ciencia de la culpa como criterio rector de la institucién. Se trata de una
constatacién a la que se ha hecho referencia directa o indirecta en las
diversas fases del desarrollo del presente trabajo. Asi, la observacién es
evidente en la evolucién de la Responsabilidad del productor en Estados
Unidos, conforme se desprende del primer capitulo de este trabajo, de la
que se desprende cémo las exigencias econdmicas y sociales que suscita el
desarrollo de la tecnologia y del desarrollo de la industria y el comercio
de masa, se conforman a estos fenédmenos en constante renovacion, a los
cuales también hace frente el derecho continental, y asi, el derecho italia-
no, donde la doctrina advirtiendo los cambios del proceso productivo-dis-
tributivo, concentra su atencién en el problema de la ‘responsabilidad sin
culpa’, interesindose por el problema de los ‘riesgos inculpables” propios
de la actividad empresarial, ;a quién atribuirlos? A propésito se plantean
la teorias que, con variables consideraciones, tratan esencialmente de jus-
tificar la atribucién del riesgo a quien lo genera!32.

En este contexto que halla insuficiente el criterio de la culpa, se pone el
problema de la responsabilidad por los dafios que generan los ‘defectos
inevitables’ en el proceso de produccién. Se habla de dafios que no de-
penden tanto de la conducta negligente de un sujeto dado, sino que co-
rresponden al desenvolvimiento de la actividad organizada en forma de
empresa, razén por la cual, resulta una ‘ficcién’ pretender teorizar que
dichos dafios se deban a la conducta culposa del productor a los efectos
de imputarle una responsabilidad. En dichas articulaciones halla funda-

131 Para profundizar el tema de la reconstrucciéon de la responsabilidad civil, 1éase
Barcellona, P, op. cit., p. 307 ss.

132 Un estudio profundo sobre el tema de la responsabilidad objetiva lo realiza Tri-
marchi, P, Rischio e responsabilita oggettiva, Giuffré, Milano, 1961.
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mento la ‘teoria de la responsabilidad objetiva por riesgo de empresa’, referida a
la relacién existente entre actividad empresarial y creacién del riesgo,
nocién para la cual, los intérpretes han reconocido apoyo legal en el art.
2049 C.C., poniendo de relieve que ya el legislador en ese tiempo habia
considerado este tipo de riesgo!>.

De otro lado, siempre en linea de una posicién critica a las presuncio-
nes de culpa para atribuir responsabilidad al productor, sin adoptar la
tesis de la relacién del riesgo de empresa con la responsabilidad objetiva,
se ha tratado de hallar en el danno ingiusto del art. 2043 C.C., y ciertamen-
te, atendiéndose como se ha sefialado, a la reconstruccién doctrinaria de
esta norma base de la responsabilidad extracontractual'®, el fundamento
de la responsabilidad del productor. Asi, se harfan ingresar a esta norma
los llamados ‘dafios inevitables’, como violacién del deber de solidaridad
contemplado en los arts. 2 y 41 de la Constitucién Italiana, normas que
serfan violadas, atin sin culpa, por el productor; se trataria, segin esta
posicién, de una violacién objetiva de la solidaridad que bastaria para
poder hablarse de culpa!3®. No obstante, la responsabilidad del productor,
asi planteada, podria hallar sustento en la violacién de la ‘seguridad hu-
mana’ (considerandola como la seguridad del consumidor victima de ver
resarcido el dafio sufrido cualquiera haya sido la causa) contemplada en
el art. 41 Cost. It., sin tener que discutirse la existencia de una culpa, sien-
do asi, més facilmente referible a una idea de responsabilidad objetiva en
funcién del riesgo de empresa.

Aunque sea discutible la resarcibilidad de los ‘dafios inevitables’ a la
luz del art. 2043 C.C,, las soluciones propuestas destinadas a resarcir estos
dafios generados en el proceso de produccién, valen como importantes
directivas para la solucién del caso concreto y como estimulo a una res-
puesta de parte del legislador, esto tltimo, que como veremos en la sec-

133 En Italia ha desarrollado ampliamente esta teorfa para sotener la responsabilidad
del productor: Alpa - Bessone - Carbone, Atipicita dell’illecito IV - lesione del credito -
tutela del consumatore - responsabilita del professionista - illecito della P.A., Milano,
3° ed., 1995, p. 249 ss; Alpa, G., Responsabilita dell'impresa e tutela del consumatore,
Milano, 1975; Bessone, “Prodotti dannosi e responsabilita d'impresa”, en Riv. trim. dir.
proc. civ., 1970, p. 102; Alpa, “La dottrina sulla responsabilita del produttore e il ris-
chio d’impresa alle soglie del 1992”, en Resp. civ. e prev., 1988, p. 648 ss.

Se siguen en este sentido tendencias ya propuestas y desarrolladas en el derecho nor-
damericano. Véase, supra, cap. I, seccién segunda, sobre la Enterprise Liability, en el
punto sobre la “Strict Liability: intencién original’..

134 V. supra, n. 135, 136 y texto correspondiente.

135 En este sentido: Rodota, S., La responsabilita, cit. p. 79 ss.
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cién siguiente de este capitulo, halla concrecién en la ley de actuacién en
Italia de la Directiva Comunitaria 85/374 en materia de responsabilidad
por dafio de productos defectuosos.

Como fuere, queda firme el hecho que en el sistema italiano, es de
plena competencia de los principios y de la disciplina de la responsabili-
dad extracontractual la tutela del consumidor victima de los dafios deri-
vados de defectos en los productos, posicién avalada por la jurispruden-
cial®, sea porque tales principios se condicen con la naturaleza de la
relacién entre productor y consumidor (no coincidiendo normalmente el
primero con el tdltimo vendedor) o bien, sea porque se ajustan a las exi-
gencias de tutela del consumidor-victima, sin tener que recurrirse a inter-
pretaciones forzadas y ficticias que desnaturalizan otros institutos como el
caso de la ‘buena fe’ segiin una tesis de la responsabilidad precontractual
del productor!®.

136 Tnicialmente en este sentido: Cass. 21 de octubre de 1957, n. 4004, en Foro It., 1958,
I, c. 46; Cass. 25 de mayo de 1964, n. 1270; App. Cagliari 27 de junio de 1958, en Giur.
Sarda, 1958, c. 79; Trib. Napoli 5 de diciembre de 1969, con comentario de Alpa, G.,
“Prodotti difettosi, danno ingiusto, responsabilita del fabbricante”, en Giur. di merito, 1971, L,
p. 297.
137 Los principios de la responsabilidad precontractual no son idéneos, al menos en el
sistema italiano, para tutelar el interés del consumidor - victima de un producto de-
fectuoso; y a ese propdsito tales principios no pueden ser utilizados, como lo demues-
tran los diversos esfuerzos de adaptacién que se han llevado a cabo en doctrina, al fin
de aplicar en el plano de los efectos la disciplina de la responsabilidad pre-contractual
a hipétesis que, s6lo en una genérica cuanto imprecisa idea de contacto pre-contractual,
pueden ser referidos; ademads, lo demuestra la heterogeneidad de las diversas situa-
ciones que deberian caracterizar, para el productor, el contenido de esa responsabili-
dad. En efecto, sea el deber de informacién, el deber de veracidad, el deber de garan-
tizar que el producto se halla fabricado diligentemente, el deber de garantizar las
consecuencias dafiosas de los defectos inevitables, son todas ellas, situaciones tan dis-
tintas entre si que su examen supone criterios diversos y la consideracién de normas
juridicas diversas. Ver en este sentido: Ferri, G., op. cit., p. 274 ss. Para una extensa ex-
plicacién de la tesis de la responsabilidad precontractual del productor, véase:
Carnevali, U., La responsabilita del produttore, Milano, 1974, p. 147 ss.
Sobre la afirmacién de la naturaleza extracontractual de la responsabilidad del
productor es pacifica la doctrina y jurisprudencia italianas, véase supra 2.2 de esta
seccién. Destacando explicitamente que la relacién social entre productor (no ven-
dedor) y consumidor (adquirente del comerciante-vendedor) se realiza prescin-
diendo de los esquemas contractuales o de situaciones pre-contractuales, y que la
primera forma de tutela que ofrece el ordenamiento italiano al consumidor es una
de tipo (privatistico) resarcitorio, cuando se haya producido un dafio como conse-
cuencia del defecto del producto: Ferri, G., op. cit., p. 282 ss.
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En linea a la posicién critica del criterio de la culpa para la imputacién

de responsabilidad al productor, se coloca el pensamiento de aquellos
que, partiendo de consideraciones de base econémica, vale decir, de exi-
gencias de equilibrio del mercado y bienestar de la sociedad en pleno,
sefialan que el sistema que se funda en la culpa no se condice con los
fines de una adecuada distribucién del riesgo, lo que acarrea un ineficaz
sistema de resarcimiento del dafio.

En efecto, como ponen en relieve las teorias “objetivas” de la responsa-
bilidad civil, no sélo son las dificultades de prueba que hacen de la culpa
un criterio insuficiente para asegurar la reparacién del dafio, sino es la
presencia de los ‘dafios inevitables’, a los que hemos hecho mencién en
parrafos precedentes, propios del proceso productivo, la que plantea el
problema de si se les deja en las espaldas de las victimas en caso de apli-
carse el criterio de la culpa. Frente a ello, la doctrina traté de hallar en la
‘teoria de la creacién del riesgo” una base de apoyo para atribuir a quien
obtiene beneficio del riesgo que genera con su actividad las consecuencias
dafiosas derivantes!38.

Y serdn las mismas razones generales por las que las teorfas de la res-
ponsabilidad objetiva se abren paso en la doctrina las que cuestionan la
culpa como tnico criterio de imputacién de la responsabilidad del pro-
ductor, tratdndose ésta, precisamente, de una de las areas que atrae la
atencién de los “objetivas”. En este sentido, el productor viene considera-
do el sujeto que se encuentra en la mejor posicién'®. —con respecto a la

138 V. sobre la teoria del riesgo como fundamento de la responsabilidad objetiva:
Trimarchi, P, Rischio e responsabilita oggettiva, Giuffre, Milano, 1961, p. 10 ss.

139 Desde la perspectiva del an4lisis econémico del derecho, se ha criticado el criterio
de la culpa por elevar el costo social del sistema de resarcimiento. Calabresi sefiala
que el primer modo con el que la sociedad puede reducir los costos de los accidentes
consiste en desincentivar las actividades que son potencialmente dafiosas, sustituyén-
dolas con actividades mds seguras. Se trata de ver si las ventajas de una actividad
superan los costos de los dafios, por ello, es importante buscar el punto de equilibrio.
... “La determinacién, hecha caso por caso, de quien puede mas facilmente soportar
las pérdidas, no es el mejor modo para identificar al sujeto mas idéneo para evitar los
costos. (...) Las decisiones tomadas caso por caso a) hacen mas dificil el calculo de la
externalizacién de las pérdidas, b) hacen mas dificil la identificacién de la categoria
que puede pagar mas facilmente, ¢) comportan grandes gastos de administracién. ...
El sistema fundado en la culpa, por centrarse en la individualizacién del sujeto par-
ticular que conforme a las circunstancias del caso podia evitar los costos, indudable-
mente, no puede indicar quien puede prevenir e dafio en el modo més conveniente”
... Un sistema que administra la responsabilidad derivada de las diversas actividades
sobre la base de criterios derivados de las estadisticas de los costos de los accidentes
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victima— para soportar los efectos econémicos del dafio, sin embargo, las
opiniones se hallan divididas con respecto a si el productor es el que
mejor realiza una distribucién eficiente de los costos!*. Consideracién
ésta, que ha constituido una motivacién determinante en la aceptacién y
difusién de una responsabilidad objetiva del productor.

2.2.1.4. Se rescata la funcion preventiva de la culpa

No obstante las serias observaciones formuladas contra la culpa como
principio general de responsabilidad, los estudiosos rescatan su valor
como criterio de imputacién adecudndolo a las exigencias de llevar ade-
lante una politica preventiva del dafio!!.

individuales y no pretende identificar el responsable individual en cada caso particu-
lar, deberfa ser mucho mas idéneo que la culpa para atribuir a la prevencién del costo
de los accidentes la importancia que merece”. Se vea Calabresi, G., “Does the Fault
System Optimally Control Primary Accident Costs?”, en Law and Contemporary Problems,
vol 33, 1968, p. 447 ss.

140 Existen opiniones que dudan sobre la idoneidad del productor para distribuir el
dafio entre los consumidores, y que formulan sus criticas denunciando los efectos eco-
némicos negativos de una tal imputacién de responsabilidad. En efecto, se ha critica-
do que la afirmacién segtin la cual el productor puede transferir a los consumidores el
costo del seguro a través de un pequefio aumento del precio es sélo tedrica, pues, en
realidad, la posibilidad de una trasferencia semejante halla obstaculo en un mercado
concurrencial y en los que rige el monopolio cuando la demanda sea elastica; resulta-
ria que los pequefios productores tendrian que abandonar el mercado. Se ha contesta-
do a esta critica que la prima de seguro es establecida sea en razén del niimero como
de la gravedad de los eventos dafiosos imputables al fabricante, siendo interés de éste
mejorar su produccidn; si el costo del seguro fuese facilmente incorporado en el pre-
cio, entonces el incentivo no serfa eficaz. Se ha criticado también que, el aumento del
precio del producto por la incorporacién de la prima de seguro, determina una com-
presion de la cantidad de mercaderia que se comercia. En respuesta a ello se ha dicho
que se trata de una critica que concibe la prosperidad sélo en términos cuantitativos y
no considera las variaciones entre los costos privados y los costos sociales. V. Carne-
vali, U., La responsabilita del produttore, Giuffre, Milano, 1974, p. 190 ss; Castronovo, C.,
Problema e sistema nel danno da prodotti, Giuffre, 1979, p. 170 ss.

141 L as argumentaciones formuladas por las tesis pan-objetivas se ponen como finali-
dad fundamental la administracién econémica de los riesgos, con ello, traduciendo en
términos econémicos los problemas de la responsabilidad con la creacién de los ries-
gos, dentro de una dptica en la que los problemas de ‘prevencién’ son examinados en
términos de ‘costo’. En este sentido, Calabresi es el méaximo representante de esta
linea de pensamiento, segin el cual, la disminucién del niimero de accidentes asi
como la de su gravedad es un objetivo supeditao a la funcién mas importante de redu-
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En efecto, si se mira la evolucién que ha tenido el tratamiento de la
responsabilidad civil en general, se observa de una parte, que la doctrina
juridica reacciona a los cambios socio-econémicos generados por la socie-
dad industrial planteando una ‘responsabilidad objetiva” para las hipéte-
sis de dafio que esta nueva sociedad comportaba'4?, mientras que de otra
parte y prosiguiendo la evolucién de la institucién, se asiste a un recono-
cimiento del valor de la culpa.

cir el costo de los accidentes y el costo para evitarlos. V. Calabresi, Costo degli incidenti e res-
ponsabilita civile, trad. it., Milano, 1975, p. 50. Confirman lo antes sefialado la reflexién
de quienes ven en esa tendencia pan-objetiva - en un sistema generalizado de asegu-
racién obligatoria de los productores - una evolucién del sistema adecuado a los inte-
reses de los grandes empresarios en la sociedad de mercado avanzada, la cual tiende
a estimular el consumo (incentivar a los consumidores a la compra: consumerismo),
siendo que la tutela de los consumidores viene afrontada en términos estrictamente
econémicos, monetizadores.
En ese contexto, se justifica la preocupacién por reconfigurar el sistema de la res-
ponsabilidad civil, sea del productor, como de la empresa en general, tratando de
conciliar las exigencias del progreso, de un lado, y la de reforzar la funcién preven-
tiva de la responsabilidad civil.
Tal conciliacién de intereses es posible en un sistema mixto, tal como lo propone
Ghidini, en el cual, se reconozca a la diligencia un rol efectivo en el 4rea de los lla-
mados ‘riesgos evitables’, colocandose al lado de los criterios objetivos de imputa-
cién que se adectian al area de los ‘riesgos inevitables’, creando de ese modo una
6ptima armonia entre los intereses (primario) a la prevencién y el interés al resar-
cimiento.
Asf, la negligencia deberfa ser referida al riesgo que se deriva de la violacién de
“reglas de conducta” exigibles (no en base a las situaciones individuales) conforme
a estdndares del sector industrial al que pertenece la empresa, realizando de ese
modo su ‘funcién preventiva’. En tanto que, los criterios objetivos de imputacién
deberian referirse a los riesgos objetivamente inevitables, a) sea por la inexigibili-
dad técnica en absoluto, b) sea por inexigibilidad en relacién a los estdndares
méximos del sector. Debiendo quedar fuera del &mbito de la responsabilidad obje-
tiva el ‘riesgo inevitable’, aunque sea causalmente imputable a la empresa pero
“no administrable”, y por ello, obstativo de a funcién de redistribucién “difusa”
de los dafios, a la que se orienta la responsabilidad objetiva. Tipo de riesgo que
responde a la nocién del ‘caso fortuito’, el cual, se presta para ser cubierto por
mecanismos y fondos de garantfa instituidos y controlados por el Estado.
(.-.) En la practica judicial, sugiere Ghidini, las victimas podrian demandar se rea-
lice la investigacién sobre la base de la negligencia, finalizada a la obtencién del
risarcimiento o de la inhibitoria: conservando el derecho al resarcimiento - en base
a la imputacién objetiva del dafio -, cuando el juez no considere probada la culpa
de la empresa”Ghidini, G., “Tendenze della responsabilita civile e interessi impreditoria-
li”, en Riv. Trim. dir. proc. civ., 1977, p. 485.
142y, Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, Giuffré, 1997, p. 33 ss.

284



La responsabilidad del productor

En ese contexto de evolucién, la responsabilidad del productor no
podria negar espacio a la tendencia que revaloriza el rol de la ‘culpa’, a
fin de condenar al resarcimiento a aquel fabricante que coloca negligente-
mente en el mercado productos defectuosos sin mayor preocupacién de
los efectos que pueden acarrear los mismos. La culpa ejerce de ese modo
un rol de incentivo a mejorar la calidad de la produccién y las técnicas de
control y distribucién de la mercaderia, conformandose a los estdndares
de diligencia, los cuales son establecidos unas veces via legislativa, admi-
nistrativa, o en defecto de aquellos, son elaborados por el juez atendiendo
a las circunstancias del caso concreto*3. Dicha funcién preventiva se con-
dice maés, ciertamente, con la naturaleza de la culpa que con un criterio
objetivo de imputacién, aunque si en este tiltimo caso no se niega la posi-
bilidad de cumplir una funcién disuasiva (deterence) de los dafios44.

2.2.1.5. Las orientaciones “objetivistas” de la responsabilidad del
productor

En Italia, se atribuye a los esfuerzos de la doctrina la adecuacién de la res-
ponsabilidad civil a los cambios socio-econémicos que caracterizan la so-
ciedad industrial. En esa linea, halla un espacio viable de desarrollo la
teorfa de la ‘responsabilidad objetiva’. El desarrollo mas importante de la
doctrina de la responsabilidad civil hacia la década de los sesenta, se pro-
duce gracias a los trabajos que, a su vez, son fruto de los debates doctri-

143 Recuérde, con referencia al ordenamiento norteamericano, las dificultades que tie-
ne que afrontar el juez en la construccién de los estindares de diligencia, a los cuales se
ha hecho referencia extensa en el Cap. I, Secc. seg., n. 3.4.

144 5i bien el objeto de la responsabilidad objetiva es fundamentalmente resarcitoria,
también es posible atribuirle una funcién deterrente del dafio. Sobre el cumplimiento
de una funcién preventiva de la responsabilidad objetiva, véase el trabajo de: Calabre-
si, G., op. cit., p. 100 ss.

En el derecho norteamericano se han puesto de relieve los fundamentos morales de la
strict liability, destacandose no sélo las funciones tradicionales de la strict responsabili-
dad del productor, como son la resarcitoria y la deterrrente, sino la existencia de princi-
pios fundamentales éticos que inspiran esa responsabilidad. V. un desarrolo completo
sobre el tema en: Owen, D., “The Moral Foundations of Responsabilidad del productor Law:
Toward First Principles”, en Notre Dame L. Rev., 1993, p. 427 ss.; Calabresi, G., op. cit., p.
377 ss., sosteniendo que en todo sistema de responsabilidad existe una base conforma-
da por las convicciones morales, con mayor razén en el sistema de la responsabilidad
por culpa.
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narios de la época, obra fundamentalmente de los reconocidos juristas
Stefano Rodota!®>, Pietro Trimarchi'#® y Renato Scognamiglio!4”.

Como destaca Castronovo, la peculiaridad del derecho italiano en el
desarrollo de la responsabilidad civil, “es el desacuerdo neto entre la
jurisprudencia y la doctrina”!4®. En efecto, mientras la jurisprudencia ha
continuado a aplicar la culpa en forma casi exclusiva'®’, aunque en la rea-
lidad de los hechos esa nocién es superada, la doctrina italiana, a diferen-

145 Rodota, S., Il problema della responsabilita civile, Milano, 1964., p. 177 ss.

146 Trimarchi, P., Rischio e responsabilita oggettiva, cit., Milano, 1961.

147 Scognamiglio, R., voz: Responsabilita civile, en Noviss. Dig. It., XV, Torino, 1968, 632 ss.

148 Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, 2° ed., Giuffré, 1997, p. 26.

149 No obstante, en los afios recientes, la jurisprudencia italiana da sefiales de acepta-

cién de la ‘responsabilidad objetiva’. En este sentido se ha pronunciado la Corte
de Casacién a través de la sentencia Cass. 20 de julio de 1993, n. 8069, publicada en
Foro it., donde la corte se refiere a la hipétesis prevista por el art. 2049 C.C. como
una de ‘responsabilidad objetiva’, norma que aplica en el caso de dafios derivados
de vicios de la cosa que surgen en la fase de proyeccién y construccién de un pro-
ducto medicinal.
No obstante ese reconocimiento de la responsabilidad objetiva, Castronovo de-
muestra a través de otra sentencia de la Casacién la persistencia de la jurispruden-
cia italiana en hacer prevalecer el criterio de la culpa. Asf, en materia de dafios
generados por vehiculo desconocido, para los cuales el art. 19 de la L. n. 990/1969,
ha previsto que el resarcimiento, limitado a los dafios a la persona, proviene de un
fondo de garantia para las victimas de accidentes de transito. La Cass. 25 de julio
de 1995, n. 8086, inédita, ha afirmado que “la garantia de seguros de la responsa-
bilidad civil ... prevista en la ley de 24 de diciembre de 1969, n. 990, no sustituye,
sino integra la tutela sancionatoria de la responsabilidad civil ... y no petende ase-
gurar un resarcimiento prescindiendo de la culpa del causante del dafio o de la
victima, como sucede en otros ordenamientos inspirados en el sistema del llamado
no fault ... Por tanto, la victima debe probar que el siniestro ha tenido lugar por la
conducta dolosa o culposa proveniente de otro vehiculo ...” La critica que formula
Castronovo a la citada ley, es que si bien se hace referencia a la ‘culpa del causan-
te del dafio” que es el conductor del vehiculo desconocido, la consecuencia para-
déjica es que la prueba se reduce a la del simple hecho dafioso. Critica la resolu-
cién de la Casacién, la que califica de insostenible, toda vez que termina haciendo
gravar sobre la victima la carga de la prueba de la culpa del conductor, ontradi-
ciendo el art. 2054, inc. 1°, conforme al cual, el conductor es quien debe probar de
haber hecho todo lo posible para evitar el dafio. Mientras que una prueba seme-
jante es imposible, la conclusién no puede ser otra sino la de la prueba que debe
aportar el actor del nexo causal del hecho dafioso con la conducta de un sujeto
desconocido, conclusién a la que llegara la Corte d’appello, siendo en cambio, diver-
so el pronunciamiento de la Casazione, la que agrega a la prueba de la causalidad
la de la culpa. V. Castronovo, op. cit., n. 54.

286



La responsabilidad del productor

cia de la doctrina alemana, ha cambiado su orientacién a partir de los
estudios que se realizan en la época de los afios sesenta, demostrandose
cada vez, menos convencida de que la disciplina del cédigo civil hallase
fundamento sélo en la nocién de la culpa®. Y si esa ha sido la tendencia
de la doctrina, primero para desvincularse de la responsabilidad penal y
sucesivamente del principio de la culpa, no puede reconocerse la razén
de dicha orientacién sino en una respuesta a la casi absoluta inercia del
legislador frente a hipétesis que reclaman un criterio de imputacién
diverso a la culpa.

La doctrina italiana, no dejandose influenciar por la jurisprudencia que
ha seguido una linea conservadora de la tradicién —al menos desde una
punto de vista formal la culpa es el principio rector-, ha afrontado sin
temor el examen de las posibilidades de aplicacién de la ‘responsabilidad
objetiva’ a la luz del propio sistema de responsabilidad extracontractual
que ofrece el cédigo civil italiano (Titulo IX, Libro IV C.C. It.), tratando de
demostrar cémo este cuerpo legal no se halla basado tinica e indefectible-
mente en el principio de la culpa y haciendo notar de las propias normas
del cuerpo legal que no es la culpa el criterio tinico y determinante de la
responsabilidad en todos los casos en que se pone el problema de la atri-
bucién del dafio!®l. Igualmente, ha sido la doctrina la que ha tratado de
demostrar que la sustitucién del criterio de la culpa con criterios objetivos
de imputacién que permitan hacer caer el costo de los dafios en las esfe-
ras juridicas idéneas a soportarlo, buscando de alcanzar costos totales
inferiores, lleva a concretarse en el plano del ‘ilicito” el principio de soli-
daridad consagrado en la Constitucién!>2.

Inspiradas en esa fase de nuevas construcciones doctrinales, y tenien-
do en consideracién lo contradictorio y ficticio de las afirmaciones de res-
ponsabilidad formuladas en base a la culpa, sélo con el fin de mantenerse
dentro del radio de la nocién subjetiva - que fuera la orientacién de la
jurisprudencia -, las soluciones planteadas en materia de ‘responsabilidad
del productor’, no podian sino conformarse a una tendencia “objetiva” de
la responsabilidad civil, siendo como sefiala Castronovo!®® “toda la ma-
teria del dafio de productos marcada por esa tendencia y por esto la res-
ponsabilidad del productor se ha convertido en uno de los &mbitos en los
cuales la responsabilidad objetiva ha tenido el desarrollo mas seguro”.

150 Pyede sefialarse que emprende la via hacia el reconocimieto de la responsabilidad
objetiva P. Trimarchi, Rischio e responsabilita oggettiva, cit., Milano, 1961.

151 Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, regola e metafora, cit., p. 188 ss.

152 Castronovo, C., Problema e sistema, cit., p. 620 ss.

153 Castronovo, C. La nuova responsabilita civile, 2° ed., Giuffré, 1997, p. 290.
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Como destaca Alpa, “... las innovaciones que algunos aportes habian
propuesto al inicio de los afos sesenta —de método y critica- superando la
6ptica meramente formalista que imperaba en ese entonces, han constitui-
do el humus fecundo en el cual ha germinado el fruto de la responsabili-
dad del productor”!>4. Es evidente, que el desarrollo socio-econémico de
la sociedad industrial y post-industrial han incentivado el movimiento
hacia la responsabilidad objetiva. El modelo norteamericano de la strict
responsabilidad del productor, para cuya revisién se remite al primer ca-
pitulo de este trabajo, sirve de verificacién en el sentido que se indica'®.

En el plano juridico-formal, la tendencia “objetiva” de la responsabili-
dad del productor halla punto de apoyo legislativo, para un sector de la
doctrina, en el art. 2043 C.C., en este caso, bajo la reconstruccién tedrica
de la norma que realiza Rodota'®, jurista a quien la doctrina italiana
reconoce el mérito de haber emprendido los esfuerzos para desvincular la
responsabilidad extracontractual de la culpa; otro sector de la doctrina
halla punto de apoyo en los arts. 2049, 2050 y 2051 C.C., merced a una
interpretacién extensiva y analdgica de dichas normas para aplicarlas al
impuesto del dafio derivado de producto defectuoso.

Se observa en la doctrina italiana un cierto consenso sobre el hecho
que, el reconocimiento de la responsabilidad del productor por todos los
riesgos que deriven de la cosa y de su uso, asi como por los llamados
‘riesgos inevitables’, s6lo puede fundarse en una generalizacién de la res-
ponsabilidad sin culpa!®’. Las razones atienen a las tantas veces referidas
caracteristicas propias del moderno sistema de produccién y distribucion
de masa'®®, que hacen dificil la individualizacién de la precisa conducta

154 Alpa - Bessone - Carbone, Attipicita dell’illecito, 3° ed., Giuffré, Milano, 1995, p. 250.
155 Se remite a la evolucién operada de la American responsabilidad del productor, v.
supra, Cap. L.

1% Siendo la norma general de responsabilidad civil el art. 2043 C.C. It, y bajo la lec-
tura innovadora del mismo que emprende la doctrina italiana en los afios ‘60, bajo la
guia de Rodota, mediante la cual se valoriza el requisito de la ingiustizia del dafio, esa
misma norma representa, conforme lo postula Castronovo, en materia de la responsa-
bilidad del productor, la posibilidad de dar una solucién positiva a este problema. V.
Castronovo, C., Problema e sistema del danno da prodotto, p. 109 ss. Recuérdese que la
tesis de Rodota represent6 el momento doctrinario en que se supera la culpa como cri-
terio rector de la disciplina de la responsabilidad civil. V. supra, n. 114, 115 y respecti-
vos textos.

157 Cottino, “La responsabilité civile du fabricant en droit italien”, en La responsabili-
té civile du fabricant, Aix Marseille, 1974, p. 166, cit. en Alpa - Bessone, La responsa-
bilita del produttore, 3° ed., Giuffré, 1987, p. 116-117.

158 Profundiza en la consideracién de todos los factores que caracterizan a una socie-
dad de capitalismo maduro, que determinan la exigencia de una estrategia de control
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negligente que halla concrecién en el ‘defecto del producto” que genera el
dafio, y sugieren que la ‘empresa’ debe responder de los dafios causados
a la sociedad por el hecho de haber colocado en circulacién un producto
defectuoso.

Ciertamente, el contexto en el cual tiene lugar el dafio derivado de
productos es la ‘empresa’, como autora del producto, no asi un sujeto
individual - como lo era en la etapa preindustrial en que coincidia el pro-
ductor (artesano) y vendedor en una sola persona -, y consecuentemente,
en la empresa, en tanto estructura compuesta, sélo una parte de ella esta
formada por el factor humano que la culpa-diligencia exclusivamente
cualifica. Asi, la consideracién de que sélo una parte reducida de la orga-
nizacién empresarial puede ser examinada en términos de culpa, hace
que sea ficticia la alternativa de imputar los dafios a la empresa en base al
criterio subjetivo!®.

Atendiendo a los cambios de direccién y diversas perspectivas con que
se venia afrontando el tema de la responsabilidad del productor, un sec-
tor de la doctrina recurre a la nocién de ‘riesgo de empresa’ para delinear,
aunque a través de canales y técnicas distintas, un sistema de responsabi-
lidad del productor. En esta linea, Ghidini expresamente se refiere a la
responsabilidad del productor como “paradigma del ‘ilicito de empresa’,
siendo en efecto que la exigencia de repudiar la hegemonia del criterio de
la negligencia habfa madurado en relacién al fenémeno tipico de la pro-
duccién de masa, en la que se generan defectos en los productos, respecto
de los cuales resulta dificil individualizar una ‘culpa de la empresa’1€0,

Como se sabe, la nocién del riesgo de empresa ha sido materia de
amplio desarrollo en el ambiente norteamericano a través de la conocida
‘Enterprise liability’!!, cuyos argumentos serviran de base a los juristas
italianos entorno a los afios setenta para sustentar sus teorfas sobre la res-
ponsabilidad objetiva del productor, poniendo de relieve la relacién ‘ries-
go - responsabilidad’1®2. La nocién en referencia es exaltada a través de

social que asegure instrumentos eficaces de tutela del consumidor: Bessone, M.,
“Economie di mercato e teorie del consumo in tempi di capitalismo maturo”, en Nuovi saggi
di diritto civile, cit. en Alpa - Bessone, op. cit., p. 117.

159V, Castronovo, C., voz “Danno, VII Danno da prodotti - Dir It e Stran.”, en Enciclo-
pedia Giuridica Treccani, 1995, p. 7.

160y, Ghidini, G., “L'illecito dell’impresa”, en Trattato de dir. com. e dell’econ., dirigido por
Galgano, vol. II “La impresa”, Cedam, Padova, 1978, p. 433.

161 La tesis de la Enterprise liability debe su reconstruccién y difusién en los Estados
Unidos al estudioso Giorge Priest. Se remite para el examen de la misma al primer
capitulo, seccién segunda, sobre la strict liability: la intencion original.

162 Una propuesta inicial en Italia que postula “la atribucién de los costos del dafio al
mejor soportador”, y asi, la atribucién es hecha a la ‘empresa’ que ha generado el

289



Olenka Woolcott

diversas y hasta controvertidas opiniones de corte “objetiva”, y viene con-
siderada el medio idéneo para superar la aplicacién tradicional del con-
cepto de culpa y extender las posibilidades de tutela de la victima'®.

dafio, dentro de los limites determinados por los criterios de distribucién de los ries-
gos y de eficiencia econdmica, relacionada a la posibilidad de cobertura asegurativa:
Trimarchi, P, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961. La tesis en mencién viene
referida a la obligacién resarcitoria que deriva de una relacién de dependencia, de las
actividades peligrosas, de la custodia de cosas o animales. Tesis que fuera posterior-
mente perfeccionada con la consideracién de los aportes de la doctrina norteameri-
cana, en especial, de Guido Calabresi, su obra “Il costo degli incidenti e responsabilita
civile”, trad. It., Milano, 1975, de William Prosser, “The Assault upon the Citalel (Strict
Liability to the Consumer”, en The Yale L. |., vol. 69, n. 7, 1960.
163 Se sostiene en doctrina, siendo representantes de primera linea en la éptica de la
teoria del ‘riesgo de empresa’ Trimarchi, Bessone y Carnevali, que la hegemonia de la
culpa resiste en tanto el aparato productivo no se haya desarrollado completamente, y
se funde particularmente en la pequefia empresa. En efecto, las lineas de tendencia
“objetivas” coexisten, aéun en los ordenamientos “objetivas”, con no poco frecuentes
retornos al criterio de la negligencia. Se vea con respecto a esta tltima afirmacién:
Alpa, “La responsabilita del produttore. Linee di tendenza nella esperienza nordamericana”,
en Riv. Soc., 1976, p. 409.
Quienes se mueven en la dptica de la teorfa del ‘riesgo de empresa’, coinciden en
sostener la exigencia —y la posibilidad de lege lata, através de una interpretacién
evolutiva de la normativa vigente— de superar el criterio de imputacién constitui-
do por la culpa-negligencia (modernamente considerada en términos de la falta de
las medidas, objetivamente exigibles, de seguridad y de control ) como clave para
una adecuada solucién al problema de la responsabilidad civil de la empresa, en
favor de la adopcién de criterios objetivos de imputacién, que como propone
Carnevali, La responsabilita del produttore, se hallan contemplados en los arts. 2049 y
2051 C:C.
Ghidini sugiere que la nocién moderna de culpa, tal como se ha referido en prece-
dencia, sea vista como un caso de imputacién objetiva (por riesgo objetivamente
‘evitable”: Trimarchi), no obstante prefiere mantener la terminologia tradicional
para no crear confusién entre la ‘violaciéon de conducta objetivamente exigible” y
aquella que se funda en una mera imputacién causal.
Sin embargo, el mencionado jurista critica la posible hegemonia de la imputacién
objetiva de responsabilidad, por el hecho de resultar paradéjicamente més en con-
sonancia con los intereses de los sistemas industriales avanzdos (Ibidem, p. 434).
Observando que en los sistemas industriales avanzados, la empresa ha enrrobuste-
cido su capacidad financiaria en modo que se ha permitido el desarrollo de técni-
cas de seguro, de su parte, los productores se hallan en grado de descargar en
modo “imperceptible” el costo de sus productos sobre los consumidores-adquiren-
tes. De ello ha resultado que, el problema de los costos ‘inevitables’ se ha reducido
y no condiciona el desarrollo de las grandes empresas. Y a éstas interesa mantener
con los consumidores una relacién de confianza y de seguridad que estimule la
adquisicién en el mercado.
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Bessone

164 orienta sus reflexiones sobre los profundos cambios que ge-

nera la sociedad industrial y post-industrial, en el sentido de construir
una fattispecie de responsabilidad del productor en términos de ‘riesgo
de empresa’.

164

Pero si el examen se limitara a ese estadio, se podria decir que el instrumento de
la responsabilidad objetiva realiza una conciliacién entre los intereses promociona-
les del sistema industrial y los intereses de los consumidores, porque éstos, a fin
de cuenta obtienen el resarcimiento de los dafios. Pero en realidad, no es asi, por-
que si de un lado, se satisfacen los intereses resarcitorios sélo de los consumidores-
victimas, de otro, se sacrifica en modo programatico, la actuacién de una directa
‘funcién preventiva’ de la disciplina del ilicito.

Es importante destacar los esfuerzos del jurista por salvar la importante ‘funcién
preventiva’ de la responsabilidad civil que es posible precisamente a través de la
evaluacién judicial en términos de ‘negligencia’ (en sentido objetivo) de la ‘con-
ducta de la empresa’, no limitdndola simplemente a la satisfaccién de una ‘funcién
resarcitoria’, renuncidndose programaticamente a integrar el régimen sancionato-
rio con la inhibitoria. Ciertamente, el temor que de una condena por negligencia
resulte perjudicada la imagen de la empresa, puede constituir un motivo para
mejorar los estdndares de produccién; de su parte el control judicial de los modos
de produccién, puede atraer la atencién de la opinién ptiblica, y luego la del legis-
lador para proceder a una mejora en los estindares de produccién y reducir el nivel
de prevencién insuficiente de los accidentes industriales. A este punto, Ghidini
trae a colacién el rol de las Regulations del sistema norteamericano, que emanan
por ejemplo de la Food and Drug Administration, confome a procesos basados en la
culpa.

En fin, se trata de aprovechar al maximo las potencialidades preventivas de la res-
ponsabilidad civil. Siendo claramente apreciable cémo el criterio de negligencia
objetiva (en relacién al area del riesgo evitable) desempefia una funcién insustitui-
ble de prevencién en el area del ‘ilicito de empresa’, donde —a diferencia de la acti-
vidad individual-, la induccién repetitiva de los riesgos tiene que ver con una
opcién empresarial calculada sobre la politica de seguridad o de calidad.

En sintesis, el autor propone un sistema de responsabilidad ‘mixto’, en el cual, el
criterio de la diligencia (despojado de connotaciones psicolégicas) desarrolle su
funcién preventiva en el drea de los ‘riesgos evitables’, dejando el area de los ‘ries-
gos inevitables a los criterios objetivos de imputacién. Alcanzando de este modo
una Optima conciliaciéon de los intereses al resarcimiento y a la prevencién de los
dafios. Quedando fuera del esquema propuesto sélo aquellos riesgos inevitables
que responden a la nocién del ‘fortuito’, para los cuales pueden elaborarse meca-
nismos y fondos de garantia instituidos y controlados por el Estado.

V. Ghidini, G., “L'illecito dell’impresa, en Trattato de dir. com. e dell’econ., dirigido por
Galgano, vol. II “La impresa”, Cedam, Padova, 1978, p. 432 ss.

Bessone, M., “Prodotti dannosi e responsabilita dell impresa”, en Riv. trim. dir. proc. civ.,
1970, p. 102 ss. En esta linea de pensamiento, Ghidini reconoce la necesidad defi-
nitiva de una especifica y distinta consideracién del /ilicito de empresa’, de llevar a
cabo un examen del mismo, motivado por una interrogante, la de saber si tales
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La asuncién a principio de responsabilidad objetiva del ‘riesgo de
empresa’, se atribuye precisamente a la elaboracién doctrinal de la década
de los sesenta!%, que como se ha sefialado, aporta una nueva lectura de

intereses del industrial han representado o representan el real punto de referencia
de la teoria de la responsabilidad civil y de su evolucién, teniendo presente en pri-
mer orden, lo relativo a los criterios de imputacién de la responsabilidad.
Analizando desde un punto de vista histérico del rol de la culpa en el proceso de
desarrollo de la industria en Italia, Ghidini encuentra que el sistema del ilicito civil
endosaba al aparato industrial en pleno crecimiento, una responsabilidad extra-
contractual en base a criterios objetivos de imputacién, sélo frente a situaciones de
‘compromiso social” entre los intereses imprenditoriales y otros intereses especifi-
cos (de categoria o de clase) que resultaban afectados (tal el caso de los intereses
de la propiedad fondiaria, de los trabajadores) o frente a situaciones de conflicto
entre los propios intereses imprenditoriales (el caso de la competencia desleal).
Pero para la generalidad de las relaciones sociales, el sistema mantiene firme la
imputacién basada en la ‘culpa’: con lo cual se terminaba endosando a la victima
el costo de los “accidentes inevitables’, tipicos del proceso de produccién. De ese
modo, sefiala Ghidini que, “frente a esa masa indiferenciada y no “colectivamente
conflictiva” respecto al problema de los dafios tecnolégicos, el interés econémico
de la empresa resultaba antepuesto al de los ciudadanos a la seguridad”. Pero esa
conclusién no se modifica, sigue el autor, con la maxima concesién que hacia el
sistea del ilicito a favor de las victimas con la consagracién del art. 2050 en el c6di-
go civil de 1942. La norma se refiere a las actividades ‘peligrosas’ (de las cuales se
excluyen, segtin los criterios tradicionales, las actividades productivas de bienes de
consumo normales), previendo una iversién de la carga de la prueba consistente
en un ‘superior grado de diligencia’. Observa Ghidini que, segtin la previsién nor-
mativa no se sale de la imputacién culposa, siendo que el costo de los accidentes
inevitables (que la empresa demuestre) queda a cargo de las victimas. Ademas, la
referencia a la ‘maxima diligencia’ que hace la norma, termina por corresponder a
las técnicas productivas més avanzadas, lo que lleva a coincidir con el limite de la
‘inevitabilidad’ y asf, de la ‘irresponsabilidad’, los estindares de produccién de las
empresas més fuertes y técnolégicamente mas adelantadas, sirviendo mas de crite-
rio de seleccién concurrencial antes que de medida de proteccién de las victimas.
V. Ghidini, G., “L’illecito dell'impresa”, cit., p. 427 ss.
165 De preciso, la introduccién de la teorfa del riesgo en Italia se debe a Trimarchi, P.,
Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961. Asi, el autor propone una interpretaciéon
de los arts. 2049, 2050, 2051, 2052, 2053 y 2054, inc. 4°, C.C., en el sentido de orientar-
los, no obstante las particularidades de cada una de las normas, por los canales del
‘riesgo de empresa’. La consecuencia de tal interpretacién seria que las hipétesis de
responsabilidad objetiva contenidas en el c6digo y en las leyes especiales, no serfan
sino la codificacién de ese principio, del que se afirmé la idoneidad para orientar en
un mismo sentido el juicio de responsabilidad sobre las actividades de empresa.
Trimarchi analiza la funcién de la responsabilidad objetiva en conexién con “la
‘teorfa econdémica de la distribucién de los costos y beneficios como condicién
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las normas de la responsabilidad civil. Se permite en este sentido, un sis-
tema de responsabilidad civil a ‘doppio binario’, colocdndose junto al tra-
dicional principio subjetivo, otras fattispecie de indole objetiva que consti-
tuyen aplicacién de un principio diverso, el ‘riesgo’1°.

determinante de las decisiones de produccién”. Trimarchi, op. cit., p. 34, cit. por
Gorassini, A., Contributo per un sistema della responsabilita del produttore, Giuffré,
Milano, 1990, p. 103.
En la obra de Trimarchi se aprecia como el autor construye el ‘principio del riesgo
de empresa’, aunque inicia el capitulo I, declarando que trata de verificar cémo se
realiza en el ordenamiento italiano el referido principio. Pero advierte al final del
capitulo como “el sistema que es posible realizar con los instrumentos que el siste-
ma ofrece, no coincide del todo con un sistema ideal plenamente adecuado al
principio del riesgo”, atin si “el sistema positivo permite aplicar la responsabilidad
objetiva a todas las hipétesis de riesgo organizado y puede ser construido en
modo de realizar un notable grado de aproximacién a un sistema del todo cohe-
rente; ... grado de aproximacién que sera tan grande cuanto mas el intérprete esté
dispuesto a cumplir una interpretacién evolutiva” Trimarchi, op. cit., p. 55.
La funcién de la responsabilidad civil es, segiin Trimarchi, la de atribuir a la em-
presa el riesgo que le corresponde, como parte de sus costos, en modo de deter-
minar qué empresas sobreviven y qué métodos de produccién son socialmente
activos. Ibidem, p. 95.
Para Trimarchi, el evento exrafio al riesgo econémicamente administrable es el
caso fortuito, limite de la responsabilidad por riesgo de empresa en algunas nor-
mas (arts. 2051, 2052, etc); con respecto al art. 2049, desempefia el rol de limite el
concepto de dafio causado ‘en en ejercicio de las incumbencias’; con respecto al
art. 2050, e limite viene dado por la prueba de haber adoptado todas las medidas
necesarias para evitar el dafio.
La matriz norteamericana caracteriza especialmente la obra de Trimarchi, Rischio e
responsabilita oggettiva, la cual, tiene como punto de partida la insuficiencia histéri-
ca de la culpa para explicar por completo la responsabilidad civil, configurandose
en una suerte de enlace entre las lineas ya maduradas en Europa a inicios de siglo
y del aporte de la literatura estadounidense de common law.
De ese modo, el titulo Dei fatti illeciti del cédigo civil italiano llega a configurarse
conforme al ‘modelo binario’ teorizado por J. Esser, con respecto al ordenamiento
aleman. V. Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, 2° ed., Giuffré, 1997, p. 58 ss.
166 Segiin Castronovo, cuya propuesta de sustentar todas las fattispecie de responsabili-
dad objetiva en el principio del riesgo, y asi la del dafio derivado de producto, la base
normativa que puede legitimar la categoria del riesgo, se hallarfa en el art. 2° Const.,
que contempla el principio de solidaridad, el que a su vez “constituye el criterio de
justicia material al que la disciplina de la responsabilidad civil debe informarse y al
cual, también debe subordinarse el principio de la responsabilidad individual previsto
normativamente en la imputacién del ilicito por culpa o dolo”. Cfr. Castronovo, C.,
Problema e sistema, cit., p. 603, 656.
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Como el ‘riesgo” viene considerado una categoria que comprende todo
aquello que se imputa a los costos de una actividad, ello explica por qué
en la construccién elaborada por Trimarchi, prevalga la ‘responsabilidad
de la empresa’, con la cual, se condice la idea de riesgo tal como se ha
formulado!®’.

Sin embargo, no todas las hipétesis de dafio pueden ser comprendidas
en la nocién de ‘riesgo de empresa’, por lo que con respecto a ellas no
tiene sentido hablar de la relacién riesgo - costo. Asi el caso del dafio
derivado de cosas o de animales, y la propia responsabilidad por activi-
dad peligrosa del art. 2050 C.C., no se reducen a una nocién de riesgo de
empresa, mas aun si en el tltimo caso de los mencionados se pone de
relieve la conducta negativa, conforme al modelo del hecho ilicito, y todo
ello no ha permitido a la construccién de Trimarchi penetrar en la juris-
prudencia.

Diversa la situacién del dafio derivado de producto defectuoso, que
por las caracteristicas del contexto en que tiene lugar, ha representado un
area fecunda para la aplicacién de la teoria del ‘riesgo de empresa’, acogi-
da por las méas importantes propuestas de resarcimiento extracontractual.

Pero sucede, como bien destaca Carnevali'®, que el ‘riesgo de empre-
sa’ no es por si mismo un criterio de imputacién de responsabilidad, sino
una idea, una nocién, que informa y permite unificar diversos criterios de
atribucién contemplados por el ordenamiento.

En esta linea, un sector importante de la doctrina italiana, ha intentado
organizar en sistema las normas de los arts. 2043, 2049 y 2051 C.C., con el
fin de dar un marco normativo a la responsabilidad del productor, pero las
diversas y extensas interpretaciones que tratan de ajustar dichas normas,
confirman la no configuracién del ‘riesgo de empresa’ como principio'®’.

167 Castronovo, C., La nuova responsabilita civile, cit., p. 59.

168 Carnevali, La responsabilita del produtore, cit., p. 246. En esa 1dgica, el concepto de
‘riesgo de empresa’ permite dar forma a un sistema de responsabilidad del productor
que superando las insuficiencias del criterio de la culpa, permita atender las exigen-
cias de tutela de los consumidores. No se halla en cuanto tal, contemplado en el orde-
namiento juridico, ni puede ser creado por el intérprete. Cfr. Scognamiglio, Responsabi-
lita civile, en Nss. D. I., Torino, 1968, p. 636. En este sentido, es discutible la posibilidad
de configurar en abstracto una regla juridca formulada como “responsabilidad por
riesgo de empresa”. Cfr. Gorassini, A., Contributo per un sistema della responsabilita del
produttore, cit., p. 113.

169 Véase una posicién critica sobre la teorfa de la responsabilidad por riesgo de em-
presa, con citacién a las interpretaciones de las normas a las que se refiere el texto, en:
Gorassini, A., op. cit., p. 114 ss.
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2.2.1.6. La clasificacion de los defectos de los productos.— Su implicancia
a los efectos de la aplicacion de diversos criterios de imputacion
de la responsabilidad del productor

En ese sentido, ha sido sugerida, siguiendo la linea adoptada en la expe-
riencia alemana, una distincion de las hipétesis de responsabilidad segiin
la causa del ‘defecto’. Se trata de la propuesta de Carnevali, quien ya
desde el primer capitulo de su obra, La responsabilita del produttore, destaca
la importancia de la nocién de ‘defecto’ y su clasificacién en defectos de
fabricacion, defectos de construccion o de proyecto y defectos de informacién o
consejol”?. La utilidad que reconoce el autor a esa clasificacién radica en el
diverso fundamento de la responsabilidad en cada caso. Asi, para los
defectos de fabricacion corresponde una responsabilidad objetiva, mientras
que para los otros dos casos, viene aplicada la responsabilidad por culpa.

Se critica esta tesis en el sentido que en la préctica, frente a un juicio
de responsabilidad por dafios derivados de producto, tendria que saberse
a priori frente a qué tipo de defecto uno se halla para poder aplicar un cri-
terio de atribucién objetivo o subjetivo. Lo que resulta impracticable,
dado el encasillamiento a que se deberia —de seguirse la tesis de Car-
nevali— hacer frente.

No se puede dejar de reconocer que la clasificacién de los defectos de
los productos constituye un aporte de derecho estadounidense, como bien
se ha podido apreciar en el primer capitulo de este trabajo, al que se
remite, cuya importancia retomaremos en la siguiente seccién de este
capitulo. Donde la importancia de la clasificacién no radica precisamente
en el diverso criterio de imputacién de responsabilidad, sino en determi-
nar la naturaleza misma del defecto, su consistencia, lo que es materia de
prueba rigurosa en una causa de responsabilidad del productor. Donde la
atribucién de la responsabilidad serd siempre objetiva —strict liability—,
ciertamente cuando se haya emprendido este tipo de accién, y no asi la
via de la culpa, misrepresentation, o warranty, segin las vias alternativas de
accién por dafios derivados de productos defectuosos que ofrece hoy el
Restatement of Torts (Third): Responsabilidad del productor'’?.

En el esquema clasificatorio disefiado por Carnevali, los defectos de
fabricacién, en sentido estricto, son los defectos previsibles pero estadisti-
camente inevitable, normalmente inherentes a uno o algunos de los ejem-
plares de una serie regular. Los defectos de construccién, son los defectos

170 Carnevali, op. cit., p. 30 ss.
171V, retro, Cap. I, seccién segunda, tltima parte.
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que presenta una determinada serie de productos, dependen del hecho de
haber sido mal disefiados o de haber sido sometidos a una deficiente
experimentacién'’2. Los defectos de informacién vienen referidos a la
falta de comunicacién imputable al fabricante quien debe informar al con-
sumidor sobre las modalidades de empleo del producto, asi como adver-
tir sobre la existencia de peligros que puede comportar el uso del mismo
a las personas o cosas!”3.

Separandose de la clasificacién tripartita de los defectos, consolidada
en el sistema de la responsabilidad del productor en Estados Unidos,
Carnevali considera en su esquema clasificatorio una particular categoria
de defectos —aquellos que al momento de la fabricacién del producto no
podian ser conocidos en base al estado actual de la ciencia y de la técnica
-, pero asumen escasa importancia a los efectos de la construccién que
realiza Carnevali. Se entiende que el dafio que deriva de esos defectos
deberia considerarse como correspondiente a los riesgos inevitables de la
vida y por ello, dejarse a cargo del consumidor, quien podria hacer frente
a ese riesgo a través de un seguro privado. Se puede hablar en este caso
de dafios objetivamente imprevisibles, expresién con la cual el jurista
destaca que en este caso no se consideran las capacidades del fabricante
concreto, aun si corresponden a las de un fabricante ‘medio’”4.

En realidad, esa categoria particular de defectos a que alude Carnevali,
no corresponde sino a lo que en doctrina ha adoptado el nombre de ‘ries-
175, respecto de los cuales, se considera, de parte de

gos de desarrollo

172 Carnevali, op. cit., p. 30 ss.

173 Ibidem, p. 293.

174 Bl autor precisa que el tratamiento juridico de esa, a la que él llama, categoria de
defectos, se ha convertido en un problema bastante serio, en especial con relacién a
los productos medicinales, que a distancia de tiempo de su introduccién en comercio,
han provocado en los consumidores gravisimos efectos secundarios. El autor hace
referencia a algunos casos bastante conocidos en los Estados Unidos, tales como el del
Quadrigen, una vacuna para nifios que resulté causando encefalitis (Tinnerholm v. Parke
Davis & Co., 411 F. 2d 48 (2d Cir. 1969)); otro caso, el del Aralen, una composicén con-
tra la artritis cuya aplicaciéon condujo a varios pacientes a la ceguera (Basko v. Sterling
Drug, Inc., 416 F. 2d 417 (2d Cir. 1969)). Ibidem, p. 226 ss.

175 Lo que en el derecho estadounidense ha venido a llamarse development risk, donde
en realidad viene considerado una defence a favor del productor para liberarse de la
responsabilidad que se le atribuye por los dafios derivados del producto defectuoso.
V. infra, n. 183.

Trimarchi, en cambio, se refiere al tipo de riesgos a que se hace referencia en el texto
como ‘rischi da sviluppo’, que al estado de la ciencia y de la técnica en el momento de
la fabricacién del producto, resultan del todo imprevisibles, sefialando, que la directi-
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quien escribe, no configuren verdaderos defectos en el sentido técnico de
la nocién misma de ‘defecto’176.

Cuanto se afirma en el parrafo que precede, halla en parte, cierta con-
firmacién en el propio pensamiento de Carnevali, quien no obstante abo-
nar a favor de la clasificacién de los defectos, reconoce expresamente que
la categoria que considera “no tiene una propia individualidad, una pro-
pia autonomia, como por ejemplo, aquella de los defectos de fabricacién

. ella resulta delimitada sélo en via negativa de la extensién que se
entiende dar a la categorifa de los defectos de construccién o de proyecto:
si se acoge un concepto de “estado de la ciencia y de la técnica” extrema-
mente riguroso - como se da en un régimen de responsabilidad objetiva,
pero no se excluye que se dé en un régimen de responsabilidad por culpa
- comporta ampliar la segunda categoria y correlativamente a limitar la
que se halla bajo examen, mientras sucede lo opuesto cuando a esa fér-
mula se le da un significado “medio” ... Dada esta flexibilidad de los con-
fines de las dos categorias, es claro que en el caso concreto no sera siem-
pre facil establecer si éste vaya encuadrado en una u otra categoria de
defecto”177.

Ademads, se observa en la propia explicacién que hace el mencionado
jurista, sobre la categoria de ‘defecto” en cuestién, que no se refiere expre-
samente a tales riesgos como defectos, evita esta referencia, optando en
cambio, por la de ‘dafios objetivamente imprevisibles’, respecto de los

va comunitaria 374/85 sobre responsabilidad por dafios derivados de productos
defectuosos, los excluye del dmbito de la reponsabilidad objetiva del fabricante. El
autor considera oportuna la solucién de la directiva de dejar a los Estadon miembros
de no introducir en los respectivos ordenamientos internos una tal exclusién de res-
ponsabilidad.

Destacando que el campo especifico de aplicacién de esos riesgos es el de los produc-
tos medicinales, se pronuncia que al fin de inducir a la maxima prudencia a la experi-
mentacién cientifica, es suficiente una responsabilidad por culpa. Sefiala que no se jus-
tifica una responsabilidad objetiva porque el presupuesto para que pueda operar es
que el “riesgo sea calculable”, destacando que en el caso bajo examen, falta la regula-
ridad estadistica, se trata mas bien de situaciones de incerteza. Y, criticando la tenden-
cia de quienes son favorables a admitir en este caso la responsabilidad del fabricante,
sefiala que parece que ellos se propongan no tanto una racionalizacién en términos de
seguridad (que es plenamente factible a través del criterio de la culpa), sino simple-
mente asegurar el resarcimieno a las victimas. Pero, para esto tltimo, existe la via del
seguro privado, o el seguro obligatorio. V. Trimarchi, “La responsailita del fabbricante
nella direttiva comunitaria”, en Riv. delle soc., n° 3, 1986, p. 600-601.

176 Sobre la nocién de defecto y para un examen coordinado con esta nocién del ‘ries-
go de desarrollo”: véase la seccién segunda del presente capitulo.

177 Carnevali, op. cit., p. 228.
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cuales precisa que, ”... Imponer una responsabilidad (necesariamente ob-
jetiva) también para este tipo residual de dafios, significaria, claramente,
prescindir de la existencia de un defecto, a menos que se conciba este ulti-
mo como una simple condicién (del producto) que causa un dafio: pero
entonces, el concepto de “defecto” se resolveria en una mera ficcién”'78.

En la ‘categoria’ no auténoma, como la llama Carnevali -0 en otras
oportunidades, se refiere a ella como ‘categoria de dafios’7’, el criterio
de la culpa lleva a la irresponsabilidad del productor por tales dafios
imprevisibles. Con respecto a la posibilidad de imponer una ‘responsabi-
lidad objetiva’ en tales casos, el autor sefiala que la respuesta negativa es
casi undnime. Sostiene que desde un punto de vista politico, el efecto de
imponer una responsabilidad objetiva en esos casos seria contrario a los
propios intereses de los consumidores, pues serfan las mismas empresas a
no fabricar nuevos productos o retirar los existentes del mercado, con la
mas grave consecuencia, si se trata de medicinales. Desde un punto de
vista técnico, el autor observa que en ese tipo de dafios falta el presu-
puesto que justifica el ‘riesgo de empresa’, cual es, ‘la previsibilidad o
tipicidad del dafio’, aquella que permite su evaluacién estadistico-preven-
tiva y posterior distribucién entre los adquirentes del producto!®.

El drea de dafios en que se ha suscitado el interés sobre el tipo de ries-
gos que ahora se trata, viene dada fundamentalmente por los ‘dafios deri-
vados de productos medicinales’, que después de un periodo de tiempo,
tantas veces amplio, han generado en los consumidores graves dafios, por
los efectos colaterales de tales productos farmacéuticos'®!. Sobre el parti-
cular, se plantea el problema de si es aplicable el régimen objetivo de res-
ponsabilidad. La respuesta de gran parte de la doctrina a nivel de dere-
cho comparado es en sentido negativo. Carnevali precisa al respecto que,
“la gravedad de las consecuencias resulta mds evidente cuando se tiene
en cuenta que vienen en consideracién los productos medicinales”82. Se

178 Ibidem, p. 231.

179 En efecto, de la lectura de las reflexiones de Carnevali sobre e punto en cuestién,
se desprende una cierta prudencia al referirse a los ‘riesgos absolutamente imprevisi-
bles’ como una ‘categoria de defectos’, y asi, mas bien prefiere sefialarlos como ‘cate-
goria de dafios’. Cfr. Carnevali, op. cit., p. 227.

180 La falta del elemento de la previsibilidad (la previsibilidad estadistica que hace al
fabricante un superior risk bearer) es lo que impide a Carnevali a aplicar a los casos en
examen, una solucién como la adoptada para los defectos inevitables de fabricacién,
aunque si el elemento comtin ente ambos es la ‘inevitabilidad del riesgo’. Ibidem, p.
229 - 230.

181V, retro, n. 181, 182.

182 . Carnevali, op. cit., p. 229.
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apreciard en el siguiente punto, cémo la jurisprudencia italiana ha venido
afrontando el problema con relacién al conocido tema de los ‘riesgos de
desarrollo’ en el area de los productos medicinales, trayendo a colacién la
aplicacién del art. 2050 C.C.

De consecuencia, la cuarta categoria de dafios del esquema en referen-
cia, se deja a cargo de los consumidores. Como fuera, Carnevali sugiere
que en esos casos, los remedios deben buscarse fuera de la ‘empresa pro-
ductora’. Las alternativas de solucién que propone al respecto son, de una
lado, el control de parte del Estado sobre determinadas producciones
(medidas preventivas); de otro, la constitucién de un fondo especial, me-
diante contribuciones que depositen los productores de un ramo'®?.

Es asi que sobre la base de la distincién de los ‘defectos’, Carnevali
afirma la insuficiencia del criterio de la culpa “en las modernas activida-
des industriales, para realizar una eficiente distribucién de los darfios”184
y disefia el cuadro de la ‘responsabilidad del productor’, sobre la base de
la responsabilidad objetiva, valiéndose de la interpretacién extensiva de
las normas pertinentes del cédigo civil.

Retornando a la primera categoria de defectos sefialados, los defectos
de fabricacién, se ha referido que respecto de ellos, es la empresa pro-
ductora la que responde objetivamente de los dafios causados a los con-
sumidores. Asi, se debe atribuir la responsabilidad al productor por las
consecuencias de los eventos dafiosos provocados a terceros por los
dependientes de la empresa —en cuyo caso se trae a colacién el art. 2049
C.C.—, o por el mal funcionamiento de la maquinaria —caso en que se
aplica el art. 2051 C.C.—. El tipo de riesgo que en este caso se hace alu-
sién, es el ‘riesgo tipico’, o sea, aquél riesgo previsible, el que normal-
mente se genera como resultado de las fallas técnicas del proceso de
fabricacion!8.

183 Carnevali toma la idea de la creacién de un ‘fondo de garantia’ del jurista alemén
Simitis. Otras veces se propone la intervencién del Estado para hacer frente a la res-
ponsabilidad (obviamente no objetiva) del fabricante por la parte que excede la cober-
tura asegurativa. Otros proponen, con respecto a los productos medicinales, una limi-
tacién legislativa del monto del resarcimiento (limitado por ejemplo, en funcién de un
porcentaje del facturado), permitiendo ello al fabricante obtener una cobertura asegu-
rativa también en este tipo de riesgos (que los aseguradores no asumen por tratarse
de riesgos de entidad indefinible). Ibidem, n. 170.

184 Carnevali, op. cit., p. 177.

185 En efecto, la solucién que propone Carnevali para los dafios derivados de los
‘defectos de fabricacién’ se funda en el principio del ‘riesgo de empresa’ y en los cri-
terios de imputacion que se relacionan con ese principio. El autor parte considerando
que los defectos en referencia hallan su fuente: a) en acciones u omisiones de los
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dependientes dedicados a la fabricacién o a los controles; o b) en los desperfectos de

las méquinas o, més en general, en una disfuncién del proceso productivo que se rea-

liza con aparatos automaticos.
Con respecto a la primera hipétesis, Carnevali sefiala que resulta espontaneo la
referencia a la norma del art. 2049 C.C., cuya esfera comprende el trabajo subordi-
nado. Pero, la propuesta suscita diversos cuestionamientos y dudas. Asi, se trae a
colacién la doctrina alemana, segtin la cual, el parag. 831 del BGB, correspondien-
te al art. 2049 C.C. It., no puede ser invocado a los fines de los defectos de fabrica-
cién. Pero, ante ello, se contesta que esa norma del BGB es distinta a la norma ita-
liana, pues la primera, admite la prueba que libera al empresario de
responsabildad, por los cual se puede comprender el rechazo de la doctrina ale-
mana para aplicar dicha norma, pues es contraria a los intereses de las victimas.
El autor pone de relieve que “la existencia de un defecto en un solo producto que
pertenece a una serie incuestionable, es seguramente indicio de un descuido de
cualquier trabajador, pero el hecho que el producto haya sido puesto en circula-
cién depende también de una ineficiencia en los controles. En conclusién, se afir-
ma que el producto defectuoso es imputable no al error de un dependiente en par-
ticular, sino al mal funcionamiento de toda la organizacién productiva”.
En segundo lugar, Carnevali se refiere a los modernos sistemas de control de cali-
dad, segtin los cuales una empresa “programa” un porcentaje de productos defec-
tuosos. Con ese sistema, se comprenden en el célculo los descuidos y errores de
los dependientes. “ La conclusion es que no puede atribuirse la calificacién de acto
ilicito, respecto de un tercero victima, al error individual, comprendido en el cua-
dro de un proceso de fabricacién colectivo, organizado y desarrollado segiin un
plano empresarial: objeto de evaluacién a los fines de la responsabilidad es sola-
mente el “plano” empresarial, su contenido, los relativos controles de calidad, o -
mas en general - la organizacién misma de la empresa”.
La insistencia de Carnevali en el ‘plano” empresarial, lo lleva a sefialar que “... El
hecho que un porcentaje de productos defectuosos se mantenga en los limites esta-
blecidos en el plano, es decir, sea “controlada”, no elimina en absoluto la respon-
sabilidad de la empresa ...”
Destaca Carnevali el rol del art. 2049 C.C., cual es la de participar con las demas
normas a la realizacién del principio de la responsabilidad por riesgo de empresa,
precisando que “ ... si se estd de acuerdo con ello, parecera extrafio excluir su ope-
ratividad en los riesgos tipicos de empresa como son los errores o descuidos de los
dependientes, atin cuando no sean singularmente individualizados. ...”
Admitida la aplicabilidad en abstracto de la nerma, el autor procede a verificar su
utilidad en concreto. A la afirmacién segtn la cual, la utilidad de esa norma serfa
s6lo parcial, dado que presuponiendo el art. 2049 la culpa del dependiente, sélo
podria aplicarse con relacién a los casos de ‘defectos evitables’, Carnevali contesta,
precisando con respecto a lode ‘defectos inevitables’, que si bien es cierto, el traba-
jo cotidiano de la produccién comporta descuidos, errores, sin que puedan ser atri-
buidos a una culpa propiamente dicha, hace notar que en realidad, el problema no
existe, porque el concepto de ‘culpa’ se entiende en sentido ‘objetivo’, con la con-
secuencia, que son pocos los actos de descuido de los dependientes que no se
comprenden en el 4ambito del art. 2049 C.C.
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Siguiendo esa légica, el autor propone una interpretacién del art. 2049 C.C., para
mayor claridad y que se condiga con el principio de ‘riesgo de empresa’ —permi-
tiendo a la norma cumplir mejor su funcién-, que atribuya a la expresioén ‘fatto ille-
cito” un significado objetivo y no el que se obtiene del art. 2043 C.C. Asi, la respon-
sabilidad del productor seria declarada directamente, sin tenerse que pasar por la
‘culpa del dependiente’, hallando su limite sélo en ‘el ejercicio de las funciones’,
demads del caso fortuito y la fuerza mayor. Igualmente, agrega que la exigencia de
una culpa en cabeza del dependiete es un residuo de la opinién tradicional de la
culpa, pero el sistema de la pluralidad de criterios de imputacién, permite atribuir
directamente al empresario, por el ‘criterio de la preposicién’, el hecho dafioso del
dependiente sin pasar por el tramite de la aut’noma responsabilidad de este tdltimo.
Con respecto a la segunda hipétesis, o sea la de los defectos que hallan su fuente
en desperpecto o mal funcionamiento de la maquinaria, sefiala Carnevali que tales
constituyen la mayor parte de los ‘defectos inevitables’, y la doctrina les dirige su
atencién por estar destinados a una mayor difusién. El autor halla en el art. 2051
C.C. la base legal para atribuir responsabilidad al empresario, en el caso que la
maéquina de la que se vale, escapa al control del dependiente y causa darios a ter-
ceros. De ese modo, la norma se coloca al lado del art. 2049 C.C. para realizar el
principio de ‘riesgo de empresa’, cubriendo un area bastante amplia de desperfec-
tos de la maquinaria.

En el caso que se refiere, se alude al dafio directamente causado por la maquina.
Sin empargo, la doctrina afirma que para recurrir al art. 2051 C.C. “debe haber
sido la cosa que ha provocado materialmente el dafio”. Por ello, Carnevali trata de
extender los extremos de la norma a los dafios causados por las maquinas, por un
desperfecto en ellas, al fabricar productos defectuosos, o tratindose de méquinas
destinadas al control de fabricacién, al no descubrir el defecto de los productos y
permitiendo su ingrso al mercado.

La objecién que se hace a dicha propuesta, es que no es la maquina directamente a
generar el dafio, la causa directa o material viene dada por el producto defectuoso.
Carnevali supera la objecién sefialando que si bien pueden darse diversas modali-
dades en que se produce el dafio, ello se debe a una misma fuente, a un desper-
fecto o falla transitoria de la maquina: “el producto asume un rol neutro, casi de
instrumento que transmite la energia destructiva potencialmente contenida en el
mal funcionamiento de la maquina”. Ademads, con respecto a la aplicacién en sen-
tido abstracto del art. 2049, no ha suscitado dudas el hecho del descuido del
dependiente en la fabricacién, y atin en este caso se podria objetar que ese hecho
no causa directamente el dafio sino representa un antecedente causal del mismo,
siendo el producto defectuoso la causa material.

Carnevali sefiala que no halla dificultad en hablar de una aplicacién analégica del
art. 2051 C.C,, gracias a la fuerza expansiva implicita en el principio del riesgo de
empresa. :

Precisa Carnevali, con relacién a la posible observacién que no se pueda identificar
exactamente la fuente del defecto de fabricacién (no sélo si el defecto es atribuible
a la negligencia de tal o cual dependiente o a una determinada maquina, sino de
saber si se trata de un acto humano o de un desperfecto de la méquina), que no es
decisivo que la victima no invoque con exactitud el art. 2049 o el art. 2051 C.C.,
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En efecto, Carnevali construye sobre la base de esas dos normas -la de
la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente (art. 2049
C.C\) y la de la responsabilidad por los dafios generados por las cosas en
custodia (art. 2051 C.C.)- una responsabilidad objetiva por ‘riesgo de
empresa’ aplicable a los defectos de fabricacién del producto, fundada en
los criterios de imputacién contenidos en esos articulos. Parte de la consi-
deracién que “ ... ellos representan la inevitable consecuencia de la adop-
cién de procesos productivos altamente mecanizados y constituyen un
tipico riesgo de empresa ... se ha observado que los productos defectuo-
sos que entran en circulacién no son otra cosa que la consecuencia de una
decisién de la empresa, en base a la que se tolera a priori un determinado
porcentaje de ejemplares defectuosos a causa de los excesivos costos que
comportarian controles minuciosos de calidad ...”186  Ciertamente, de
norma, el fabricante realiza un control de calidad por muestra, esos con-
troles serdn rigurosos hasta el punto que no sean antieconémicos, por lo
que acepta el porcentaje de productos defectuosos que entra en circula-
cién. Y siendo la decision de tolerar a priori tales defectos basada en razo-
nes de eficiencia econémica, debe por ello asumir los efectos y no trasla-
darlos al consumidor.

Con respecto a los defectos de construccién, o de disefio o de serie, se
ha sefialado que la responsabilidad de la empresa no debe extenderse
tanto como en el caso de los defectos de fabricacién. No tratandose de un
riesgo tipico del proceso de produccién, se ha considerado que los errores
de disefio serian “eventos accidentales de los que la empresa debe res-
ponder sélo a titulo de culpa”!®’, 1a que se evaltia conforme a los criterios
de la diligencia profesional.

Como se ha ya descrito, cuando se ha examinado la experiencia de la
responsabilidad del productor en Estados Unidos, los defectos de disefio

bastando que pruebe que el defecto se atribuye al fabricante, a la ‘esfera de su
organizacién’, porque esos defectos se originan indistintamente en esa esfera. Serd
el fabricante que a los fines de liberarse de responsabilidad, tendrd que identificar
el origen del defecto del producto.
La solucién propuesta por Carnevali se inspira en la solucién adoptada por el pro-
yecto holandés de un nuevo cédigo civil, segtin el cual, el fabricante responde si
no demuestra que el defecto del producto no se origina ni en un error suyo o en
uno del dependiente, ni al mal funcionamiento de una méquina de la empresa,
con la consecuencia que el no haber individualizado la fuente del defecto conlleva
el riesgo del empresario. V. Carnevali, op. cit., p. 250-261.
186V, Carnevali, U., “La responsabilita del producttore. Problemi generali”, en La responsabi-
lita dell'impresa per i danni all’ambiente e ai consumatori, Giuffré, Varese, 1978, p. 147 ss.
187 V. Carnevali, op. cit., p. 144.
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afectan la ‘estructura del producto’, su composicién, los dispositivos de
seguridad para evitar que el uso del producto no ha surgir riesgos impor-
tantes, la elecciéon de los materiales mas adecuados y hasta la conser-
vacién misma del producto. De consecuencia, la eleccién hecha por el
productor en la elaboracién del producto pone en juego toda la linea de
produccién. Y de alli, que las consecuencias de este tipo de defectos al-
cance una magnitud superior a la que puede acarrear el ‘defecto de fa-
bricacién’.

Los pocos casos que presenta la jurisprudencia italiana, y que hayan
tenido como objeto precisamente defectos de serie en los productos, pue-
den considerarse una razén por la cual, la doctrina italiana al avocarse a
este punto especifico de la responsabilidad del productor, se adecua en
términos generales a las soluciones dadas al problema por la doctrina y
jurisprudencia norteamericanas'®®, respecto de las cuales, vale la pena
destacar la interaccién de ambas en la determinacién de los lineamientos
a seguir en la dificil d&rea que comprenden los defectos de disefio.

Efectivamente, Carnevali hace énfasis en el hecho que la jurispruden-
cia italiana se ha ocupado de este orden de problemas con respecto a los
dispositivos de seguridad en los conocidos casos de la ‘pistola de jugue-
te’(casos en los que se examinaba si la pistola ofrecia la seguridad necesa-
ria en relacién a los riesgos de las esquirlas, residuos de pélvora que se
desprendian con el disparo)!® y en el de la ‘maquina cortadora de papel’
(cuya ldmina cortante cae inesperadamente, generando dafios al emplea-
do que la operaba)!®’. En dichos casos, el examen sobre la existencia del
‘defecto en el proyecto” ha sido llevado conforme al criterio de la culpa,
siendo esa circunstancia la que lo induce a prever que en futuro seria esa
la linea que seguiria la jurisprudencia.!!

Sin embargo, observa Carnevali que los problemas de aplicacién del
art. 2043 C.C. a los defectos de serie no son pocos ni insignificantes. En
este sentido, tal como se pone el problema en el derecho norteamerica-

188 V. retro, Cap. I, Secc. segunda, sobre la evolucién del debate doctrinario y funda-
mentos tedricos de la responsabilidad del productor en el ordenamiento norteamerica-
no.

189 Cass., 21 de octubre de 1957, n. 4004, en Foro it., 1958, 1, c. 46 ss; App. Genova, 5 de
junio de 1964, en Foro Pad., 1964, 1, c. 725 ss.

190 Cass., 10 de noviembre de 1970, n. 2337, en Resp. civ. prev., 1971, p. 550 ss., y en
Temi, 1973, p. 19 ss.

11y, Carnevali, La responsabilita del produttore, cit., p. 268.
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no'??, la primera cuestién que se destaca es la dificultad de la demos-
traciéon de la existencia del ‘defecto’. A diferencia de los defectos de
fabricacién, en los que la prueba es in re ipsa, bastando la confrontacién
del ejemplar defectuoso con el disefio del producto, en cambio, en los
defectos de disefio, lo que estd en discusién es precisamente el disefio
mismo, a mayor precision, la eleccién hecha por el fabricante en la ela-
boracién del producto. En este caso la prueba deberd consistir en
demostrar la deformidad con respecto a un modelo abstracto exigible,
teniendo como base un estandar que revele la diligente técnica produc-
tiva. Carnevali'®® precisa que en este caso, “la victima debe probar la
negligencia del fabricante ... la culpa de este tltimo concurre a integrar
los extremos del ‘defecto’, es un elemento constitutivo del mismo, y no
podria ser objeto de una presuncién, como sucede a veces en el caso del
defecto de fabricacién ...”.

Cabe destacar la sugerencia que plantea Carnevali con respecto a la
prueba de los defectos de disefio cuando no existan normas que indiquen
los parametros de comparacién para confrontar la deformidad del pro-
ducto. Sefiala el caso de los efectos colaterales de una medicina, en que no
serd necesario imponer a la victima la prueba de que el productor podia
conocer tales efectos colaterales de acuerdo a una diligente experimenta-
cién y en base al estado actual de la ciencia. En efecto, sugiere “que la
carga de la prueba de la existencia del defecto vaya distribuida entre el
consumidor y el fabricante segtin la respectiva esfera de conocimientos o,

192 N6tese que el el derecho norteamericano se ha dado una evolucién en la aplicacién
de los tests para determinar la existencia de un de un defecto de disefio. En efecto, ini-
cialmente, venia aplicado el consumer expectations test, posteriormente, se da valor al
Test costo-beneficio, existiendo pronunciamientos diversos que adoptan un tipo de test
mixto. Se remite a cuanto descrito sobre los defecto de disefio en el Cap. I, Secc.
segunda.
Como se ha apreciado en el debate doctrinario estadounidense sobre la prueba de
los design defects, de su parte, Carnevali plantea el problema de la dificultad con
que se halla la victima para demostrar la existencia del defecto cuando no existen
estandares de seguridad especificos (establecidos legisltiva o administrativamente),
sino se cuente s6lo con pardmetros genéricos, en cuyo caso, sefiala el mencionado
jurista que no queda que hacer remisién a la genérica norma del art. 2043, en este
caso, sin el auxilio de dispositivos especificos que contribuyan a delinear la dili-
gencia requerida en el caso concreto. Igualmente, advierte que existe el peligro que
cuanto mds genérica es la formulacién de tales dispositivos, mas facil es que se
tienda a colocar el riesgo a cargo del empresario, pudiendo pretenderse hasta la
seguridad absoluta del producto. V. Carnevali, op. cit., p. 271.
193 Carnevali, op. cit., p. 269.
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para usar una terminologia moderna, segtin la respectiva esfera de riesgo.
Al consumidor correspondera la demostracién de una estructura o com-
posicién del producto que haga presumi<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>