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RESUMEN

La posibilidad de ser victima de dafios ocasionados por productos y servicios
defectuosos que al momento de salir al mercado parecian inofensivos y cuya dafiina po-
tencialidad fue descubierta con posterioridad por el avance de la ciencia y la técnica, es
una realidad innegable en la sociedad actual. El presente trabajo esta dedicado a exponer
qué es el llamado riesgo de desarrollo y a determinar a qué cuadro de categorias juridicas
pertenecen, esto es, si estamos en presencia de una causa eximente de responsabilidad
civil o, si, por el contrario, se trata de una de las tantas manifestaciones del factor objetivo

de atribucion riesgo creado.
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ABSTRACT

The possibility of being a victim of damage caused by defective products and
services that, when leaving the market, seemed harmless and whose harmful potentiality
was discovered after the advance of science and technology, is an undeniable reality in
today's society. This paper is dedicated to expose what is the so called development risk
and determine which legal categories belong, that is, if we are in the presence of the so-
called ‘state of the art defense’ or, on the contrary, it is one of the many manifestations of
the objective factor of attribution ‘created risk’.
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INTRODUCCION

Es posible que, ante el desarrollo de la ciencia y la técnica, estemos expuestos a
sufrir dafios. Ahora bien, ¢como deberian concebirse, desde un punto de vista juridico,
estos riesgos? El llamado “riesgo por o de desarrollo”, hace referencia a los dafios provo-
cados principalmente —aunque no exclusivamente— por productos o servicios que, al mo-
mento de su introduccidn al mercado o puesta en circulacion, eran inofensivos segun el
estado de la ciencia y la técnica pero que luego y por obra del desarrollo técnico y cienti-
fico se manifiestan como nocivos o dafiinos para las personas o los bienes (Tallone F. C.,
2006).

Una vez que admitimos que es posible la generacion de este tipo de dafios, resta
determinar cudl es el estatus juridico que debemos adscribirle. De ahi que, tanto en nues-
tro pais como en el extranjero, la discusion académica respecto de esta figura finca en
determinar si estamos frente a un supuesto de exoneracion de responsabilidad que permite
al agente que causa un dafio en las condiciones mencionadas salir indemne ante cualquier
reclamacion en su contra; o si, por el contrario, nos enfrentamos a una forma especifica
del factor objetivo de responsabilidad civil riesgo creado, que ensancha el horizonte frente
al cual debe responder quien ocasiona un dafio. Como puede comprobarse a simple vista,

las consecuencias de una u otra calificacién juridica son diametralmente opuestas.

En nuestro ordenamiento, al igual que en la mayoria de las legislaciones latinoa-
mericanas, la cuestion se agudiza y oscurece dado que la normativa vigente no hace refe-
rencia expresa al riego por desarrollo. Es por ello que la presente investigacion estara
enderezada a determinar a qué categoria juridica de nuestro ordenamiento pertenece la
institucién —si es que puede ubicarse en alguna de las existentes—y, en tal caso, si perte-
nece a una sola de ellas, o si —dependiendo del ambito de responsabilidad en que nos

encontremos— puede “mutar su esencia” y servir para un propésito opuesto.

Es partir de todo esto que, entonces, se pretendera con esta investigacion respon-
der las siguientes preguntas: ¢Cudl es el status juridico del riesgo por desarrollo en el
ordenamiento juridico argentino? ¢Es un eximente de responsabilidad civil o representa

una variante del factor de atribucion objetivo riesgo creado?
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Para su respuesta, los objetivos trazados por esta investigacion son generales y
especificos. El objetivo general de la investigacion sera determinar si, en el derecho po-
sitivo argentino, el denominado “riesgo por desarrollo” debe considerarse un supuesto
autonomo de responsabilidad o bien si, por el contrario, debe ser entendido como un su-
puesto de exoneracion. Mientras que, por otra parte, los objetivos especificos seran: i.
explicar qué se entiende por riesgo por desarrollo y cuéles son sus condiciones de exis-
tencia; ii. distinguir los riesgos de desarrollo del caso fortuito o fuerza mayor; iii. exponer
el tratamiento que otras legislaciones le han dado al instituto; iv. analizar los argumentos
por los que se sostiene que la figura es parte del factor objetivo de responsabilidad “riesgo
creado”; v. analizar los argumentos por los que se sostiene que el riesgo por desarrollo se
encuadra dentro de las llamadas “modernas eximentes de responsabilidad; vi. verificar si
la relacion de causalidad es la misma que para los “dafios comunes”; vii. explorar si el
ambito del derecho de dafios es el Gnico, o por los menos el més adecuado, campo de
aplicacion de esta figura; y, por ultimo, viii. verificar si el nuevo Cadigo Civil y Comer-
cial de la Nacion —sancionado el 1° de octubre préximo pasado— ha modificado el actual

panorama respecto del instituto bajo analisis.

Para alcanzar estos objetivos este trabajo debera asentarse sobre una metodolo-
gia de tipo cualitativa dado que esta investigacion no tiene pretensiones de cuantificar
datos; sino determinar de qué hablamos cuando hacemos referencia a los riesgos que el
desarrollo técnico y cientifico trae aparejado. De alli que la observacion de los datos ob-
tenidos a partir del estudio de las diferentes corrientes doctrinarias y jurisprudenciales,
sea la principal herramienta de trabajo. En funcion de lo cual seran seleccionadas las
fuentes primarias —basicamente, se analizaran articulos del Cadigo Civil que se ocupan
de la responsabilidad en general y la ley 24.240 de defensa del consumidor con su decreto
reglamentario—, y secundarias —las diferentes posturas doctrinarias expuestas en libros,

revistas especializadas y articulos publicados en la web-.

El trabajo final de graduacion se dividira en cuatro grandes bloques: el primero,
formado por los capitulos 1y |1, tendrd como finalidad exponer los contornos conceptua-
les de la figura elegida para servir como primer acercamiento al tema planteado y ayudar
a comprender sus caracteristicas y requisito de existencia asi como su tradicional ubica-

cion dentro de la orbita del derecho del consumidor —cap. |-, para luego presentar un
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panorama actual de lo que sucede en otras legislaciones que se han ocupado expresamente
de los riesgos del desarrollo —cap. I1-.

El segundo eje o bloque del TFG, conformado por el capitulo 111, estara encami-
nado a exponer los argumentos planteados por las diferentes posturas doctrinales respecto
al objetivo principal de la obra: determinar el status juridico de este tipo de riesgos. Alli
se veran principalmente dos antagonicas corrientes de opinion; por un lado, quienes en-
tienden que estamos frente a una mera causa de eximicion de responsabilidad y por otro,
quienes sostienen que nos encontramos ante una nueva variante del factor de responsabi-
lidad riesgo creado y que por lo tanto los riesgos de desarrollo son una causa mas por la

que deben responder quienes causen dafios al producir bienes o servicios.

En la tercera parte de la obra, capitulo 1V, se estudiara la posibilidad de ensan-
char el ambito de aplicacion de la figura en cuestion —tradicionalmente confinada a las
lindes del derecho de dafios y en particular al capitulo dedicado a los consumidores y

usuarios— para verificar si puede aplicarse en otras ramas de la disciplina juridica.

Para finalizar, se expondran las conclusiones a las que se arriben luego de haber
estudiado y expuesto el tema. Se intentara, ademas, validar la hipétesis de trabajo plan-
teada de que no se puede afirmar que los riesgos por desarrollo pertenezcan, a priori, a la
categoria juridica factor objetivo de atribucidn, ni sostenerse validamente que s6lo cons-
tituyan una causa eximente de responsabilidad. También, y con la idea de enriquecer la
comprension del tema, se anexaran varios extractos de diferentes sentencias judiciales
que, si bien no tienen como thema decidundum a los riesgos de desarrollo, se pronuncian

tangencialmente sobre la cuestion.
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CAPITULO | - CONTORNOS CONCEPTUALES

Sirva un ejemplo foraneo, extraido de la obra de Vadillo Robredo (1998), para
ilustrar de qué hablamos cuando nos referimos a los riesgos del desarrollo. En los Estados
Unidos de América, en la década del 70’ y luego de concienzudos estudios médicos, la
Administracion de Alimentos y Drogas —FDA por sus siglas en inglés— pudo determinar
las nocivas consecuencias producidas por un farmaco conocido como DES (Diethylstil-
bestrol). EI DES era una hormona femenina sintética que se suministré a millones de
mujeres entre los 1945 y 1971 como tratamiento para problemas durante el embarazo,
especialmente para prevenir abortos prematuros. Las primeras investigaciones cientificas,
indicaron que la hormona tenia efectos toxicos cuando se suministraba en grandes canti-
dades. Sin embargo, al reducir las dosis, los efectos dafiinos, aparentemente, se elimina-
ban, razén por la cual el medicamento fue aprobado. En 1971, el equipo médico del Hos-
pital General de Massachusetts de Boston informo de un grupo significativo de casos de
adenocarcinoma vaginal en mujeres menores de 23 afios de edad. Antes del surgimiento
de esos casos la patologia indicada era casi una rareza en mujeres de franja etaria. Luego
de los estudios de rigor sobre estas mujeres, se descubrié un factor comun: la madre de
cada una de ellas habia ingerido DES durante el embarazo. La FDA orden0 entonces a
las empresas del sector el cese en la fabricacién y distribucién de la droga, y obligd a que
se informara a médicos y pablico en general que la hormona en cuestién no debia ser
utilizada por mujeres embarazadas dado el potencial peligro que significaba para los fe-
tos. Luego de la orden del organismo estatal aparecieron en los tribunales los primeros
casos de DES —otros similares en el mismo pais fueron la talidomida® y el MER 29%— y
en ellos surgid la pregunta de si se podia atribuir responsabilidad por un defecto imposible
de descubrir segun conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de su

puesta en circulacion

1 Farmaco comercializado entre 1957 y 1963 como sedante y calmante de las nauseas durante los tres primeros meses
de embarazo (hiperémesis gravidica). En un principio, se creyo que no presentaba efectos secundarios y, en caso de
ingestion masiva, no resultaba letal. Sin embargo, provoco miles de nacimientos de bebés afectados de focomelia,
anomalia congénita que se caracterizaba por la carencia o excesiva cortedad de las extremidades.

2 Medicamento cuya principal finalidad fue el tratamiento del colesterol en la sangre. Introducida al mercado en la
década de los 60°, afect6 la vision de mas de cinco mil personas provocando muchos casos de cataratas y cegueras.
Cientos de miles de consumidores de la droga tuvieron secuelas tales como pérdidas de la piel o del cabello.
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A través de ejemplos como este, y muchos otros que encontramos, sobre todo en
la industria farmacoldgica y de alta tecnologia, que la existencia de una categoria concep-
tual llamada “riesgos del desarrollo” es una realidad innegable desde hace ya mucho
tiempo, —aunque podriamos fijar como punto de arranque al discurso del por entonces
presidente de los Estados Unidos de Ameérica, J. F. Kennedy, el dia 15 de marzo de 1962
y su célebre frase ante el Congreso: “Por definicion, el término Consumidores, nos in-
cluye a todos ... son el grupo economico mas amplio que afecta y es afectado por casi
cada decision economica publica o privada.”—. La posibilidad de que la ciencia y la téc-
nica pongan de manifiesto o evidencien la existencia de peligros —y sus consecuencias
dafiosas— en los productos y servicios que circulan con mayor o menor facilidad en el
mercado es una realidad con la convivimos ya sin ningun pudor. Hemos aceptado, o al
menos parece que lo hemos hecho, que los procesos de manufacturacion de bienes y ser-
vicios no son aquella “puerta dorada” de entrada a una mejor y mas facil calidad de vida
como se pensaba hasta hace no mucho tiempo atras. Sin embargo, la tentacién de oponer
“desarrollo versus calidad de vida”, constituye una falacia que debe ser evitada a toda a

costa, pues nos hara perder el foco de la discusion.

Actualmente somos conscientes que existe una porcion de esas manufacturas
que, por alguna causa bastante dificil de explicar para los cientificos, seran defectuosos y
tendran la potencialidad de generar dafios a la salud o a los bienes de las personas que
tengan la “mala fortuna” de ser sus consumidores o usuarios —hay quienes se refieren a
ello como “dafios en serie (Agoglia, Boragina, & Meza, 1995)—. Ahora bien, una parte de
ese margen dafiino —incierto en la mayoria de los casos— se manifestara con posterioridad
a la puesta en circulacion de los diferentes bienes como resultado no de su nocividad, sino
de nuevos avances técnicos y cientificos. Este fendmeno se conoce en la doctrina juridica
como: “los riesgos que el desarrollo técnico y cientifico pone en evidencia” o simple-

mente “los riesgos de o por o del desarrollo”.

1. NOCION

Dentro de la tematica del desarrollo cientifico tecnoldgico vy la proteccién al con-
sumidor, se ha planteado y se ha intentado dar respuesta a la cuestion del riesgo de desa-
rrollo, habiendo sido captado en tal sentido por el moderno derecho de dafios con su vision
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centrada en la defensa de la victima de los dafios —mirada estrecha para algunos (Sozzo,
2006)—, pero dada la polémica existente sobre su reparabilidad la cuestion no estéa en ab-
soluto terminada. El tema se polariza aun mas —especialmente en nuestro medio— en la
doctrina y en la jurisprudencia al no existir, en muchos ordenamientos juridicos, una con-
sagracion de la “excepcion del avance de la ciencia” y si bien en nuestro pais son casi
inexistentes los casos en los que se ha planteado, en los pocos que se han ocupado del

tema el abordaje ha sido, cuanto menos, confuso (Garrido Cordobera & Barocelli, 2008).

En un primer acercamiento a la figura bajo analisis puede decirse que el riesgo
de desarrollo se configura como las consecuencias dafiosas de un producto que, siendo
desconocidas con la utilizacion de las técnicas cientificas idoneas al momento de su pro-
duccién en masa, autorizacion para el consumo y comercializacion, son luego, con el
avance propio de la ciencia y de la técnica consecuencia directa de la utilizacion de dicho
producto (Garrido Cordobera, 2006). Pero en virtud de que en la realidad el riesgo de
desarrollo tiene un alcance mas técnico que en el derecho privado vemos, que Prieto Mo-
linero aclara en su tesis que son situaciones que se producen cuando ocurre un dafio como
consecuencia de un defecto que resultaba imposible de ser establecido debido a que el
estado de la ciencia y de la técnica existente al momento de la puesta en circulacion sen-
cillamente no brindaba elementos para conocer o siquiera sospechar el potencial dafino
del producto (Prieto Molinero R. J., 2006).

Para Salvador Coderch y Sole Feliu, son riesgos desarrollo los dafios causados
por defecto de un producto que no era reconocible a la luz del estado de los conocimientos
cientificos y técnicos existentes en el momento de la comercializacion del producto de

que se trate (Coderch, y otros, 2001).

Segln Parra Lucén la terminologia usada “riesgo” alude a los riesgos de dafios
como consecuencia del insuficiente desarrollo de la ciencia o de la técnica en el momento
en que el producto ha sido puesto en circulacion, pero se trata de una expresion desacer-
tada ya que el desarrollo de la ciencia, lejos de configurar un riesgo, constituye el ele-

mento mas idoneo para su eliminacién (Parra Lucan, 2011).

Por su parte Andorno, sostiene que con la expresion “riesgo de desarrollo” se
hace referencia al “riesgo” como consecuencia del insuficiente desarrollo cientifico y tec-

noldgico en el momento en que el producto ha sido puesto en circulacion, y, tal como ha
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ensefiado la doctrina europea, de esta manera, los llamados riesgos de desarrollo tienen
como presupuesto el caracter defectuoso de un producto del que, sin embargo, no se co-
nocian ni se podia conocer su potencialidad dafiosa y es posteriormente cuando una vez
causados los dafios, los desarrollos cientificos y técnicos permiten calificar un producto
defectuoso (Andorno, 1997).

Agoglia, Boragina y Meza, afirman que por riesgo de desarrollo debe entenderse
aquel que no puede ser cientificamente conocido por el elaborador al momento del lan-
zamiento del producto al mercado llegando a ser descubierto después de su consumo
(Agoglia, Boragina, & Meza, 1995).

A partir de estas primeras aproximaciones se pueden establecer ciertos elemen-
tos comunes presentes en la figura bajo analisis: la dafiosidad del producto no podia ser
conocida por el productor al momento de la comercializacion debido a que el estado de
la ciencia no permitia hacerlo en ese momento; por otro lado se reconoce que el dafio se
encuentra en relacion de causalidad con el producto y por ello es necesario establecer
juridicamente si cabe la responsabilidad del fabricante o corresponde algun tipo de ex-
cepcion por avance de la ciencia, o —para algun sector que no reconoce la figura— por

entender que se trata de una situacion de fuerza mayor.

Entonces, en pos del objetivo en ciernes, veamos ahora con mayor detenimiento
la conceptualizacion de esta tipologia de riesgo. Acabamos de ver que, en una primera
aproximacion a la figura, se vislumbra que el problema se refiere a productos o servicios
defectuosos o peligrosos al momento de su entrada al mercado que, por ello, han causado
un dafo, pero cuya nocividad no era cognoscible por parte del productor, comercializador
o prestador del servicio. En palabras de Pablo S. Coderch, estamos ante “(...) la respon-
sabilidad derivada de la concrecién de aquellos riesgos que el estado de la ciencia y la
técnica no permitian prever en el momento de llevarse a cabo la actividad causante del
dafio. ... ” (2001, pag. 6).

Si tomamos como punto de partida esta idea, tenemos entonces —siguiendo a J.
F. Marquez y L. Moisset de Espanés (2008)—, que dos son los problemas a desentrafiar.
En primer lugar, cuando se puede considerar que existe riesgo de desarrollo y cuéles los

requisitos para su configuracion. Despues de ello, determinar su ubicacién en el cuadro



Pagina |13

de categorias del Derecho Civil, en otras palabras, si el productor o prestador es respon-
sable por los dafios causados por los defectos o peligros desconocidos o si, por el contra-
rio, configuran una causa de eximicion de su responsabilidad; también trataré —muy bre-
vemente— de diferenciarlo del caso fortuito. De la primera cuestion me ocuparé en este
capitulo; la dltima constituye el objetivo principal del TFG y por ello constituira nuestro
nacleo de analisis a lo largo de toda la obra.

Hasta aqui expuse sucintamente lo que algunos autores piensan acerca de los
riesgos que el desarrollo pone de manifiesto. Ahora, para aumentar la precision en la
conceptualizacion de la figura, veamos que dice textualmente la doctrina que se ocupa
del tema. Antes permitaseme decir algo que siento desde que comence a estudiar la carrera
de abogacia en pos de mi titulo de grado. Desgraciadamente y debido —la mayor de las
veces— a un desmesurado apego al argumento de autoridad, suele suceder en el &mbito de
las ciencias juridicas, que la mayoria de los autores se limita a repetir, cuando no a remitir,
definiciones dadas por otro autor, sin siquiera animarse a trazar esbozos de una idea pro-
pia. EI campo que estoy sondeando no escapa a esta “ley de hierro” por lo que los con-
ceptos vertidos en doctrina sobre el tema no abundan. De todas maneras, entiendo que el

siguiente repaso nos sirve como muestra representativa a los fines deseados. VVeamos:

Goldenmerg y Lopez Cabana, probablemente los primeros en ocuparse en nues-
tro pais de definir con precision a la figura, sostienen desde hace ya mas de veinticinco
anos que:

Los denominados riesgos del desarrollo conciernen a la no-
cividad manifestada por un producto que, al tiempo de su introduccion
al mercado de consumo masivo era considerado inocuo. Nuevas inves-
tigaciones, comprobaciones cientificas o técnicas posteriores ponen de
manifiesto, sin embargo, su potencialidad dafiosa (...) (Goldemberg &
Lépez Cabana, 1990, pag. 917).

Ramon D. Pizarro, en términos parecidos a los utilizados por los autores recién
mencionados, nos ensefia que riesgo por desarrollo es aquel que:

(...) deriva del efecto de un producto que al tiempo de su in-

troduccion [al mercado] era considerado inocuo, a la luz del estado de
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los conocimientos técnicos y cientificos existentes a ese momento, re-
sultando su peligrosidad indetectable, pero cuya nocividad es puesta
de manifiesto por comprobaciones posteriores. (...) (Pizarro &
Vallespinos, 2012, pag. 83).

Por su parte, Zavala de Gonzélez, citada por la mayoria de los autores nacionales

que se ocupan del tema, enuncia:

Se denominan dafios emergentes del riesgo del desarrollo
aquellos dafios que surgen de la utilizacion de productos elaborados,
cuya virtualidad nociva o dafiosa era desconocida al momento de su
elaboracién o colocacion en el mercado y que es descubierta con pos-
terioridad y por nuevos descubrimientos tecnoldgicos. (Zavala de
Gonzélez, 1999, pag. 617).

Bien entendido que no estamos sélo hablado de riesgos sino de los dafios que se
producen a causa del desvelo gque el avance cientifico realiza sobre productos o servicios
que antes parecian o se creian inocuos. La denominacion corriente del tema es algo con-
fusa y pude aclararse asi: no estamos tratando con riesgos surgidos como producto del
desarrollo, sino que, por el contrario, éste es el que permite descubrir y demostrar esos
peligros preexistentes que pueden causar dafios (Zavala de Gonzalez, 1999). Pero poten-
cialidad de dafio no es dafio actual. No tendria sentido discutir quién debe cargar con el
deber de reparar —en los pardmetros constitucionales del término— un dafio que no se ha
producido. Sin dafio, de la clase que sea, no puede haber responsabilidad civil posible.
Insisto: la expresion riesgos del desarrollo tan sélo se usa por comodidad; es mas facil
decir “riesgo de desarrollo” que tener que hablar todo el tiempo de “los dafios producidos
por productos defectuosos que el desarrollo técnico y cientifico ha puesto en evidencia

con posterioridad a la introduccion de los mismos en el circuito econdmico”.

2. REQUISITOS.

De acuerdo a las definiciones expuestas en el punto anterior, los requisitos que
determinan la existencia de esta figura son los siguientes (Vadillo Robredo, 1998; Maquez
& Moisset de Espanés, 2008):
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a) El defecto en el producto o servicio existe en el momento en que fue puesto
en circulacion.

b) Defecto que no era conocido ni susceptible de ser conocido por el productor
o fabricante de acuerdo a los conocimientos cientificos y técnicos del mo-
mento.

c) Posteriormente al ingreso del producto en el mercado, tiene lugar un descu-

brimiento técnico o cientifico que lo revela como causa del dafio.

Queda claro que la cuestion que doctrinalmente se debate no es el caracter de-
fectuoso —nocivo, perjudicial, etc. — 0 no del producto o servicio de que se trate, sino el
hecho de si la aparicion de posteriores descubrimientos cientificos o tecnoldgicos pueden
servir de excusa exculpatoria de la obligacion de reparar los dafios que haya causado di-

cho producto defectuoso.

Pasemos ahora al andlisis de algunas cuestiones relacionadas a los requisitos
mencionados. Los siguientes son topicos que, de acuerdo a la doctrina (Vadillo Robredo,
1998; Coderch, y otros, 2001; Garrido Cordobera, 2006; Prieto Molinero R. J., 2006),
plantean ciertos interrogantes que es importante aclarar como paso previo a seguir avan-

zando en el desarrollo del tema.

Antes una breve aclaracion: entre las condiciones necesarias que permiten afir-
mar la existencia de la figura en bajo andlisis, deliberadamente he omitido hacer referen-
cia a la necesidad del dafio. Y aunque parezca contradictorio con lo sostenido unos parra-
fos mas arriba, creo que me asiste razén. Si bien el andlisis parte de presuponer que los
defectos —descubiertos por el avance técnico cientifico— han causado un dafio, el instituto
no se integra con el elemento dafio, sino que es a partir de la existencia del mismo que
existe impulso para que la ciencia estudie y logre poner de manifiesto que existe un pro-
ducto dafiino para la salud, los bienes o los intereses de las personas. Quiero decir, que,
aunque el analisis didactico de la cuestion presente una determinada secuencia de hechos
—en primer lugar, el avance cientifico, luego el dafo, y, por ultimo, la discusién sobre
quién lo asume-— lo cierto es que en la vida cotidiana las cosas suceden el orden inverso:
discutimos quién se hace cargo de un dafio que fue puesto de manifiesto por el nuevo

estado de conocimientos.
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Veamos, ahora si, algunos puntos que la doctrina ha pormenorizado con mayor

detencion:

2.1. ¢CUANDO UN PRODUCTO ES DEFECTUOSO?

2.1.1. LANOCION DE PRODUCTO

Comencemos por definir, en primer lugar, qué es un producto. Una primera no-
cién, la encontramos en el articulo 233, parrafo sexto del flamante Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion que prescribe que productos son los objetos no renovables que se-

parados o sacados de la cosa alteran o disminuyen su sustancia.

En una linea similar a la de nuestro c6digo se encuentra la Directiva Europea en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos —
85/374/CEE- cuyo articulo segundo textualmente dice: “A los efectos de la presente Di-
rectiva, se entiende por «producto» cualquier bien mueble, excepto las materias primas
agricolas y los productos de la caza, aun cuando esté incorporado a otro bien mueble o

a uno inmueble. (...). Por «producto» se entiende también la electricidad.”.

Fruto del trabajo doctrinario, encontramos otra nocion que afirma que producto
es toda cosa natural o industrial destinada a la comercializaciéon y en cuyo proceso de
creacion, desarrollo, transformacién o preparacion para consumo ha intervenido la acti-
vidad humana (Boragina & Meza, 2006). En sintonia con la anterior definicién, Valles-
pinos y Pizarro, entienden que “/a nocion de producto (...) significa ‘cosa producida’ o
‘resultado de un proceso de produccion’ o ‘caudal que se saca de una cosa que se vende
o el que ella reditua’” (Pizarro & Vallespinos, 2012, pag. 69). En pocas palabras, es el
resultado de un proceso de industrializacién e implica introducir en la materia prima trans-

formaciones de alguna indole.

2.1.2. PRODUCTOS DEFECTUOSOS

Ahora que tenemos en claro qué es un producto, veamos que existen al menos
dos posturas doctrinarias que pretenden dar respuesta al interrogante ¢ cuando un producto
es defectuoso? Por un lado, encontramos la posicién que pondera las expectativas de se-

guridad del consumidor, y por otro tenemos a quienes, desde una corriente volcada hacia
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el analisis econdmico del derecho, hablan de la relacion riesgo-utilidad (Pizarro &
Vallespinos, 2012).

Asi, la primera corriente de opinion, que goza de amplia aceptacion en el ambito
europeo, entiende que un producto es defectuoso cuando no satisface en términos de ra-
zonabilidad las expectativas objetivas de seguridad del consumidor por defectos de fabri-
cacion, disefio o de informacion acerca de su utilizacion en condiciones de indemnidad.
Es decir que parte de un parametro asentado en bases socioldgicas —y normativa para

aquellas legislaciones que lo adoptan, por ejemplo, Espafia—.

Entonces, para esta postura, el producto es defectuoso cuando objetivamente no
alcanza a cumplir, defrauda las expectativas ordinarias del consumidor al que esta desti-
nado sin contar, como dato relevante, si sus riesgos superan su utilidad social, tomando

en cuenta las alternativas ponderables que se ofrecen en el mercado.

La segunda corriente de opinion recién mencionada, a la que puede llamarse
‘Doctrina del riesgo-utilidad’, y que como se dijo tiene basamento en el analisis econo-
mico del derecho, entiende que la ponderacion del caracter defectuoso de un producto y
sus riesgos debe ser realizada tomando en consideracion la relacion que media entre los
costos y los beneficios —privados y sociales— del producto en cuestion y sus alternativas
posibles, éstas Ultimas también valoradas en los mismos términos. En otras palabras, un
producto sera defectuoso bajo este prisma, cuando sus costos —privados y sociales— sean
mayores que sus beneficios, pero teniendo en cuenta también los costos y beneficios —
privados y sociales— de los sustitutos existentes en el mercado del producto en cuestion.
A fin de cuentas, la decision en este caso dependera de una “simple” —aunque no tanto—
operacion matematica. Si el costo es mayor que el beneficio, calculado en aquellos tér-
minos, el producto podré ser etiquetado como defectuoso. Esta es la postura que ha adop-

tado los Estado Unidos de América en su Restatement (Third) of Torts.

2.1.3. CLASES DE DEFECTOS

Mas alla de aquella discrepancia doctrinaria, y sin pretensiones de formular un
catalogo cerrado de posibilidades, en doctrina existe cierto consenso acerca de que un
producto elaborado resulta vicioso o defectuoso cuando presenta alguno de los siguientes
defectos (Boragina & Meza, 2006; Jalil, 2008; Pizarro & Vallespinos, 2012):



Pagina |18

- De disefio, que puede ocurrir en la fase de concepcion o idea inicial; en la de
elaboracion del prototipo o en la de revision del disefio (Jalil, 2008). Esta tipologia de
defecto no esta presente solo en un producto determinado, individualizado de una serie,
sino que la afecta a toda en su conjunto ya que por lo general son consecuencia de un
yerro en el proceso de disefio por la concepcidn de un proyecto deficitario o de formulas
inadecuadas. Suelen reflejar fallas en la toma de decisiones empresariales anteriores a la
fabricacion misma del producto o servicio, en el ensamblado del mismo, o en las etapas
del control de calidad. Estos vicios, a diferencia de los que veremos a continuacién, son

evitables y casi imposibles de prever estadisticamente.

- De fabricacién, aqui existe una falla humana o mecénica no localizada por los

controles de calidad, pero generada durante el proceso de fabricacion en sentido estricto
o0 en la fase de controles intermedios o finales. Estos defectos se presentan de manera
aislada en una o algunas de las unidades de una serie absolutamente regular y correcta. El
producto se desvia del disefio pautado por causa de falencias no detectadas que a la postre
determinan que deje de funcionar acorde a su destino. A diferencia del tipo anterior, son
estadisticamente previsible ya que forman parte del margen de falibilidad de todo proceso
productivo, pero en gran medida inevitables, ya que aquél siempre cuenta con un porcen-
taje de ‘riesgo’ que no es susceptible de ser eliminado de manera absoluta en términos de
eficiencia econémica. Aqui se comprenden los defectos que se producen, entre otras, en
las etapas de fabricacion, montaje, manipulacion o acondicionamiento de productos o

Servicios.

- De conservacion, que son aquellos que se presentan por incumplimiento de las

normas y pautas que atienden al mantenimiento del producto en estado apto durante la

etapa que transcurre entre su fabricacion y su consumo.

- De informacion o instruccidn, vicio extrinseco al bien elaborado, pero de no-

toria incidencia en la generacion o potenciacion de riesgo ya que trae como consecuencia
provocar que se lo utilice o consuma incorrecta o inadecuadamente, tomando en cuenta
el proposito para el cual fue construido. Puede producirse por deficiencia en las instruc-
ciones sobre formas de empleo y/o por omitirse las advertencias acerca de la nocividad
que puede resultar de un determinado uso. En este universo de casos es valido incluir —

aunqgue no toda la doctrina los hace— a los defectos por publicidad engafiosa que son



Pagina |19

aquellos que se dan cuando se afirma o proclama una cualidad que el producto no posee,
que es impropia al mismo y que puede derivar en potenciales dafios al consumidor o
usuario (Jalil, 2008).

2.2. EL ESTADO DE LOS CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS Y TECNICOS.

2.2.1. CIENCIAY TECNOLOGIA.

Saber no es so6lo saber hacer. En nuestra cultura, el sentido preciso de las expre-
siones “ciencia” y “tecnologia” es discutido, pero, por lo menos, hay acuerdo en su falta
de sinonimia: conocimiento cientifico es conocimiento teérico y conocimiento tecnolo-
gico es el que se refiere a técnicas que emplean conocimiento cientifico. Pero veamos
concretamente a qué se hace referencia cuando se mencionan los términos ‘estado de la

técnica’, ‘estado de la ciencia’ y ‘estado de la técnica y de la ciencia’ (Tallone, 2000).

Estado de la técnica hace referencia a todos los conocimientos que han sido ob-
tenidos o confirmados en la préctica sin que eso signifique necesariamente la obtencion
de un resultado préctico. Basta que tales conocimientos hayan sido corroborados me-
diante pruebas de experimentacion y serie de pruebas. Se trata de destacar lo que técnica-
mente es viable y en la practica parece demostrado. Estado de la ciencia, en cambio, alude
al conjunto de conocimientos tedricos, incluyendo también los pertenecientes a sectores
no técnicos, con independencia de si tales conocimientos han sido o no aplicados en la
practica, o de si todavia no han entrado a formar parte de la técnica. Por Gltimo, Estado
de la ciencia y de la técnica, sobrepasa el estricto marco especifico de la técnica, abarca
todos los conocimientos cientificos existentes en cualquier otra disciplina cientifica, ade-
mas de la técnica: quimica, biologia, medicina, etc. En este sentido, también forma parte
del estado de la ciencia y de la técnica cualquier conocimiento que aun no es técnicamente
viable. En definitiva, puede sostenerse que el estado de la ciencia y de la técnica esta
configurado por la suma de los conocimientos cientificos y técnicos disponibles en el
momento de la puesta en circulacion del producto, en relacion a la valoracion de la exis-
tencia del defecto. Dicha medida de valoracidn debe basarse en presupuestos de objetivi-
dad (Tallone, 2006).
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A partir de esta falta de correspondencia entre las dos nociones, puede decirse
que el fabricante un producto debe atender a la ciencia pura ademas de a la ciencia apli-
cada —a la fisica ademas de a la ingenieria, a la biologia ademas de a la medicina, a la
bioingenieria o la agronomia—. Por supuesto, no todas las teorias cientificas tienen apli-
caciones tecnoldgicas, pero, cuando asi sea, no por ello podran ser ignoradas por el pro-
ductor. Este no puede alegar exitosamente haberse conformado al estado general de la
técnica —a las reglas generalmente reconocidas— si la ciencia existente ha descartado la
correccion de las que aplica. Es mas, el estado de los conocimientos en una comunidad
cientifica no excluye de su seno a las opiniones minoritarias; asi, el estandar es doble y,
por consiguiente, doblemente exigente: se trata de considerar la suma de los conocimien-

tos cientificos y de los tecnoldgicos.

Con mayor razén, no podra excusarse alegando que se limit6 a aplicar las reglas
de las técnicas usuales —o generalmente reconocidas— en la industria a la que pertenece:
los usos de la industria no son una defensa atendible; lo que todos, casi todos hacen, no
siempre se condice con lo correcto. Tomemos prestado en este punto el analisis econo-
mico del derecho, tal como lo haria Richard Posner, para verificar que esto Ultimo es asi.
Este autor se pregunta si la costumbre deberia ser una defensa posible en una accion de
negligencia —tengamos en cuenta que es estadounidense—. Si la conformidad con los
usos fuera una excepcion alegable, s6lo las empresas que hubieran adoptado medidas de
seguridad inferiores a las usuales en su industria resultarian condenadas. Pero el anterior
es un resultado satisfactorio sélo si es razonable esperar que la empresa media adoptara
todas las medidas de precaucion justificadas desde el punto de vista del analisis costo-
beneficio sin necesidad de la coercion legal. Sin embargo, de existir la excepcion de con-
formidad con los usos, ninguna empresa tendra incentivos para adoptar precauciones con-
tra los accidentes que no afecten a sus clientes sino Unicamente a la gente con la que la
empresa en cuestion no contrata —ni puede hacerlo por lo elevado de los costos de con-
tratacion—. Entonces, ni las victimas potenciales pagaran a la empresa para que adopte
medidas razonables de precaucion ni tampoco lo haran sus clientes: estos Gltimos no se
beneficiarian de precauciones tendentes a proteger a terceros y la empresa que pretendiera
volcar los costos adicionales de precaucion en forma de mayores precios seria eliminada

por sus competidores. En circunstancias como estas, no puede presumirse que el nivel
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medio de seguridad de la industria sea 6ptimo y, consecuentemente, el derecho debe re-
chazar el poder normativo de lo factico, de los usos. Sin embargo, si el tipo de accidente
que se trata de prevenir fuera peligroso solo para los clientes de la industria, entonces el
nivel usual de precauciones seria probablemente eficiente: los clientes estarian dispuestos
a pagar mayores precios por el producto ofrecido por las empresas del sector hasta el
punto en que la Gltima unidad monetaria gastada ahorre justo una unidad monetaria en
reduccion de costos de los accidentes. Por hipotesis histérica, el derecho de la responsa-
bilidad de producto trata de tutelar los intereses de personas que pueden resultar dafiadas

por sus defectos, pero que no contrataron con el fabricante (Posner, 2008).

Por tanto, el hecho de que nadie, en un sector industrial determinado, hubiera
adoptado las medidas necesarias para eliminar el defecto o para prevenir su aparicion,
cuando aquéllas eran viables segun los conocimientos disponibles, no tiene ninguna rele-
vancia a los efectos de intentar excluir la responsabilidad del fabricante (Coderch & Rubi
Puig, 2008).

2.2.2. TECNOLOGIA Y TECNICA

La resefiada en el punto anterior es una primera alternativa entre ciencia y tec-
nologia, es decir, entre ciencia y ciencia aplicada que nos permiti6é concluir que el fabri-
cante debe tener en cuenta simultaneamente el estado de la ciencia y el de la tecnologia
con el objeto de dejar de emplear cualquiera de éstas si el conocimiento cientifico méas
reciente permite identificar su nocividad. Sin embargo, hay que sefialar que buena parte
de la doctrina que se ha ocupado del tema utiliza también, para referirse al conocimiento,
un término cuya acepcion es bastante mas amplia: ‘conocimientos técnicos’. Segun el
diccionario de la Real Academia Espafiola, la quinta acepcion del término “técnica” sig-
nifica el “conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte”,
entonces, no solo se incluyen las técnicas que aplican “conocimientos cientificos”, es de-
cir, las tecnologias, sino a aquéllas que no lo hacen, aunque se ajustan a una u otra lex

artis, a un “conjunto de preceptos y reglas necesarios para hacer bien alguna cosa’ .

Para terminar, veamos una definicion de estado de la técnica generalmente acep-
tada por la doctrina europea, que es la que resulta del § 3, parrafo 6.1 del reglamento
aleman de aplicacion de la Ley Federal de Inmisiones. Alli se prescribe que estado de la

técnica es el estado del desarrollo de los mas avanzados procedimientos, instalaciones o
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formas de produccion, que permite demostrar la aptitud practica de una medida para al-
canzar con seguridad aquella concreta finalidad prevista por el legislador, ya sea limitar
emisiones, prevenir un riesgo, evitar un peligro o, en nuestro caso, apreciar la existencia
del defecto. No obstante, Unicamente en la medida en que el método en cuestion haya
sido efectivamente objeto de una prueba satisfactoria en la practica, entrard a formar parte
del estado de la técnica. Ello no implica que deba considerarse sélo la solucion técnica
mas eficiente aquélla que ha sido generalmente reconocida o que ha resultado confirmada
empiricamente. Basta que los conocimientos relativos al defecto se hayan obtenido en la
realizacion de meras pruebas experimentales —incluso en procesos de simulacion— demos-
trativas de su aptitud. La Ley no impide el recurso a técnicas entendidas en este segundo
y méas amplio sentido —‘estado de la técnica’—, pero exige, en primer lugar, que no sean
incompatibles con el conocimiento cientifico mas reciente y, en segundo término, que
obedezcan efectivamente a la lex artis que rige en el &mbito de actividad de que se trata
(Coderch & Rubi Puig, 2008).

2.3. ESTADO DE CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS Y TECNICOS. EL CRITERIO DE

LA INCOGNOSCIBILIDAD DEL DEFECTO.

Una de las condiciones determinantes de la existencia del riesgo por desarrollo
implica necesariamente hacer referencia el “estado de los conocimientos”. Este estado de
cosas presupone que el defecto que presenta el bien producido no es cognoscible. Ahora,
esa posibilidad de saber —cognoscible implica posibilidad de saber algo— que no puede
simplemente predicarse de un producto o fabricante en particular, no significa que tal
productor no podia conocer tal defecto. Esto significa que el criterio para determinar la
imposibilidad de detectar el defecto, la incognoscibilidad del mismo, es objetivo y, por lo
tanto, no esta sujeto al conocimiento actual y efectivo de ningun fabricante en particular.
Por lo tanto, tampoco dependera de su dimension cuantitativa (por ejemplo, volumen de
negocios o de beneficios) o cualitativa (por ejemplo, de la posicion relativa en el mercado,
del tipo de industria a la que pertenece, de alta 0 mediana tecnologia, grado de especiali-
zacion): la imposibilidad de descubrir el defecto como tal es constitutiva para presencia
de la figura. Tampoco tendremos en cuenta, si de identificar a los riesgos de desarrollo se

trata, el cumplimiento o infraccion a tales o cuales deberes de seguridad o precaucion, y
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mucho menos a la posibilidad de formular algun juicio de reproche. Serd irrelevante tam-
bién, el hecho de que uno, algunos, 0 muchos miembros de la industria hayan fallado en
advertir el defecto, si, dado un determinado cuadro de conocimientos técnicos y cientifi-
cos, aquél era efectivamente reconocible. El estado de los conocimientos no da la medida

del acto del fabricante sino el criterio de la cognoscibilidad del defecto (Tallone, 2006).

Autores espafioles advierten que, para cierta corriente de pensamiento, es nece-
sario distinguir entre incognoscibilidad en abstracto y en concreto. Sostienen que hay
casos en los que la existencia del tipo de riesgos en abstracto es totalmente inconcebible:
nadie —por mas previsor o cuidadoso que sea— podria haber adivinado que tal riesgo podia
estar asociado a tal producto o servicio. En cambio, prosiguen, se dan otras situaciones
en la que verdaderamente es imposible el riesgo asociado al producto o servicio, pero, a
pesar de ello, no resulta descabellado suponer que la industria en si se mueve en un &mbito
de actividad peligrosa en abstracto, es decir, no exenta de algin tipo esperable o imagi-
nable de riesgo de desarrollo en abstracto —tal lo que sucede, por ejemplo, en el ambito
de la ingenieria genética—. Desde luego, la distincion entre actividades que no son intrin-
secamente peligrosas y aquéllas que previsiblemente lo son es perfectamente posible de
establecer a efectos diversos y, de hecho, e histéricamente, la posesion de objetos consi-
derados como muy peligrosos o la realizacion de actividades extraordinariamente arries-
gadas estuvo en la base de la misma categoria normativa de la responsabilidad objetiva
(Coderch & Rubi Puig, 2008).

Aunque parezca una obviedad, la referencia a “los conocimientos” —el estado de
conocimientos—a que me refiero implica que ellos existen. Pero no implican necesaria-
mente que, ademas, estén disponibles en el sentido de “puestos libremente a disposicion”
de cualquier fabricante o productor, es decir, utilizables por éstos en los procesos produc-
tivos. Entonces, el hecho de que el producto de un competidor, fabricado gracias a tecno-
logia vanguardista, esté protegido por una patente, no autoriza al fabricante de que se trate
a echar mano de una tecnologia sabidamente de inferior calidad, de menor estandar, para
fabricar un bien sustitutivo por la sola razdn de que recurrir a la lex artis implicaria en el
caso particular violar patentes o derechos de propiedad industrial de sus competidores.
Acabo de resefian que la imposibilidad de acceder a los méas noveles saberes cientifico y

técnicos que resultan de la escasa dimensién del fabricante o de sus insuficientes posibi-
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lidades econémicas no deben servir para para exculparlo si aplicd conocimientos supera-
dos y el producto demostro defectos perjudiciales (Coderch, Pifiero Salguero, & Rubi
Puig, 2006).

Diferente es la apreciacion y por lo tanto podra ampararse en la situacion, el
fabricante que logre demostrar que, si bien los conocimientos existian, no se habian hecho
publicos en el marco de la comunidad cientifica, por ejemplo, porque se mantuvieron en
secreto por causa de razones politicas, o de seguridad nacional, o militares, o cualquier
otra causa seria y atendible. Lo que debe existir es una accesibilidad general, como sefiala
la doctrina, por parte de la comunidad cientifica valorada en términos objetivos y asi,
puede pedirse que el fabricante tenga en cuenta el estado de los conocimientos que per-
miten apreciar el defecto, pero no que llegue mas lejos del lugar que ha alcanzado la

propia comunidad cientifica en cada momento determinado.

Por la misma razon, no se pueden considerarse accesibles los conocimientos pu-
blicados en una lengua o en el marco de una cultura inaccesibles a la comunidad cientifica
—aunque la afirmacion resulte relativizada por “achicamiento” del planeta que en la ac-
tualidad producen las muy variadas vias de comunicacion—. Se exige asi, asequibilidad o,
dicho de otro modo, la “verificabilidad” del estado de los conocimientos por un empresa-
rio “ideal tipico”: el estado de los conocimientos accesibles “debe comprender todos los
datos integrados en el circuito de informacién de la comunidad cientifica en su conjunto,
teniendo en cuenta, segln un criterio de racionalidad, las concretas posibilidades de cir-

culacion de las informaciones” (Coderch, y otros, 2001).

2.4. CONCEPCIONES SOBRE LA ACTIVIDAD CIENTIFICA.

Cuando hacemos referencia a “estado de conocimientos” no debemos asumir ni
suponer determinada filosofia de la ciencia. No podemos, o mejor, no debemos —poder
podemos siempre— exigir que se trate de conocimientos indiscutidos, unanimes o mayor-
mente aceptados por la comunidad cientifica como si se tratase de una communis opinio,
como tampoco debemos dejar al margen las posturas minoritarias, revolucionarias o ex-
céntricas y mucho menos aquellos conocimientos contrastados segun los designios de tal
o cual metodologia cientifica —deductivista o inductivista, realista o antirrealista, etc. —,
tampoco siquiera de saberes articulados en teorias cientificas, puede tratarse de conoci-

mientos tedricos o simplemente hipotéticos.
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Lo que debe quedar claro es que es necesario que se trate precisamente de “co-
nocimientos cientificos”. No son merecedores de ese titulo las pseudociencias tales como
rabdomancia, cartomancia, astrologia, parapsicologia, psicoanalisis, ciencia socialista,
ciencia feminista y otros conjuntos de pseudosaberes que se caracterizan negativamente
por su falta de rigor metodoldgico, por lo laxo o ad hoc de sus hipétesis —incontrastables
o blindadas frente a cualquier intento de refutacion respectivamente—, o por su antinatu-

ralismo radical (Coderch, Pifiero Salguero, & Rubi Puig, 2006).

No serd suficiente para alegar que se trata de “ciencia” el sostener y probar que
“alguien ya lo habia dicho” ya que no toda profecia puede tomarse seriamente como pre-
diccién cientificamente aceptable. De otra manera deberiamos catalogar de cientifica a
cualquier afirmacion falazmente respaldada por la regla post hoc ergo propter hoc. Mu-
cho menos la mera especulacion puede formar parte del conjunto de los conocimientos

cientificos y técnicos en un momento particular.

Discutible es, en cambio, si resulta valido descartar como “ciencia” a una conje-
tura mas o menos fundada que todavia no alcanza el status de hipotesis cientifica pero
que se formula como parte de un programa serio de investigacion cientifica en el seno de
la comunidad cientifica. Conjeturas serias, con estas estas caracteristicas, razonables y
que figuran como propuestas de investigacion sensatas para la comunidad cientificas de-
ben ser tenidas en cuenta por el productor de la misma forma que lo son en la comunidad
en las que se generan. En cualquier caso, puede resultar atil complementar el grado de
certeza cientifica de una informacion con la entidad del peligro a que dicha informacion
apunta. Por ejemplo, cuando el peligro presumido en un producto es realmente grave, no
estaria mal exigir al productor o fabricante que no excluya la consideracion de opiniones
aisladas o hipdtesis no definitivamente contrastadas pero que poseen una minima funda-

mentacion cientifica (Coderch, Pifiero Salguero, & Rubi Puig, 2006).

2.5. LIMITE ESPACIAL: EL CRITERIO DE LA ACCESIBILIDAD.

Mencioné en un paragrafo anterior que cuando decimos estado de conocimientos
implicitamente hacemos referencia a conocimientos existentes, existentes sin ningin otro
adjetivo o complemento. Esto nos pone frente al dilema de limitar el conocimiento a un
ambito geografico determinado —nacional, regional, etc. —, 0 tomar como pardmetro un

estandar global. Lo primero pareciera contrariar el sentido que las expresiones “ciencia”
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o “conocimientos cientificos™ tienen en la actualidad. No hay ciencias nacionales ni co-
munidad cientifica alguna que se defina por la condicion de pertenecer a esta u otra co-
munidad nacional. ¢ Significa entonces que el estandar es mundial? La cuestion es deba-

tida y no parece haber posibilidad de acuerdo entre las posturas opuestas.

Como acabo de resefiar, tradicionalmente la comunidad cientifica no reconoce
fronteras estatales o regionales. Sin embargo, para una parte de la doctrina ir tan lejos
seria cuestionable dado que implicaria obligar a los fabricantes a algo casi imposible de
cumplir, equivaldria a responsabilizarlos por ser el sélo hecho de producir. La opinién
contraria, en cambio, entiende que el estado de conocimientos no conoce limites geogra-
ficos y para sostener que se trata de riesgos incognoscibles habria que demostrar que
“nadie en el mundo podia reconocer el peligro”. Nobleza obliga aclarar que esto altimo,
en principio es cierto cuando sucede asi y efectivamente nadie podia conocer el peligro,
pero no en otros casos, por ejemplo, ante investigaciones secretas o no dadas a conocer
0, incluso, desarrolladas y mantenidas en secreto. Ademas el sostener que “nadie en el
mundo” debe limitarse al mundo cientifico, a la comunidad cientifica, lo que presupone
que en ese ambito el riesgo de tal o cual producto sea conocido (Coderch, y otros, 2001).
Intentando trascender la polémica, lo cierto es que la comunidad cientifica tiene una vo-
cacion universal, es ciertamente transnacional y que, por ello, el fabricante o productor
no puede limitar su conocimiento técnico y cientifico a los de su propio espacio cultural,
ni mucho menos, a los del lugar de fabricacion o comercializacién del bien o servicio en
cuestion. Se ha dicho (Coderch, y otros, 2001), meritando la opinién radical antes men-
cionada que, aungque exagerada pretende conseguir un objetivo razonable: busca evitar
que el fabricante pueda exonerarse simplemente alegando el estado —inferior— de conoci-

mientos en un pais en vias de desarrollo.

Los limites son difusos y la delimitacion precisa dependera de cada caso. La
doctrina ejemplifica esta dificultad sefialando que no se incluye necesariamente en el es-
tado de los conocimientos una indicacién sobre los riesgos del producto que aparece en
una publicacién especializada editada en japonés. La observacion, de ser generalmente
cierta excluiria de la discusion a una de las culturas cientifica y tecnolégicamente méas
avanzadas del mundo y, por supuesto, méas desarrollada que la que existente en estas par-

tes del hemisferio.
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Algunos recurren al difuso criterio de la asequibilidad de los resultados de la
investigacion e incluyen, en casos concretos, las opiniones minoritarias (Prieto Molinero
R. J., 2005). Otros, entienden que el fabricante no puede limitarse a un estandar regional,
pero sin llegar al extremo de afirmar que el productor respondera sélo si “nadie en el
mundo” pudo descubrir el defecto: el estado de los conocimientos no cambia de repente,
sino que, por lo general, se desarrolla lenta y gradualmente; mientras lo hace y sobre todo
en los inicios de un cambio, ya hay, por hipotesis, alguien en el mundo que discute la
teoria dominante. Pero ello no basta: es preciso un minimo de objetividad para considerar
esa opinidn emergente. Por eso se propone acudir al criterio de la publicacion de las tesis
en cuestién —publicaciones cientificas, actas de las ponencias y comunicaciones de un
congreso cientifico, difusion por e-mail de los primeros “working papers”, etc. — (Prieto
Molinero R. J., 2006).

Otros parten de la idea de que el criterio es mundial, aunque luego reducen su
alcance por considerar que al estado de los conocimientos pertenecen Unicamente aque-
Ilas fuentes de conocimiento que son normalmente asequibles a los especialistas, y gene-
ralmente asequible es Unicamente lo que aparece en las publicaciones especializadas. Para
esta opinion, es claro que no basta un estandar nacional y que un indice orientativo de su
rigor es el riesgo potencial que se crea. Pero esto Ultimo no cierra ya que el riesgo poten-
cial no era cognoscible ex ante. Luego, estos autores sefialan que es exagerada la opinién
que sostiene que los riesgos de desarrollo existen solo si “si nadie en el mundo habria

podido reconocer el defecto” (Coderch, y otros, 2001).

Mas sensato parece el argumento que apunta al hecho de que los conocimientos
deben ser accesibles a la comunidad cientifica para poder hablar del ‘estado’ de los mis-
mos: es un hecho histérico que, en ciertas ocasiones, los cientificos de muchos paises han

trabajado aislados del resto de sus colegas (Coderch, y otros, 2001).

2.6. LIMITE TEMPORAL DEL ESTADO DEL CONOCIMIENTO.

El fendbmeno descripto por Fernando Savater como de ‘aceleracion de la historia’
(Savater, 2009), implica la existencia de ciclos histéricos cada vez mas cortos y con cam-
bios mas pronunciados y mas féciles de percibir. En la era actual, el estado de la ciencia

y la técnica es efimero, cambian a un ritmo dificil de predecir y con una dinamica capaz
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de confundir incluso al més atento observador. Debe existir entonces un momento rele-
vante a los fines de determinar con claridad meridiana cual es el estado de conocimientos
cientificos y técnicos que marquen el umbral que permitan afirmar que el dafio que se
analiza es producto de la imposibilidad de conocimiento por parte del fabricante o pro-
ductor. La opinién doctrinaria es unénime en este punto: ese momento es aquel en el que
el producto o servicio fue puesto en circulacion. (Alpa, 1991; Espinoza Espinoza, 1998;
Fissore, 2006; Goldemberg & Lopez Cabana, 1990; Hernandez & Frustragli, 2010; Plata
Lopez, 2006; Tallone, 2006).

Puig Rubi sefiala que, en el caso de productos pertenecientes a una serie, que se
comercializan sin alteraciones durante un periodo mas o menos prolongado de tiempo,
hay que prestar atencion al momento de puesta en circulacion del producto defectuoso y
no a los del lanzamiento del primero o del ultimo de la serie. (Coderch & Rubi Puig,
2008).

Allende las diferentes regulaciones positivas respecto a este topico, es impor-
tante remarcar que el momento de puesta en circulacion puede resultar distinto para cada
uno de los agentes que integran la cadena que va desde la de produccion hasta la venta de
un bien o servicio particular (Tallone, 2006). Asi podemaos discernir las siguientes situa-
ciones —sin perjuicio de que en la practica puedan darse otras—. En el caso del fabricante
de un componente o parte integrante del producto, la puesta en circulacion se produce en
el momento en que pierde el poder de control que gozaba sobre aquella, luego de haberla
entregado al productor final del bien, o a al siguiente fabricante, miembro de la cadena
productiva. En el supuesto del fabricante final, es decir, aquel que se encuentra en el
ultimo tramo del circuito productivo y de cuyas manos sale un producto o servicio termi-
nado, el momento de la puesta en circulacidn se da cuando el bien o servicio deja su esfera
organizativa y se inserta en la de un distribuidor, importador/exportador o vendedor. Para
el importador, el momento en cuestion se produce cuando, una vez introducido el bien en
un pais, es entregado al vendedor —mayorista 0 minorista— o a cualquier otro integrante
de la cadena de distribucion, o bien puesto por él mismo a disposicion del publico en

general.

Entonces, si la puesta en circulacion es el momento que marca el umbral de la

posibilidad de conocer el defecto existente en el producto dado determinado estado de
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conocimientos, no es descabellado pensar que ese momento pueda tener lugar en instantes
diferentes seglin la ‘clase’ de fabricante a que se refiera y el momento en que cada uno de
ellos haya puesto el producto en circulacion. La consecuencia inmediata de esto, seria la
posibilidad de que la responsabilidad de los diversos participes en el proceso de comer-
cializacion de un mismo producto estuviera sometida a condiciones diversas si, entre la
puesta en circulacion realizada por el fabricante de una parte integrante del producto y la
Ilevada a cabo por el fabricante final, se produjera un incremento de los conocimientos
cientificos y técnicos que permitieron al segundo saber de la existencia de un defecto en
la parte integrante aunque la existencia del defecto no fuera cognoscible en el momento
en que el fabricante de aquella parte la entreg6 al fabricante final: este Gltimo podria res-
ponder frente al dafiado y el fabricante de la parte integrante podria amparase en excep-

cion de riesgos de desarrollo y evitar asi su responsabilidad (Coderch & Rubi Puig, 2008).

En cambio, no se tiene en cuenta ningin otro momento posterior, por ejemplo,
el de la produccidn del dafio, el de la presentacion de la demanda o el de la sentencia, por
mas que, en muchos casos, el estado de los conocimientos permitira en alguno de estos
momentos posteriores reconocer el defecto. Tampoco debemos tomar en cuenta ningun
otro momento anterior como los de ideacion, disefio, fabricacion de prototipos, realiza-
cién de pruebas, o, como ya he dicho, el del inicio o finalizacion de la fabricacion en

serie.

2.7. EL MAS RECIENTE ESTADO DE CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS

Llegado a este punto, creo que es necesario abordar una pequefia cuestion —aun-
que para nada menor—. Si el estado de la ciencia contemplado como limite temporal a los
fines de determinar si estamos ante un dafio puesto en evidencia por el desarrollo técnico
y cientifico es el de la puesta en circulacion de los bienes o servicios, debemos pregun-
tarnos ahora a qué estado de conocimientos cientificos nos referimos y la respuesta es
bastante sencilla: nos referimos siempre al mas reciente estado de conocimientos existen-

tes.

Puesto al frente de su empresa el fabricante debera tener en cuenta el estado mas
reciente de los conocimientos técnicos y cientificos al momento de la puesta en circula-
cion del producto (Coderch & Rubi Puig, 2008). Debera, en primer lugar, tomar en cuenta

el desarrollo actual del conocimiento y, luego, ponderar si de acuerdo a ese estado el
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defecto es cognoscible. Ya vimos que el momento de la puesta en circulacion es aquél en
el que el fabricante abandona el poder de hecho sobre el producto y pierde el control que
venia ejerciendo sobre él. A tal efecto, es irrelevante la cantidad y entidad de los cambios
que se han producido en ese estado. Y también lo es la posibilidad o imposibilidad mate-
rial de conocerlos que tuvo el fabricante individual, derivadas, por ejemplo, de su tamafio
0 posicién en la industria del sector de que se trate: el que sea una empresa pequefia,
mediana o grande, o que haya realizado grandes inversiones o0 ninguna en investigacion
y desarrollo, son datos sin importancia desde el punto de vista legal si el estado de los
conocimientos en cualquier momento anterior a la puesta en circulacion permitia detectar
el defecto. Lo Unico necesario entonces, es un empresario organizado idealmente y que
contando a su disposicion el estado mas reciente de los conocimientos, hubiera estado en

situacion de evitar el defecto (Coderch, Pifiero Salguero, & Rubi Puig, 2006).

En unas pocas jurisdicciones norteamericanas se valora el conocimiento del de-
fecto en el momento del juicio (‘time of trial’), posicién que, en la practica, supone ne-
garle a la figura eficacia exculpatoria (Pizarro, 2006): los argumentos aducidos en su de-
fensa coinciden con los mantenidos por los partidarios de la supresion de la “excepcién
por riesgo de desarrollo” o “state of the art defense” —simplificacion procesal, estimulo
del desarrollo, mejora de la distribucién de los costos derivados de los accidentes y mayor
justicia—. Es cierto que, en la medida en que los conocimientos cientificos y técnicos tien-
den a aumentar con el paso del tiempo resulta mas probable que el defecto sea mas facil
de advertir en el momento del juicio que en el de la puesta en circulacion: por hipétesis,
los dafios se habran producido con anterioridad y, casi en consecuencia, se dispondré de
un mayor numero de datos en torno a las caracteristicas peligrosas del producto. Sin em-
bargo, la mayor parte de las jurisdicciones norteamericanas y practicamente la unanimi-
dad de la doctrina han rechazado este criterio y aplican el criterio de la puesta en circula-
cion (‘time of distribution”). (Coderch & Rubi Puig, 2008; Tallone, 2006). De todas ma-
neras, es justo decir que, una valoracion realizada en el presente no puede desvincularse
del momento de su realizacion por mucho que, normativamente, deba proyectarse a otra

situacion historica: en ese sentido, todo juicio es retroactivo (Vadillo Robredo, 1998).
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2.8. CAMBIOS POSTERIORES A LA PUESTA EN CIRCULACION DEL PRODUCTO.

DEBERES DE OBSERVACION Y SEGUIMIENTO

La evolucion de los conocimientos técnicos y cientificos que generan cambios
en el estado de conocimientos posteriores a la salida del producto al mercado o puesta en
circulacion, pero que son anteriores a la generacion del dafio no deberian ser una preocu-
pacion para el productor o fabricante aunque, con posterioridad, cambien las expectativas
del consumidor si el producto ofrecia efectivamente, en el momento de la puesta en cir-
culacion ‘las expectativas que cabria legitimamente esperar’ (Coderch, y otros, 2001). En
buen romance: un producto no deviene retroactivamente defectuoso, no se hace defec-

tuoso, es o era defectuoso.

Ahora, por aplicacion de los principios que gobiernan la responsabilidad civil,
el productor, fabricante o empresario no puede desentenderse de la evolucién posterior
del estado de los conocimientos. Tiene deberes objetivos de vigilancia y, por ello esta
obligado a invertir en investigacién y desarrollo en una medida adecuada y suficiente para
que su comportamiento no pueda ser tildado como en infraccién con los deberes de cui-
dado y previsién. En la realidad practica ello significa que el productor, fabricante o em-
presario tendra un deber de observacion del producto a fin de detectar los defectos des-
cubiertos con posterioridad a su puesta en circulacion y, en su caso, estard obligado a
realizar las advertencias necesarias o, incluso, proceder a la retirada del mismo. Pero ante
un supuesto como este ya no nos encontraremos frente un caso de riesgo de desarrollo
sino ante una infraccion al deber de seguridad que existe en toda relacion contractual y
mas aun en el &mbito del derecho del consumo (Hernandez & Frustragli, 2005; Pizarro &
Vallespinos, 2012).

2.9. LA PREVISIBLE EVOLUCION DE LOS CONOCIMIENTOS CIENTIFICOS Y LOS

RIESGOS DE DESARROLLO

Cercano al punto anterior, algunos autores se han preguntado qué deberiamos
hacer ante un supuesto en el que el estado actual de la ciencia no permitiera todavia hacer
perceptible el defecto en el bien producido pero que resultara posible que investigaciones
ulteriores consigan hacerlo en el futuro. Se ejemplifica diciendo que tal vez un desarrollo

de dos afios no permita revelar la dafiosidad de un producto, pero un estudio mas prolon-
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gado, por caso cinco afios, si podria hacerlo y, sin embargo, el producto se lanza al mer-
cado después de dos afios de investigaciones previas, es decir, un tiempo antes que la
ciencia, encaminada a resolver un problema, tenga posibilidad de brindar una respuesta.
En tal caso, se sostiene que el fabricante debera asumir los riesgos de desarrollo (Coderch,
y otros, 2001).

Creo que en esta postura hay una grandisima confusion e incurre en un determi-
nismo historico sin sentido ya que parte de suponer que sabemos lo que todavia no sabe-
mos, pero sabremos. No hay prediccion cientifica capaz de anticipar, por métodos cienti-
ficos, sus propios resultados futuros. El intento de hacerlo s6lo puede conseguir su resul-
tado despues de que el hecho haya tenido lugar, cuando ya es demasiado tarde para una
prediccidn; puede conseguir su resultado solo después que la prediccidn se haya conver-

tido en una crénica historica.

En el momento actual y con un estado de conocimientos determinado, o bien
sabemos ya de los riesgos del producto o bien los ignoramos, pero no tenemos posibilidad
de conocer y no conocer el futuro al mismo tiempo. El estado de conocimientos no es a
la vez presente y futuro: si ya tuviéramos un conocimiento no podriamos catalogarlo de

futuro ya que ha dejado ser futuro en el instante en que lo hemos adquirido.

3. DIFERENCIA CON EL CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR

Algunas opiniones doctrinarias sostienen gue entre los conocidos como riesgos
del desarrollo y el caso fortuito o fuerza mayor no pueden afirmarse validamente diferen-
cias entitativas y, por tanto, se trataria de situaciones analogas, cuando no idénticas. Tal
es asi que hay autores que en vez de referirse a riesgos de desarrollo han bautizado el
instituto como “caso fortuito intrinseco” (VVega Tejedor, 1999). Por supuesto que quienes
opinan de esta forma no reconocen al riesgo por desarrollo como institucién autonoma.
Para esta postura se trataria de una eximente de responsabilidad, pero no porgue haya que
“elegir” entre ubicarlo del lado de las situaciones neutralizantes de responsabilidad o de
la vereda de enfrente, sino tan s6lo porgue estamos ante una situacion que tiene la misma
definicion y caracteres que el casus. Es decir, que, a la postre, el efecto es el mismo, pero

no los argumentos por los cuales llegan a esa conclusion.
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Si repasamos los caracteres que tradicionalmente se han sefialado como pertene-
cientes al caso fortuito, podremos ver que la pregonada sinonimia con el riesgo de desa-
rrollo no es tal y que la supuesta asimilacion representa nada mas —ni nada menos— que
un intento de ubicar a la figura bajo examen dentro las razones eximentes de responsabi-
lidad. Asi, tomando las ensefianzas de reconocidos tratadistas vemos que el caso fortuito
0 la fuerza mayor consiste en un suceso que tiene lugar ex post facto, que es de naturaleza
externa y que, por tanto, ocurre mas alla de la esfera de control del sindicado como res-
ponsable. Nos encontramos con ‘acontecimientos ajenos al responsable’, en el sentido de
que quedan fuera de su &mbito de control (Bustamante Alsina, 1997; Zavala de Gonzalez,
1999; Trigo Represas & Lopez Mesa, 2004; Tallone, 2006; Pizarro & Vallespinos, 2012).
En cambio, los riesgos de desarrollo se refieren a un producto originariamente defectuoso,
es decir, a uno que ya lo era desde su génesis, aun antes del momento de su entrada al
mercado de bienes y servicios, de su comercializacion. Aqui, el acontecimiento es histo-
rico e interno, tiene lugar dentro de la esfera de influencia del fabricante. La investigacion
y desarrollo que precede a la comercializacion de un producto son actividades tipicamente
Ilevadas a cabo por el fabricante y, en este sentido, no parece razonable, al menos en la
normalidad de los casos, considerar que los riesgos de desarrollo sean externos a su esfera
de actividad y control.

En resumen, quienes pregonan la correspondencia de conceptos entre las dos
instituciones, no hacen mas que ocultar sus verdaderas intenciones; pretenden extender la
esfera de accion del casus abarcando los riesgos expuestos por el avance cientifico para
limitar la responsabilidad del productor o fabricante, pero evitan dar verdaderas razones

de por qué ello deberia ser asi.

4. EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Antes de finalizar este primer capitulo y luego de este analisis conceptual de lo
que se entiende por riesgos de desarrollo, no quiero dejar pasar una idea que, si bien ha
rondado a lo largo de las paginas anteriores, creo que es necesario explicitar para una
mejor compresién del tema. Obedece al siguiente interrogante: ¢cuales son los argumen-
tos que se plasman sobre los riesgos del desarrollo en un sistema de responsabilidad ob-

jetiva?
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En un sistema de responsabilidad por culpa, la justificacion de la no responsabi-
lidad del fabricante por los riesgos que, de acuerdo con los conocimientos cientificos y
técnicos existentes al momento de la puesta en circulacion del producto, resultan razona-
blemente desconocidos, no plantea mayores problemas. El reproche de culpabilidad surge
cuando el fabricante, pudiendo llegar a conocer los riesgos de forma razonable, no lo hizo,
dejando de adoptar por ello las medidas de prevencion adecuadas que hubieran impedido
la generacion del dafio (Tallone, 2000). En el lenguaje de nuestro Codigo Civil, diriamos
que, de acuerdo a los articulos 1724 y 1725, no hay lugar para el reproche por culpa en

los dafios causados por riesgos (Fissore, 2006).

Es decir, el hecho de que un producto no defectuoso originariamente por las cir-
cunstancias que fuere, pueda sobrevenir defectuoso, se anuda la obligacion previa de vi-
gilancia y ulterior, en su caso, de diligencia en orden y la informacion publica suficiente,
y a la inmediata y eficiente retirada de los productos en cuestion del mercado, extensible
a los supuestos de defectuosidad revelada como consecuencia de la evolucion del estado
de la técnica. En definitiva, en un modelo de estas caracteristicas, la valoracion del carac-
ter razonable de la conducta del fabricante no coincide con el juicio relativo a la posibili-

dad o imposibilidad de conocer diligentemente la existencia de eventuales riesgos.

En un sistema de responsabilidad objetiva la cuestion es mas compleja. En la
actual sociedad industrial no es infrecuente que surjan riesgos desconocidos 0 no suscep-
tibles de ser conocidos actuando incluso con la mas exquisita diligencia. EI consumidor
tiene derecho a esperar que el producto haya sido comercializado sin vicios de ningin
tipo y que, por tanto, usado en forma normal no le causara ningun tipo de dafio. No tiene
ninguna relevancia el hecho de que el productor no conociera o incluso que, dado el es-
tado de los conocimientos cientificos y técnicos del momento en que el producto fue
puesto en circulacion, no pudiera conocer el caracter defectuoso del producto. En defini-
tiva, ello es asi debido a que al abordar el tema del desvelo que el desarrollo cientifico y
técnico pueden generar sobre los vicios presentes en los bienes y servicios y sus posibles
dafiinas consecuencia nos movemos dentro de la orbita del actual articulo 1722 del nuevo
Cadigo Civil y comercial, es decir estamos en presencia de un factor objetivo de atribu-

cion.
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Bien entendido esto Gltimo: no es mi intencién afirmar que la naturaleza juridica
de los riesgos desarrollo sea la de pertenecer al factor de atribucién objetivo riesgo crea-
do, sino tan solo dejar en claro cual es el ambito de la discusion. Ese lugar es de la res-

ponsabilidad objetiva.
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CAPITULO Il - ANTECEDENTES

Esta parte del trabajo esta dedicada a la exposicion y desarrollo de los antece-
dentes tanto vernaculos como extranjeros del tema elegido. Desgraciadamente en nuestro
pais los riesgos de desarrollo no han sido claramente receptados en la legislacion. Tal
como mencionare unos parrafos mas adelante, existe una sola disposicion que tangencial-
mente —y creo que por pura casualidad— hace referencia a la incidencia del avance cienti-
fico sobre el riesgo en los productos elaborados. Por suerte, en doctrina no ocurre los
mismo y si repasamos los temarios de muchas jornadas de derecho, comprobaremos sin
mayor esfuerzo que el tema esté presente desde hace varias décadas. Existe por parte de
los ambitos académicos una genuina preocupacion por encontrar respuesta a un problema

que, si bien no es nuevo, es de absoluta actualidad.

Este hecho, la falta de tratamiento legislativo, nos obliga a posar la mirada fron-
tera afuera a fin de —aunque mas no sea— hacer un breve repaso para verificar qué han
hecho otros paises con esta importante institucion. Es decir, que la inclusion de la actua-
lidad legislativa fordnea como antecedentes no es un simple intento de por “estirar” la
obra, sino que tiene su causa en nuestra carencia local. Intentaremos encontrar afuera

aquello que le falta al sistema normativo patrio.

He mencionado en més de una oportunidad que el topico en cuestidn se discute
desde hace ya mucho tiempo tanto en los ambitos académicos y doctrinales del Viejo
Continente como por juristas y catedraticos de los Estado Unidos de Norteamérica. El
aporte de aquellas discusiones ha sido fructifero. De ambos lados del Atlantico encontra-
mos legislaciones que se ocupan de regular los riesgos del desarrollo; algunas —la mayo-
ria— lo ubican dentro de la categoria de eximentes de responsabilidad, otras lo legislan
como parte del factor de atribucion objetivo ‘riesgo creado’ y; finalmente encontramos
un pequefio grupo de paises —por caso Alemania y Espafia— que, como reglan general
adoptan la postura mayoritaria, pero que, en areas especificas del quehacer humano, car-
gan al fabricante o productor de bienes y servicios con la responsabilidad por riesgos de
desarrollo. Es decir, que han contemplado ambitos en los que la eximente no funciona y

transmuta en factor de responsabilidad objetivo ‘riesgo creado’.
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Este repaso de antecedentes no puede obviarse la reglamentacion pergefiada por
a la Union Europea. En el afio 87 —el 25 de julio de 1987— ve la luz la Directiva
85/374/CEE relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios cau-
sados por productos defectuosos que es fruto de la labor del Consejo de las Comunidades
Europeas y que marca un importante hito en la materia. Ella ha generado importantes

cambios en las legislaciones de los paises miembros de la Union.

Pasemos al analisis en concreto, primero de nuestra realidad local para luego

dedicarnos al derecho comparado.

1. DOCTRINAY LEGISLACION NACIONALES

El debate acerca de los riesgos del desarrollo queda de manifiesto en el conjunto
de las jornadas y congresos en los que se ha abordado el tema. Por orden cronoldgico el
tema fue tratado en los siguientes encuentros (Goldemberg & Lépez Cabana, 1990;
Sozzo, 2006):

1.1. ENCUENTROS, JORNADAS Y CONGRESOS

1.1.1. LAs VIII JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL (LA PLATA,

1981).

En esta oportunidad, el debate sobre la cuestion tuvo ocasion de manifestarse en

el seno de la Comisién numero 5, dedicada al tratamiento de la “Responsabilidad civil
por los productos elaborados”. Tras recomendar por unanimidad interpretar que “el ela-
borador no se libera por la circunstancia de contar el producto con autorizacion estatal
para su comercializacion” (I, 1) las discrepancias sobre la incidencia del progreso cien-
tifico obligaron a redactar dos despachos: el primero, originado en la ponencia presentada
por Kemelmajer de Carlucci y suscripto por Goldenberg, Zago, Kemelmajer de Carlucci,
Parellada, Billordo, Videla Escalada, Diaz y Stodart, sostuvo que “no es caso fortuito
extraiio a la empresa la ‘comunis opinio’ cientifica sobre la inocuidad del producto si
posteriores conocimientos prueban su danosidad” (111, 3, A); el segundo, redactado sobre
la base de la ponencia de Ferreira Rubio y Moisset de Espanés, con las adhesiones de

Compagnucci de Caso, Ferreira Rubio, Louzan de Solimano, Rodriguez, Virgili, Jauje,
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Ghersi y Pardo, entendié que “la existencia del defecto de fabricacion deberd juzgarse
segun las normas cientificas y técnicas corrientes a la época de puesta en el comercio y
no segun los avances cientificos desarrollados al tiempo del juzgamiento” (lll, 3, B).
Puestos a votacion en el Plenario, ninguno de los despachos obtuvo mayoria, por haber

recibido igual nimero de votos, siendo en consecuencia rechazados.

1.1.2. LAs IV JORNADAS RIOPLATENSES DE DERECHO (PUNTA DEL ESTE,

1986).

La Comision N° 1 de Derecho Civil, que tuvo a su cargo el estudio de la “Res-

ponsabilidad por productos elaborados” elabor6 un despacho dividido sobre el “descono-
cimiento de la nocividad potencial del producto”, en el que resulté6 mayoritaria la postura
que admitid que “el elaborador responde, aungue sea desconocida la nocividad potencial
del producto al momento de lanzarlo al consumo” (11,4, ). La Comision redactora estuvo
constituida por A. Alterini, Gamarra, Goldenberg, Kemelmajer de Carlucci, Bueres, Blen-
gio, Lopez Cabana, Monti, Bianchi, Esteguy, Gosende, Codeglia, Piaggio, Cerowsky,
Taiah, Yannaduoni, Cobas, Zago, Gesualdi, Castellanos, Lezana, Taraborrelli, Cialdella,
Lopez Bohigas, Paladino, Fernandez Fornigo, Pezzatti Pérez y Compagnucci de Caso. La
disidencia suscripta por Piaggio, Bianchi, Esteguy, Cerowsky, Gosende y Compagnucci
de Caso consider6 que “el elaborador no asume el riesgo del proceso cientifico posterior

al lanzamiento del producto” (1, 4 b).
del producto” (I, 4 b).

1.1.3. LAS | JORNADAS SOBRE RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS FARMA-

CEUTICOS Y MEDICINALES (MORON, 1987).

Tuvieron ocasion de expedirse sobre el problema a través de sus distintas comi-
siones. Se resolvio que “no configura caso fortuito extraiio a la actividad, el denominado
riesgo de desarrollo” (Com. 1, V); que “admitida la necesidad de la vigilancia de los
poderes publicos para preservar las cualidades terapéuticas de los farmacos debe exten-
derse su estricto control para prevenir su morbosidad ” (Com. 2, I, 4) y. que “la existen-
cia de autorizacion estatal no exime de responsabilidad al elaborador si se acredita el

vicio o defecto de fabricacion del producto que le imprimié daniosidad” (Com. 2, 11, 3).



Pagina |39

Al analizarse la “responsabilidad del laboratorio, distribuidor y farmacéutico” se
sefialé “como fundamento de la responsabilidad del elaborador del producto medicinal,
la seguridad prometida al consumidor o razonablemente esperada por éste, respecto de la
inocuidad del farmaco y de las propiedades indicadas” (Com. 3, I, 1) y como “obligacion
del laboratorio proceder al seguimiento del producto y ante la aparicion de efectos perju-
diciales, advertirlos y en su caso, llegar hasta el retiro del mismo de la circulacion del
mercado” (Com. 3, 1,4).

Sobre “los medicamentos y la responsabilidad del médico en la prescripcion” se
entendié que la adecuacion del dafio debia presumirse, y que “el médico no se exime
cuando el medicamento tiene nocividad conocida o cognoscible y asume el riesgo de

prescribirlo” (Com. 4).

La importancia que cabe asignar a las conclusiones que se han transcripto, deriva
del hecho de ser la industria farmacéutica la que se encuentra mas frecuentemente frente

a este tipo de riesgos.

1.1.4. JORNADAS MARPLATENSES DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS
(MAR DEL PLATA, 1989).

En esta oportunidad, fue la Comision N° 2 la que se ocup6 del analisis de la
“Responsabilidad del proveedor profesional de productos o servicios”. En su seno pre-
sentaron ponencias: 1) Juan Carlos Boragina, Jorge Alfredo Meza y Maria Martha Ago-
glia; 2) Juan Manuel Capuay Luis Alberto Giménez; 3) César Alfredo Lombardi; 4) Jorge
A. Vigo y Silvia Y. Tanzi; 5) Nora Claudia Cuasnicu, Laura Beatriz Bilotta, Maria Inés
Carteau, Mariano Di Giuseppe, Claudio Andrés Luqui, Isabel Noya y Eliana Anabel Nu-
fiez; 6) Isidoro H. Goldenberg y Roberto M. Lépez Cabana; 7) Maria Martha Agoglia,
Jorge Alfredo Meza y Juan Carlos Boragina; 8) Elena I. Highton de Nolasco, Dolores
Miguens, Sandra Wierzba y Oscar M. Malamud; 9) Jorge Gabriel Taiah; 10) Alicia Fer-
nandez Leleu; 11) Adriana Graciela Batan y Diego Hernan Zetner; 12) Ricardo Loren-
zetti; 13) Juan Antonio Constantino y Jae Myung Lee; 14) Eduardo Antonio Barbier y M.
Fabiana Goldsztein Marote; 15) Elena M. Campanella de Rizzi y Ana Maria Stodart de
Sasim; 16) Jorge Alberto Zago, Moénica Casares, Carlos A. Pittorino Caceres Cano, Maria
L. Subiza de Llantada, Maria Cristina Cuello y Norma Roca y 17) Jorge Mosset Iturraspe.
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El despacho, elaborado por una Comisién redactora, conformada por Golden-
berg, Lopez Cabana, Lorenzetti, Messina de Estrella Gutiérrez, Andorno, Alterini, Mosset
Iturraspe, Bueres, Stiglitz, Lombardi, Constantino, Giménez, Capua, Vigo, Cuasnicu, Fer-
nandez Leleu, Highton de Nolasco, Zago, fue informado ante el Plenario por Lorenzetti,
y —en lo que concierne a los riesgos de desarrollo— con la disidencia de Lombardi y Lo-
renzetti, aprobd mayoritariamente la siguiente recomendacion: “En los casos de lanza-
miento al mercado masivo de consumo de productos cuya nocividad no era conocida al
momento de su puesta en circulacion” pero que nuevas comprobaciones cientificas o
técnicas ponen de manifiesto, cabe responsabilizar al productor, que debe garantizar a
los consumidores la inocuidad de los bienes que introduce en la comunidad. El profesio-
nal de la salud sera responsable cuando la nocividad del medicamento prescripto era

conocida o cognoscible, e igualmente lo indico” (recomendacion 4, b,).

1.1.5. | JORNADAS INTERNACIONALES DE ESTUDIANTES DE DERECHO (COR-

DOBA, 1992).

Esta vez, la Comisidén N° 1, ocupada en debatir acerca temas relacionados a la

responsabilidad Civil, emitid la siguiente opinién: “IV. Temas que deben ser cuidadosa-
mente analizados en una futura legislacion (...) 3. Atento al impacto que estas leyes pro-
ducen sobre la economia general y el desarrollo tecnoldgico, debe resolverse expresa-
mente quién soportara el ‘riesgo de desarrollo’. Una solucion transaccional podria ser

’

la fijacion de indemnizaciones limitadas”.

1.1.6. PRIMERAS JORNADAS DE DERECHO CIVIL DE MORON (1994).

En este encuentro, la Comision N° 2, a cargo de la tematica “dafios al consumidor
y al usuario” llegd a una corta pero contundente conclusion. Sostuvo que: “f) Riesgos de
desarrollo: Los legitimados pasivos responden, en el régimen vigente, por los riesgos de

desarrollo”.

1.1.7. SEPTIMAS JORNADAS RIOPLATENSES DE DERECHO (PUNTA DEL ESTE,

1994).

En esta oportunidad, ademas de debatir acerca de la responsabilidad por riesgo

de desarrollo, hubo un esfuerzo por definir conceptualmente la figura, cosa que no habia

sucedido en anteriores oportunidades.
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Por unanimidad se lleg6 al siguiente a la siguiente definicién: “XIX. Debe en-
tenderse por ‘riesgos del desarrollo’ los darios causados por productos y/o servicios, que
eran considerados inocuos al tiempo de su introduccién en el mercado, y que, posterior-
mente, ponen de manifiesto su nocividad”. Unanimidad que se rompio a la hora decidir la
naturaleza juridica de este tipo de riesgos por lo que el resultado del encuentro dio como
frutos dos despachos. El despacho mayoritario sostuvo lo siguiente: “XX-a) Si los cono-
cimientos cientificos y técnicos no permiten descubrir la existencia del riesgo al momento
de la puesta en circulacion del producto, se configura el caso fortuito, que libera de res-
ponsabilidad al fabricante”. En clara minoria, la Dra. Venegas expuso su disidencia con

la siguiente conclusién “XX-b) El fabricante es responsable por los riegos del desarrollo.

Finalmente, el debate acerca de quién debe hacerse cargo de los dafios expuestos
por el desarrollo cientifico termino con este despacho por unanimidad: “XXI. La respon-
sabilidad por los riesgos del desarrollo debe ser distribuida entre toda la comunidad, a
través de la implementacion de seguros obligatorios y/o fondos de garantia. Estos meca-
nismos evitaran que los riesgos del avance tecnoldgico sean soportados exclusivamente
por las victimas o por las empresas que cumplieron al elaborar sus productos con las

normas acorde al avance cientifico de su época”.

1.1.8. JORNADAS NACIONALES DE DERECHO PRIVADO (CORRIENTES, 1994)

En este encuentro las disidencias respecto a la responsabilidad por riesgo de
desarrollo volvieron a reflejarse en las conclusiones finales de las jornadas. La Comisién
N° 2, encargada del estudio del tema emiti6 dos dictamenes, uno mayoritario en el que se
afirmo que “Es atribuible al fabricante la responsabilidad por l0s riesgos del desarrollo ”
firmado por Goldenberg, Moisset de Espanés, Pizarro, Arduino, Estigarribia, Cima, Ca-
brera, Venturini, Claps, Scirgalea, Almeida (despacho 1, 3, e). Por su parte, los Dres.
Lorenzetti y Lombardi, en disidencia concluyeron que “el fabricante no responde por los

riesgos del desarrollo” (despacho 1, 3, f).
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1.1.9. 1l CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO DEL CONSUMIDOR Y | EN-

CUENTRO NACIONAL DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y USUARIO (RO-

SARIO, 1994).

En este Gltimo antecedente al que haré referencia, la discusion final arrojé un

resultado contundente. La Comisidon N° 3, encargada del estudio de cuestiones relaciona-
das a la responsabilidad civil, textual y lacnicamente concluy6 que “El fabricante es

responsable por los riesgos del desarrollo” (3, 8).

Como puede apreciarse a través de este repaso de antecedentes doctrinales, los
riesgos del desarrollo, como tematica individualizada, solamente fueron abordados por la
doctrina argentina con caracter periférico, casi secundario, y siempre dentro del marco de
la discusion del problema de la responsabilidad por productos elaborados en el ambito

del Derecho de Dafios y del Derecho del Consumidor.

Por otra parte, la discusion al respecto gird siempre en derredor de la convenien-
cia 0 no de su inclusién dentro de esquema normativo nacional; mas concretamente, si
los proveedores de bienes y servicios, especificamente los fabricantes, debian responder
por los dafios por ellos ocasionados, como si se tratase de un defecto de informacion mas,
0 bien, si los mismos debian constituir una eximente para la responsabilidad de los pro-
veedores (Sozzo, 2006).

Finalmente, y para concluir con este apartado, es importante destacar que la san-
cion de Ley de Defensa de Consumidor, N° 24.240, y sobretodo su Decreto reglamentario
—1798/94— al regular el derecho a la informacion pusieron fin inexplicablemente al debate
dogmatico en torno a los riesgos de desarrollo que tuvieron lugar hasta esa época; con
posterioridad, los congresos y reuniones de la dogmatica dejaron de ocuparse directa-

mente del problema, aunque no esta claro el por qué.

1.2. LEGISLACION NACIONAL

Personalmente entiendo que la atribucion de responsabilidad por dafios —o la
falta de ella— a causa del avance del conocimiento técnico y cientifico no tiene, ni ha
tenido, consagracion legislativa en nuestro pais. No contradice esta afirmacion el hecho

de que el ordenamiento nacional haga —ocasionalmente— referencia al avance cientifico
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ya gque una cosa es tener en cuenta el avance de la ciencia y otro muy distinto es regular

el riesgo por desarrollo.

La legislacion no puede hacer caso omiso a los avances sociales, la savia que
nutre el sistema juridico es la realidad social y sus constantes cambios, pero puntualmente
en este caso hablamos de tomar al desarrollo cientifico como factor determinante de la
atribucion de responsabilidad o como causa eximente de la obligacion de reparar. Esto

ultimo no ha sucedido en la historia de nuestra legislacion.

Sin embargo, hay autores que no entienden lo mismo y por ello plantean deter-
minadas situaciones en las que creen que el riesgo de desarrollo esté presente. Me ocuparé

de ellas brevemente.

1.2.1. ELARTICULO 40 DE LA LEY 24.240

Existe una interpretacion del articulo 40 de la Lay de Defensa del Consumidor
que entiende que la norma contempla a los riesgos de desarrollo como factor de atribucion
de responsabilidad civil por dafios causado al consumidor por los vicios o defectos del
producto. Concretamente me refiero al analisis que realiza Diego M. Fissore en un ar-

iz

ticulo titulado “Los darios producto de los riesgos del desarrollo”, publicado en la Re-
vista de Derecho de Dafios, Seccion Creacién de riesgos, nimero 3, del afio 2006 (pag.
2371262). Alli este autor se ocupa, entre otras cuestiones, de la aplicabilidad de los riesgos
del desarrollo y entiende que es a través del articulo 40 de la 24.240 que esta tipologia de

riesgos ingresa a nuestro sistema normativo.

Recordemos que el mencionado articulo determina que el fabricante, importa-
dor, distribuidor, proveedor, vendedor y quienes hayan puesto su marca en el objeto, estan

obligados a reparar los dafios causados al consumidor por el vicio o defecto del producto.

Entiende Fissore que como la norma no contiene calificacion alguna acerca de
cuél es el tiempo en el que deben estar presentes los vicios o riesgo en la cosa o si los
dafos por ellos generados podian o no conocerse al tiempo de la fabricacion del producto,
no caben dudas de que la relacién de consumo y la responsabilidad por los dafios que
sufra el consumidor incluyen a los que puedan producirse por el riesgo de desarrollo.

Afirma que la norma es clara en cuanto requiere que dafio surja, emerja del riesgo o vicio
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de la cosa, sin indicar referencia alguna al tiempo en el cual el vicio o defecto existio, se

conociod o pudo haber sido conocido. (2006, pag. 252).

Mas alla de reconocer la originalidad del esfuerzo por ver dentro del sistema
juridico a esta importante institucion, creo no cabe otra posibilidad que descartar de plano
la interpretacion que realiza el mencionado autor. Vuelve a caerse —igual que en el punto
2.9 del capitulo anterior— en una gran confusion que decanta en un determinismo historico
sin sentido ya que parte de suponer que sabemos lo que todavia no sabemos, pero sabre-
mos. El hecho de que la norma del articulo 40 de la ley 24.240 no fije un limite temporal
respecto al estado de conocimientos no nos autoriza, sin mas razon, a inferir que todo
defecto descubierto con posterioridad a la fabricacion —tal como menciona Fissore— quede
dentro del campo de accidn del factor responsabilidad riesgo creado, pues no es lo mismo
conocer gue no conocer o que tener la posibilidad de conocer ya que si nada es distinto,

todo es lo mismo y la ley dejaria de ser necesaria.

Pero ademas hay otra razon, oculta dentro de la propia légica del autor. Si la ley
no marca el momento a tomar en cuenta para determinar si un producto es defectuoso o,
si la norma no se refiere a la posibilidad de conocer la existencia del riesgo como factor
relevante a fines de imputar responsabilidad, es porque no considera a ninguna de esas
dos condiciones como digna de ser tenidas en cuenta para elaborar un caso en contra de
los sujetos que menciona el articulo 40. En otras palabras, estos pardmetros mencionados
—momento de la existencia del vicio y cognoscibilidad del mismo— no son tenidos en
cuenta por la ley porque el sistema ignora a los riegos del desarrollo, no los contempla.
Intentar que entre por la ventana aquello no ha entrado por la puerta es una actitud méas
cercana a la porfia —por mas loable que sea— que al analisis riguroso de la normativa

vigente.

1.2.2. DECRETO REGLAMENTARIO N° 1798/94.

Parte de la doctrina, que se ha ocupado en profundidad del estudio de los riesgos
de desarrollo, entiende que el panorama en torno a la regulacion juridica de aquellos cam-
bio radicalmente a partir de la sancién de la Ley de Defensa de Consumidor y, particular-

mente, al ver la luz su reglamentacion, el decreto 1798/94 (Tallone, 2000; Sozzo, 2006).

Este decreto fue blanco de durisimas objeciones doctrinarias ya que avanza in-

constitucionalmente sobre el texto de la ley. Segun entiende esta corriente de opinion al
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ocuparse del articulo 4° de la ley que sienta la regla general en materia de informacion, el
decreto reglamentario introduce el problema de los riesgos de desarrollo. El articulo 4°
del decreto reglamentario tiene como fuente de inspiracion directa el articulo 10. 1° del
Cadigo de Defensa del Consumidor del Brasil. Es asombroso advertir como varias de las
disposiciones contenidas en el decreto reglamentario de la Ley 24.240 —a mas de varias
de la propia ley— son un “fiel” reflejo de la normativa contenida en el Codigo de Defensa
del Consumidor del Brasil —ley N°8078/90-. Asi, a modo de ejemplo podemos mencionar
nuestro articulo 7° del decreto reglamentario y el 35 de la ley brasilefia, o nuestro articulo

4° de la reglamentacién y el 10. 1° del mencionado Codigo.

Dice el articulo 4° del decreto 1798: “Los proveedores de c0sas 0 Servicios que,
posteriormente a la introduccidn de los mismos en el mercado de consumo, tengan cono-
cimiento de su peligrosidad, deberan comunicar inmediatamente tal circunstancia a las
autoridades competentes y a los consumidores mediante anuncios publicitarios suficien-
tes”. La mayor diferencia de este dispositivo con el inc. 1° del articulo del Codigo de
Defensa del Consumidor del Brasil es que elimina la frase “sabe o deberia saber” que éste

contiene.

En efecto, el articulo brasilero contiene un encabezado que textualmente reza:
“El proveedor no podré colocar en el mercado de consumo, productos o servicios que
sabe o deberia saber, que presentan alto grado de nocividad o peligrosidad para la salud
0 seguridad. (...)”. Al no contar nuestra ley con esa referencia al conocimiento o deber
de conocimiento por parte del proveedor de cosas o servicios, parte de la doctrina entiende
que nuestra disposicion puede ser referida a los riesgos del desarrollo. Entienden que este
es el argumento fuerte para sefialar que no hay ninguna duda de que los riesgos del desa-
rrollo no generan responsabilidad, salvo que se hayan transformado en defectos de infor-
macion cuando el proveedor ha omitido que se ha descubierto que el producto es peligroso
(Sozzo, 2006).

Ahora bien, dejando de lado la evidente inconstitucionalidad del articulo 4° del
decreto reglamentario de la Ley de Defensa del Consumidor —esta maldita costumbre que
tienen nuestros legisladores de ampliar las leyes a través de reglamentos— entiendo que la
interpretacion que acepta la recepcion de los riesgos de desarrollo, como eximente o0 como

factor de atribucidn, en nuestra legislacién es equivocada.



Pagina |46

Les asiste razon a quienes como Cosimo G. So0zzo (2006) afirman que el articulo
da pie para entender que el articulo en cuestion puede estar referido a lo que se conoce
como riesgos del desarrollo, en este caso por un vicio o defecto de informacién. Pero de
alli a afirmar categéricamente que no existe duda de que no generan responsabilidad,
salvo que se hayan transformado en defectos de informacion es un salto l16gico inacepta-
ble, la reglamentacién guarda silencio a tal respecto.

En consecuencia, no se puede afirmar que esté regulado como eximente 0 como
factor de atribucién. No hay argumentos que permitan inferir, como lo hace parte la doc-
trina, que el proveedor —tal como lo llama la ley— se exonere de responsabilidad al de-
mostrar que ha cumplido con informar que ha tomado conocimiento que determinado
producto por él ofrecido puede resultar peligroso. Como tampoco es valido sostener que
estamos en presencia de una causa de imputacidn de responsabilidad civil ante la ausencia
de comunicacion en los términos de la reglamentacion. Creo que méas que nada estamos
en presencia de una expresion de deseo que, por desgracia, no se materializa en la ley. Es
loable el esfuerzo intelectual que se hace por introducir en nuestro sistema una figura tan
importante y de tanta actualidad como los riesgos de desarrollo, pero no puede permitirse

al costo de torcer la realidad.

Esta norma del decreto reglamentario se constituye en un ejemplo mas de la im-
posicién concreta de un deber de informacion, pues en ella se obliga a los proveedores a
dar noticia de la circunstancia de la peligrosidad sobreviniente, tanto a la propia adminis-
tracion publica, concretamente, el organismo de contralor correspondiente, asi como a los
consumidores en general mediante avisos publicitarios suficientes (Sozzo, 2006). Acto
seguido, la autoridad de contralor, debera aplicar las sanciones administrativas correspon-
dientes, pero no hay nada mas que ello. La ley se queda corta, no explicita la consecuencia
de esa falta de informacion. No imputa o exime de responsabilidad. Ahi es donde creo
que radica el error de la interpretacion anterior dado que el mismo argumento puede ser

usado para sostener la postura contraria.

1.2.3. LEY NACIONAL DE MEDICAMENTOS, N° 16.463

De acuerdo a la opinion de Goldenberg y Lopez Cabana (1990), la atribucion de
responsabilidad en los casos de riesgos derivados del desarrollo cientifico y técnico en-

cuentra basamento normativo en nuestro ordenamiento juridico. Concretamente, en la
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Ley Nacional de Medicamentos, que lleva el nUmero 16.463. Esta ley prevé la adecuacion
periddica de la farmacopea argentina de acuerdo al progreso de la ciencia (art. 8 y 11). A
partir de alli, los autores mencionados entienden que nos encontramos ante un caso de

riesgo de desarrollo.

Considero que esta interpretacion confunde la diferenciacion que hice al princi-
pio de este apartado. No se puede negar que la industria farmacoldgica se caracteriza por
su constante desarrollo y avance cientifico; su norte es el tratamiento de enfermedades y
patologias y en pos del mismo va detectando nuevas maneras y procedimientos para ge-
nerar medicamentos mas efectivos, o con menor impacto para la salud, a la vez que va
desechando otros que van quedando obsoletos, fruto, precisamente, de ese incesante
avance. La ley de medicamentos no hace otra cosa que reconocer esta caracteristica y, en
consecuencia, legislar el cambio. En otras palabras, la ley ha previsto esa constante mu-
tacion de la industria y ha generado un mecanismo de adecuacion rapido a fin de evitar

que sus normas se tornen igual de obsoletas que los medicamentos que regula.

Se afirma que los articulos que receptan la figura en cuestion son, especialmente,
el 8yel 11 de laley 16.463. Veamos:

Art. 8: Las autorizaciones de elaboracion y venta [de medicamentos] serén can-
celadas: (...) d) Cuando el producto no mantenga finalidades terapéuticas Gtiles, acordes

con los adelantos cientificos.

Art. 11: Dependiente del Ministerio de Asistencia Social y Salud Pablica actuara
la Comision Permanente de la Farmacopea Argentina, que la revisara periédicamente,
de acuerdo con el progreso de la ciencia y asesorara a los organismos publicos en las

materias de su competencia.”

Ninguna de las normas transcriptas imputa o exime de responsabilidad por da-
fios; la primera de ellas, el inc. d) del art. 8, es fiel reflejo de mecanismo al que hice
referencia hace un momento. Un medicamento dejara de tener tal nominacion cuando
devenga obsoleto, cuando ya no pueda cumplir su funcion de tal ¢de acuerdo a qué para-
metro? Al avance cientifico obviamente, que es el que determina que una droga ya no

cumple tal o cual funcion porque hay otra que la ha superado.

El otro dispositivo, el del art. 11, ni siquiera se refiere al desarrollo cientifico,

sino que se ocupa de la funcion principal de un organismo publico. Pone en cabeza de la
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Comision Permanente de la Farmacopea Argentina la labor de actualizar el listado de
sustancias medicinales. Justamente el significado de farmacopea es, de acuerdo a la
R.A.E., “Repertorio que publica oficialmente cada Estado como norma legal para la pre-
paracion, experimentacion, prescripcion, etc. de los medicamentos”. Algo parecido a lo
que sucede en materia de residuos peligrosos, residuos industriales y actividades de ser-
vicios —Leyes N° 24.051 y 25.612— cuyas Autoridades de aplicacion tienen la potestad de
ampliar las listas de materiales considerados peligrosos incluidos en los anexos de las

respectivas leyes.

En consecuencia, no les asiste razén a quienes sostienen que los riesgos de desa-
rrollo estan contemplados en la Ley Nacional de medicamentos. Esta ley no aborda el

tema del riesgo de desarrollo a los fines de la responsabilidad por dafos.

2. DERECHO COMPARADO

Tal como adelantamos al inicio del capitulo, me ocuparé ahora de revisar breve-

mente algunos casos de legislacion extranjera.

2.1. UNION EUROPEA — LA DIRECTIVA 85/374 DE LA CEE.

La Directiva 85/374 de la Comunidad Econdémica Europea —hoy Union Euro-
pea— surge como necesidad de armonizar las legislaciones en materia de responsabilidad
civil por productos. Dicha directiva fue objeto de constantes debates que comenzaron en
el afio 1974, en los que estuvieron presentes grupos industriales y asociaciones de consu-

midores, y finalizaron recién el 25 de julio de 1985 fecha en que se aprueba la Directiva.

Se ha dicho que la regulacion Comunitaria ha generado un verdadero sistema
autonomo de responsabilidad por productos. La norma tiene ademas otro mérito que con-
siste en haber logrado una sintesis de desarrollos y opiniones doctrinarias tan disimiles,
incluyendo las soluciones provenientes del Derecho de los Estados Unidos de America.
De hecho, parte de su simplicidad proviene de haber adoptado la regla basica del apartado
40.2A del Second Restatement of Torts. Si a esto le sumamos que su transposicién como
Derecho interno es obligatoria para todos los Estados de la Union Europea y que, a causa
de ello, ha sido copiada no solo por los paises vecinos al ambito de la Unidn, sino también

por potencias mundiales como Australia y Japon; entonces llegaremos a la conclusion de
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que la Directiva 85/374/CEE es la actual referencia mundial en la materia (Vadillo
Robredo, 1998).

Si ponemos atencion a los trabajos de elaboracion de la Directiva vemos que una
de las dificultades principales con que se encontraron los Estados —en aquél momento—
de la Comunidad Europea, a la hora de aprobar la Directiva, fue la causa de exclusion de
responsabilidad del fabricante de los riesgos del desarrollo. Fue su inicial exclusién lo

que provocd el retraso en la aprobacion de la Propuesta de Directiva de 1976.

Hagamos un poco de historia. En 1968 comienzan los trabajos para la elabora-
cién de la Directiva, pero éstos se ven interrumpidos por la adhesion de Gran Bretafia a
la Comunidad —paradoja del destino que hoy vivimos su salida—. En agosto de 1974 se
presentan dos documentos, el Memorandum de la Comisidn sobre armonizacion de las
legislaciones en materia de responsabilidad civil de productos y un primer Proyecto Pre-
liminar de Directiva. Estos trabajos daran lugar a la Propuesta de Directiva de 1976, pre-
sentada por la Comision al Consejo de Ministros el 19 de setiembre de 1976.

En el Proyecto de 1976 prevalecio la opinion de excluir los riesgos del desarro-
llo, ya que de lo contrario —se entendié— que se estaria haciendo una concesién injustifi-
cada al principio de responsabilidad por culpa, y esto era justamente lo que se trataba de
evitar. En aquel entonces, la exclusion se considerd una victoria con concesiones hacia la
minoria liderada por Alemania que logrd que se estableciera un limite maximo sobre la
cantidad compensatoria. En base al articulo 100.2 del Tratado de la CEE el Proyecto debia
someterse a la consulta del Parlamento Europeo. El dictamen tardé tres afios en salir a la
luz y en él se recoge, entre otras, la propuesta del Parlamento de excluir los riesgos del
desarrollo. En 1979 la Comisién presenta al Consejo de Ministros una nueva Propuesta
en la que se mantiene la exclusién de los riesgos del desarrollo y es aqui cuando comienza

el periodo de negociaciones que comprendera el lapso que va desde 1979 a 1985.

La propuesta estaba claramente inspirada en el sistema norteamericano, y por
ello se encontrd con la oposicién de los sectores industriales hacia el sistema de respon-
sabilidad objetiva absoluta que en ella se contenia. La Comision justificaba el hecho de
que el productor fuese el centro de imputacion ideal del dafo, ya que “es quien puede
incluir los gastos que debe soportar a causa de dicha responsabilidad, como costos de
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produccion en el célculo de precios y repartirlos, asi, entre todos los consumidores que
utilizan productos de la misma especie tipo, aunque exentos de defectos”.

Con arreglo al articulo 1° de la Propuesta, el productor “sera responsable de los
dafios causados por los defectos de la cosa, prescindiendo del hecho de que los cono-
ciera. El productor sera responsable asimismo si la cosa, segun el estado de progreso de
la técnica y la ciencia, no podia considerarse defectuosa en el momento en que la puso

en circulacion”.

Francia, Bélgica, Dinamarca, Grecia, Irlanda y Luxemburgo eran favorables a
que no se exonerara la responsabilidad del productor. Italia, Holanda y el Reino Unido
mantenian la postura contraria (Vadillo Robredo, 1998). En 1985 se llegd a un acuerdo
por el gue se recogen los riesgos del desarrollo como causa de exoneracion de la respon-
sabilidad del productor —art. 7.e.—, pero se dejo la posibilidad a los Estados miembros

para que en su legislacion no se impida la responsabilidad —articulo 15.1—.

De esta manera, el sistema respecto a los riesgos de desarrollo qued6 diagramado

en base a estas dos normas:

El articulo 7: “En aplicacion de la presente Directiva, el productor no serd res-
ponsable si prueba: e) (...) que, en el momento en que el producto fue puesto en circula-
cion, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la exis-

tencia del defecto”.

El articulo 15.1: “Cada Estado miembro podra: (...) b) no obstante lo previsto
en la letra e) del articulo 7, mantener o, sin perjuicio del procedimiento definitivo en el
apartado 2 del presente articulo, disponer en su legislacion que el productor sera res-
ponsable incluso si demostrara que, en el momento en que €l puso el producto en circu-
lacidn, el estado de los conocimientos técnicos y cientificos no permitia detectar la exis-

tencia del defecto.”.

A modo de acuerdo transaccional, la Directiva brinda la posibilidad de mantener
la responsabilidad por riesgos del desarrollo que exista en el derecho interno de un Estado
miembro, como por ejemplo sucedia al momento de la aprobacion, con la Ley alemana
sobre productos farmacéuticos. Pero, ademas, también preve un procedimiento especifico
para el caso de que un Estado miembro quiera eliminar la causa de exoneracion. La norma

comunitaria permite a los Estados miembros separarse de lo establecido en ella, no s6lo



Pagina |51

en la cuestion de los riesgos del desarrollo, sino también en la ampliacion del concepto
de producto (art. 15.1) —permitiendo la inclusién de las materias primas agricolas no trans-
formadas—y en la introduccion de limites cuantitativos de responsabilidad —articulos 16.1

y 18 respectivamente—.

Como consecuencia de la regulacion regional, los paises miembros de la Unidn
se vieron compelidos a adecuar —los espafioles usan el término ‘transponer’— sus propias
normas internas. Ello dio como resultado un conjunto de leyes nacionales que regulan la
cuestion de manera bastante uniforme. La unica diferencia esta dada por la utilizaciéon de
la prerrogativa otorgada por el articulo 15.1. b) de la Directiva. Veamos que ha sucedido
en particular con algunas legislaciones de los Estados miembro.

2.2. ALEMANIA.

En Alemania, pais que también sufrié los devastadores efectos de la talidomida
—y cuyas experiencias sirvieron como antecedente a los Estados Unidos de América—, la
Ley de Medicamentos de 1976 (Arzneimittelgesetz, o simplemente AMG) excluyé de
manera limitada la posibilidad de que un laboratorio farmacéutico pudiera exonerarse de
responsabilidad oponiendo la excepcion de riesgos de desarrollo ante un defecto de pro-
ducto (Coderch & Rubi Puig, 2008). El paragrafo 84 de dicha ley sostenia: “§ 84. Res-
ponsabilidad por riesgo: (1) Los laboratorios farmacéuticos que fabrican o comerciali-
zan un medicamento sujeto al procedimiento general de autorizacion previsto en la ley y
cuyo uso causa la muerte, dafios corporales o a la salud de una persona responden por
ello si: i) el consumo del medicamento conforme a las instrucciones para su uso produce
efectos perjudiciales que van més alla de lo que, segun los conocimientos de la ciencia
médica, resulta tolerable y que se originan en el &mbito de su desarrollo o fabricacion,
o ii) el dafio se ha producido como consecuencia de un saber, una informacion especia-
lizada o de una instruccion para el uso que no se corresponde con los conocimientos de

la ciencia médica”

La inoponibilidad de la excepcion se limitaba solo a algunos de los medicamen-
tos incluidos en el ambito de aplicacion de la ley y al resarcimiento de determinados dafios
—dafos corporales o a la salud significativos— y, ademas, sujetaba la responsabilidad de

los laboratorios farmacéuticos a un limite indemnizatorio maximo.
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En la actualidad, y luego de la adecuacion a la normativa de la Union, la respon-
sabilidad por riesgos de desarrollo derivada del 8 84.1 AMG, aplicable en virtud de la
remision del paragrafo 15.1 de la Ley de Responsabilidad de Productos (Produkthaftung
Gesetz, 0 ProdHaftG), no alcanza a todos los medicamentos cubiertos por la ley (para-
grafo 2 de la AMG). Asi entonces, la excepcidn sera aplicable sélo a aquellos medica-
mentos que se destinen al consumo humano, que estén sujetos al deber de obtener una
autorizacion (paragrafo 21.1 de la AMG) o estén exentos del mismo por disposicion re-
glamentaria (paragrafo 36 de la AMG) y sean suministrados al consumidor en el &mbito
de aplicacion territorial de la Ley (Coderch & Rubi Puig, 2008). Los restantes medica-
mentos si quedan sometidos a las disposiciones de la ProdHaftG y, por lo tanto, los labo-
ratorios farmacéuticos demandados podran recurrir a la excepcion de riesgos de desarro-

llo.

La responsabilidad prevista en el 8 84.1 de la AMG se sujeta a unas condiciones
distintas a las previstas para el resto de productos por la Ley de responsabilidad del fabri-
cante, y no sélo la excepcion es inoponible, sino que, ademas, existen otras diferencias:
a) El monto mé&ximo indemnizatorio es distinto: el 8 88.1.1 de la ley del medicamento
establece un limite maximo de 600.000 € o una renta periédica méxima anual de 36.000
€ por dafos causados a una persona, limitacion individual que la ley de productos no
contempla; respecto a dafios en serie causados a varios perjudicados el § 88.1.2 de la ley
del medicamento establece un maximo de 120.000.000 € o 7.200.000 € en rentas perio-
dicas anuales frente a los 85.000.000 € del 8 10 de la ley de responsabilidad por productos;
b) Es también distinto el tipo de dafios objeto de proteccion: s6lo dafios fisicos o a la salud
en la ley del medicamento, § 84.1, e inclusion de los dafios a cosas de uso o consumo
privado distintas del propio producto en la ley de responsabilidad por productos, § 1.1; c)
por ultimo, el plazo de prescripcion es distinto: 10 afios, segun el § 13.1 ley de responsa-
bilidad por productos e inexistente en la ley del medicamento.

2.3. ITALIA, LUXEMBURGO Y FINLANDIA.

En el caso de la Republica ltalia, la Directiva se fue introducida mediante la Ley

224 del 24 de mayo del afio 1988. Asi, su articulo sexto excluye de responsabilidad “(...)



Pagina |53

e) Si el estado de los conocimientos cientificos y técnicos, en el momento cuando el pro-
ductor ha puesto en circulacion el producto, no permitia todavia considerar el producto

’

como defectuoso.’

Luxemburgo —por ley del 21/04/1989, modificada el 06/12/1989— y Finlandia —
por ley del 17/08/1990, modificada por ultima vez en el 27/11/1998- se acogieron a la
posibilidad que ofrecia el art. 15.1.b) de la Directiva 85/374/CEE y rechazaron acoger la
excepcion de riesgos de desarrollo. Para estos dos paises integrantes de la Unién, los da-
fios causados por productos defectuosos, cuya dafiosidad se descubre con posterioridad a
la puesta en circulacion en el mercado, generan responsabilidad en cabeza del productor
o fabricante.

2.4. FRANCIA.

El caso de Francia tiene algunas particularidades. El pais Galo se ocup6 de le-
gislar la cuestion por medio de una ley del de mayo de 1998, la N° 98-389, que incorporo
la Directiva al derecho francés. Si la regulacién de los riesgos del desarrollo en la ley
alemana de 1976 fue, en gran medida, la respuesta legal a la tragedia de la talidomida, la
ley francesa de 1998 constituyo reaccion legal frente a otra catastrofe masiva, la crisis de
los hemoderivados infectados del virus de la inmunodeficiencia humana adquirida du-

rante la década de los afios ochenta (Coderch & Rubi Puig, 2008).

Entre otros aspectos, la ley de transposicién afiadia los nuevos arts. 1386-11.4 y
1386-12 al viejo Cédigo Civil. El primero de estos incisos acogio la posibilidad de oponer
la excepcidn de riesgos de desarrollo, pero el siguiente apartado, el 12, limit6 su alcance
y, en su virtud, el fabricante no podria invocar la excepcidn si el dafio habia sido causado
por un elemento del cuerpo humano o por los productos elaborados a partir del mismo, ni
tampoco si el defecto se habia manifestado durante los 10 afios siguientes a su puesta en
circulacion y no se habian adoptado medidas adecuadas para prevenir las consecuencias

perjudiciales.

La Comision Europea considerd que la ley de transposicion era contraria a la
Directiva por tres motivos, de los cuales y a efectos de este trabajo, s6lo importa destacar

el altimo: segun la Comision, el art. 1386-12 del “Code” exigia que el productor demos-
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trara haber adoptado las medidas necesarias para prevenir las consecuencias de un pro-
ducto defectuoso a fin de poderse acoger a las causas de exencion previstas en el art. 7
Directiva, letras d y e, cuando dicho art. 7 no exige tal prueba (Alpa, 1991).

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea —TJCE—, en sentencia de fecha
24 de abril de 2002, asunto C-52/00, “Comisién c. RepUblica Francesa”, resolvio que el
Estado francés habia incorporado incorrectamente la Directiva en todos los extremos de-
nunciados por la Comision. EI Tribunal resolvio que “(...) EI margen de apreciacion de
que disponen los Estados miembros para regular la responsabilidad por los dafios cau-
sados por productos defectuosos se fija exclusivamente en la propia Directiva” (816).
Agrego6 ademés que “(...) la Directiva no contiene ninguna disposicion que autorice ex-
presamente a los Estados miembros a adoptar o0 a mantener, en las materias que regula,
disposiciones mas estrictas para garantizar a los consumidores un grado de proteccién
mas elevado” (§18) (Alpa, 1991).

Como consecuencia del categorico fallo del TICE, la Ley N° 2004-1343, cuyo
alumbramiento se produjo el 9 de diciembre de 2004, modifico éste y otros aspectos se-
fialados por el Alto Tribunal. Luego de la reforma, el art. 1386-12 CC excluye la excep-
cién de riesgos de desarrollo para dafios causados por un elemento del cuerpo humano o
por los productos elaborados a partir del mismo.

2.5. ESPANA.

El legislador espafiol transpuso la Directiva 85/374/CEE en el ordenamiento in-
terno a través de la Ley 22/1994, promulgada el 6 de julio, de Responsabilidad civil por

dafos causados por productos defectuosos.

Afos mas tarde, el gobierno espafiol, habilitado por la disposicion final quinta
de una ley sancionada el 29 de diciembre de 2006, la N° 44/2006, de mejora de la protec-
cion de los consumidores y usuarios, unifico en un unico texto legal diferentes leyes en
materia de proteccion de consumidores y, entre ellas, la Ley 22/1994. En efecto, el Real
Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto unificado de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, derogd

la Ley 22/1994, cuyo texto quedd incorporado en el Libro Tercero.
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El articulo 140 del Real Decreto Legislativo 1/2007—casi idéntico a su prese-
dente, el articulo 6° de la Ley 22/1994- rige actualmente la responsabilidad del fabricante

por riesgos de desarrollo en los siguientes términos:
“1. El productor no sera responsable si prueba: (...)

e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el mo-
mento de la puesta en circulacion no permitia apreciar la existencia del defecto. (...)

3. En el caso de medicamentos, alimentos o productos alimentarios destinados
al consumo humano, los sujetos responsables, de acuerdo con este capitulo, no podran

invocar la causa de exoneracion del apartado 1, letra e)”.

2.6. ESTADOS UNIDOS

En los Estado Unidos de Norteamérica, de acuerdo a lo que comentan Pizzaro y
Vallespinos (Pizarro & Vallespinos, 2012), la cuestion recibe el nombre de ‘state of the
art defense’ y consiste en que el demandado aporte pruebas demostrativas de haber cum-
plido con las reglas y técnicas de la industria de la que forma parte. Informan los mencio-
nados autores la mayoria de las legislaciones estaduales prescriben que la sola observan-
cia de las préacticas industriales no es concluyente y, por lo tanto, no puede erigirse en una
excepcion a la accion de responsabilidad. Pero que existen algunos Estados de la Unién
que le han asignado a la demostracion de cumplimiento de los estandares de la industria
el valor de presuncion de no existencia de defecto en el producto. Presuncion que ejerce
enorme presion en contra del demandante ya que tiene por efecto invertir la carga proba-

toria.

Es importante remarcar que los antecedentes y el desenvolvimiento de los riegos
del desarrollo se encuentran fundamentalmente en la doctrina y la jurisprudencia norte-
americana. A causa de ello el término state of the art tiene un significado impreciso; la
evolucion de la figura ha sido dispar en los diferentes Estados Unidon. De todas maneras,
ese desarrollo tedrico llevo, alla por el afio 1965, a la aprobacion de la seccion 402 A del

Restatement (Second) of Torts por parte la American Law Institute (Ovalle Piedra, 2001).

Cuerpo legal que, en lo que se refiere a la responsabilidad objetiva, ha tenido por

lo menos tres periodos. En el ultimo, que actualmente se encuentra en desarrollo, se in-
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tenta dar respuesta a cuestiones tales como las defensas del productor, la relacion de cau-
salidad, la aplicacion de la responsabilidad objetiva a situaciones o productos particulares
y, justamente el state of the art. (Vadillo Robredo, 1998).

El analisis de la cuestion acerca de si un producto debe ser evaluado a la luz de
los conocimientos cientificos y de la tecnologia disponible en el momento de su distribu-
cion o del proceso, es decir, del estado de la ciencia, se lleva a cabo en tres &mbitos dife-
rentes. Primero, el fabricante puede fracasar en anticipar un accidente causado por el mal
uso imprevisible de un producto. Segundo, el fabricante de un producto relativamente
nuevo puede no ser consiente de un riesgo genérico asociado con el producto. Por ultimo,
en tercer lugar, el fabricante puede conocer el riesgo, pero no existir la tecnologia posible
para reducirlo. Los tribunales norteamericanos suelen usar la expresion state of the art

para hacer referencia al segundo y tercer supuesto (Vadillo Robredo, 1998).

Como se puede apreciar, la expresion state of the art no se corresponde exacta-
mente con la que vengo describiendo hasta ahora como riesgo de desarrollo o estado de
la ciencia. Aquella incluye aspectos no contemplados por ésta, como, por ejemplo, el
hecho de que el producto posteriormente se ponga en circulacion de forma mas perfec-
cionada, y en ocasiones se ha confundido o asimilado a los usos y costumbre de la indus-
tria. Ademas, el término ha tenido un tratamiento diferente segun el tipo de defecto que

se esté analizando en el caso concreto: de informacion, de fabricacién o de disefio.

2.7. BRASIL

Al momento de ocuparme de uno de los que se mencionan como antecedentes
de los riesgos de desarrollo en nuestro pais —punto 1.2.2 de este capitulo—, me referi al
articulo 10 del Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil. Esta norma es la punta de
lanza para quienes entienden que en la legislacion de nuestro mayor socio comercial se

encuentran contemplados los riesgos de desarrollo.

El articulo textualmente dice: “El proveedor no podra colocar en el mercado de
consumo, productos o servicios que sabe o deberia saber, que presentan alto grado de

nocividad o peligrosidad para la salud o seguridad.
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1. El proveedor de productos o servicios, que posteriormente a su introduccion
en el mercado de consumo, tuviera conocimiento de la peligrosidad que presenten, de-
bera comunicar inmediatamente el hecho a las autoridades competentes y a los consumi-

dores, mediante anuncios publicitarios.

2. Los anuncios publicitarios a que se refiere el parrafo anterior seran transmi-

tidos por la prensa, radio y television, a cargo del proveedor del producto o del servicio.

3. Siempre que tuviere conocimiento de la peligrosidad de productos o servicios
para la salud o seguridad de los consumidores, La Union, Los Estados, el Distrito Fede-

ral y los municipios, deberan informarles al respecto”.

En la Republica Federativa del Brasil, la presencia en el acépite del articulo de
lareferencia a la existencia de una negligencia —deberia haber sabido que era defectuoso—
impide, segun entiende parte de la doctrinad, referir el resto de la norma, incluyendo por
supuesto el primer paragrafo, al &mbito de los riesgos del desarrollo, ya que éstos son
aquellos que no podian conocerse ni siquiera empleando los conocimientos mas avanza-

dos a la época del lanzamiento al mercado.

Ademas, un sector de la dogmatica brasilefia sostiene que es la norma del articulo
12 del Cddigo —que define al producto defectuoso— la que encierra una referencia al pro-
blema de los riesgos del desarrollo cuando sefiala que el producto es defectuoso en tanto
y en cuanto no ofrece al consumidor la seguridad que éste legitimamente espera —se in-
clina claramente por la idea de las expectativas legitimas, dejando de lado la idea del
riesgo beneficio, referenciados en el capitulo anterior—, y sefiala alli que dichas expecta-
tivas legitimas deben establecerse tomando en consideracion las circunstancias relevan-
tes, entre las cuales figura: “IIl. La época en que fue colocado en circulacion” (S0zz0,
2006).

Como dije, de esta regla alguna parte de la dogmatica civilista brasilefia deduce
que el estado del arte es una eximente de responsabilidad. Otros autores entienden que
los riesgos del desarrollo constituyen defectos de disefio y que por tanto son, en cuanto
tales, causa de responsabilidad, tal como lo establece el articulo 12, parte final. Se argu-
menta en esta linea que no se encuentra incluido —el riesgo del desarrollo— entre las exi-

mentes del articulo 12, paragrafo 3.
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Para esta segunda linea de opinion no deben confundirse los riesgos del desarro-
llo con la hipdtesis prevista por el articulo 12, paragrafo 1, inciso I11. En esta hipotesis el
producto no es defectuoso, por corresponder a las expectativas de seguridad existentes a
la época de su lanzamiento al mercado; lo que ocurre es que fue superado por un producto
mas nuevo, que posee mayor nivel tecnoldgico y conocimiento cientifico incorporado
(Sozzo, 2006). Por el contrario, en el caso del producto con un riesgo del desarrollo se
estd objetivamente frente a un producto defectuoso, pero que no puede ser advertido, de-
bido a que el conocimiento cientifico disponible a la época del lanzamiento al mercado

no lo permite.

En pocas palabras, si bien la legislacion del vecino pais parece ser mas depurada
que en el nuestro, la discusion transita actualmente por carriles similares que entre noso-
tros. Se discute si la figura esta o no receptada por el sistema normativo, y, en tal caso, si

exime o responsabiliza.
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CAPITULO 1] - POSTURAS ANTAGONICAS

Como bien se sabe el objetivo principal de este trabajo final de graduacion es
determinar en que lugar del cuadro de categorias juridicas deben ubicarse los riesgos del
desarrollo. Al proyectar la labor expresé sucintamente que la discusion domestica res-
pecto de los riesgos de desarrollo, se resumen —al igual que en otros paises— en el binomio:
eximente-responsabilidad. En el primer término de esa dualidad, posicion francamente
minoritaria nuestro pais —no asi en el extranjero—, encontramos autores de la talla de Ago-
glia, Boragina, Lorenzetti y Meza. Sin animo de agotar los argumentos que estos grandes
autores esgrimen en pos de la exoneracion de dafios producidos por la figura en cuestion,
encontramos: inexistencia defecto y su consecuente imposibilidad de disefiar politicas de
prevencion financiera idoneas; asimilacion al caso fortuito dado la imprevisibilidad del
riesgo; imposibilidad de aseguramiento de los dafios producidos a causa de estos defectos;
aumento de costo de productos y servicios; desaliento a la investigacion cientifica y, por

derivacion, a la innovacion tecnoldgica, entre otros.

En la vereda opuesta, se encuentran quienes rechazan la existencia de una exi-
mente de responsabilidad, se ocupan de refutar las razones expuestas por la corriente an-
teriormente mencionada, sostienen que no tiene fundamento en las normas en nuestro
derecho y bregan por su futura incorporacion al derecho vigente —Goldember, L6pez Ca-
bana, Lépez Meza, Tallone, Trigo Represas, Sozzo—. Esta segunda postura es la que ha
prevalecido en Jornadas, Congresos y Encuentros de Derecho realizados a lo largo y an-

cho de nuestro pais, especialmente desde la década del 80°.

Pasemos ahora a ver con mayor detenimiento los argumentos de cada parte.

1. LOSRIESGOS DE DESARROLLO COMO EXCEPCION A LA RESPONSABILIDAD.

He dicho en mas de una oportunidad que quienes se anotan como partidarios de
esta postura entienden que el hecho que el avance de la ciencia y la técnica, y su correla-
tivo ‘descubrimiento’ de nuevos riesgos, no tiene mayores consecuencias para producto-
res o fabricantes, quienes una vez que han lanzado al mercado sus productos y servicios

no son plausibles de soportar reproches ya que aquellos eran, desde toda perspectiva,
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productos y servicios inofensivos. Los principales argumentos en los que apoyan su tesi-

tura son los que se anotan a continuacion.

1.1. EL RIESGO DE DESARROLLO Y EL CONTRATO DE SEGURO.

Uno de los principales argumentos que esgrimen quienes estan a favor de consi-
derar a los riesgos de desarrollo como causas de eximicion de responsabilidad, es la su-
puesta imposibilidad de asegurarlos. Segun entienden, al no haber manifestacion del de-
fecto y la consiguiente probabilidad de dafio, esta categoria de riesgo no seria material

asegurable.

Recordemos como primer punto, que un contrato de seguro es aquel en el que
una parte —denominada asegurador— se obliga, contra el pago de una suma de dinero —
conocida como prima- Yy ante la eventualidad de produccion de un evento cuyo riesgo es
objeto de cobertura, a indemnizar el dafio producido a una persona —llamado asegurado—
0 a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones, dentro de los limites y las condi-
ciones convenidos. En pocas palabras, es el contrato por el cual una parte se obliga a

afrontar una determinada indemnidad patrimonial frente a otra (LOpez Saavedra, 2012).

Esta caracterizacidn es importante por el hecho que ante las practicas o activida-
des que sean fuente generadora de riesgo y expongan a los sujetos, el asegurador se obliga
a reparar el dafio creado, es decir, que el criterio de imputacién es el riesgo creado, lo cual
genera que se responda en base a parametro objetivos. Asi, ante las practicas que conlle-
ven responsabilidad objetiva, el tema de los seguros es tomado en cuenta, especificamente
por el deber de reparar que le cabe al segurador. El riesgo es el elemento que dio lugar a
la aparicion del seguro como institucion y es por el deber de reparar que la figura del

seguro toma validez y son contratados para hacer frente a las futuras indemnizaciones.

Por otra parte, se denomina riesgo asegurable la posibilidad de que ocurra un
evento futuro e incierto que no depende de la voluntad del asegurado. Por evento incierto
debe entenderse a la posibilidad de que ocurra el acontecimiento dafioso, es decir, que no
se tiene la certeza de si el riesgo va a ocurrir o no (L6pez Saavedra, 2012). Facil es advertir
gue estamos frente a una condicion suspensiva; el momento del desenlace origina la obli-

gacion de indemnizacion que recae sobre el asegurador.
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Para que un riesgo sea asegurable, debe presentar una serie de caracteristicas o
elementos, que la doctrina es conteste al mencionar: a) el riesgo debe ser posible, real, en
otras palabras, debe poder suceder en la realidad, no tiene ningun sentido asegurarse con-
tra riesgos imposibles; b) Licito, el riesgo debe ir acorde con la legislacion ya que en caso
contrario provocaria nulidad del contrato; c) concreto, en el sentido que el asegurador —
la compafiia de seguros— debe poder analizar y valorar tanto cualitativa como cuantitati-
vamente el riesgo; d) fortuito: es decir, debe provenir de un hecho totalmente ajeno a la

voluntad del sujeto asegurado.

Dentro de las caracteristicas del riesgo asegurable no se puede dejar de mencio-
nar un factor que todavia se discute en doctrina. Es la posibilidad de medir el riesgo, de
mesurarlo, es decir, a la contingencia de realizar céalculos estadisticos. Esto debido a que
a la hora de evaluar la situacion que se quiere asegurar, los calculos estadisticos salen a
la palestra y toman en consideracién la probabilidad de que el evento dafioso se produz-
can, basandose en hechos comprobados y teniendo en cuenta la valoracion econdémica de
sus consecuencias, permitiéndole de esta manera a los aseguradores estimar la frecuencia
y la severidad de las pérdidas futuras para fijar primas apropiadas (LOpez Saavedra,
2012).

Ahora bien, al hacer la valoracion sobre los riesgos de desarrollo hay que pre-
guntarse: ¢ Sobre qué calculos estadisticos se basan las empresas aseguradoras? En efecto,
en el caso de los riesgos de desarrollo, las empresas aseguradoras ni siquiera tienen co-
nocimiento del defecto del producto, por lo que en consecuencia no cuentan con parame-
tros que le permitan valorar el riesgo, por ejemplo, el total de casos sucedidos, la proba-
bilidad, la estimacion del riesgo y demas. Esto debido fundamentalmente a que el riesgo

no ha surgido a la luz.

Si el riesgo no se ha manifestado en el momento de la salida del producto o
servicio al mercado, resulta sumamente complicado que el fabricante pueda contratar un
seguro de riesgos inexistente e imprevisibles. Situacion que a la postre llega a desvanecer
la posibilidad de asegurar, ya que, sin lugar a dudas, las compafiias aseguradoras no mi-
raran con buenos ojos el tomar un seguro sobre un riesgo del que no se tienen conoci-
miento. En consecuencia, veran la factibilidad de asegurar un riesgo inexistente practica-

mente como un absurdo.
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También si miramos a la distribucion de costos, dicen los corifeos de esta pos-
tura, encontraremos razones para negarles cobertura. Es sabido que las compafiias de se-
guro distribuyen el riesgo entre todos sus asegurados, esto es a grandes rasgos de la si-
guiente manera: toman el conjunto de siniestros —expresados en algun valor o parametro—
y los dividen por el total de contratos con potencialidad de generar obligacion de pago.
Este procedimiento se torna dificil porque se desconocen los riesgos y al desconocerse no
son asegurables. Se podra contratar un seguro, pero sus primas resultaran exorbitantes. El
elevado costo dificultara la distribucion de los riesgos. También, ha de tomarse en consi-
deracion que cuanto mas peligroso sea un producto mayor sera el costo del seguro, por
ende, si se hace una contraposicién y se pregunta ¢Qué tan elevado sera su costo si no se
tiene razon del peligro del producto? Se llega a responder que, l6gicamente, se tendran

que pagar primas altisimas para asegurar el bien del que no se conoce su posible riesgo.

Todo lo anterior conduce a una consecuencia negativa para el propio consumi-
dor, en el sentido que estos deberan pagar un precio sumamente elevado por el hecho de
que el fabricante debe cumplir con el pago de las primas de seguro, alejando asi su posi-

bilidad de adquirir el producto.

Sintetizando la cuestion, se puede decir que los fabricantes afirman que es injusto
en principio y desastroso en la practica que las empresas puedan ser declaradas responsa-
bles por los defectos que no pueden ser previstos en el momento de realizar la fabricacion,
y que el suprimir tal causa de exoneracién incrementaria las primas de los seguros a la
vez que frenaria las innovaciones, especialmente en las industrias de productos de riesgo,
de forma que muchos nuevos productos que comportaran riesgos del desarrollo no verian
la luz en el mercado, lo que causaria un perjuicio en definitiva a las empresas y a los

consumidores.

Esta idea refuerza el perjuicio que podria causarse, tanto a empresas como a
consumidores: por un lado, los empresarios se mostraran cautelosos a la hora de elaborar
nuevos productos que a la postre podrian resultar peligrosos, y también, controlarian en
gran medida sus inversiones, por el temor que puede generarse al tratar de fomentar el
desarrollo de nuevos productos; por otro lado, los consumidores tendran que asumir los

costos elevados que tendran los productos, consecuencia de seguros mas elevados para
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los empresarios, y también, se verdn privados de productos nuevos, secuela del temor a

la inversion y desarrollo de los fabricantes.

Esta Gltima cuestion constituye el proximo argumento a desarrollar.

1.2. INNOVACION TECNOLOGICA Y SEGURIDAD EN LOS PRODUCTOS

Tallone refiriéndose a este punto explica que al tener que responder el fabricante
por riesgos imprevisibles, se estan creando incentivos para que los mismos dediquen méas
recursos y esfuerzos a la investigacion. Si el fabricante sabe que va a responder por cual-
quier peligro, incrementara sus esfuerzos para reducir la incertidumbre, descubriendo
nuevos riesgos y adoptando lo antes posible las medidas de seguridad adecuadas (Tallone,
2006). Entonces, una de las razones que los partidarios de imputar al productor o fabri-
cante por los riesgos de desarrollo suelen esgrimir es que, si aquellos conocen que deberan

afrontar estas contingencias, multiplicaran los esfuerzos para eliminarlas.

A este argumento, le responden los defensores de la postura contraria soste-
niendo que es el propio deseo de superacion del ser humano lo que lo impulsa a conocer
y tratar de comprender de manera racional el mundo que lo rodea y sus diferentes cir-
cunstancias. Dicha cuestién la logra a través de la investigacion cientifica, que es la he-
rramienta que le permite formar y ampliar sus conocimientos. Es decir, la motivacion
principal radica en su ambicion de obtener nuevos conocimientos, lo cual logra mediante
la actividad de la investigacion y no el hecho de ser responsable ante dafios. Es la ambi-
cion y el hambre de conocimiento, propios del ser humano y la capacidad transformadora
del mundo lo que lo lleva a buscar nuevas alternativas y formas para satisfacer sus nece-
sidades. Necesidades que pueden ser cumplidas mediante el desarrollo, disefio y ejecu-
cion de métodos, procesos, bienes y servicios, que al final de cuentas van dirigidos tam-

bién a aumentar la seguridad de los productos.

A esto hay que sumarle el factor de la libre competencia, la que ha llegado a
convertirse en el motor encargado de promover la investigacion tecnoldgica. La libre
competencia genera incentivos para que los fabricantes se preocupen en establecer ven-
tajas competitivas que les garanticen mayores beneficios. En tal sentido, es comdn que

las empresas busquen la superioridad técnica, o bien, un incremento en la calidad de los



Pagina |64

productos que pretenden introducir en el mercado, con el objetivo de mejorar la seguridad

y asegurar su superioridad y beneficio econdmico en la industria que se trate.

Es por ello que, entienden quienes defienden la existencia de esta causal excul-
patoria que la Unica alternativa posible es que los productos adquieran mayor seguridad
como resultado del fomento de la innovacion en tanto y en cuanto se la admita como
causal como eximente de responsabilidad, en el sentido que ésta solo se permitira cuando
se haya valorado todo el saber existente, en otras palabras, se haya aplicado la maxima

seguridad e innovacion existente y posible en el momento determinado.

Pretender que un productor vaya mas alla e investigue el riesgo de un producto
imprevisible es irreal. En caso contrario, es decir, si se tenia cierta idea sobre el riesgo
que corria y, por ende, se decide someter el producto a mayores pruebas, entonces es el
propio estado de conocimientos cientificos quienes permitiran prever alguna cuestién, en
otras palabras, hay indicios que generan sospechas por lo que ya no se estaria dentro de
los términos de la figura de riesgos de desarrollo.

Esta circunstancia es totalmente distinta de que se pida prever el futuro, lo cual
es impensable. Debe recordarse —dicen sus defensores— que muchas veces el curso de los
acontecimientos llega a ser el medio para revelar peligros y defectos; cuantas veces se ha
Ilegado a descubrimientos por medio de accidentes, que a su vez dan lugar a otros acci-
dentes que abren el camino a nuevos descubrimientos y progresos, en desmedro de la

incesante investigacion cientifica.

Como se ve, el aceptar la excepcién conllevaria a generar un esfuerzo por parte
de productores y fabricantes para lograr adecuarse a todos los conocimientos manejados
por la comunidad cientifica en ese momento, los mismos que representan la maxima se-

guridad e innovacion adquirida por el ser humano en una época determinada.

1.3. LA RESPONSABILIDAD SIN ATENUANTES NO FOMENTA MAYOR SEGURIDAD.

Los partidarios de la oposicion expresan comunmente dentro de sus argumentos
gue una responsabilidad sin atenuantes logra productos con mayor seguridad, fundamen-
tandose en el hecho de que los fabricantes se van a encontrar con mayores presiones a la

hora de realizar sus labores.
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Por su parte, los defensores de los riesgos del desarrollo como factor neutrali-
zante de responsabilidad, sostienen la posicion contraria y asi dicen que el paso a una
regulacién en la que no rigiera la excepcién de riesgos de desarrollo no influiria en los
niveles de precaucion adoptados por los potenciales dafiadores ya que, por hipdtesis, es-
tamos hablando de riesgos que eran desconocidos en el momento de la comercializacion
del producto —y, a fortiori, en los de su ideacion, disefio y fabricacion—. Son riesgos que
nadie podia prever y que, por tanto, tampoco han podido ser tenidos en cuenta en el mo-
mento de adoptar las decisiones de inversion en cuestion. Avalan este argumento afir-
mando que, si se estan valorando casos que encierran la posibilidad de ser catalogados
como riesgos de desarrollo y si se tienen en cuenta en los presupuestos que esta figura
encierra, obtenemos que el mayor grado de conocimiento y seguridad posible ya habia
sido alcanzado por la comunidad cientifica. Por ende, pretender que un fabricante alcance
un mayor grado de seguridad que el logrado por la comunidad se torna mas una expresion

de deseo, una ilusion que una realidad.

Con la misma intencidn se suele deslizar esta idea: si se dice que el fabricante
debe aportar todos sus esfuerzos para reducir los posibles riesgos y, ademas debe adoptar
todas las medidas de seguridad que tenga a su alcance, pero de igual manera resultara
responsable, entonces ¢en qué cambia que no adopte todas las medidas de seguridad exis-
tentes si de igual manera sera responsable? Esta pregunta —sostienen los defensores de
esta postura— permite valorar el asunto desde otra perspectiva y sembrar la preocupacién
en el sentido que, un productor bien podria pensar que resultara mas factible desarrollar
productos donde invierta menos tiempo en investigacion y destinar mas tiempo a la pro-
duccién en masa, lo cual le generara mayores ingresos econémicos que le permitiran sol-
ventar futuras indemnizaciones que puedan surgir, que destinar mayores lapsos a la in-

vestigacion de los productos si frente a cualquier panorama resultara responsable.

A lo anterior se le suma otro factor en contra y es volver al tema de la debida
diligencia y, de alli, a una responsabilidad por culpa. Por lo cual, hay recordar que los
riesgos de desarrollo son una nocion mas alla de debida diligencia, no se refiere a la con-
ducta del productor, sino al conocimiento adquirido sobre un producto en una época de-
terminada. En fin, negarle al fabricante la posibilidad de eximirse de responsabilidad ante
estos casos, que se vislumbran como casos fuera de su control, se provocaria el hecho de

convertir al fabricante en garante absoluto y bajo todo evento de sus productos.
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1.4. EL CRITERIO DEL RIESGO-UTILIDAD

Otras de las banderas que levantan los sostenedores de la figura como eximente
de cualquier reproche por posibles dafios, es el que se conoce como criterio del riesgo
utilidad, que, si bien no es puramente una razén salida del analisis economico del derecho,

esta bastante emparentada con el mismo.

El mencionado criterio se ocupa de ponderar, por un lado, la utilidad social que
presenta determinado producto o servicio, versus el riesgo que ese mismo producto o
servicio implica para la sociedad. Entonces el defecto existird cuando el riesgo supere la
utilidad. Es decir, se valora en mayor proporcion la utilidad que ese bien o servicio genera
en desmedro del riesgo que pueda aportar, por lo cual, si bien un producto o servicio
resulta peligroso, pero su utilidad es mayor que el riesgo que representa, el producto sera

aceptado en el mercado.

Entonces, de acuerdo a la explicacion anterior, vemos como puede darse la po-
sibilidad de que productos de los cuales se tiene pleno conocimiento del riesgo, les sea
permitido entrar en el mercado por el beneficio que representan, exonerandose el fabri-
cante de su responsabilidad. Ahora bien, ¢desde qué criterio debe responder aquel que no
conoce —porque no tiene posibilidad de hacerlo— el peligro, y a la postre entiende que esta
coadyuvando de alguna manera a la sociedad? En fin, permitir dicho criterio y negar la
excepcion por riesgos de desarrollo daria como resultado un contrasentido, cayendo en

una irracionalidad inconsecuente.

1.5. EL CRITERIO DE LA EXPECTATIVAS DEL CONSUMIDOR

Este criterio, tal como su nombre lo indica, toma como fundamento las expecta-
tivas del consumidor comun, asi, si determinado producto ofrece una seguridad inferior a
la que el conocimiento de la comunidad le permite esperar, el producto podra ser califi-

cado defectuoso por no cumplir con las expectativas esperadas.

No obstante, el consumidor no puede tener expectativas sobre algo que desco-
noce y del que ni siquiera el fabricante mismo tiene conocimiento. Pretender que un pro-
ductor conozca lo que se encuentra fuera de su ambito de control e incluso que conozca

lo futuro, resulta ser una pretension desmedida e insensata.
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Distinto seria el caso en el que el consumidor pretenda contar con todas las ad-
vertencias e instrucciones posibles, que le exija al fabricante el haber contemplado las
mas estrictas normas de seguridad y que haya puesto en préctica todo el saber cientifico
de la época. Ante estos casos se esta ante expectativas legitimas del consumidor y con las
que el fabricante debe cumplir y satisfacer, sin olvidarnos por supuesto del deber de se-
guimiento del producto al que esta obliga.

2. EL RECHAZO A LA EXCEPCION

Pasemos ahora a ver concretamente qué dicen aquellos que entienden que los
riesgos del desarrollo no pueden servir de excusa absolutoria de fabricantes y productores
por dafios causados a consumidores y usuarios y que, por el contrario, cuando hablamos
de esta institucion no hacemos mas que referirnos a una mas sofisticada forma del factor

objetivo de atribucion riesgo creado.

Antes una aclaracion: no me ocuparé de aquellos argumentos utilizados para
fundamentar que los riesgos de desarrollo pueden, en algunas ocasiones, funcionar como
factor de atribucion y, en otras, como causa eximente de la obligacion de reparar integral-
mente los dafios causados. La razon es simple, cuando encontramos situaciones como
estas —como es el caso de las legislaciones alemana y espafiola, por ejemplo—, entiendo
se trata tan s6lo de una decision de politica legislativa; el legislador ha entendido que
existen determinados sectores del quehacer industrial en los que resulta intolerable que
sean los consumidores y usuarios, quienes carguen con el peso de los ‘errores’ de los

industriales —generalmente los sectores que manufacturan alimentos y medicamentos—.

Sospecho ademas que detras tales posturas, existe algo asi como una especie
‘culpa’ o mejor dicho de ‘intento de culposa redencion’ por parte del legislador ante el
haber cedido a las tentaciones del lobby de los grandes industriales. Porque si hay algo
que a esta altura de los hechos no podemos negar es que esta discusion se da principal-
mente a partir de la basqueda por parte de sectores industriales de limitar su responsabi-
lidad para no ver comprometidos sus modelos de negocios. Entiéndase bien, esto ultimo
no constituye una critica a los sectores productivos, tan sélo es un simple intento de des-

cribir los hechos tal como se presentan.
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2.1 EL RIESGO DE DESARROLLO Y EL CONTRATO DE SEGURO.

Quienes niegan que los riesgos del desarrollo puedan servir como causal excul-
patoria de responsabilidad civil, no niegan que lo que dicen sus adversarios acerca de la
asegurabilidad de esta tipologia de riesgos falte a la verdad. Es mas, dicen que en ese
punto les asiste razon: es muy dificil —se cuidan de decir imposible— que un asegurador
acepte obligarse por un riesgo que no saben que existe y que, en caso de existir, les impide

conocer a cuanto estaran obligados.

Ahora bien, lo que hacen es enfocar el problema en términos diferentes. Asi, se
encargan de dejar bien en claro que una cosa es la capacidad que tengan los aseguradores
de medir o calcular el riesgo asegurable y otra muy diferentes es responder por dafios.
Replican que el hecho de que un riesgo no sea asegurable no implica, sin mas ni mas, que
tampoco pueda imputarse como factor de responsabilidad porque una cosa es la cuestion
del seguro y sus pormenores y otra bien distinta —aunque vincula en algin punto— la res-

ponsabilidad del fabricante.

En cuanto al alegado encarecimiento de los costos, se ha sefialado que los ase-
guradores alemanes estan dispuestos a cubrir estos riesgos, con la Unica reserva de que
no se entiendan por tales los casos en que un producto simplemente queda anticuado en
relacion a nuevos métodos y normas sobre seguridad. La cobertura de los riesgos del
desarrollo con un seguro es posible, advirtiendo ademas que, una vez asumida lo que
puede denominarse “una filosofia del derecho de accidentes”, la exclusion de tales riesgos
con respecto a la responsabilidad de los fabricantes no tiene justificacion. El estableci-
miento de una responsabilidad por riesgos del desarrollo es la que generara la difusion
del contrato de seguro a este ambito: si existe responsabilidad objetiva por los riesgos del

desarrollo los fabricantes contrataran seguros.

2.2 LA OBLIGACION DE SEGURIDAD

En todo tipo de economia se debe garantizar la inocuidad de los productos que
se lanzan al mercado masivo del consumo. Esta es una maxima que puede considerarse

corolario casi necesario de la obligacion de seguridad que existe en toda contratacion.

La obligacion de seguridad es el deber secundario y autbonomo que, expresa o

tacitamente, asumen las partes en ciertos contratos, relativo a preservar a las personas y
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bienes de sus cocontratantes, respecto de los dafios que puedan ocasionarse durante su
ejecucion. Tiene sustento en el principio de la buena fe —articulos 9 y 1710, inc. b del
Cadigo Civil-y en su ambito especifico, en el orden publico de proteccion que impera

en materia de defensa del consumidor (Pizarro & Vallespinos, 2012)

Encuentra sustento en el principio de la buena fe (articulo 961 del Codigo Civil)
Dicha solucion, ensefiaba Bustamante Alsina respecto del nuestro ya viejo Codigo Civil,
parece conforme con el principio de que los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y prevision. Por ello, puede razonablemente in-
ferirse que cada parte confia a la otra la seguridad de su persona o de sus bienes, durante
la ejecucion contractual —y adn después en lo que se conoce como deberes post-contrac-
tuales— que lleva a satisfacer el interés de prestacion, particularmente frente a los dafios
que puedan derivar de la actividad del deudor, de sus dependientes o de las cosas de las

que se vale para cumplir (Bustamante Alsina, 1997)

En base a las consideraciones precedentes, los partidarios de responsabilizar en
base a los riesgos del desarrollo, sostienen que ante la existencia de este deber genérico,
especifico y secundario de mantener indemne la persona o los bienes de cocontratante, no
cabe otra solucidn posible que la ellos defienden. Lo contrario seria entrar en abierta con-
tradiccidn con todo el sistema del Derecho de Dafios en particular y, ademas con normas

de jerarquia constitucional como el articulo 42 de nuestra Carta Fundacional.

Poco importa, de acuerdo a esta postura, que los defectos causantes de potencia-
les dafios en la persona o los bienes de los consumidores o usuarios se desconozcan, y por
ende, puedan producirse con posterioridad la entrada en circulacién de los productos en
el mercado. La obligacién de seguridad abarca todas las etapas de la relacién juridica:
antes de ella, en la etapa previa a la concertacion contractual, correspondiente a las trata-
tivas; durante la vida del contrato, es decir mientras dure la relacion contractual; y des-
pués, esto es luego de finalizada la relacion. He dicho antes que el productor o fabricante
tiene deberes de seguimiento de sus productos luego de su lanzamiento al mercado, pues
bien, una de las consecuencias de esos deberes se materializa en la obligacion de seguri-
dad.
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2.3 LA VICTIMA COMO EPICENTRO DEL SISTEMA DE DANOS

Otro de los argumentos méas escuchados entre quienes entienden que los riesgos
de desarrollo no son eximentes de responsabilidad es el relacionado con giro actual del
Derecho de Dafios y mirada centrada en la victima. Sostienen que, en el moderno Derecho
de Dafos, cuando de caracterizar el vicio se trata, la 6ptica debe centrarse en la victima,
en este caso el consumidor, quien padece injustamente el dafio, y no en el elaborador que

es justamente quien los produce.

La evolucion de la responsabilidad civil en los paises mas desarrollados y la
influencia de los mecanismos de socializacion de dafios han Ilevado a algunos juristas a
definir a la responsabilidad civil como un crédito de la victima a una indemnizacion y a

declamar la crisis del sistema de la responsabilidad individual.

Sefialan Pizarro y Vallespinos (2012) que el derecho de la responsabilidad civil
existente hasta la irrupcién de la revolucion tecnoldgica, se erigia en un mecanismo orien-
tado a determinar por qué y como un sujeto de derecho podia ser compelido a reparar un
dafio causado a un tercero. Dicha responsabilidad residia en un andlisis, del comporta-
miento culpable del responsable, o en tomar en cuenta su situacion objetiva como creador

del riesgo para otros.

Sin embargo, en los Gltimos tiempos la responsabilidad civil se corri, de una
obligacion de reparar del responsable, al derecho de la victima a ser indemnizada. Se
tiende a lo que algunos juristas mencionan como “crédito a la reparacion” Esta transfor-
macion no es tan solo una frase elocuente, sino que implica percibir profundos cambios
en importantes sectores del Derecho de Dafios —y por su puesto en el de los Consumidores
y Usuarios—, en los que la identificacion del responsable “(...) no constituye mas que una
suerte de procedimiento, sin efecto concreto (...). Entonces, el propio responsable desa-
parece en un rol secundario y un poco abstracto, mientras que la indemnizacién a la

victima pasa a primer plano” (Pizarro & Vallespinos, 2012, pags. 460, T. 2).

Si el epicentro del sistema es la victima, no pueden colocarse sobre su cabeza las
consecuencias economicas del riesgo del desarrollo cuando las empresas que los han pro-
ducido se han beneficiado economicamente con ello. Evidentemente las posturas progre-

sistas en el campo del Derecho de Dafios que participan de la difusion del principio pro
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victima entienden que debe existir una responsabilidad de los fabricantes por los riesgos
del desarrollo.

2.4 OTRAS RAZONES

Para finalizar este capitulo, expondré un conjunto de argumentos, siempre utili-
zados por la doctrina que entiende que el riesgo de desarrollo, lejos de eximir de respon-
sabilidad al fabricante, obliga a la reparacién de todo dafio.

El hecho de agruparlos bajo un titulo tan general como el presente, obedece a
que, si bien son argumentos por demas atendibles, no han tenido un desarrollo doctrinario
tan extenso —por lo menos a los fines planteados en el presente trabajo— que justifique su
tratamiento por separado. Veamos de qué trata:

Se ha afirmado que la razén de la obligacion de resarcir, a causa del avance
cientifico, radica en la naturaleza de la relacién que el fabricante o productor mantiene
con los productos y servicios que manufactura, incluso después de haberse desprendido
de su propiedad (Sozzo, 2006). Asi se sostiene que el fabricante tiene —0 mantiene— un
dominio sobre la materialidad de la cosa; es guardian en el sentido del actual articulo
1758 del Cadigo Civil.

Debe entonces, de acuerdo con este razonamiento, aplicarse la idea de riesgo
creado: quien introduce un riesgo en la sociedad debe responder por los dafios que genera

—articulo 1758- o, en su defecto, por el denominado riesgo de actividad.

En respuesta al argumento expuesto en el punto 1.2. de este capitulo se le ha
contrapuesto el que siguiente, que es ni mas ni menos que —practicamente— el mismo
razonamiento, pero en este caso partiendo de la vereda de enfrente. Entonces se sostiene
que los productos seran mas seguros y confiables. Una responsabilidad tipo objetivo que
contemple los riesgos del desarrollo generaria un incentivo econémico para que los fabri-
cantes realizaran todas las pruebas posibles y tomaran todos los recaudos para que esta
tipologia de riesgos no apareciese, ni antes, ni después de la salida de los bienes y servi-

cios al mercado.
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Ademas, colateralmente, contribuiria al desarrollo de la ciencia y de la tecnolo-
gia, dado que se erigiria en un estimulo para la puesta al dia y superacion de los conoci-

mientos de la ciencia y de la técnica.

Puede agregarse como argumento, que en nuestro Derecho positivo y concreta-
mente en el Derecho del Consumidor, que debajo el articulo 42 de la Constitucion Nacio-
nal y los articulos 4°, 5° y 6° de la ley 24.240 y su reglamentacion, subyace una teoria de
la calidad desde la cual es posible afirmar que los productos y servicios no pueden ser
defectuosos, aun entendiendo —como es mi caso— que los riesgos de desarrollo no encuen-

tran cabida dentro de nuestro sistema.

Otra de las razones que se esgrimen para justificar la imputacion de responsabi-
lidad a titulo de avance técnico y cientifico es que este tipo de responsabilidad seria un
mecanismo de socializacion de los dafios (Prieto Molinero R. J., 2005). A tal fin, deben
alentarse los estudios en términos de probabilidad del riesgo, aunque no de su dimension
—gravedad de sus consecuencias—. Ello supone un analisis previo de los componentes del
producto, novedad, tiempo de experimentacion, efectos secundarios de productos analo-
gos, estado de la ciencia en la rama en que se va a emplear, eventuales destinatarios del

producto, etcétera;

Finalmente, en contra de la idea de que los riesgos del desarrollo constituyen un
caso fortuito que rompe el nexo adecuado de causalidad, se sostiene, como resefié al final
del primer capitulo, que en realidad no se trata de una eximente propia de la responsabi-
lidad objetiva sino de la responsabilidad por culpa y que, en consecuencia, no es suficiente
para eximir de responsabilidad al fabricante. Esto es asi, pues, la eximente state of de art
solo permite acreditar que no ha habido culpa, en el sentido de negligencia, pues, ha-
biendo efectuado todos los estudios posibles conforme la ciencia indica, esa experimen-
tacion y vigilancia no han sido suficientes para descubrir el vicio, con lo cual queda acre-
ditada la no culpa, que es suficiente para eximir de responsabilidad en el sistema de res-
ponsabilidad subjetiva, incluso cuando existe inversion de la carga de la prueba de la
culpa, mas no —reitero— en un sistema que atribuye responsabilidades en forma objetiva
como es el vigente en materia de responsabilidad por dafios a consumidores —articulo 40,
Ley 24.240—
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CAPiTULO IV - { HAY VIDA FUERA DEL DERECHO DE DANOS?

1. EL DERECHO DE DANOS COMO UN DERECHO POCO PLASTICO.

1.1. LAS CAUSAS DE LA FALTA DE PLASTICIDAD.

El andlisis de la regulacién de los riesgos del desarrollo muestra que el problema
hasta ahora ha sido abordado como un problema dentro del sistema de Derecho de Dafios
que, utilizando la categoria de relacion causal adecuada y de dafio juridico, se encuentra
en un punto en el cual el avance en torno a la cuestion pareceria resultar imposible. Esto
se debe a que el Derecho del Consumidor esta en este punto “captado” por la técnica
juridica del Derecho de Dafios, es decir, las formas del Derecho de Dafios se han instalado
en esta problematica y no ha dado lugar a otras ramas del Derecho. Por ello, en definitiva,
cuando la doctrina aborda el problema de los riesgos del desarrollo, lo hace desde la 6ptica
del Derecho del Consumidor, méas precisamente desde el bagaje conceptual del Derecho
de Dafios. Entonces, planteado en esos términos y de acuerdo al a las alternativas que nos
brinda el Derecho de Dafios, nos encontramos frente a dos posibilidades: se responde o

no se responde (Sozzo, 2006).

Las tesis que en el campo del Derecho de Dafios se han elaborado acerca de los
riesgos del desarrollo parten de la base de que los mismos s6lo pueden ser conocidos
cientificamente. Esto presupone que la ciencia tiene una capacidad explicativa del mundo
que le permite constituirse en el principal regulador del mismo, lo que realiza a través del
descubrimiento y exposicion organizada de leyes fisicas que permiten establecer causali-
dades. Esta potencialidad aparentemente infinita de la ciencia moderna fue adoptada por
el Derecho moderno —edificado sobre el modelo de las ciencias naturales modernas—. Esto
se exhibe claramente en el elemento relacion causal que constituye uno de los ejes esen-

ciales del Derecho de Dafios (Larroumet, 2000).

Otra premisa de la que parte el Derecho de Dafios —y que absorbe sin cuestiona-
mientos— es que la ciencia actla linealmente y en forma apolitica. Por contrario —como
se encarga de demostrar Ulrich Beck— la ciencia moderna —las denominadas ciencias du-

ras— actuan politicamente. La ciencia se ve limitada por errores que no puede reconocer
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que ha cometido, ya que ello generaria una verdadera catéastrofe politica. Para Beck, las
ciencias naturales modernas se han tornado sucursales de la politica, la ética, la economia
y la jurisprudencia, pero conservan exteriormente toda su objetividad. Los ndmeros de
las mediciones, los umbrales de tolerancia y las hipdtesis causales, las han colocado en la

misma posicion que las ciencias sociales: una posicion politica (Beck, 2006)

Por otro lado, estan basadas en una tesis antigua respecto de las verdades cienti-
ficas, si se piensa que la ciencia posee el monopolio de la tarea de descubrir causalidades.

La ciencia moderna solo realiza juicios probabilisticos (Beck, 2006).

De esta manera, se piensa que el dominio del Derecho de Dafios es aquel de los
hechos previsibles o evitables y no el de los hechos imprevisibles o inevitables. A su vez,
se asume que el primer campo es el de la actuacion del hombre y el segundo, fundamen-
talmente, el de la naturaleza, con lo cual se esta presuponiendo que entre la actuacién
racional del hombre y la mitica naturaleza existe una separacion tajante. Sélo la ciencia
es capaz de penetrar en esta dicotomia, pues sélo ella puede establecer explicaciones ra-
cionales de lo que ocurre en el campo de lo natural y que entonces a partir de alli pueden

incluso ser “adquiridas” por el Derecho (Sozzo, 2006).

El Derecho del Consumidor, a instancias del Derecho de Dafios, continla requi-
riendo la presencia de una clara relacion causal o, en otras palabras, la identificacion de
una causa adecuada y de dafio juridico, basta ver el desarrollo doctrinario y jurispruden-
cial en torno a las teorias sobre causalidad. Mientras el sistema del Derecho de Dafios
mantenga vigente como un presupuesto para la reparacion de dafios la exigencia de rela-
cién causal adecuada, los riesgos del desarrollo seran un verdadero caso fortuito y, por

tanto, eximiran de responsabilidad al proveedor.

La coherencia del sistema siempre ha sido un problema para el Derecho; actual-
mente este viejo problema se reedita, en otros términos: es necesario incorporar la com-
plejidad del entorno, para ello importa repensar las respuestas anteriores y establecer re-

glas de coordinacion. En fin, requiere de una cuota de reflexibilidad (Sozzo, 2006)

La inadecuacion de la regulacién por el Derecho de Dafios del problema de los

riesgos del desarrollo deviene de la existencia de incerteza cientifica, que no puede ser
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abordada desde este sistema juridico pensado para que las ciencias establezcan las causa-
lidades. En otras palabras, los presupuestos epistemoldgicos del Derecho de Dafios son

los que causan precisamente su falta de plasticidad y la del Derecho del Consumidor.

En un panorama como el contemporaneo de la teoria de la ciencia que reniega
de la funcién de ésta en cuanto descubridora de causalidades y la elaboracion de leyes
explicativas de este tipo, evidentemente la idea de relacion causal adecuada debe ser re-
pensada. En esto existe un acuerdo entre los autores, que coinciden en sefialar que es
preciso flexibilizar la causalidad juridica. El instrumento para lograr el objetivo flexibili-
zador, es, segun la opinion de la dogmatica juridica, el recurso a las presunciones de cau-
salidad. El problema sigue siendo la coherencia del sistema en general que la introduccion
y puesta en funcionamiento de estas presunciones puede colocar en crisis, y que sélo
puede ser salvado precisando reglas de delimitacion y funcionamiento de las presunciones

de causalidad.

1.2. LASALIDA: EL PLURIFUNCIONALISMO.

La salida podria ser el plurifuncionalismo del Derecho de Dafios, que consiste
en atribuirle diferentes funciones. Asi el Derecho de Dafos tendria a la vez una funcion

de reparacion, de prevencion y de precaucion (Kemelmajer de Carlucci, 2009).

Dejar de pensar la cuestion en términos de “dafio-causalidad adecuada” y asumir
la idea de probabilidades suficientes, es algo que el Derecho de Dafios no puede admitir
sin entrar en contradiccion con él mismo. Significa un cambio paradigmatico respecto del
Derecho moderno asumir que la misma ciencia y tecnologia que hacen al progreso de la
humanidad generan su retroceso al producir nuevos riesgos. La actividad humana genera
necesariamente consecuencias no queridas, es decir, produce dafios colaterales (Beck,
2006).

El Derecho de Darios refleja en su regulacion legal muy claramente su funcion
reparadora, pero son practicamente inexistentes las disposiciones legales que permiten
afirmar que cumple otras funciones —mas alla de que esto ha sucedido, al menos, ha sido
declamado por la ley—. Creo que este argumento constituye un verdadero problema para
el desarrollo del argumento acerca de la plurifuncionalidad del Derecho de Dafios. Es que

el Derecho de Dafios pertenece a un paradigma eminentemente moderno con un correlato
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epistemoldgico claro en un modelo de ciencia positivo. En efecto, las sociedades moder-
nas mantuvieron la diferenciacion entre sociedad y naturaleza por lo que los peligros son
externos; los riesgos son los producidos por la naturaleza. Las decisiones se racionalizan,
y esa racionalidad es proporcionada por la ciencia. La ciencia moderna aspira a gobernar
y controlar los riesgos, para ello procura y consigue descubrirlos causalmente. Aceptar
nuevas funciones para el Derecho de Dafios implicaria asumir primero nuevos paradig-

mas de sociedad, de ciencia y de Derecho (Sozzo, 2013).

La aspiracion seria quiza que el Derecho de Dafios absorbiera estos nuevos mo-
delos. Pero la realidad normativa de este campo exhibe una realidad diferente. Asi, puede
verse cOmo, pese a que se declara muchas veces que el Derecho de Dafios tiene una fun-
cion preventiva, su realidad discursiva y normativa no permite explicar por qué la pre-
vencién forma parte de su estructura y funciones. Es que no hay nada en la arquitectura

de esta regulacion juridica que refleje la funcidn de prevencion.

Es necesario entonces, encontrar una nueva forma de regular el problema de los
riesgos del desarrollo adecuada al problema social que generan. Si el Derecho del Con-
sumidor y el Derecho de Dafios no se encuentran en condiciones de hacerlo, la basqueda
deberia darse en términos y planteos alternativos. Por ello mas adelante veremos si es
posible encontrar una respuesta que mejor se adecué al problema dentro de las soluciones

que ofrece el Derecho Ambiental.

1.3. EL DERECHO DE DANOS COMO MOSAICO

Quienes entienden que el Derecho de Dafios es polifuncional lo hacen pensando
en que esta rama se ha descodificado y que los microsistemas que han aparecido tratan el
problema del dafio y hasta del dafio incierto con otras herramientas. De esta forma, la
polifuncionalidad s6lo aparece cuando se hace una mirada de conjunto que comprende
tanto al ndcleo del Derecho de Dafios como a los microsistemas. El problema que subsiste
es que por efecto las mismas leyes que rigen las relaciones entre el centro del sistema y
los microsistemas, esas nuevas herramientas aparecen confinadas a los microsistemas. De
esta manera, se produce la paradoja que la salida teérica que permitié actualizar el Dere-
cho de Dafios —la aparicion de microsistemas— impide ahora contagiar sus respuestas al
sistema general, al nacleo. Es un Derecho de Dafios que adquiere la fisonomia de un

mosaico (S0zzo, 2006).
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2. POSIBLES IDEAS REGULATORIAS DEL PROBLEMA DE LOS RIESGOS DEL

DESARROLLO

Si aquel modelo sobre el cual fueron construidos sistemas regulatorios ha cam-
biado hacia una sociedad de riesgos —tal como lo analiza Beck—, una modernidad tardia o
reflexiva, el sistema regulador también ha cambiado y debe continuar mutando. Por ello
es gue esta conclusion coloca frente a la necesidad de construir una nueva regulacion para

el problema.

2.1. LAREGULACION DE LOS RIESGOS EN EL AMBITO DEL DERECHO DEL CONSU-

MIDOR.

El decreto reglamentario de la ley de Defensa del Consumidor, el 1798/94, puso
el problema de la gestion de riesgos —para algunos incluidos los de desarrollo—en el marco
de una obligacidon privada que recae sobre los empresarios/fabricantes/productores. Im-
plica deberes de seguimiento y vigilancia del producto o servicio luego de su lanzamiento
al mercado, significa que deberan estar atentos a las investigaciones en torno a ellos para

informar cuando se conozcan nuevos peligros o defectos.

En términos generales, el deber de informacion y el derecho a la informacion
son instituciones que resultan adecuadas para regular una cantidad importante de proble-
mas contemporaneos, y evidentemente constituye un avance que amplia el abanico de las

herramientas regulatorias del actual derecho (Pizarro & Vallespinos, 2012).

Sin embargo, entiendo que habria que tener algunas reticencias. En primer lugar,
no hay que depositar toda la expectativa en el deber de informacion, ya que existen otros
problemas que éste no alcanza a resolver; y, en segundo término, creo que en definitiva
el éxito o no depende de como se reglamenta deber de informacion. Esta ultima cuestion
se ve claramente reflejada en paises como el nuestro —aunque el ejemplo cabria para toda
Latinoamérica— que poseen una gran diversidad de estratos culturales y en los que, por
tanto, existen posiciones bien disimiles frente a la informacion. Ademas de existir diver-
sos caudales de informacidn, hay también capacidades absolutamente diferentes para pro-

cesar toda la informacién que esos colectivos reciben.
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El deber de verificacion y de investigacion para después brindar la informacion
se coloca en la regulacién de la ley argentina en cabeza de los particulares con exclusivi-
dad. Es indudable que el Estado también deberia invertir en investigaciones, no solo los

particulares.

Para aquellos que entienden que la ley de Defensa del Consumidor los legisla,
se establecid un régimen de los riesgos del desarrollo a los que no se consideré como tales
sino en cuanto defectos de informacion. Esta regulacion puede ser también criticada, pues
se corre el peligro de que los riesgos del desarrollo terminen sumergidos en la tendencia
subjetivista que impregna la atribucion de responsabilidad en materia de defectos de in-
formacion (Sozzo, 2006) Ya he dicho més arriba que el marco dentro del cual puede

hablarse de riesgos de desarrollo es de la responsabilidad objetiva.

El recurso al deber de informacion como herramienta de prevencion resulta in-
suficiente, ya que llega siempre tarde; en efecto, no impide que se experimente con las
personas que consumieron productos o servicios antes de saber que los mismos producian
efectivamente dafos a la salud. Pueden hacerse las mismas criticas que a quienes sostie-
nen que el Derecho de Dafios tiene una funcion preventiva. Una vez mas, es necesario
entonces identificar nuevos modelos regulatorios que puedan servir de guia para una

nueva construccion juridica que se ocupe de este tema.

En los proximos puntos veremos si esa regulacion puede ser la puede ser la que
se ocupa del problema ambiental. Para ello antes analizaré algunas relaciones y diferen-
cias existentes entre el Derecho ambiental y el Derecho del Consumidor. Esta idea no es
propia, sino que la he recogido de Cosimo G. Sozzo y estan planteadas en las dos obras

resefiadas al final de este trabajo (Sozzo, 2006; 2013)

2.2. MEDIO AMBIENTE Y CONSUMO

La regulacion juridica del Derecho del Consumidor y del Derecho ambiental son
practicamente contemporaneas en el tiempo. El Derecho del Consumidor aparece —como
conjunto organico de normas— hacia la década de los ’70 y el Derecho ambiental también
—en 1972 se realizé la conocida Conferencia de Estocolmo de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas—. Ambos Derechos se ocupan de problemas diferentes, pero al mismo tiempo

esas problematicas tienen importantes conexiones. Esto hace que muchas veces defender
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al consumidor importe defender tambien el medio ambiente y viceversa. Sin embargo, las
diferencias, desde la perspectiva politica y social son notables: el Derecho Ambiental es
un Derecho que abandona la idea de individuo y el Derecho del Consumidor, en cambio,

es en este sentido totalmente antropocentrico (Sozzo, 2006).

2.2.1. LA DIRECTIVA DEL CONSUMO SUSTENTABLE

El Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente -PNUMA- define al
consumo sustentable de la siguiente manera: “Consumo sustentable es la comercializa-
cion de productos y servicios que atiendan a las necesidades basicas, proporcionando
una mejor calidad de vida en cuanto minimizan el uso de recursos naturales y materiales
toxicos como también la produccion de residuos y la emision de sustancias que polucio-
nan en el ciclo de la vida del producto o servicio, teniendo en miras no colocar en riesgo
las necesidades de las futuras generaciones”. En pocas palabras significa tratar de no
comprometer las posibilidades ambientales de las generaciones futuras con el desarrollo
econdmico y el consumo presente. Algo similar a lo que dice nuestro actual articulo 42

de la Constitucion Nacional.

Este principio vincula ambos ambitos, el del Derecho ambiental y el del Derecho
del Consumidor. Esta directiva muestra que existe una estrecha relacion entre la politica
de consumo y de tutela del medio ambiente, y entre ambas regulaciones legales, asi como
exhibe la influencia mutua de las decisiones que se toman en ambos campos. A partir de
esta correspondencia se puede vincular el principio de consumo sustentable con el prin-
cipio ambiental de congruencia y contar con una buena directiva para los jueces a la hora
de efectuar un balance entre derechos fundamentales: el derecho de los consumidores y

el derecho a un medio ambiente sano (Sozzo, 2006).

2.2.2. PUNTOS EN COMUN ENTRE EL DERECHO DEL CONSUMIDOR Y

EL DERECHO AMBIENTAL

El modelo ambiental presenta una importante cantidad de cuestiones comunes
con el Derecho del Consumidor y esto es relevante a los fines de argumentar sobre la
posibilidad de aplicar el principio de precaucion. Pueden mencionarse, sin lugar a discu-

sion, los siguientes puntos en coman. A saber:
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Ambos tienen por objetivo preservar la calidad de vida de los ciudadanos y
su salud.

Tienen una dependencia relativa el uno del otro; esto en virtud de que el mo-
delo productivo y del consumo inciden en la naturaleza y en las decisiones
que en el mismo se toman y viceversa; los patrones de consumo actualmente
vigentes en el sistema econdmico mundial son las principales causas de la
degradacion constante del ambiente planetario.

Emplean mecanismos colectivos para la defensa de sus intereses.

Para el Derecho del Consumidor un tipo de productos son los productos na-
turales: se denomina asi a los productos provenientes de actividades como la
caza, la pesca o la agricultura. Por ejemplo, las semillas transgénicas y los
cereales son productos naturales.

Otro punto de contacto importante es el problema de los riesgos del desarro-
lo.

Los denominados “tributos ecologicos” que se imponen al consumidor de
ciertos bienes de consumo que poseen un alto componente de contaminacion.
Se parte de la base de que el proceso de degradacion del medio ambiente no
es obra exclusiva de los productores, sino también de los consumidores que
eligen productos que saben que perjudican el medio ambiente.

Abordan ambos la problematica de los transgénicos. La evolucion de la bio-
tecnologia tiene una pesada carga de riesgos para los consumidores y el medio
ambiente. Los nuevos progresos cientificos y la creacién de alimentos y ge-
néricos alimenticios genéticamente modificados —la novel food— impone un
serio desafio al actual Derecho del Consumidor (Noiville, 2005). Los orga-
nismos genéticamente modificados —-OGM- constituyen un problema actual
tanto para el Derecho de Dafios como para el Derecho del Consumidor.
Ambos sistemas juridicos utilizan como herramientas el derecho a la infor-
macién y la educacion para el consumidor.

La publicidad es otro de los puntos en comun, si viola el principio de protec-
cion del medio ambiente consagrado constitucionalmente, es una publicidad

abusiva.
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e EI consumidor establece una relacion con el medio ambiente cada vez que
adquiere o utiliza un producto o servicio en cuanto destinatario final de éste.

e Certificados y sellos ambientales: la adopcidn de sellos ambientales o de cer-
tificados de origen contribuiria para que el consumidor privilegiase un pro-
ducto extraido dentro de los patrones exigidos por la legislacion ambiental
por sobre otro que no cuente con tal certificacion. La vinculacion de derechos
es clara.

e Ambos han alcanzado rango constitucional en muchas de las constituciones
modernas, la nuestra no es la excepcion y el articulo 42 de la Constitucion de

1994 no da lugar a vacilaciones.

2.2.3. DIFERENTES HERRAMIENTAS TECNICAS EMPLEADAS POR AM-

BAS REGULACIONES

Pero también poseen importantes diferencias. Veamos algunas:

El Derecho Ambiental es una disciplina que no emplea la légica de atribucion
contractual sino a través de la herencia intergeneracional; admite sujetos colectivos y fu-
turos —como las generaciones futuras—; abandona la idea moderna del tiempo, vinculando
directamente al futuro en las decisiones presentes; abandona la distinciéon moderna hom-
bre/naturaleza para admitir la nocién de una naturaleza tecnificada; admite la limitacion
de las ciencias; abandona la idea de causalidad adecuada; procura construir un sistema
que asegure la precaucion y la reparacion en especie —recomposicion— (Sozzo, 2006). El
Derecho del Consumidor se construye desde lo individual a lo colectivo, mientras que el

Derecho ambiental esta pensado desde la perspectiva de lo colectivo en primer lugar.

Estas diferencias entre ambos Derechos dan pie a que nos preguntemos sobre la
posibilidad de construir la regulacién del problema de los riesgos del desarrollo a partir
del paradigma ambiental, lo que significa lisa y llanamente la aplicacion al campo del

Derecho del Consumidor del principio precautorio.

Puede afirmarse que el Derecho del Consumidor es preventivo de los dafios que
determinados productos pueden causar al consumidor. Asi, por ejemplo, el deber de in-

formacion, para algunos la regulacion de problemas de los riesgos del desarrollo, el hecho
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de que algunas normas sustenten que los productos no deben poner en peligro al consu-
midor (art. 5°, ley 24.240) son manifestaciones de que el Derecho del Consumidor persi-
gue la prevencion de los dafios; es el reflejo de lo que decia mas arriba sobre la declama-
cion acerca del caracter preventivo de esta rama juridica. A raiz del proceso de pérdida
de vigencia de la distincion entre lo publico y lo privado, el Derecho de Dafios comienza
a cumplir una funcion preventiva que se posiciona al lado de su tradicional mision repa-
radora. La prevencion del dafio es de fundamental importancia en toda la temaética de los

accidentes de consumo (Sozzo, 2006).

El Derecho ambiental va més all&: adopta el principio de precaucion. La diferen-
cia entre precaucion y prevencion es profunda; tanto en lo epistemoldgico como en las
consecuencias practicas que importa construir una regulacion desde uno u otro principio.
Asi, la prevencidn parte de la base de que el riesgo es conocido y que existe una posibili-
dad cierta de que ocurra; en cambio, el principio de precaucion parte de la base de que el

riesgo no puede ser conocido cientificamente, es decir, no se sabe si existe o0 no.

3. LOS RIESGOS DEL DESARROLLO DESDE EL DERECHO AMBIENTAL: ¢ ES PO-

SIBLE APLICAR EL PRINCIPIO DE PRECAUCION?

Si partimos de la premisa que el marco regulatorio que nos brinda el Derecho
del Consumidor es insuficiente para solucionar los problemas relacionados con los ries-
gos de desarrollo, una alternativa puede ser recurrir al Derecho ambiental ya que es en su

ambito donde el principio de precaucion se ha desarrollado como epicentro del sistema.

La precaucion distingue el Derecho ambiental de otras disciplinas juridicas tra-
dicionales, que en el pasado sirvieron para lidiar con la degradacion del medio ambiente
—especialmente el Derecho Penal (responsabilidad penal) y el Derecho Civil (responsabi-
lidad civil)— porque éstas tienen como prerrequisitos fundamentales ‘certeza’ y ‘previsi-
bilidad’, exactamente dos obstaculos que la norma ambiental, con la precaucion, procura
abandonar (Sozzo, 2006). Incluso en el del Derecho ambiental también se ha previsto y
regulado el problema de los riesgos del desarrollo, lo que pondria en evidencia que no
trata de un simple experimento juridico sin sentido preguntarse acerca de si los riesgos

del desarrollo deben ser regulados a partir del paradigma ambiental.
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Entonces, de acuerdo a las consideraciones de Sozzo (2006), la pregunta con la
inicié este punto podria ser formulada de diferentes formas:

A) ¢Puede exportar el Derecho ambiental el principio precautorio al campo del
Derecho del Consumidor y del Derecho de Dafios?

B) El problema también podria ser planteado en otros términos, ¢la regulacion
que el Derecho del Consumidor establezca en materia de riesgos del desa-
rrollo debe considerar los valores ambientales?; esta segunda forma de plan-
tear el asunto importaria partir de la base del principio de integracion o con-
gruencia ambiental (como lo Ilama la ley argentina), con lo cual seria el
mismo Derecho Ambiental el que estaria proporcionando la plataforma para
el funcionamiento del principio precautorio en la materia y no el Derecho del
Consumidor.

C) Unatercera posibilidad es pensar en la existencia de un nuevo derecho regu-
latorio de lo vinculado a la salud humana y sus relaciones con las nuevas

tecnologias.

Una aclaracién antes de continuar: todas estas formulaciones parten de la base
de haber descartado previamente la estrategia de algunos juristas consistente en transfor-
mar el Derecho de Dafios en una regulacion polifuncional en la que conviven la repara-
cion de los dafios, la prevencion en sentido propio y la precaucion. Uno de los argumentos
que emplean los juristas favorables a la polifuncionalidad es precisamente que el Derecho
ambiental admite el principio de precaucion, con lo que se produciria una segunda colo-
nizacion o captacion por parte del Derecho de Dafios al Derecho ambiental —la primera
es la que sufre el Derecho del Consumidor por parte del Derecho de Dafios y de la teoria

del contrato—.

Responder a la pregunta inicial exige un cierto ejercicio previo de aproximacion.
Comencemos por analizar los puntos en comun existentes entre el Derecho ambiental y

el Derecho del Consumidor.

3.1. NOCION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION.

La declaracion de Rio de 1992 ha dicho al respecto: “(...) De modo de proteger

el medio ambiente, el principio de precaucion debe ser ampliamente observado por los
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Estados, de acuerdo con sus capacidades. Cuando exista amenaza de dafios serios o irre-
versibles, la ausencia de certeza cientifica absoluta no debe ser utilizada como razon
para postergar medidas eficaces y econdmicamente viables para prevenir la degradacion

ambiental”.

El principio de precaucion puede ser definido teniendo en cuenta sus elementos
constitutivos. Conforme a este principio del Derecho Ambiental frente a un peligro grave
o irreversible —primer elemento— que se produce en una situacion de incerteza cientifica
—segundo elemento—, existe cierta probabilidad de un dafio —tercer elemento—, por lo que
se debe recurrir a una decisién proporcional —cuarto elemento—, es decir, no excesiva —
observada desde el punto de vista de las consecuencias econémico-sociales que genera—,

que procure evitar las consecuencias del dafo (Sozzo, 2006).

Si bien los autores repiten continuamente que la causalidad juridica es diferente
de la causalidad material o fisica (Trigo Represas & Ldépez Mesa, 2004), el funciona-
miento del sistema pericial en los procesos de dafios y perjuicios muestra que resulta

esencial la opinion de los expertos para determinar si un dafio debe ser indemnizado o no.

El principio de precaucion, es una idea fuerza que indica que se tomen acciones
(u omisiones), que se actle, aunque no se tenga certeza cientifica acerca del dafio. Esta
falta de certeza ha hecho que algunos criticos del principio hayan sefialado que se trata de
un principio “anticientifico”. Esta critica pone en cuestion la relacion del principio con el
conocimiento cientifico. No se trata de un principio que funcione irracionalmente o acien-
tificamente, sino que, por el contrario, permite la introduccion de la ciencia en el ambito

de la decision en la esfera publica (Noiville, 2005).

Una segunda critica —explica Noiville— es aquella que sostiene que la aplicacion
de este principio llevaria estructuralmente a exclusién de todo o cualquier riesgo (2005).
Es decir que conduciria a la teoria del “riesgo cero”, esto es, que ante la menor sospecha
de que la actividad pueda ser dafiosa para el hombre o el medio ambiente debe adoptarse
la moratoria o la abstencion definitiva. Con lo cual la precaucion genera altos costos eco-
nomicos. En definitiva, se critica al principio como de concepcion irrealista y peligrosa,

ya que amenaza con conducir a la paralizacion total de la actividad economica.
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A lo que se contesta que, si la administracion es auténoma y tiene discrecionali-
dad para decidir frente a un riesgo, toda decision debe observar el principio de proporcio-
nalidad. Conforme a Noiville, el principio de proporcionalidad exige dos cuestiones: por
un lado, que la medida no sea definitiva y pueda ser revisada sobre la base de haberse
adquirido nuevos conocimientos cientificos. Y, en segundo lugar, la toma de decisiones
en torno al riesgo no lleva al “riesgo cero”, es decir que la aplicacion del principio de
precaucion no acarrea siempre y necesariamente la prohibicién (de comercializar un pro-
ducto, por ejemplo), sino que deben ponderarse las ventajas y desventajas de tomar de-
terminada decisién, lo que seguramente llevara a correr ciertos riesgos. De esta forma
resulta claro que el principio de precaucion no conlleva decisiones que no contengan al-

guna cuota de riesgo social.

3.2. LA DIFERENCIA PREVENCION - PRECAUCION

Cafferatta sostiene que el principio de precaucion constituye “un nuevo funda-
mento de la responsabilidad civil sustentada en la funcion preventiva a fin de neutralizar
la amenaza de dafios (Cafferatta, 2004). Esta circunstancia de que el fundamento de am-
bos principios sea la idea de evitar que el dafio ocurra, hace que la distincion de ambos

principios pueda ser considerada todavia fragil (Sozzo, 2006).

Sin embargo, la dogmética del Derecho de Dafios diferencia prevencion de pre-
caucion en el hecho de que el principio de prevencién del dafio debe actuar cuando esta-
mos frente a un dafio cierto y probado conforme al conocimiento cientifico disponible;
existe un “riesgo de dano”, es decir, un dafio probable; en cambio, el principio de precau-
cion actua cuando estamos frente a un peligro potencial o “riesgo potencial”, es decir, en
una situacién de incerteza (Cafferatta, 2004). En otras palabras, la prevencion parte de la
base de la existencia de una relacién causal que se encuentra probada, mientras que el
principio de precaucion opera cuando no puede establecerse esa relacion causal (An-
dorno, 1997).

La ley nacional del ambiente 25.675, que fuera sancionada el 6 de noviembre de
2002, define al principio de precaucion entre los principios ambientales estableciendo:
“La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través de la
cual se ejecute la politica ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguientes

principios: (...) Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible
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la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la

degradacion del medio ambiente”.

3.3. LA ESTRATEGIA DE INTEGRACION/COORDINACION

El principio de integracion o de congruencia, como lo Ilama nuestra ley general
del ambiente, en virtud del cual reglas y principios establecidos en el ambito del Derecho
ambiental deben ser respetados por el resto de las regulaciones —lo que lo transforma en
una rama juridica con vocacion expansiva— seria capaz de propulsar la construccién de
soluciones ambientales en otras partes del sistema juridico ya existentes, como la de los
riesgos causados por productos, pero, como se ha visto, el monopolio, por parte del De-
recho de Dafios primero y por el Derecho del Consumidor después, de la racionalidad
regulatoria en esta materia ha hecho que el principio referido carezca de incidencia. Ade-
mas, esto también es asi desde un punto de vista formal, pues la ley 24.240, en su articulo
3°, dice que se integra, pero no con la ley ambiental. La regla de coordinacion en realidad
ha sido pensada para legislaciones futuras, no para legislaciones ya dictadas. Ademas,
solo podria servir para resolver sobre decisiones que tomadas en el campo del Derecho
del Consumidor pongan en peligro al medio ambiente pero no para que se aplique el prin-
cipio de precaucion para riesgos que requieren decisiones que pueden perjudicar la salud

de los consumidores.

A partir de esto, es claro que debemos descartar las preguntas hechas en el punto

3 de este capitulo

3.4. LA NATURALEZA HIBRIDA DE LOS RIESGOS DEL DESARROLLO COMO ESTRA-

TEGIA

Si la conclusion del punto anterior fue responder que no a los interrogantes que
nos sirvieron de base al presente desarrollo, un camino posible, una estrategia viable para
repensar el problema podria ser considerar que los riesgos del desarrollo son un hibrido,
gue no reconoce provenir del Derecho de Darios, del Derecho ambiental, ni del Derecho

del Consumidor, y que eventualmente puede poner en peligro al medio ambiente o direc-
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tamente la salud del consumidor. Es decir, simplemente como una situacion social pro-
blemética que debe ser abordada por la regulacion juridica —una vez més, la idea no me

pertenece— (Sozzo, 2006).

De esta forma convertimos la estrategia hibrida en una herramienta para un pro-
yecto progresista. Esta perspectiva se centraré en la consideracion de los problemas mas
que en los temas. La ausencia hasta ahora de este punto de vista que parte de los proble-
mas lleva a debates ineficientes del mismo problema, ya que es analizado por diferentes
especialistas de diferentes sectores del campo juridico sin que exista comunicacion entre
los argumentos y resultados a los que llegan unos y otros. No se debe confundir esta
propuesta con sefialar que el Derecho de Dafios tiene sus avances en el campo de su parte
especial; seran los problemas, no los casos especiales, los que haran avanzar el Derecho

de Danos.

Este enfoque transversal tiene ventajas adicionales: permite el didlogo transdis-
ciplinario dentro del campo juridico, sin generar resistencias sectoriales y visiones par-
ciales que obstaculicen que un problema pueda ser teorizado y regulado, luego disponién-
dose como caja de herramientas de toda la riqueza que el conjunto de la teoria del Derecho

es capaz de aportar.

3.5. LA ESTRATEGIA DE CONSIDERAR LOS RIESGOS DEL DESARROLLO COMO UN

PROBLEMA POLITICO

El problema de la decision frente a los riesgos no puede ser planteado en térmi-
nos de insuficiencia de la respuesta técnico-juridica, frente a lo cual la respuesta adecuada
vendria dada por la politica. Este argumento que postula incluir el problema de los riesgos
del desarrollo en la agenda politica no es necesariamente autonomo, en el sentido de fun-

cionar desplazando al argumento que postula regular el problema mediante el Derecho.

Es imposible negar que el Derecho tiene un componente politico, y que este
aporte que ha hecho fundamentalmente la teoria critica al estudio del Derecho puede ser
empleado dandole una funcién reconstructiva de la regulacién juridica; al mismo tiempo,
el Derecho debe recuperar la creatividad perdida, en el sentido de jugar un rol relevante

en larefundacion y redisefio de las instituciones sociales. Por ello, hay que ser conscientes
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de que las propuestas que se hagan en este tema produciran un efecto reformista del Es-
tado (Sozzo, 2013). Para ello también hay que —como tarea impostergable— impulsar el
dialogo politico-social y dotar de instancias mas democraticas de decision al campo juri-
dico. Estas instancias de decision democratica deben garantizar el Derecho a la participa-

cién de las minorias y los grupos mas desfavorecidos.

3.6. LA ESTRATEGIA PREVISIONAL

Algunos autores proponen regular el problema de los riesgos del desarrollo como
un problema de seguridad social (que es una colonizacién sobre la que no me he detenido
en este trabajo). Creo que esta posicion presenta algunos puntos criticables: en primer
lugar, propone como salida al sistema de reparacion de dafios que conviva con un sistema
de no reparacién; en Argentina intentos semejantes —como el que tuvo lugar en el campo
de los accidentes de trabajo a partir de la década de los ’90— llevaron a la no reparacién
de los dafios; por otro lado, el Estado se haria cargo, en esta légica, de financiar un fondo
para la atencién de las victimas de los riesgos del desarrollo, con lo cual se haria publica

una deuda privada.

Por el contrario, estimo que una herramienta regulatoria adecuada puede ser la
constitucion de un fondo obligatorio al cual deberian contribuir las empresas que integran
un mercado de productos cuyos riesgos son inciertos, para afrontar la eventual reparacion

de los dafios a las victimas futuras (Sozzo, 2006).
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CAPITULO V - JURISPRUDENCIA

Los tribunales de nuestro pais no han tenido oportunidad de resolver casos en
los que se ventilen directamente cuestiones relacionadas con el riesgo de desarrollo, sin
embargo, existen algunos pronunciamientos que indirecta y tangencialmente se refieren
al tema y nos brindan un panorama de como es considerada la figura en algunos estrados

nacionales. Entre ellos podemos mencionar los siguientes:

En el afio 1999, méas precisamente el dia 1° de octubre, la Sala H de la Camara
Nacional Civil de la Capital Federal, in re “Subterraneos de Buenos Aires S.E. ¢/ Pro-
pietario de la estacion de servicio Shell calle Lima entre Estados Unidos e Indepen-
dencia”, puesta a resolver acerca de un supuesto de dafio ambiental por filtracion subte-
rranea de hidrocarburos de una estacion de servicios, sostuvo que “... no puede descono-
cerse que el nuevo derecho se modela en la actualidad en la jerarquizacion de la persona
humana y con ello se prioriza la solidaridad social. Es que por su propia naturaleza 'y en
virtud de los principios que le han dado vida, entre los que no escapan los riesgos del
desarrollo y los criterios economicistas que informan al derecho, hallamos que al refe-
rirse el articulo 41 Constitucion Nacional a esta materia ha adoptado el criterio de desa-

rrollo sostenible ... "%,

En el juicio “Botas Ruta, Maria A. ¢/ Carrefour Argentina S.A.”, tramitado
por ante la Sala K de la Camara Nacional en lo Civil, sentenciado el 06/11/2000, se afirmd

“«

lo siguiente: “... toda vez que en los casos de riesgo de desarrollo no se interrumpa el
nexo causal adecuado entre la nocividad del producto y el dafio causado, no cabe sino
la responsabilidad del productor, quien debe garantizar al consumidor el buen funcio-
namiento de lo que introduce en el mercado. Se trata de una responsabilidad objetiva en
la que no corresponde investigar los elementos subjetivos propios de la conducta del
proveedor profesional de productos. (...) Para la teoria de la responsabilidad objetiva,

acreditada la relacion de causalidad entre el vicio de fabricacion (o elaboracion) y el

dafo, el productor no se libera probando que de su parte no hubo culpa, por lo que

- C.N.Civ Cap. Fed., Sala H, “Subterraneos de Buenos Aires S.E. ¢/ Propietario de la estacion de servicio
Shell calle Lima entre Estados Unidos e Independencia”, JA 1999-1VV-309.
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quienes se enrolan en ella rechazan la posibilidad de pretender la liberacién demos-

trando la diligencia adecuada. ..."".

Unos meses mas tarde —05/10/2001— encontramos un pronunciamiento de la Sala
C de la Camara Nacional en lo Comercial que en autos “De Blasi de Musmeci, Claudia
v. Sevel Argentina S.A. y Otros”, causa en la que se ventilaba una pretension de dafios
y perjuicios originados en un accidente de protagonizado por un automavil cero kiléme-
tro, con graves defectos en la caja de direccion que provocaron su vuelco, la muerte de
un menor Yy la lesion de otros ocupantes del mismo, donde ademas el actor perseguia que
algun drgano publico efectuara un seguimiento sobre la produccién de la demandada a
efectos de evitar futuros dafios a terceros. El Tribunal de alzada, con un criterio clara-
mente compartible con el principio de precaucion, juzg6 procedente la pretension, por
entender que lamisma “(...) se orienta a preservar la seguridad y la salud de los usuarios
—actuales o potenciales— de esos vehiculos, y encuentra base de sustentacién, ante todo,
enelart. 42 de la CN (...)”. Por lo cual, con esa finalidad considero pertinente notificar
la sentencia “(...) a la Subsecretaria de Industria y Comercio de la Nacidn, con el objeto
de gue, con la asistencia técnica del Instituto Nacional de Tecnologia Industrial (INTI)
actuante en la causa, adopte las medidas de control atinentes para que subsane ese de-
fecto en futuras unidades a producirse. Por idénticas razones y con los mismos funda-
mentos, corresponde que la mencionada Subsecretaria, también con la asistencia del or-
ganismo técnico precitado arbitre los procedimientos o medios necesarios para que se
efectle la revision técnica de los vehiculos en uso que puedan contener la misma falla de

fabricacion constatada en el automévil examinado pericialmente en esta causa (...) .

Unos afios mas tarde, el 08 de julio de 2003, la Sala Il de la Camara 12 de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata en el caso “T y C S.R.L. c. Fiat Auto
Argentina S.A.”, en fallo unanime, dijo que “... alaluz del arz. 40 de la ley 24.240, (...)
[que/ dispone que “si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la
prestacion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el distri-
buidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio ... ”,

(...) en los casos de riesgos de desarrollo (...) toda vez que no se interrumpa el nexo

4-C.N.Civ., Sala K, “Botas Ruta, Maria A. ¢/ Carrefour Argentina S.A.”, Lexis N° 30010530 (2000)
- C.N.Com., Sala C, “De Blasi de Musmeci, Claudia v. Sevel Argentina S.A. y Otros”, JA, 2002-11-346.
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causal adecuado entre la nocividad del producto y los dafios causados, no cabe sino la
responsabilidad del productor o fabricante, quien debe garantizar al consumidor el buen

funcionamiento y eficacia de lo que introduce en el mercado. ... °.

Un interesante antecedente encontramos en el ambito del Derecho Administra-
tivo. El organismo responsable es la Direccion de Defensa del Consumidor de la Munici-
palidad de Pilar, provincia de Buenos Aires, que sostuvo hace ya mas de diez afios —
03/11/2005- en el expediente “Oyarzum Santana, Fernando ¢/ Daimler Chrysler Ar-
gentina S.A.” que “... en [0s casos de riesgos de desarrollo toda vez que no se interrumpe
el nexo causal adecuado entre la nocividad del producto y los dafios causados, no cabe
sino la responsabilidad del productor o fabricante, quien debe garantizar al consumidor

el buen funcionamiento y eficacia de lo que introduce en el mercados. ..."".

En otro pronunciamiento, “R., M. A. ¢/. OSECAC y Otros”, del 21/12/2005,
en el que se enjuici6 un supuesto de infeccion del virus VIH en el llamado “periodo ven-
tana”, se entendié que era responsable la clinica que realiz6 una transfusion sanguinea,
yaque “... para que se configure el caso fortuito el hecho debe ser extrario a la actividad
de la empresa, y en el caso es propio de la empresa médica. (...) y no por la inevitabilidad
se le hace cargar a la victima el riesgo, ni se deja de reparar el dafio, porque justamente
es en estos casos donde lo inevitable no rompe el nexo de causalidad adecuado porque
esta en directa relacion con el riesgo empresario.” Esta afirmacion, emanada de la Sala
Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal estd acompa-
fiada por esta aclaracion: “... resulta significativo que no cualquier caso fortuito puede
funcionar como eximente sino que se requiere que sea externo o ajeno al propio riesgo
(...) de ninguna manera lo que vengo sosteniendo implica poner a cargo del centro de
salud las cargas “del riesgo de desarrollo” (por el que no se responde por ser una con-
secuencia mediata no previsible) ya que en mi voto comencé sefialando que al tiempo de
la realizacion de la transfusion los interrogatorios ya eran conocidos, recomendados y

practicados, y agrego que los tests minimos de deteccion se realizaban (...) 8.

6. C. 12 Apel. Civ. y Com. Mar del Plata, Sala Il, “Ty C S.R.L. c. Fiat Auto Argentina S.A.”, JA 2004-1,
337.

7 - D.D.C., Municipalidad de Pilar, BA, “Oyarzum Santana, Fernando c¢/ Daimler Chrysler Argentina
S.4.”, LL BA 2006, 712.

8- C.N.Apel. Civ.y Com., “R., M. A. ¢/. OSECAC y Otros”, L.L. Online; AR/JUR/4532/2005.
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En referencia al factor de atribucion, encontramos una decision de la Sala 12 de
la Camara Nacional en lo Civil y Comercial de La Matanza. En la causa “Bruzzese, Ma-
ria R. y Otros ¢/. Arcor S.A.I.C.”, cuya sentencia esta datada el 28/06/2007, en la que
se lee: “... sélo el régimen de la responsabilidad objetiva del fabricante permitird resol-
ver adecuadamente el problema de la proteccion al consumidor o usuario, pues esta
época de enormes progresos cientificos y tecnoldgicos en la produccion masiva de bie-
nes, requiere una concepcion solidaria del derecho. (...) toda vez que en los casos de
riesgo de desarrollo no se interrumpa el nexo causal adecuado entre la nocividad del
producto y el dafio causado, no cabe sino la responsabilidad del productor, quien debe
garantizar al consumidor el buen funcionamiento y eficacia de lo que introduce en el
mercado. Se trata de una responsabilidad objetiva en la que no corresponde investigar
los elementos subjetivos propios de la conducta del proveedor profesional de productos,

.79, El fundamento normativo de esta sentencia fue el art. 40 de la ley de Defensa del
Consumidor, N° 24.240 (Garrido Cordobera & Barocelli, 2008).

El Vocal de la Sala E de la Camara Nacional en lo Civil, Dr. Racimoz, en la
causa “Lencinas, Veronica ¢/ Grupo Concesionarios Oeste S.A. y Otro”, con fecha
17/09/2007, y respecto a queé supuestos es aplicable la responsabilidad por riesgo de desa-
rrollo, sostuvo: “No entraré a debatir si la cuestion de la denominada de los riesgos del
desarrollo resulta aplicable en estos casos en el derecho argentino, porque la cuestién
examinada en el sub lite se refiere a la prestacion de un servicio y no de la entrega de un
producto cuyos riesgos eran ignorados al momento de su produccion o de su venta. (...)
Lo esencial en este caso es que el cumplimiento de las reglas gubernamentales, estable-
cidas en el pliego licitatorio no relevan per se de responsabilidad al concesionario como
prestador del servicio. El deber legal de seguridad impone que el concesionario se ade-
cue a las modificaciones tecnologicas para mantener el ya referido estandar progresivo
de seguridad frente a los usuarios. EI cumplimiento de un estandar de seguridad guber-
namental es de alguna evidencia respecto de la inexistencia de negligencia de los fabri-

cantes, pero no es concluyente sobre esos temas en los casos de productos elaborados.

(.)"0

® - C.N. Civ. y Com. La Matanza, Sala |, “Bruzzese, Maria R. y Otros c/. Arcor S.A.L.C.”, Lexis N°
70042374,
0 - C.N. Civ,, Sala E, “Lencinas, Verénica ¢/ Grupo Concesionarios Oeste S.A. y Otro”, Lexis N°
35011864,
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Con fecha 12 de octubre de 2007, otra Cdmara, en este caso, la sala A de Apela-
ciones de Comodoro Rivadavia, en autos “S., J. ¢/ T. H. S.R.L.”, y analizando la manera
en la que habian cambiado algunas cuestiones relacionadas a las formas de contratacion
exponia y precisaba que “...el contrato de adhesion es claro ejemplo de la evolucion del
contrato clasico, que dio cauce juridico a la aparicion de las "estructuras de produccién
de bienes y servicios", las "estructuras de consumo™ y que explica su fundamento econé-
mico. El disefio del contrato, fruto de la evolucién empresaria y del empresario, que con
su capital forma determinada actividad y absorbe el riesgo del desarrollo y el éxito del

negocio. (...) "1

Un par de afios més tarde, el 03/08/2009, la ya mencionada Sala H de la Camara
Nacional Civil, sostuvo en la causa “P., F. M. ¢. Inmuno S.A. y Otros”, que los labora-
torios que fabrican, importan o comercializan concentrados antihemofilicos infectados
con HIV, resultan responsables en los términos del art. 1113 del Cddigo Civil por los
dafios padecidos por una mujer que contrajo la enfermedad a través de su marido, quien
se habia contagiado al utilizar tales productos, ya que introdujeron al mercado un pro-
ducto vicioso que fue apto para propagar el virus, debiendo responder por los riesgos del

desarrollo?.

Teniendo en cuenta estos pronunciamientos resefiados, podemos esbozar las si-
guientes conclusiones respecto del tratamiento judicial del tema bajo analisis (Garrido
Cordobera & Barocelli, 2008):

e Mas alla de no encontrar casos cuyo epicentro sean los riegos de desarrollo, la
responsabilidad que deriva de ellos ha sido reconocida por la jurisprudencia ar-

gentina.

e El instituto se aplica a supuestos de productos cuyos riesgos eran ignorados al

momento de su produccion o de su venta.

e Las modificaciones tecnoldgicas obligan a los proveedores a mantener un estan-

dar progresivo de seguridad frente a los usuarios y consumidores del productor,

1. C.Apel. Comodoro Rivadavia, Sala A, “S., J. ¢/ T. H. S.R.L.”, LL Patagonia 2008 abril, 179.
12_.C.N.Civ., SalaH, “P., F. M. c. Inmuno S.A. y Otros”, JA 2009-1V, 219.
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quienes deben garantizar al consumidor el buen funcionamiento de lo que intro-

duce en el mercado.

La responsabilidad por riesgo de desarrollo encuentra su fundamento ético en la
jerarquizacion de la persona humana y en la prioridad que debe déarsele a la so-

lidaridad social.

Esta responsabilidad encuentra sustento normativo en la regulacion de las rela-
ciones de consumo, articulos 5y 40 de la ley 24.240, aunque podemos mencionar
también a los preceptos contenidos en los articulos 19 y 42 de la Constitucional
Nacional y al articulo 959 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion

Pareciera ser que, en forma mayoritaria, ante la presencia de riesgos de desarro-
llo la jurisprudencia entiende que no cabe otra posibilidad que responsabilizar al
productor o fabricante, quien debe garantizar a consumidores y usuarios el per-
fecto funcionamiento de los bienes y servicios que pone en circulacion, por lo
que no se interrumpa el nexo de causalidad entre la nocividad del producto y los
dafios causados, ya que lo inevitable no rompe la adecuada relacién de causali-

dad ya gue se encuentra en relacion directa con el riesgo empresario.

Estamos ante un supuesto de responsabilidad civil por dafios, cuyo factor de atri-

bucion es de tipo objetivo.

Los contratos conocidos como “contratos por adhesion a clausulas predispues-

tas” absorben a los riesgos de desarrollo.

Para algunos tribunales, debido a razones de equidad, podrian admitirse, via in-

clusién normativa, topes en las indemnizaciones.

Estos riesgos se erigen en eximentes totales o parciales de responsabilidad, si se
demuestra acabadamente que el dafio sufrido por el adquirente de un producto
se debe a su culpa inexcusable o al hecho de un tercero, equivalente al caso for-

tuito, por quien no debe responder.
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EPiLOGO

Entiendo que, llegado a este punto la labor iniciada hace ya bastante tiempo
puede considerarse, si bien no finalizada, agotada por el momento. Quedan en el camino
varios puntos que, como faros en las orillas del mar, me servirén, en un futuro préximo,
de guias para continuar profundizando estos temas tanto me apasionan. Es momento de
mira hacia atras y recoger los primeros frutos de esta labor que aqui sélo hace una pequefia

parada para recobrar fuerzas a fin de seguir adelante.

Comence este trabajo con la firme conviccion de que me habia adentrado tan
profundo en el Derecho de Dafios que el panorama seria cuanto menos pequefio a la vista.
Estaba convencido de que al abordar un punto tan especifico esta tematica relacionada al
consumo de productos y servicios, la labor concluiria en poco tiempo. Por fortuna estaba
totalmente equivocado. El estado actual de la discusion respecto de los riesgos de desa-
rrollo revela que las soluciones estan lejos de acallar a todas las voces que asisten a este
frondoso y amplio dialogo. Adn en aquellos paises en los que se los ha ubicado en algunos
de los términos de la discusion, las cuestiones estan lejos del final. Tan s6lo con pensar
que la figura analizada puede pensarse como un hibrido —punto 3.4 del Capitulo I\V—, el

abanico de posibilidades que de inmediato se presenta resulta fascinante.

El recorrido, que ahora hace una pausa, me ha llevado por varias estaciones. Es
un buen momento para repasarlas. Comencé, como no podia ser de otra manera, por de-
finir de qué hablamos cuando decimos riesgo de o por desarrollo. Tuve la oportunidad de
constatar que, allende las diferentes posturas respecto de su naturaleza juridica, la doctrina
no polemiza sobre la definicion de este joven instituto. Todos afirman, mutatis mutandi,
gue nos encontramos frente a este tipo de riesgo cuando a partir del avance cientifico y
técnico un producto que hasta ese momento se consideraba inocuo, se revela como dafino

0 potencialmente peligroso para la salud de las personas o sus bienes.

Segui adelante para verificar que no son muchos los elementos constitutivos de
la figura pero que, a partir de los requisitos que la doctrina acepta como validos, se dan
un conjunto de cuestiones que fue importante abordar a los fines de la cabal compresion

y delimitacion del tema elegido. Asi pude aprehender que existen varias tipologias de
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vicios que tornan defectuoso un producto o servicio; que la frase estado de conocimientos
tiene un contenido bastante claro y preciso y que no puede ser confundido con los de
ciencia, técnica y tecnologia. EI camino me permitio delimitar el andlisis en el tiempo y
el espacio, para finalizar ese primer tramo con una clara imagen del instituto, diferente de

la del caso fortuito o la fuerza mayor.

En el segundo trayecto, el leiv motiv estuvo dado por la busqueda de pistas, ras-
tros, antecedentes que permitieran ver lo que en el tercer trayecto fue una clara “batalla
de razones”. Pude verificar entonces que, para mi pesar, ni antes de la salida a la palestra
de la realidad del novel Cddigo que hoy dirige gran parte de los aspectos de nuestras
vidas, ni antes, cuando el nombre Vélez Sarsfield era sinbnimo absoluto de legislacién
Civil, los riesgos del desarrollo estaban en la némina de situaciones contempladas como
relevantes para el ordenamiento. Ni siquiera la joven normativa de defensa de consumi-
dores y usuarios se ocup0 de legislarlos, aunque esté ultima sea tan s6lo una apreciacion

personal.

Con algln sentimiento parecido a los celos, aunque hay quienes podrian decir
que fue desazdn por saber que, siempre, en otras latitudes los sucesos suelen darse antes
de lo que se dan entre nosotros, comprobé que hay legislaciones extranjeras que hace mas
de tres lustros que se ocupan del tema. La Uni6n Europea, tan convulsionada estos dias
por el famoso “Brexit” y sus posibles consecuencias, discute estas cuestiones desde antes
de que yo viniera a este mundo; nosotros seguimos discutiendo principios. En fin, tal vez
el llegar tarde tenga sus ventajas. A lo mejor podamos aprovechar —que no es sinGnimo
de copiar— la experiencia de tantos afios disimil funcionamiento de los riesgos de desa-
rrollo, a veces como liberadores, otras como acusadores, e incluso como las dos cosas a

la vez. Esperemos que asi sea.

Dejé atras la contemplacion de lo que otros han hecho para ahora si escuchar lo
que cada parte tenia para decir. Los contendientes expusieron sus argumentos, dieron sus
razones e intentaron mostrarme cuan equivocado esta el adversario. Creo que ninguno de
los dos ha triunfado, creo que ambos tienen razén y se equivocan a la vez. Intentaré ex-

plicarme mejor.
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A fin de cuentas, ubicar a los riesgos del desarrollo en un extremo u otro dentro
de la paleta de posibilidades respecto a su eficacia neutralizadora del reproche por dafios
provocados a terceros no es, ni mas ni menos, que una eleccién respecto del peso, la
importancia, que tiene el aparato productivo de un pais en la economia de ese pais. En
otras palabras, si el fiel de la balanza se inclina a favor de los destinatarios de bienes y
servicios, no queda otra salida que responsabilizar a los industriales por los riesgos que
ellos mismo generan; caso contrario, el consumidor no tendra posibilidad de encontrar

consuelos en ningun principio resarcitorio o punitorio y los industriales saldran indemnes.

Esta reflexion confirma la sospecha que como hipétesis de trabajo fijo el norte
de mi labor: no se puede afirmar aprioristicamente que los llamados riesgos de desarrollo
pertenezcan a una u otra categoria juridica, no tienen una naturaleza definida. Pueden
funcionar en dos direcciones; como causa eximente de la obligacion de reparar dafio in-
justamente causado, 0 como su contracara, es decir como factor objetivo de atribucion de
atribucion de responsabilidad civil. Cualquiera de las dos maneras, es correcta, sélo de-

penden de la eleccidn por parte del legislador historico.

Esperando que la labor haya sido fecunda, aqui concluye este Trabajo Final de

Graduacion
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