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DANOS SUFRIDOS POR CONSUMIDORES
(Jurisprudencia y cambios legislativos)

I. Los cambios

1. Regulacion prevista en la ley 24.240 antes del veto presidencial'

Laley 24.240 traia en €l articulo 40 una norma que establecia —como 1o
indicaba su titulo mismo— la responsabilidad solidaria de la cadena de produc-
cién-comercializacion por losdafios al consumidor (parr. 2°, primeraparte), con
acciones de repeticion entre los sujetos deudores; ademés, consagrabalarespon-
sabilidad objetiva de los integrantes de dicha cadena al prescribir en €l parra-
fo 2°, segunda parte, que “ Solo seliberaratotal o parcial mente quien demuestre
gue lacausadel dario le hasido gjena’. Como nota relevante cabe destacar que

1 Entre los antecedentes corresponde citar: El anteproyecto Alterini, Lopez Cabanay Stiglitz,
de cuyo art. 18 el presente art. 40 de la ley 24.240 es una copia cas textual. Como diferencias
importantes puede sefidlarse que en e proyecto no se encontraba la responsabilidad del trans-
portista que ahora ocupa la Ultima parte del primer parrafo del art. 40, asi como €l hecho de
que en € referido anteproyecto esta norma estaba precedida por otra (art. 17) que sefialaba:
“Incumplimiento contractual. Las acciones del consumidor derivadas de incumplimiento con-
tractual podran ser extendidas a productor, el fabricante, € importador, €l distribuidor, € pro-
veedor, el vendedor y a quien haya puesto su marca en €l producto o servicio, aunque no haya
tenido relacion directa con ellos’. También e art. 2176, segundo parrafo del Proyecto de Co-
digo Civil de 1987, conforme a cua “Cuando se trate de productos de consumo se aplicara la
imputacion objetiva de responsabilidad del art. 1113. Responderén concurrentemente el vendedor,
el productor o fabricante, el importador, el mayoristay quien haya puesto su marcaen el producto,
sin perjuicio de las acciones de regreso”.
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se mencionaba ali, entre los potenciales responsables, a “ quien haya puesto su
marcaen lacosa..” (parr. 1°, primera parte, in fine)?®.

Dicha disposicion fue vetada por el decreto 2089/93 con diferentes funda
mentos que no van a ser analizados aqui; me limitaré a reiterar que, como se
puso de manifiesto en el 11 Congreso Argentino de Derecho del Consumidor y
| Encuentro Nacional de Defensadel Consumidor y del Usuario, Rosario, 1994,
Comision 3: “3. Sin perjuicio delasdiscrepancias doctrinal es que pueda suscitar
algun aspecto del temamencionado en laconclusién anterior, lo cierto esque el
veto presidencial al articulo 40 delaley 24.240 es conceptual y argumental men-
tedesacertado”. Y enel 11 Congreso Nacional Derecho Privado para Estudiantes
y Jovenes Graduados realizado en Santa Fe, 1994, sedijo que “El veto presiden-
cia alas disposiciones mas substancial es de proteccion a consumidor, importa
un apartamiento a los postulados antes expresados, en clara concesion a los
intereses de los empresarios, con fundamentos falaces, cuando no equivocos,
trasuntando la falsa concepcion que proteger al consumidor implica atacar ala
empresa’.

2. La reaccion de la doctrina

Laideadelosautores al respecto ha quedado plasmada en sucesivos encuen-
tros: asi por g emplo —entre otros— en el 11 Congreso Argentino de Derecho del
Consumidor y | Encuentro Nacional de Defensadel Consumidor y del Usuario,
Rosario, 1994, Comision 3, se establecid, en e despacho de lege lata: “2. El veto
presidencial a articulo 40 de la ley 24.240 ha dejado incompleto € régimen
existente en materia de responsabilidad por dafios derivados de la nocividad de
productos y servicios. Por o tanto ese vacio legidativo exige el mantenimiento
de los principios de la jurisprudencia y doctrina extranjera, de la economia del
Cadigo Civil hasta el presente, para resolver conflictos. En las Primeras Jorna-
das de Derecho Civil de Mor6n, 1994, Comision |l, De lege ferenda: “VI.
Régimen especifico: “ Debe disciplinarse de manera especificalaresponsabilidad
por dafios derivados de productos elaborados, superando el vacio dejado en
la materia por € veto presidencia al articulo 40 de la ley 24.240". En € 1l
Congreso Nacional y | Latinoamericano de Derecho Privado para Estudiantesy
Jovenes Graduados, Santa Fe, 1994, Comision 2, De lege lata, Aspectos Gene-

2Es el llamado “productor o fabricante aparente”’. Se lo denomina asi pues quien pone la
marca en un producto es quien aparece frente a los consumidores como €l fabricante de dicho
bien; el marquista garantiza la calidad y seguridad del producto o servicio. En la confianza que
genera se fundamenta su responsabilidad y su mencion debe ser destacada pues es € Unico
proveedor a que no hace referencia € art. 2° que no fuera vetado.

3 También se establecia la responsabilidad del transportista “por los dafios ocasionados a la
€osa con motivo 0 en ocasion del servicio” (parr. 1°, in fine).
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rales: “4) Resulta por tanto de imperiosa necesidad, a la par de asegurar el
efectivo cumplimiento de las disposiciones vigentes, insistir en la recepcion
normativa de las materias vetadas. De lege ferenda: 3) Se propicialaunidad de
tratamiento del fendmeno resarcitorio en la problemética de los dafios a los
consumidores’. Findmente, en las Jornadas Nacionales de Derecho Privado,
Corrientes, 1994, Comision 2, se concluyo: de lege ferenda: * Debe regularse con
especificidad la responsabilidad derivada de productos elaborados”.

3. Evaluacion del sistema estando vigente el veto al articulo 40

En general el diagndstico inicial deladoctrinaapartir del veto presidencial
al articulo 40 delaley 24.240, habiasido el siguiente: las normas contenidas en
laley son insuficientes para poder sostener la existenciade un sistema propio y
unitario de responsabilidad por dafios a consumidor.

Ese déficit regulatorio traia aparejada la necesidad de tener que recurrir, a
nivel del factor de atribucion de responsabilidad, alas disposiciones del Cédigo
Civil enlamateria, en particular, alosarticulos 1113, segundo parrafo, segunda
parte, y 1198 del Cédigo Civil; paralasolidaridad, al articulo 1109 del Cédigo
Civil. Esto en materia de productos elaborados. En lo que respecta a los
servicios, sostuvo Gabriel Stiglitz que® En cambio el sistemade responsabilidad
objetivadel articulo 40 se aplicabatambién indiscriminadamente alos servicios
(actividades, €l paréntesis es mio). Mientras que en razon del veto, y por
aplicacion de las reglas generales, la responsabilidad por incumplimiento de
Servicios sera en principio subjetiva, rigiendo factores objetivos de atribucion,
sblo cuando setrate de obligaciones deresultado o el dafio derivedelaejecucion
del servicio mediante cosas riesgosas’.

Quedaban excluidas del ambito de aplicaciony regulacion delaley, segin la
opinion de la doctrina, las relaciones extracontractuales entre consumidores y
fabricantes®. En sentido idéntico Carlos Ghersi escribia: “Podemosir delineando
el ambito de la ley, un primer limite se refiere a los contratos y s esto 1o
relacionamoscon €l veto a articulo 40 (responsabilidad del productor, fabricante,
importador, distribuidor, proveedor, vendedor y quien haya puesto la marca),
queda claro que solo puede aplicarse a vendedor, que como sabemos en los
productos de consumo es sélo un exhibidor de éste por unamera comision”s,

4 STIGLITZ, Gabriel y STIGLITZ, Rubén, Derechos y defensa del consumidor, La Rocca,
Buenos Aires, 1993, p. 146.

5 STIGLITZ y STIGLITZ, ob. cit., p. 123.

8 GHERSI, Carlos, La Ley de Defensa del Consumidor y el veto del Poder Ejecutivo. Andlisis
critico, en GHERS!, Carlos (dir.), Derechos y responsabilidades de las empresas y consumidores,
Organizacién Mora Libros, Buenos Aires, 1994, ps. 48-49.
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En sintesis, “El veto del articulo 40 elimind dos novedades de importancia:
la ampliacion de la legitimacion pasivay la unificacion de la responsabilidad
contractua y extracontractual en esta materia, que se deducian del veto” 8,

4. La labor de la jurisprudencia

Un somero repaso por |os Ultimos antecedentes jurisprudenciales en el tema
de dafios a consumidores, las explicaciones argumentales que ali sedierony el
sentido de las decisiones a la luz de las tendencias més progresistas en la
cuestion que me ocupa, ponen en evidencia que se ha comprendido acabada-
mente el problemarelativo aen qué érbita de responsabilidad incluir a provee-
dor no vendedor, optandose por la extracontractual. Se escuchd también juris-
prudencialmente lavoz de ladoctrina que alo largo de afios venia sosteniendo
que el factor atribucion era objetivo (aunque también se reconocio en algunos
falos que existia una culpain re ipsa, pero que, en lapréctica, llevaaidénticas
consecuencias que latesis anterior) y, por Ultimo, el carécter concurrente de la
obligacion de reparar de los proveedores desde la perspectiva subjetiva. El
punto culminante de esta evolucién lo marca el fallo “Tuccillo™®.

5. La inoperancia del veto presidencial

Con posterioridad a tiempo en que tuvo lugar la reaccion inicial antes
descripta, la doctrina comenzo a sostener la “inoperancia juridica del veto”
(Alterini, Lopez Cabanay Ameal, 1995); en esa linea de pensamiento, sostuve
latesis de que los elementos del sistema juridico de responsabilidad por dafios
aconsumidores subsistentes en laley 24.240 luego del veto presidencial (plazo
de prescripcion, art. 50; legitimados pasivos, art. 2°, y normas vinculadas a la
antijuridicidad, arts. 4°, 5°, y 6°), sumado al advenimiento de la nocién dogma-
tica de relacion de consumo introducida a sistema de defensa del consumidor
por €l articulo 42 delaConstitucion Nacional reformadaen 1994, permitian dos

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo, Defensa del consumidor, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1993, p. 308.

8 Adelantemos aqui algunas apreciaciones preliminares. La ley 24.240, en dicho art. 40, no
consagraba a mi modo de ver |a“responsabilidad extracontractual del fabricante” sino que trataba
de generar una“ampliacion de lalegitimacion pasiva’ (MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI,
ob. cit., p. 308), lo que se comprende facilmente incluso por los propios antecedentes en los
cuales se decia “Art. 17. Incumplimiento contractual. Las acciones de consumidor derivadas
de incumplimiento contractua podran ser extendidas a productor, a fabricante, a importador
y aquien haya puesto su marca en el producto o servicio, aunque no haya tenido relacion directa
con ellos’. La responsabilidad en la ley 24.240 era unitaria.

9 CNCiv., sdlaH, 26-3-97, “Tuccillo, Alan M. ¢/ Cencosud SA y otros §/Dafios y perjuicios’,
E. D. del 6-8-98.
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efectos: a) reforzar el plano delaantijuridicidad indicando que en larelacion de
consumo existen derechos fundamental es de | os consumidores hacialos provee-
dores; b) vincular directamente a todos los proveedores de bienes y servicios
(enumeradosen €l art. 2°delaley 24.240) con €l consumidor, a indicarlos como
el extremo subjetivo pasivo complejo de la relacion de consumo que nace con
fuente en cualquier acto de consumo, podia sostenerse la vigencia de un
verdadero sistema de reparacion con el ementosy caracteres propios; por lo que
no era técnicamente adecuado abandonar laley 24.240 considerando que de la
misma habia desaparecido con €l veto presidencial todo vestigio de un sistema
de reparacion por dafios a consumidores, quedando sdlo la posibilidad de
recurrir directamenteal Cédigo Civil, resolviendo el caso como selo haciaantes
delaley.

6. La reincorporacion del articulo 40 a la ley 24.240

En este contexto llega la reforma de la ley 24.999 (B. O. del 30-7-98,
N© 28.948, p. 2), incorporando nuevamente €l articulo 40. Una reforma tan
esperada como necesariay justa, que no podemos dejar de aplaudir.

Estamodificacion legidlativatuvo lavirtud de poner fin, desde la dptica del
sistema, a una etapa de vacio legidativo parcia en € tema de los dafios a
consumidores que, como se insinuo, € sistema abierto ya se habia encargado
en parte de subsanar.

II. Casol

CNCom., sala A, “Capriccioni, Omar J.
y otra c/Sevel Argentina SA”, “Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros” 2000-770 y ss.

1. Hechos del caso

L os consumidores demandantes habian comprado un automévil producido
por la fabrica Sevel Argentina SA. El hecho fue que en € certificado de
fabricacion que debe entregarse juntamente con el automotor, y que luego se
protocolizaen el respectivo registro, no se dejé constancia de que en fabrica se
habia realizado en el vehiculo adquirido una operacion de fresado y regraba-
do del nimero de motor “por inconvenientes de legibilidad del estampado
original”.

Como consecuencia de observarse la mencionada reimpresion del nimero
de motor, en un operativo de control, el automaévil en cuestion fueincautado por
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la Gendarmeria Nacional . Dichaincautacion se prolongo durante treinta dias y
araiz del evento le fueiniciado a su titular un proceso penal.

2. Antecedentes judiciales

Los hechos antes descriptos motivaron un planteo judicial por dafios y
perjuicios. En primera instancia se rechazé la demanda, decisién que fue
apelada por |os accionantes.

En la segunda instancia se argumentd que el fabricante es deudor de una
obligacion de resultado hacia el consumidor “consistente no sélo en la entrega
del producto [...] sino también la entrega de la documentacion necesaria en las
condiciones para la regulacién inscripcion de dominio afin de que se le expida
el titulo y deméas documentacion pertinente en regla” (consid. 6).

Se sostuvo asi mismo que “ L as obligaciones del fabricante no terminan con
laentrega de la cosa. Debe ademés garantizar a comprador que podra gozar de
ella conforme a su destino y a la naturaleza del derecho de propiedad. Esta
obligacion de garantia genérica comprende el deber de procurar que el compra-
dor no seaturbado por un tercero...” (consid. 7).

“Dicho incumplimiento no se origina en o especificamente estipulado sino
en funcidn a unainterpretacion integradora del principio delabuenafe estable-
cido por el articulo 1198 del cuerpo legal citado. En efecto [...] también cabe
aceptarle (alabuenafe, el paréntesis es mio) aptitud para constrefiir -no solo el
cumplimiento del objeto especifico de la prestacién—sino de otras obligaciones
secundarias o instrumentales, de conservacion y respecto por el hecho geno”
(consid. 8).

En relacién aello luego sefidlaque “...el orden juridico [...] cargaen numero-
sos casos alos participes con obligaciones’ que no se originan en laautonomiade
lavoluntad sino en “el principio de la proteccién de la confianza, que de ninguna
manera puede considerarse carente de sustento normativo, ya que resulta com-
prendido por € de buenafe (art. 1198, parr. 1°, Céd. Civ.)” (consid. 8).

“En sintesis podemos caracterizarla como una obligacion que exige a cada
parte que tome debidamente en cuentaalaotra’ (consid. 8).

“Entiendo que lademandada se encuentraincursaen estaresponsabilidad ya
que incumplid el deber de informacion necesario a expedir €l certificado de
origen omitiendo dar cuenta de haber regrabado el nimero de motor —cuya
licitud no esté en tela de juicio—y en razon de esa falta de correspondencia en
lainformacion expuso injustificadamente a la actora a las consecuencias perju-
diciales que efectivamente padecieray cuyo resarcimiento se persigue en estas
actuaciones’ (consid. 8).
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Finalmente también se recuerda la existencia de una obligacién de sanea
miento.

Un elemento esencia particular de la obligacion de responder en |os casos
de dafios a consumidores derivados de un accidente de consumo, eslaexistencia
de un defecto. Esta cuestion fue soslayada en el fallo que anoto, sin embargo,
como dije, se trata de una cuestion fundamental.

En lo que sigue desarrollo el modelo actualmente vigente en el @mbito del
Derecho del consumidor en lo referente alos viciosy defectos.

3. Los vicios en el Derecho del consumidor

En otra oportunidad®® tuve ocasion de explicar como se clasifican los vicios
en el Derecho del consumidor. Alli sefialé que existen vicios que no generan
inseguridad (vicios propiamente dichos o vicios de calidad por inadecuacion),
gue son aquellos que hacen que el producto no tenga aptitud para el uso o la
misma se halle disminuida. En nuestro Derecho cabe diferenciar, en primer
lugar, entonces, estos vicios de calidad por inadecuacion (por ., una prendade
vestir mal numerada) que son vicios inherentes ala cosa, de los vicios redhibi-
torios (arts. 2164y ss., Cod. Civ.).

Luego existen vicios que generan inseguridad. La ley 24.240 no trae una
distincién clara en este sentido, sin embargo, puede afirmarse que en el Capitu-
lo 11 regulalos defectos que generan inseguridad; ello se deduce de la particu-
lar vinculacion que establece entre productos y dafios a la salud y de la men-
cion expresa que hace de la seguridad de los consumidores en € articulo €°,
parrafo 1°.

A su vez, los productos pueden tener una peligrosidad o potencialidad
dafiosa inherente o adquirida. Inherente significa potencial o latente! ademas
de “normal y previsible como consecuencia de su naturaleza o funcién”, pero
no debe confundirse con la circunstancia (ya superada por la doctrinay juris-
prudencia) de que existen ciertas cosas que poseen unapeligrosidad o riesgo per
se. Son productos y servicios que, en cuanto adecuadamente producidos
y acompafiados de informacion, no son considerados desde el prismadel Dere-
cho del consumidor, defectuosos’. A su vez, dentro de los productos con
peligrosidad inherente, puede hablarse de una peligrosidad “ exagerada’, esto es

10 Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 2001-1, seccion Contratos, ps. 346 y ss.

11 BENJAMIN, Antonio Herman, La teoria de la calidad v los accidentes de consumo: una
visién conceptual, en Revista Derecho del Consumidor, Juris, Rosario, 1991, p. 67. También
cita el autor una tercera especie de peligrosidad, la presumida.
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aquella en la que “los riesgos no compensan los beneficios’*?. En cambio, es
adquirida cuando lamisma deviene de un defecto.

Por dltimo, los defectos (o la peligrosidad adquirida) pueden clasificarse en:
vicios de fabricacion, vicios de disefio y vicios de informacion's,

En el caso que anoto, si bien en un tramo se hacereferenciaa incumplimien-
to del deber de informacion que podria hacer pensar en la existencia de un
defecto de informacién, estoy persuadido de que ello no es asi.

En realidad se esté frente a un caso de responsabilidad por un accidente de
consumo pues no existe defecto (vicio que genera inseguridad) alguno, como
explicamos més arriba, sino frente aun vicio de calidad por inadecuacion.

En e considerando 9 se redliza una serie de apreciaciones en cuanto al
encuadre legal que corresponde dar a caso, es decir si contractual o extracon-
tractual .

Esto conduce a problema de la diversidad de regimenes en el ambito delos
dafios a consumidores, sobre el cual me explayaré en lo que sigue.

4. El problema de la diversidad de regimenes: elementos para un
sistema unitario de responsabilidad por darios a consumidores

a) Esquema de la responsabilidad por productos
elaborados antes de la ley 24.240

Planteamiento del problema

Mas alla de la discusion en torno de algin que otro elemento (limites de la
legitimacion activa, qué se entiende por producto elaborado, si es correctadicha
denominacién, si debe responder el fabricante por los riesgos del desarrollo,
etc.), lacuestion fundamental que asumi6 ladoctrinanacional fuelade delinear
un esguema o sistema de responsabilidad por productos elaborados dentro del
marco del sistema argentino de responsabilidad civil.

Nuestro sistema de responsabilidad civil, pese alos esfuerzos unificadores,
se estructura sobre la existencia de dos regimenes u 6rbitas de responsabilidad,
seglin que exista una obligacién preexistente y, en consecuencia, el deber de
cumplimiento dimana del respeto a lo pactado, o que sin existir un contacto
previo interpartes, la obligacién de responder surja de un contacto social
genérico, sin una finalidad predeterminada, esto es, un “accidente” en sentido

12 BENJAMIN, ob. cit., p. 73. La informacion aqui, a diferencia de los restantes bienes de
peligrosidad inherente, no es mecanismo suficiente para disminuir su potencialidad dafiosa. Por
ello el Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil prohibe su comercializacion en el mercado.
O en otros términos, “presume su peligrosidad”.

13 MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, ob. cit., p. 328.
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amplio. Las diferencias entre ambos regimenes son importantes en varios
puntos: plazo de prescripcion, extension del resarcimiento, carga de la prueba;
para agunos difieren ademés en: la presencia en el dmbito extracontractual de
factores objetivos, laresarcibilidad del dafio moral, etcétera.

Fenomenologia

En el andlisis de esta tematica se parte de la base de la existencia de una
cadena de produccién y comercializacion de bienesy servicios subjetivamente
compleja. Desde la Optica del consumidor final, los casos de responsabilidad
pueden ser distinguidos, teniendo como base la legitimacion pasiva:

1. Del fabricante proveedor directo.

2. Del fabricante que solo constituye un eslabon inicial.

3. Deintermediarios que no tienen contacto directo con el consumidor.

4. Del intermediario vendedor directo.

Casos en los que existe contacto directo
(fabricante o intermediario-consumidor)

Estos supuestos son excepcional es. En ambos laresponsabilidad se rige por
las normas contractuales (arts. 520, 521, 2164 y ss.) Otros casos contractuales
son los del intermediario que resultd dafiado por el producto elaborado, o el del
consumidor quien pese a que existen otras personas que integran la referida
cadena de comercializacion susceptibles de ser demandadas, reclama a quien
contraté** con él y puede accionar segin sea €l caso: a) por responsabilidad
derivada del incumplimiento contractual, o b) puede gjercer la accién redhibi-
toria acompafiada de la de dafios y perjuicios'®. En ambos casos, Unicamente
contrael vendedor, seaquien sea éste. Finamente, el hecho dafioso puedellegar
aconfigurar un delito del Derecho Penal %6,

14 ALTERINI, Atilio A.; AMEAL, Oscar y LOPEZ CABANA, Roberto, Derecho de obli-
gaciones civiles y comerciales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 1043.

15 WEINGARTEN, Celia, Responsabilidad por productos elaborados, en GHERSI (dir.),
Derechos y responsabilidades de las empresas y consumidores cit., p. 116. Esta posibilidad fue
admitida por las V111 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Plata, 1981, donde se concluyo:
“Aplicacion de las normas relativas a vicios redhibitorios. En €l caso que el damnificado ha
optado por la resolucién del contrato y €l elaborador conocia o debia conocer en razén de su
oficio o arte los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesté a comprador,
debe reparar 1os dafios intrinsecos y extrinsecos que son consecuencia inmediata del defecto por
aplicacion del art. 2176 del Cod. Civ.”

16 En este caso se abre a consumidor la opcion aquiliana del art. 1107 del Cod. Civ.; asi
lo tiene aceptado la doctrina, conforme a las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil: “El
damnificado puede optar por la via extracontractual, en el caso en que por el art. 1107 del CAd.
Civ., se abre tal vid'.
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El fundamento de dicha responsabilidad, cuando se trata de un fabricante o
de intermediario, en ambos casos vendedor directo, se encuentraen lateoriade
los vicios redhibitorios, que a su vez se incardina en la nocion de garantia,

Asimismo, la responsabilidad del fabricante vendedor directo se halla fun-
dadaen el deber de seguridad con base normativaen €l articulo 1198 del Caodigo
Civil*", también denominada “ obligacion técita de garantia’ '8, que veda a las
partes en las relaciones negociales causar dafio alguno a la contraria en su
persona o bienes; concretamente, en materia de productos elaborados |o que se
garantiza es que el uso o consumo del bien no causara dafios al consumidor o
usuario. “El incumplimiento de la obligacién de garantiaimpone al fabricante-
vendedor, laresponsabilidad contractual por los dafios intrinsecosy extrinsecos
que el producto pueda ocasionar al cliente’**%, o que ladiferencia claramente
de la responsabilidad por vicios redhibitorios, en la que se indemnizan, en
principio, solo |los dafios en |a cosa vendida; esta Ultima circunstancia sefial ada,
mas la necesidad de que se trate de un vicio que relina los requisitos de
todo vicio redhibitorio, ha determinado la insuficiencia e inadecuacion de esta
herramienta a la problemética de los productos elaborados y a Derecho del
consumo, donde ha sido relegada a un segundo plano®. Otro sector de la
doctrina opta por fundar laresponsabilidad directa del fabricante en las normas
sobre extension del resarcimiento en materia contractual, esto es, los articu-
los 520y 521 del Cédigo Civil, y en las demés normas que rigen la responsabi-

17 Asi 1o han sostenido las IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, Punta del Este, 1986,
punto Il, 1. Fundamento: Esta responsabilidad se apoya en la seguridad prometida a consumidor,
0 razonablemente esperada por éste, respecto de lainocuidad del producto. Involucrala aplicacion
del principio de buena fe y comprende los deberes de ledtad y completividad en la informacion
al usuario (unanimidad). También las VIl Jornadas Rioplatenses de Derecho, punto VIII.

18 STIGLITZ y STIGLITZ, ob. cit., p.149.

19 Conf. VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil: “ Orbita de responsabilidad. E| fabricante
asume frente al adquirente un deber de seguridad por los dafios que el producto pueda causar.
Esta obligacion de garantia emana de los arts. 1198, 512 y 902 del Cod. Civ. En consecuencia
la responsabilidad es de orden contractua”.

20 STIGLITZ y STIGLITZ, ob. cit., p. 149.

21 “Se ha dicho que mientras la buena fe se presume en los casos corrientes (arg. art. 2362,
Cad. Civ.), lo contrario ocurririas se tratase del fabricante habitual, respecto de quien jugaria una
presuncion juris et de jure de mala fe, inducida por € hecho de que necesariamente debid conocer
mejor que nadie |as cualidades el objeto vendido (arg. art. 902, CAd. civ.)” (LOPEZ CABANA,
Roberto y LLOVERAS, Néstor, La responsabilidad civil del industrial, en E. D. 64-558).

Otro inconveniente es que la indemnizacién de dafios y perjuicios solo se encuentra auto-
rizada cuando se opta por la rescision del contrato pero no cuando el comprador se decide a
mantenerlo, sin contar con que para un sector de la doctrina ella incluye Unicamente los dafios
al interés negativo.
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lidad por incumplimiento delas obligaciones que no tienen por objeto dar sumas
de dinero, sobre la base de dos razonamientos:

a) El articulo 520, cuando alude a consecuencias necesarias, no refiere Unica
mente a dafio intrinseco sufrido en la cosa objeto del contrato, sino
también a“todo aquel que afectaal contenido de larelacién contractual, a
todo lo que expresa o técitamente forma parte de latrama obligacional del
convenio, atodo lo que no esta fuera de @”%. Lo que permite incluir los
dafios sufridos por e consumidor en € resto de su patrimonio y en su
persona. También puede llegarse aigua conclusion s se consideraquela
causafin del consumidor es consumir, y no dafiarse con elloy € vendedor
no puede aegar ignorancia de ello. “Detal manera, e dafio sufrido por €l
comprador devieneinterno alatramadel contratoy, por tanto, intrinseco e
indemnizable en lostérminos del articulo 520 del Cédigo Civil” %,

b) Son consecuencias inmediatas aquellas que, como en el caso del fabri-
cante, no tienen una inmediatez material sino l6gica, pues siempre van
acompafiadas de un hecho con el cual se conectan: verbigracia, el defecto
en un producto se sabe que vaair acompafiado de un consumo posterior.
Por lo tanto, las que se originan en dichos eventos son consecuencias
inmediatas indemnizables.

Por lo tanto, el factor de atribucion de responsabilidad es para todos los
supuestos objetivo, en el segundo y tercer caso, por tratarse de una obligacion
de resultado y cuyo fundamento Ultimo seria también la idea de garantia o la
“tutela especial del crédito”24. El productor solo se exime, en cualquiera de los
dos sistemas, probando lafracturadel nexo causal?, siendo insuficiente la acre-
ditacion de su falta de culpa. Estas hip6tesis no ofrecian mayores dificultades.

22 | OPEZ CABANA y LLOVERAS, con cita de Alterini, p. 560.

23 LOPEZ CABANA y LLOVERAS, ob. cit., p. 561.

24 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto y ROMERA, Oscar E., Proteccién y defensa del con-
sumidor, Depama, Buenos Aires, 1994, p. 181; AGOGLIA, Maria M.; BORAGINA, Juan C.
y MEZA, Jorge A., Responsabilidad civil por daiios causados por productos defectuosos, en
J. A. 1990-1V-887. También las conclusiones del 1| Congreso Argentino de Derecho del Con-
sumidor, Rosario, 1994, Comisién 3, donde se sefida que: “4. El vendedor de un producto,
fabricante o vendedor de €, responde objetivamente frente a comprador, pues pesa sobre el
primero una obligacién de seguridad de naturaleza contractua”.

25 AGOGLIA, BORAGINA y MEZA, ob. cit., p. 889. “La causa gjena, destructora de la
relacion causal abarca tanto ‘el hecho de la victima', como el ‘hecho del tercero por quien no
se debe responder’, enunciados en el parrafo 2° in fine del citado art. 1113 del Cdd. Civ., y €
‘caso fortuito’ establecido como eximente en €l art. 514 del mismo cuerpo normativo, integrante
implicitamente de la primera norma, en funcién de la regla de contextuaidad” (VAZQUEZ
FERREYRA y ROMERA, ob. cit., p. 182). Apunta muy bien Vazquez Ferreyra que e hecho
de la victima, conforme a la doctrina nacional, no debe ser necesariamente un evento culposo,
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Contacto directo intermediario-consumidor (particularidades)

La doctrina diferencia esta situacion de la del fabricante vendedor directo.
Es opinién generalizada que cuando se enfrentaa un intermediario vendedor, €l
fundamento de su responsabilidad parece no poder ser la garantia o seguridad;
asi las VI Jornadas de Derecho Civil sefidlaron que“ El vendedor no fabricante
seliberas serelinen conjuntamente estos requisitos: €l vicio es de fabricacion;
el vendedor no teniani debiatener conocimiento del defecto en razon de su arte
o profesion; le era imposible controlar la calidad del producto; no asumio
personalmente la garantia’.

Preocupaaladoctrinalasituacion delos vicios de fabricacion. En efecto, a

respecto hay diferentes posiciones:

a) Para algunos autores es también responsable contractuamente frente al
consumidor por la seguridad de las cosas que vende, con un atenuante;
no responde cuando por € tipo de producto no le era posible comprobar
el defecto de elaboracidn; asi |0 establecieron las 1V Jornadas Rioplaten-
ses de Derecho, donde se emitieron dos despachos: “5.b) Despacho A)
En e Derecho vigente es hecho del tercero por e cua e intermediario
no debe responder e defecto en la elaboracion que a éste le resultare im-
posible comprobar (por mayoria)” . Por lo tanto, se exime acreditando que
de su parte no hubo culpa, pues en €l caso concreto no conocid 0 no pudo
conocer del vicio, o bien probando la ruptura del nexo causd, 1o que se
logra demostrando que se trataba de un vicio de fabricacion o de disefio.
Para esta tesis, también responderia cuando € fabricante es insolvente
0 desconocido (conf. Directiva 85/374, art. 3.3) y por € hecho propio,
esto es cuando los dafios emerjan de un defecto de informacion que
debia proporcionar e intermediario, o de conservacion, o bien cuando
hayan asumido expresamente |a garantia frente alos consumidores.

b) En el Despacho B) de las Jornadas referidas, se sentd la tesis de la
responsabilidad: “El elaborador no es un tercero por e cua €l interme-

bastando el hecho no culpable para tener efecto liberatorio, y que si bien esta interpretacion es
la correcta en términos generales, “...creemos que en materia de responsabilidad civil por pro-
ductos elaborados puede llegar a resultar injusta para los intereses de ciertos consumidores,
violatoria de los principios que rigen el Derecho del consumo” (p. 188). Fundamental mente por
la situacion de los subconsumidores, el autor propone “No solo exigir la presencia de culpa en
el consumidor para que funcione la eximente de responsabilidad, sino también que dicha culpa
se valore en formaindividuaizaday no conforme a patrones abstractos’ (p. 190). En este sentido
se expidieron las |V Jornadas Rioplatenses de Derecho, Punta del Este, 1986, punto I1.5.

Causaes de exoneracion: a) El demandado se exime total o parcialmente probando la exis-
tencia de una causa gjena que interrumpa o desvie € nexo causal (unanimidad). También las
VIl Jornadas Rioplatenses de Derecho, punto X.I.
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diario no debaresponder (Goldenberg, Zago, Bueres, Gesualdi, Cobas)”.
En las VII Jornadas Rioplatenses, punto X1, se mantuvieron las mismas
posturas con idénticas proporciones, con la salvedad de que el segundo
despacho quedo redactado en términos diferentes: “ Se entiende que la
solidaridad abarca en todo caso a quien comercializa el producto”, sin
perjuicio de las acciones de regreso que luego tenga contra el fabricante
u otros intermediarios anteriores. Se persigue con ello favorecer la
posicién del consumidor. Finalmente en el 11 Congreso Argentino de
Derecho del Consumidor, Rosario, 1994, Comision 3, se dijo: “7. El
elaborador no es un tercero por €l cual el vendedor no debe responder”.

c) Paraotra postura, en cambio, el intermediario no debe responder por €l
hecho del fabricante (tesis de lairresponsabilidad).

Casos en los que no existe un contacto directo
(consumidor-intermediario o fabricante)

Cuando, por €l contrario, no existe un contacto directo entre el consumidor
fina y el fabricante o intermediario a quien se quiere hacer responder por los
dafios derivados de un producto elaborado, una parte de la doctrina, minoritaria,
tratd de mantener la existencia de un vinculo contractual cuando se trataba de
productos con marca de fabrica, recurriendo a diferentes ideas: la presencia de
“unarelacion técita’, de una cesion de los derechos “de quien se desprende del
producto afavor de quien lo adquiere” 25, o “una accion subrogatoria o directa’;
esta idea contractualista fue propiciada por Santos Briz, quien sefialo que “la
cadena de contratos de compraventa que comienza en el fabricantey terminaen
el consumidor, por pretender la colocacion o salida de mercaderias, tiene un
fondo unitario que priva de autonomia alos contratos intermedios, de modo que
lasconsecuenciasnaturalesdel contrato quearrancael fabricanteeslogicoy legal
gue recaigan sobre €l mismo, y que puedan hacer efectivas esas consecuencias
(en €l caso concreto reclamar unaindemnizacion de dafios y perjuicios), no solo
el comprador directo a mismo, sino el Ultimo comprador, 0 sea, €l consumidor”.

Mientras que otros autores pensaron que debia recurrirse alas normas de la
responsabilidad extracontractual, aqui ladiscusion doctrinariay jurisprudencial
seinstal6 anivel del factor de atribucion.

a) Para un sector de la doctrina éste debia ser € riesgo creado, con sustento
normativo en € articulo 1113, segundo pérrafo, segunda parte, esto es, un factor
objetivo™; e fabricante debe responder porque & introducir una cosa en €
mercado crea o introduce un elemento de riesgo, ademéas de beneficiarse con dllo.

26 LOPEZ CABANA y LLOVERAS, ob. cit., p. 565.
27 | pez Cabana, Alterini, Trigo Represas, Garrido, Andorno, Kemelmajer de Carlucci,
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b) Mientras que para otro sector rige la cuestion el “principio de la culpa’,
encarnado extracontractualmente en el articulo 1109%. En efecto, €l lanzamien-
to al mercado de un producto defectuoso constituye un acto cul poso que obliga
a su autor a responder; se objeta a la tesis anterior que los sindicados como
posibles responsables en dicha norma son €l duefio o el guardian de la cosa, y
que aqui el fabricante, a iniciar su comercializacion, ha perdido ambos carac-
teres, puesto que ya ha engjenado la cosa al producirse el dafio; se contesta que:
() se tiene en cuenta para su aplicacion quién sera € duefio o guardian a
momento deintroducirse el riesgo; (b) “ porquetal regulacion no estanecesaria
mente vinculada con la regulacién del derecho real de dominio”?; (c) “La
mencion que en €l precepto se hace respecto del ‘duefio o guardian’, como
presuntos responsables, resulta meramente enunciativay, por ende, extensiblea
todo aguel que introduzca un riesgo en la sociedad’®; (d) también se ha
argumentado que “si bien el fabricante se desprende de laguardadel comporta-
miento, sigue siendo duefio de la estructurade lacosa®™, y (€) que “si se hiciera
responder a duefio o guardian de lacosa, apesar de no haber sido ellos quienes
dieron nacimiento a peligro, no se estariayaen el ambito delateoriadel riesgo,
sino en una extrafa suerte de sistema en que se atribuiriaresponsabilidad por la
sola circunstancia de ser duefio o guardian de la cosa’32.

Sin embargo, aun para quienes el fundamento es subjetivo, la Uinica posibi-
lidad de eximirse de responsabilidad es probando la causa extrafia, o que ha
[levado a un autor a preguntarse: “¢comMo es entonces que la responsabilidad es
subjetiva?’ 3

Pardo, Pizarro, G. Stiglitz, Zanonni, Lloveras, Messina de Estrella Gutiérrez. 11 Congreso Ar-
gentino de Derecho del Consumidor, Rosario, 1994, Comision 3: “5. El fabricante o cuaquier
sujeto que participe en la comerciaizacion del producto, no vendedores de éste, son responsables
por €l riesgo creado en los términos del art. 1113 del Cod. Civ., apartado 2°, segundo supuesto.
Dicha norma se aplicard a duefio o guardian que no ha fabricado €l producto cuando ocasionen
dafios a terceros (bystander)”.

28 \/gr., BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Responsabilidad civil por productos elaborados
en el Derecho argentino, en L. L. 143-871.

29 ALTERINI, ob. cit., p. 1046.

30 AGOGLIA, BORAGINA y MEZA, ob. cit., p. 887. En sentido similar se ha dicho que
“...el art. 1113 del Caodigo Civil no responsabiliza solamente a duefio o guardian de la cosa,
sino a todo aguel que se sirva de la misma —parrafo 1° del citado articulo—, siendo obvio que
el fabricante que lanza al mercado y lucra con la comercializacion de las cosas que produce,
se sirve de éllas, ya que obtiene de esa manera un provecho econémico” (TRIGO REPRESAS,
Félix, Daiios a consumidores y usuarios. Reparacion civil. Tutela penal, en Derecho de Darios,
La Rocca, Buenos Aires, p. 242; idem, VAZQUEZ FERREYRA y ROMERA, ob. cit., p. 186).

31 VAZQUEZ FERREYRA y ROMERA, ob. cit., p. 186.

32 LOPEZ CABANA y LLOVERAS, ob. cit., p. 573.

33 LOPEZ CABANA, ob. cit., p. 52.
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Para un sector importante dentro de esta tesis®, la culpa se presume a partir
de la prueba del vicio o defecto de la cosa, se trata de una culpa in re ipsa, 10
que cambiacompletamente el resultado delacuestion en lapréctica®. “ Median-
te este sistema, que podriamos Illamar de presuncion de culpa, se llega a
idénticos resultados que los objetivistas...”%® Mantienen una postura estricta
Compagnucci de Caso y Roberto Brebbia.

En sucesivos congresos y jornadas la doctrina nacional se habia venido
ocupando del tema con anterioridad ala sancion delaley 24.240. En efecto, en
las VIl Jornadas Nacionalesde Derecho Civil, LaPlata, 1981, mayoritariamen-
te hubo una adhesién alatesis subjetivista en materia extracontractual . Luego,
lacorriente que se havenido imponiendo en lasreunionesy en lajurisprudencia
es la favorable a una responsabilidad objetiva con fundamento en el articulo
1113, como, verbigracia, en las 1V Jornadas Rioplatenses de Derecho de 1986,
“Punto 11.2. Factores de atribucién. La responsabilidad del elaborador, sea
contractual o extracontractual, tiene caracter objetivo (mayoria)”. O € 11 Con-
greso Argentino de Derecho del Consumidor y | Encuentro Nacional de Defensa
del Consumidor, Rosario, 1994, Comision 3: “4. El vendedor de un producto,
fabricante o vendedor debe responder objetivamente frente al comprador, pues
pesa sobre el primero una obligacion de seguridad de naturaleza contractual. 5.
El fabricante o cual quier sujeto que participe en lacomercializacién del produc-
to, no vendedores de éste, son responsables por el riesgo creado en los términos
del articulo 1113 del Cdédigo civil, apartado 2, segundo supuesto”.

Caso del “bystander”

También hamerecido consideracidn, dentro del punto referido alalegitima-
ciénactiva, €l caso delaresponsabilidad del fabricante por |os dafios que causan
las cosas frente a personas o bienes que no son los consumidores o adquirentes
directosdelas mismas. Esevidente quelaunicanormativade aplicacion posible
es la extracontractual, y segun la doctrina unanime, con fundamento en el
articulo 1113 del Cédigo Civil*” contra € duefio o guardian de la cosa. En €l
Derecho anglosajon se denomina a este supuesto como bystander®.

34 Highton, Salerno, Llambias, Videla Escalada, Bustamante Alsina'y Ghersi.

35 TRIGO REPRESAS, ob. cit., p. 13.

36 VAZQUEZ FERREYRA y ROMERA, ob. cit., p. 185.

37 VAZQUEZ FERREYRA y ROMERA, ob. cit., p. 191.

38 En las IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, Punta del Este, 1986, se dijo: “Punto 1.
3. Legitimados: @) La legitimacion activa no queda circunscrita a consumidor, sino que incluye
a todo aquel que sufre un dafio causado por €l producto en razén de un vicio o riesgo (unani-
midad)”. También en las V1l Jornadas Rioplatenses de Derecho, punto X111, y enlas VIl Jornadas
Nacionaes de Derecho Civil.
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Supuesto del marquista

En materia de legitimacion pasiva con relacion al fabricante venia preocu-
pando la situacion de quien pone solamente su marcaen el producto, derivando
la elaboracidn en otra persona, asi como la de la presenciade varios fabricantes
en la elaboracion de un mismo bien, o0 en la prestacion de un servicio®; o la
posicién como responsables o no de los fabricantes de unas determinadas
materias primas o piezas componentes que son luego empleadas por el produc-
tor final para la elaboracion de algun bien, o la responsabilidad del Estado a
través de sus érganos de contralor, etcétera’, o el caso del productor anunciante,
gueincurre en responsabilidad contractual cuando existe un defecto deinforma-
cién que causa un dafio a consumidor, que tiene su origen en la publicidad®.

Por Ultimo, cabe destacar que otros elementos del sistemaeran: laausenciade
un debate completo y profundo acerca de la cuestion de los riesgos del desarro-
llo, y € hecho de que no se trataba latemética relativa alos servicios riesgosos.

Responsabilidad del productor por la produccion y el consumo

Ultimamente se viene sosteniendo un nuevo enfoque de la cuestion. Con
centro en lapersonadel productor, se pretende delinear su responsabilidad frente
alaproducciény el consumo. Ello ha llevado a establecer que €l proveedor de
bienes y servicios posee una responsabilidad primaria y una de mercado. Se
desplazael centro de atraccion del consumidor a proveedor de bienesy servicios
y se pasaa considerar su actividad dafiosa en conjunto. Ello atraerd a un mismo
lugar tanto la responsabilidad derivada de la produccion, esto es, laresponsabili-
dad por dafio ambiental, por accidentes de trabajo, como también la derivada de
lapuestaen el mercado de los bienesy servicios independientemente del consu-
mo efectivo que delos mismos se hagao no, conlo cual seabarcantanto loscasos
de responsabilidad en la relacion de consumo, no habiendo aln contrato de
consumo, como los que se manifiestan mediando ya un acto de consumo.

39 El tema fue motivo de los despachos de las IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, donde
se sefial6 que: “Si varios contribuyen al proceso de elaboracion todos son legitimados. Tratandose
de productos elaborados por un productor no identificado dentro de un grupo determinado, son
legitimados pasivos todos los productores del grupo elaborador”.

40|V Jornadas Rioplatenses de Derecho: “3. Legitimados: b) Son legitimados pasivos [...]
y en su caso el ente plblico de control [...] Si varios contribuyen a proceso de elaboracion
todos son legitimados. Tratandose de productos elaborados por un productor no identificado
dentro de un grupo determinado, son legitimados pasivos todos los productores del grupo ela-
borador” (ALTERINI, ob. cit., punto IV, E, p. 1050). El problema de responsabilizar o no a
quienes aportan partes 0 materias primas, o de hacerlo Unicamente con e productor final, es
planteado por WEINGARTEN, ob. cit., p. 122.

41 TRIGO REPRESAS, ob. cit., p. 9; ALTERINI, ob. cit., p. 1044.
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La unicidad del sistema

Desde nuestro punto de vista existe una serie de datos que permite sostener,
con el auxilio de principios fundamentales que proporciona el Derecho Privado
Constitucional, la existencia en el ambito del Derecho del consumidor, de un
sistema de responsabilidad por dafios, aun vigente el veto presidencial.

Que dicho sistema es unitario, pues abandona la distincion contractual -ex-
tracontractual, y en virtud de que el consentimiento contractual deja de ser la
[lave deingreso a microsistemaprotectorio. Y dejade serlo pues el Derecho del
consumidor, valiéndose de normas de orden publico —de proteccion— ha edifi-
cado unarelacién juridica particular, que no es otra que larelacion de consumo
(art. 42, Const. Nac.) cuya estructura, incluso subjetiva, se construye sobre €l
presupuesto de hecho que importa el consumo como fenémeno o acto social
independientemente de la existencia o no de un contrato de consumo.

Los elementos subsistentes

Los elementos del sistema de responsabilidad subsistentes a pesar del veto
presidencial que permitian aseverar su inoperancia eran:
1°) Laexistenciadelegitimados activos especificos: todos|os consumidores
y usuarios de bienesy servicios (arts. 1°y 2°, ley 24.240).
2°) La presencia de legitimados pasivos también especificos, pues € veto
presidencial (peseaquitar € art. 40, en el cual se enumeraban |os sujetos
responsables por dafios aconsumidores) omitio eliminar el articulo 2°de
laley queen su primer parrafo sefiala: “ Estan obligados a cumplimiento
de estaley...”, y seguidamente enumera a todos |os sujetos a que hacia
referencia € articulo 40 mas el denominado “marquista’. Y s existe
deuda, existe responsabilidad indefectiblemente; caso contrario, serdun
problema de desnaturalizacion de la obligacion (art. 37, parr. 1°, inc. 1°).
39 El hecho de que en laLey de Defensa del Consumidor existen disposi-
ciones vinculadas a la antijuridicidad, que son las contenidas en los
articulos 4°, 5° y 6°. Esto resulta fundamental, mas alin s se tiene en
cuenta que subyace en dichas normas unaverdaderateoriade la calidad.
49 La consagracion de un plazo de prescripcion para € ambito de las
acciones vinculadas a la defensa del consumidor de tres afios en el
articulo 50 (ley 24.240).

Un microsistema de reparacion

En lo que no esta regulado expresamente, €l sistema es auxiliado por las
disposiciones del Cadigo Civil, via articulo 3° de la ley 24.240. Por lo que,
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correctamente entendida, laafirmacion del parrafo anterior no significaque sea
un sistemacerrado, sino integrado y abierto, lo que ocurre es que dichaintegra-
cion debe hacerse a partir del microsistema, dado que éste posee principios
propios derogatorios para su esferade los del sistema general“2.

Detengdmonos un instante en el estudio del elemento fundamental: laidea
de relacion de consumo.

b) La responsabilidad por dafios derivados del acto de
consumo luego de la reforma constitucional de 1994

La relacion de consumo

Algunos materiales juridicos que ofrece el microsistema de defensa del
consumidor, si se lo observa desde |a perspectiva que asume el fendémeno de
constitucionalizacion del Derecho Privado, pueden contribuir decididamente
asustentar laidea delaexistenciade un sistemaunificado de responsabilidad.

A partir del estudio de las nociones de proveedor y consumidor, de bienes
de consumoy otras que agregamos ahora, puede arribarse ala conclusién de que
existe una relacion juridica de consumo. Esta relacion juridica tiene como
extremos subjetivos, por un lado, al consumidor y usuario y a quienes se
benefician con el consumo material de ciertos bienesy servicios, perteneciendo
al circulo familiar y social de los primeros, y, por otro, a proveedor de dichos
bienes o servicios, con lo que se abarca al fabricante, importador, distribuidor y
vendedor, a quienes —paralelamente— se obliga a cumplimiento de estaley. Su
objeto es el acto de consumo que consiste en la adquisicion o utilizacion de un
bien de consumo. “El vinculo: puede ser contractual o no, y dentro del primero
oneroso o gratuito. Causa: la causa es la finalidad de consumo, de adquirir o
utilizar como destinatario final” .

La exigencia, para que se habilite e ambito de aplicaciéon del sistema
argentino de proteccion del consumidor, de que se celebre un contrato* queda
desvirtuada, y podria sostenerse que €ello es asi aun en el mismo contexto del
texto legal, por varios motivos:

a) Algunosinstitutos de laley parten de un concepto de consumidor que

€s una persona que aln no ha contratado (vgr., lapublicidad, laoferta);
son los “consumidores potenciales indeterminados’ a que refiere el

42 |RTI, Natalino, La edad de la descodificacion, Bosch, Barcelona, 1992.

43 L ORENZETTI, Ricardo L., La relacién de consumo: conceptualizacion dogmatica en
base al Derecho del drea regional Mercosur, en L. L. del 3-12-96, p. 5.

44 Que en € texto de laley era Gnicamente a titulo oneroso, y que el decreto reglamentario
1798/94 amplié un poco més a los contratos accesorios a titulo gratuito.

558



OBLIGACIONES

articulo 7° delaley 24.240 que, desde |a perspectiva de lateoriadelos
grupos, pertenecen a la categoria de grupos indeterminados®. Lo
anterior arroja el dato de que la ley considera, ademas del contrato,
otras fuentes licitas, como ser las declaraciones unilaterales de volun-
tad y hechos juridicos;

b) otro dato es que declara obligados a cumplimiento de laley atodosy
cada uno los proveedores de bienesy servicios, alos que caracteriza por
su funcidn econémico-mercantil, respecto de quienes no requiere que
hayan contratado con consumidor alguno (art. 2°);

¢) esunindicio el hecho de que ademés se establecen casos de responsabi-
lidad civil apartir delaexistenciade un hechoilicito (dafios a consumi-
dor), todo lo cua lleva a replantear aquella afirmacion por la que la
relacion de consumo pareciatener lugar Unicamente apartir de unacausa
fuente Unica: el contrato de consumo?®, para decir, rotundamente, que la
misma puede emanar de otras fuentes obligacionales: hechos ilicitos
—entre los cuales se incluyen casos de abuso de derechos—, simples
hechos juridicosy actosjuridicos unilateralesy bilaterales”.

Puede concluirse que la normativa de defensa del consumidor argentina
utiliza la nocidn de relacion juridica de consumo, que es necesariamente mas
ampliaquelade contrato de consumo. En otrostérminos, laideadelaley 24.240
es la de la presencia de una relacion de consumo, mas ala del contrato de
consumo.

Es cierto que si el consumidor adquiere el producto servicio de un vende-
dor-no fabricante, entre ellos se habra celebrado un contrato de consumo mas,
también surgira a partir de ali, y més ala del dominio de la autonomia de la
voluntad de las partes intervinientes, por exclusivo imperio legal, unarelacién
de consumo.

Larelacion de consumo es unarelacion que se encuentramés allay también
més aca del contrato de consumo, lo que revela el carécter contingente de este
Ultimo. Més ala porque por imperio lega resulta mas amplia que la simple
relacion contractual tipica que hacia surgir obligaciones y, con ello, vinculos

45 LORENZETTI, Ricardo L., Las normas fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1995, y Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, en L.L.
1996-D-1059 y ss.

46 A la que la dogmética consumerista denomina “relacion de consumo en sentido estricto”.
TOMASETTI (Jr.), Alcides, Las relaciones de consumo en sentido amplio en la dogmatica de
las obligaciones y los contratos, en Revista Direito do Consumidor, N° 13, ps. 12 y ss.

47 Quien ha puesto de relieve estas conclusiones en la doctrina argentina ha sido LOREN-
ZETTI, La relacion de consumo: conceptualizacion dogmatica en base al derecho del drea
regional Mercosur cit., a cua remitimos al lector.
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Unicamente para las partes intervinientes, por imperio del conocido efecto
relativo de los contratos (arts. 1195y 1199, CAd. Civ.), y mas aca porque puede
darse antes aun en ausenciadel referido contrato®.

Ocurre aqui algo similar alo que acontece en el Derecho Laboral, con las
nociones derelacion laboral y contrato detrabajo. Existe también un fundamen-
to o argumento de corte sociologistay que viene dado por el hecho de que €l
Derecho, unarama determinada, no puede desconocer en sus construcciones la
realidad factica subyacente, que muestra a un consumidor a quien se influye
perjudicialmente cuando aln no ha contratado, y que se pone en contacto con
un sector socia y econdmico mas amplio que su vendedor aun cuando o haga
apartir de un acto de adquisicién de un bien o servicio. Larelacion de consumo
no es, a menos necesariamente, unarelacion contractual, tampoco existe ali un
contacto social genérico, SiNO, por el contrario, un contacto social especifico;
dicha especificidad viene dada por € hecho de que las partes de la relacion
tienen una finalidad preestablecida: todos realizan una actividad que, por un
lado o por €l otro, giraen derredor de cosas 0 servicios.

El articulo 42 de la Constitucion Nacional de 1994 ha proporcionado un
elemento normativo nuevo, cambiando definitivamente la nocion subjetivista
gue traia nuestra ley al sefidlar que “Los consumidores y usuarios de bienesy
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo...” De esta forma se
introduce de modo expreso en el sector del Derecho del consumidor laideade
larelacion de consumo. Al mismo tiempo, la llegada de esta norma ha confir-
mado los datos mencionados més arriba ya existentes, dandoles un sentido y
direccionalizéndolos para que confluyan directamente hacia la nocién de rela-
cién de consumo gque menciona expresamente.

En definitiva, la relacién de consumo puede ser definida como aquella
relacion juridica en la cual existe un consumidor y un proveedor y que giraen
torno de un bien de consumo.

Identificamos por separado los dos aportes mas relevantes de esta nocion
desde €l punto de vista préctico y dogmaético. Esos aportes son:

1. Laidea de que el extremo subjetivo integrado por los proveedores de

bienesy servicios es complejo.

2. Laidea de que existe relacion de consumo independientemente de la

presenciay subsistencia de un contrato de consumo.

La nocion de relacion de consumo se alimenta de la idea de situacion
juridica, delaexistenciaderedesy cadenas de contratos entre|os proveedores

48 puede verse FARINA, Juan Carlos, Defensa del consumidor, Astrea, Buenos Aires, 1994,
p. 337.
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de bienesy servicios, y de laidea del contacto social como fuente Ultima de
las relaciones juridicas* obligacionales.

En conclusién: en el sector de los dafios a consumidores no cabe hablar de
un @mbito extracontractual pues la éptica o punto de observacion es diferente
del que dio motivo aladiferenciacién entrelo contractual y lo extracontractual.
En efecto, cuando se dice extracontractual se dice fueradel contrato (y también,
por ende, dentro). Fuera estan los terceros, dentro las partes. Aqui lamirada se
hace desde el contrato hacia fuera. En el Derecho del consumidor no presenta
interés una mirada como la anterior. Aqui el observador se posiciona exterior-
mente.

En fin, es mi idea que debe destacarse, entre las tareas arealizar, la profun-
dizacion en laelaboraci6n delaconstruccién delarelacion juridicade consumo,
pues constituye la herramienta dogmética y legal fundamental a los fines de
argumentar acercadelaunidad del sistemade prevenciony reparacion de dafios
derivados del acto de consumo.

En efecto, la nocidon de relacién de consumo (art. 42, Const. Nac.) que
habilitael dmbito de aplicacidn del miscrosistema de proteccion a consumidor,
proporciona los extremos subjetivos de la responsabilidad y fundamenta la
existencia de un régimen Unico de responsabilidad que no recurre ala diferen-
ciacion entre responsabilidad contractual y extracontractual.

El caracter complejo del extremo pasivo subjetivo de larelacion de respon-
sabilidad por dafios derivados del acto de consumo, por estar integrado por
todos los sujetos mencionados en los articulos 2° de la ley 24.240 y 42 de la
Constitucién Nacional, alo que debe afiadirse lafiguradel marquista, elemento
recuperado para el sistema por la sancion de laley 24.999.

El factor de atribucion objetivo que se deriva de la enumeracion de las
causales eximentes de responsabilidad que trae el articulo 40 de laley 24.999,
que ya era captado por lajurisprudenciay ahora es confirmado por lamencion
delaley.

Lareglade lasolidaridad entre los sujetos mencionados en el articul o 40,
a pesar de que a nivel jurisprudencial se consagraba la responsabilidad
concurrente.

49 E| maestro santafesino Jorge Mosset Iturraspe, a escribir sobre la problemética de los con-
tratos conexos, no deja de advertir que en la temdtica del art. 40 de la ley 24.240 subyace
la idea de conexidad contractua (Contratos conexos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 36
y nota 31).
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Principales efectos de la nocion de relacion de consumo

Resulta fundamental destacar |as virtualidades de esta nocién:

A) En primer lugar, se redefine el @mbito de aplicacion del Derecho del
consumidor. En efecto, con ella se produce una ampliacion en varios sentidos,
gue havenido amodificar el @mbito de aplicacion de laley 24.240, al menossi
se atiende solamente alo establecido por ésta en sus articulos 1°y 2° exclusiva-
mente.

B) Secomprende la etapa precontractual . En decir, seincluyen enlarelacion
de consumo aspectos anteriores a contrato de consumo mismo, como ser la
ofertay lapublicidad —entre otros aspectos— que, pese aquelaley losregulaba,
no adapt6 consiguientemente sus primeras definiciones que parecian limitarse
al contrato de consumo. Eslo que explicaba cuando sefialaba que larelacion de
CoNsSUMo se posiciona més aca del contrato de consumo. Este dato normativo
tiene unaimportanciafundamental en el tema de laresponsabilidad precontrac-
tual. Yaen un trabajo anterior conclui que en el Derecho del consumidor no se
discute la existencia 0 no de una responsabilidad precontractual considerada
desde el punto de vistalega y constitucional: su existencia puede sostenerse a
partir del articulo 37 delaley 24.240, en especial su parrafo tercero que extiende
la vigencia del principio de la buena fe consagrado en el articulo 1198 del
Cadigo Civil atoda la etapa precontractua (art. 3°, ley 24.240), haciéndose
expresa mencion de los dos subperiodos que desde que escribiera Gabrielle
Fagellaen adelante se le reconoce adicha etapa. Lo expresado cobrarelevancia,
fundamentalmente, en relacion a primero de estos periodos, esto es, el de las
tratativas previas, pues es el que no encontraba proteccion expresaen el Cédigo
Civil®,

A ello se puede agregar ahora que todo el periodo precontractual se encuen-
tra inmerso en la relacién de consumo y que, en consecuencia, los derechos
fundamentales de los consumidores tienen plena vigencia alli, asi como el
principio de proteccion de los mismos.

C) Abarcaatodos|os proveedores. También permite recuperar |os eslabones
perdidos en la escaramuza del veto presidencia al articulo 40 por €l lado del
proveedor, pues a conformar este Ultimo uno de los extremos de larelacién de
consumo, considerandose que ademés éstos son todos y cada uno de los
enumerados en el articulo 2°, que se encuentran obligados a la observancia de
laley ®1, y que goza el consumidor en dicharelacion de derechos fundamental es

50 SOZZ0, Gonzalo, Publicidad: su relacion con la oferta y la ejecucion del contrato, en Direito
do Consumidor, Revistados Tribunais, S8 Paulo, N° 17, enero-marzo de 1996, ps. 20 a 35.
51 Una interpretacion actualizada de esta expresion utilizada en la primera parte del art. 20
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tales como la salud, intereses econdmicos e informacion adecuada y veraz, y
sumandose a ello la existencia de normas concretas sobre calidad de productos
y Serviciosy prevencion y reparacion de dafios derivados de |os mismos, puede
fécilmente llegarse aidénticas conclusiones que las que traiael articulo 40 dela
ley 24.240, excepto en materia de la obligacion de responder en caso de autoria
plural, analizada ésta desde el punto de vistadel vinculo obligacional.

D) También coadyuva este elemento a superar la dicotomiade fuentesy de
regimenes de responsabilidad, pues dicha relacién incluye supuestos en los
cuales estara presente un contrato de consumo y otros en los que no sera asi.

En conclusion, ¢cud es el problemaque acarrea el recurso permanente alas
construcciones del Codigo Civil? En verdad ninguno si no se traspolan junto
con ellas viejos debates de aquel &mbito y si ello no importa renunciar por
anticipado a la existencia de un microsistema de reparacion y, a su vez, esto
ultimo, a perder de vista las especificidades propias del sistema de reparacion
del dafio en este ambito del Derecho del consumidor. En otras palabras, o que
se pretende es evitar que se produzca un efecto retardatario.

Plazo tinico de prescripcion

El articulo 50 de la ley 24.240 ha establecido un plazo de prescripcion
comun de tres afios paratodas | as acciones que surjan de dicho cuerpo legal. Lo
cual, ademés de ser otro elemento mas a considerar para arribar ala conclusion
acercadelaunicidad del régimen de responsabilidad por dafios aconsumidores,
termina con un grave inconveniente que se debia a la gran diferencia entre el
plazo de prescripcién propio del @mbito contractual y del extracontractual, que
—entre otras razones— mantenia vigente la discusion acerca de la inclusion en
uno u otro sector®,

Explicatambién alli que la actuacién de lafabricahasido culposa (art. 512,
Cad. Civ.) y resultaresponsable alaluz del articulo 1109 del Codigo Civil.

Algo sobre el factor de atribucion

En esta cuestion del factor de atribucion de responsabilidad lareformade la
ley 24.999 debe ser aplaudida pues proporciona con claridad la certeza de que
el factor de atribucion es objetivo. En efecto, €l volver aindicar cudles son las

de la ley 24.240 importa entenderla como Sistema Argentino de Proteccion y Defensa de los
Consumidores y Usuarios, 1o cual abarca: Const. Nac., arts. 42 y 43; ley 24.240; Cod. Civ. y
Cabd. Com., Leyes de Defensa de la Competenciay de Leatad Comercial, otras leyes especiales
y decretos en materia de servicios publicos domiciliarios, como ser, var., laley 24.076 y el dec.
regl. 1798/94.

52 MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, ab. cit., p. 378.

563



JURISPRUDENCIA

eximentes de responsabilidad, sefialando que son aquellas que rompen el nexo
adecuado de causalidad, llevaaconcluir sin dudas que el factor de atribucién no
puede sino ser objetivo.

En los Estados Unidos de Norteamérica se emplea la formula de Posner de
la negligence que consiste en sefidar que hay negligencia cuando el costo de
prevenir es menor que €l de dafiar y el fabricante opta por dafiar; en otros
casos serecurre alatesisde las garantias comerciales contractuales 'y en otros
aladenominadastrict product liability, que equivale a nuestra responsabilidad
objetiva®. Esta Ultimatesis, que sirve para fundar la responsabilidad del fabri-
cantefrente al consumidor por defectos de fabricacion, se basaen tres argumen-
tos esenciales: permitir una justa compensacion a la victima accidentada, es
decir, €l principio de proteccién del consumidor; el traslado de las consecuen-
cias econdémicas del dafio de la persona que fécticamente los sufre ala que lo
causa, que en nuestros lares se conoce como tesis del dafio injustamente sufrido;
laposibilidad con que cuenta el fabricante de trasladar —distribuyendo—, seguro
de responsabilidad civil mediante, los costos del dafio ala sociedad en general
aumentando €l precio del producto (colocando como componente del mismo el
costo delaprima). El problemafue que luego setratd de aplicarlaalos defectos
de disefio y de informacion®.

Estatesis, como surge de sus fundamentos, importa que |os jueces asumen
el desarrollo de una politica social en este sector de los dafios por productos
elaborados. En otros términos, el Derecho asume un rol sustancia. El movi-

53 Esta tesis se origind en e leading case “Henningsen vs. Bloomfield Motors Inc.” De
1960, que marca para Henderson y Twersky el fin del segundo periodo en la evolucién de la
responsabilidad por productos elaborados y €l comienzo del tercer periodo que se extendid
hasta fines de los '80, en €l cua la jurisprudencia decididamente orientada a favorecer a los
damnificados “extendio y clarificd el estandar de la strict liability anunciado en Henningsen”
llevando el sistema de responsabilidad por productos a su maxima expresion (HENDERSON
(Jr.), James A. y TWERSKY, Aaron D., Closing the american products liability frontier: the
rejection of liability without defect, en New York University Law Review, vol. 66, nov. 1991,
N° 5, p. 1270).

Raquel CynthiaAlianak lo explicaen estostérminos. “ el test aaplicar alosfines de determinar
la existencia de negligencia, consiste en el balance de los siguientes factores: probabilidad de
que la conducta provoque un dafio y gravedad del afio en su caso, por una pare, frente a la
obligacion, por la otra, de tomar precauciones, o frente a interés que el fabricante debe sacrificar
alos fines de evitar el riesgo (costo de métodos de elaboracion més seguros), o posibilidad de
obtener mejores resultados utilizando otras aternativas. Bajo esta formula, la negligencia queda
configurada legalmente cuando la carga que implica el tomar precauciones (primer término de
a educacion) es menor que € monto econdmico de los dafios que puedan ocacionar (segundo
término de la ecuacion)” (Responsabilidad del fabricante por productos defectuosos [en el De-
recho de los Estados Unidos de América], en L. L. 1988-A-861).

54 Para este problema, vid. el punto que dedicamos a la prueba de los defectos.

564



OBLIGACIONES

miento que se describe podria ser perfectamente adscripto a intento de remate-
rializacion del campo juridico con las consiguientes criticas que ello importa™.

Un parrafo aparte merece el temade laculpadel consumidor como eximen-
te. En virtud del parrafo 2° del articulo 4° de laley 24.999, €l articulo 3° de la
ley 24.240y los articulos 1111y 1113 del Cadigo Civil, la culpa de la victima
es causal de eximicion de la responsabilidad objetivay funciona en el sistema
de responsabilidad por dafios a consumidores. En el caso, a partir del principio
de proteccion de los consumidores (encabezado art. 1°, ley 24.240) que inspira
todaslas soluciones en el sector del Derecho del consumidor y del articulo 3° de
laley 24.240, que mandaainterpretar laley afavor del consumidor, pienso que
la existencia de esta eximente de la culpa de |la victima debe ser apreciada en
formaestricta (Gabriel Stiglitz). Ello implicariaque deberiaconsiderarse quela
misma debe excluir totalmente a defecto como causa para funcionar como
eximente,

En definitiva, el sistema de responsabilidad por dafios derivados del acto de
consumo presenta particularidades que lo diferencian del sistema general de
responsabilidad por dafios. Estos elementos diferenciadores son claves para la
comprension del funcionamiento de dicho sistemay su consecuente aplicacion
jurisprudencial.

III. Caso Il

CNCom., sala A, 14-4-2000, “E., S. M. y otros c/Villalba Hnos.
SRL”, “Revista Responsabilidad Civil y Seguros” 2000-765 y ss.

1. Hechos

Una sefiora mayor fue sometida a una intervencion quirdrgicaen lacua se
le coloco una prétesis de cadera. Poco tiempo después la mujer fallece.

2. Antecedentes judiciales

Seiniciaunaaccion parareclamar losdafios se argumentaalli quelaprétesis
presentaba un defecto de fabricacion.

55 Se critica asimismo a esta tesis que “ subestima el problema del “pequefio empresario
fabricante” o del intermediario (el cual igualmente puede ser responsable), los cuales no se
encuentane en la misma posicion que las grandes empresas para absorber o distribuir el incremento
en €l costo del producto que significa la contracion de seguros de responsabilidad a los efectos
de cubrir eventuales contingencias de esta indole” (ALIANAK, ob. cit., p. 869). Vid. € punto
dedicado a los intermediarios y sobre todo a comerciante minorista donde se desarrolla este
problema.

565



JURISPRUDENCIA

Lademandafuerechazadaen primerainstancia. En segundainstanciasedijo:

“En efecto, no obstante €l rigor de los andlisis practicados por e INTI juzgd
gue no se ha demostrado la existencia del vicio de fabricacion invocado ni la
relacion de causalidad que autorice a responsabilizar al fabricante; es decir, que
el dafio producido: refractura del hueso por rotura de la prétesis y subsiguiente
muerte, provengadel hecho delacosaviciosa. Lafaltade cua quierade estos dos
ultimo presupuestos requeridos por e articulo 1113 del Cédigo Civil, definen la
suerte adversa del resarcimiento reclamado. Solo de ahi en mas se produciriala
inversion de la carga de la prueba que pesaria sobre la demandada, a cuyo cargo
estarialademostracion delaculpadelavictimao deun tercero por quien no deba
responder. Y estas causales de eximicion de responsabilidad no apuntando a la
falta de culpa sino, y es muy distinto, a la interrupcion del nexo de causalidad
adecuada (arts. 901 y ss., Cod. Civ.), tipicos de laresponsabilidad objetiva’.

Unacosaesviciosa cuando lairregularidad que presente, sea por defecto de
fabricacion o demalacalidad, latorneineptaparalafuncion aque esté destinada
y esa irregularidad, gjena a hecho del hombre, la transforme en una fuente
potencial de dafios en los términos de la norma citada. El articulo 6° de la
Directiva 374/85 dictada por la Comunidad Europea sefiala que “Un producto
es defectuoso cuando no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legiti-
mamente derecho, teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluso: @) la
presentacion del producto; b) el uso que razonablemente pudiera hacerse de
éste; ¢) el momento en el que el producto se puso en circulacion ( art. 6°).

" Loselementos dejuicio colectados no permiten fundadamente aseverar que
larotura de la protesis provino de un defecto de fabricacion en un contexto en
que los manipuleos mecanicos producidos en quiréfano, la posible mala elec-
cion de la protesis aunada a una inadecuada colocacion en relacion ala indole
de la fractura experimentada y el deficiente estado de salud de la victima,
conllevan a un resultado desfavorable ala admision de la pretensién deducida,
de modo que no se encuentra demostrada la existencia de la relacién de
causalidad como efectiva atribucidn del dafio a hecho de la cosa

"Insisto, no se hademostrado la existencia de causa juridicamente relevante
para atribuirla a ‘hecho o vicio de la cosa’, sino la concurrencia de diversos
factores adversos, tales como |os expresados por el perito médico traumatélogo
y perito ingeniero mecanico, los que convergen en la produccién del desenlace
final, seapor el estado de deteriorio general quereflgjaban lasdiversasdolencias
padecidas por la victima, sea por lamala eleccion del implante, y su incorrecta
colocacién, por un inadecuado seguimiento médico del geriétrico Asis, que
entre otras razones omitio un prudente y razonable seguimiento radiol 6gico...
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" En consecuencia, juzgo que el dafio ocasionado no obedecié a un defecto
0 vicio de fabricacion del clavo placa, sino a multiples factores que aunados
pudieron influir enlaproduccion del resultado dafioso, sin que puedaapreciarse
cud de todas ellas fue la més activa o eficaz o dotada de la mayor fuerza pro-
ductivaparaincidir de modo decisivo en larefracturadel huesoy ulterior rotura
del material de osteosintesisy finalmente en lamuerte de la sefioraB. de E.”

Concluye el magistrado preopinante que corresponde eximir de responsabi-
lidad al fabricante.

El caso es interesante pues es uno de los pocos en los que se andliza
detenidamente la cuestion de laexistenciay pruebadel defecto.

Me detengo en estas cuestiones desde el paradigma que actual mente estable-
celaley 24.240.

La aclaracion es importante pues €l caso que anoto se origina en hechos
anteriores alaentrada en vigenciadelaley 24.240. De modo que el comentario
hace las veces de contrapunto ofreciendo una exposicién de laracionaidad del
sistemaactual en unainteresante comparacién con laracionalidad anteriormen-
tevigente.

3. Imperfecciones: vicios y defectos: la cuestion probatoria

a) Reglas generales de prueba

En el modelo o sistema de dafios del Derecho del consumidor (leyes 24.240
y 24.999y art. 42, Const. Nac.) para que pueda hablarse de responsabilidad por
dafios a consumidores es esencial que exista un vicio o defecto en la cosa, a
punto tal que la ausencia del mismo puede eximir de responsabilidad a los
proveedores®®; paraello deben probar que el dafio se debe aunacausagjena (art.
40, ley 24.240, conf. ley 24.999).

Antelafatade pruebadel defecto selo presume; esdecir, “ Bastara con que,
habiéndose producido un dafio con ocasién de la adquisicién o consumo de un
bien o servicio, no exista ninguna otra explicacion légica del mismo que la
existencia de un defecto en aquél”>’.

En estalineadeideas, en € caso de la ausencia de defectos probados |o que
debera acreditar el proveedor es lainexistencia de los defectos sefial ados como

56 Asi lo prevé expresamente el art. 12, pardg. |1l del Codigo de Defensa del Consumidor
de Brasil cuando establece que “El fabricante, e constructor, € productor o importador, sélo
serd eximido de responsabilidad cuando pruebe: 111. Que, aunque haya colocado el producto en
el mercado, €l defecto no existe”. En igual sentido la Directiva 85/374, art. 7, inc. b.

57 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Comentarios a la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, p. 689.

567



JURISPRUDENCIA

generadores de responsabilidad o laexistenciade un defecto generado por el uso
del consumidor, caso fortuito o fuerza mayor, etcétera®. Por lo tanto, s el
consumidor no pruebacud hasido el defecto, el o los proveedores no seeximen
automaéti camente de responsabilidad por ausencia de un presupuesto.

b) La prueba del defecto en la jurisprudencia

Esta problematicano ha sido debidamente abordada por lajurisprudenciade
nuestro pais en el cual encontramos casos en los que los jueces no exigen la
prueba del defecto ni declaran que éste es el principio paraluego excepcionarlo
—por las especiales circunstancias del producto y del caso— sino donde en
ocasiones directamente se admite que existe una responsabilidad a pesar de la
falta de prueba del defecto®.

En laComunidad Europeay en los Estados Unidos el defecto debe existir y
ser probado®®.

Lo que ocurre es que dicha prueba es de muy particul ares caracteristicas. En
efecto, a los fines de acreditar la existencia de un defecto han elaborado dos

58 Otros sistemas son més flexibles, por gemplo el que prevé la Directiva Comunitaria
374/85 modificada o el del decreto-ley portugués 383/89 que admiten la mera plausibilidad o
razonabilidad de la falta de defecto.

59 Pienso que dos razones que justifican esta posicion de los jueces argentinos —ademés de
lafalta de asuncién de la especificidad del microsistema de dafios derivados del acto de consumo—
es que se asume una posicion politicafavorable a consumidor, y que un sistema de responsabilidad
por dafios a consumidores basado en una defectuosidad presumida puede en determinadas hipétesis
ser politicamente deseable pero debe encontrar —y ser explicitado en la sentencia— un soporte
técnico juridico que explique dicha decision.

60 Lo dicho es asi més ala de que en un determinado momento, que puede mas 0 menos
circunscribirse ala década de los ' 80, la jurisprudencia americana tuvo un proceso de permanente
expansion de la responsabilidad por productos elaborados durante todo el siglo XX, en la cua
primero elimind la necesidad de probar la negligence y luego la necesidad de probar el defecto
de fabricacion del producto (liability without defect), pues a partir de fines delos’80 y principios
de los '90 e microsistema de responsabilidad por productos elaborados americano (products
liability law) parece haber comenzado aretroceder rechazando —como reglageneral—la posibilidad
de construir la responsabilidad por productos elaborados sin la necesidad de probar el defecto;
vid HENDERSON (Jr.) y TWERSKY, Closing the american products liability frontier: the re-
Jection of liability without defect cit., ps. 1263y ss., quienes argumentan que construir un sistema
de responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos sin la necesidad de probar el
defecto es un paso institucionalmente imposible de dar; no es ni viable ni deseable, y que a
partir del afio 1988 ya se observa en los tribunales opiniones que sugerian que en materia de
responsabilidad por productos se habia ido demasiado lejos, o que marca a juicio de los autores
el comienzo del cuarto periodo en la evolucién de esta temética 'y que es € primero en la era
moderna de la evolucion del Derecho de los productos elaborados orientado a la defensa del
proveedor.
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tests: el que se denomina risk & utility®™ y € consumer expectations test®,
produciéndose un amplio debate entre |as cortes que aplican uno u otro.

Estas elaboraciones han sido desarrolladas mas que nada en relacion d
defecto de fabricacion. Luego se procurd extender su aplicacion alos defectosde
disefio, no sin grandes debates, provocados por la dificultad de adaptacion de
dichostests aestetipo de defectos®. Un tratamiento diferente se hareservado en
estos paises para el defecto deinformacion, a que se aplicaesencia mentelatesis
de lanegligence®, pese aque en un momento los tribunales pretendieron aplicar
la construccion de lastrict liability a estos defectos de falta de advertencia

La Directiva Comunitaria 85/374 establecio en su articulo 6 una cléusula
general acerca de |os defectos. El articulo dice: “1. Un producto es defectuoso
cuando no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente dere-
cho...” Selo denominathe consumer expectation standard®. L egitimamente no
significa“legalmente” ni “razonablemente”®®, L oscriterios de val oracién deben
ser objetivos, de modo que no cabe atender alas condiciones particulares de la
victima. Hay que recurrir aun parametro objetivo: el del consumidor medio®’.

61 Eqtetest consiste, como su nombreloindica, en comparar losriesgos que el producto conlleva
con los beneficios que produce, y si € balance esafavor delos primeros, € producto seré defectuoso.

62 Se parte de considerar que existe un consumidor medio, que posee expectativas razonables
acerca de la seguridad del producto que se dispone a consumir y cuando las mismas no son
satisfechas en € caso concreto, el producto pasa a ser considerado como defectuoso. Se lo
emplea en e @mbito de los defectos de disefio.

63 E| problema se vincula con €l origen de la tesis de la strict liability. En efecto, esta tesis
nacio en e leading case “Secola vs. Coca Cola’ (1944), de la Corte Suprema de Cdifornia,
con un voto en disidencia del juez Traynor. Luego fue adoptada como tesis mayoritaria veinte
afios después en € leading case “Greenman vs. Yuba Power Prods’ (1963). “Desde este punto
la ley sobre productos elaborados ha estado in a tither ya que los tribunales han procurado
transplantar €l concepto de strict liability desde los productos con defectos de fabricacion a los
productos con defectos genéricos, esto es, con defectos de disefio y de falta de advertencias [...]
Después de un cuarto de siglo de experiencia, ahora sabemos que la strict liability no tiene
ningun significado, definiendo los defectos en los casos de productos genéricamente peligrosos.
No provee ningln esténdar para medir la dafiosidad. Solo el test de riesgo-utilidad puede ser-
vir como un estandar adecuado para definir estos defectos’ (HENDERSON [Jr.], James A. y
TWERSKY, Aaron D., Stargazing: The future of american products liability law, en New York
University Law Review, noviembre 1991, p. 1333).

64 VETRI, Dominick, Sviluppi delle regole e dei principii sulla responsabilita del produttore
negli Stati Uniti, en Rivista Trimestralle di Diritto e Procedura Civile, 1997, p. 463.

65 HOWELLS, Geraint, Product liability, en Towards an European Civil Code, Ars Aequi
Libri, 1994, p. 322.

66 PARRA LUCAN, Maria Angeles, Daiios por productos y proteccion del consumidor,
Bosch, Barcelona, 1992, ps. 508-510.

67 Concretamente en materia probatoria: hay que recurrir a estadisticas acerca de las ex-
pectativas de los consumidores de este tipo de productos o periciales de expertos, capaces de
expedirse sobre las expectativas de los consumidores, etc.
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En nuestro sistema pienso que el defecto también debe, en principio, ser
probado —llo pese a que el marco sea e de la responsabilidad objetiva—, pues
probado el defecto, por medio del funcionamiento de este Ultimo elemento del
sistema, se generard una presuncion de causalidad (y se dir& el defecto ha
causado el dafio).

En la jurisprudencia nacional, los casos resueltos son de defectos de
fabricacion, en su mayoria®. Los problemas de disefio son descubiertos
primero en otros paises, en general en los llamados centrales, y luego de
bastante tiempo nos enteramos aqui también de su existencia. Respecto del
defecto de disefio, las instituciones judiciales argentinas y su estructura de
costos parecen no estar en condiciones de permitir que en un proceso judicial
se desarrollen pruebas que permitan arribar a conclusiones acerca de la
existencia de un defecto de disefio®.

Ahora bien, mas alla del principio de la prueba del defecto puede ser,
como ocurre en los Estados Unidos, que las circunstancias del caso (en que
ocurrio el dafio) permitan afirmar que solo encuentra explicacion el dafio por
laexistencia de un defecto, en cuyo caso no es necesario probar la naturaleza
especifica del mismo. En la Argentina el tema ha sido enfocado —en algunos
casos— desde otro angulo y en otros términos; en efecto, sin efectuar demasia-
das explicitaciones en torno alaprueba del defecto, su cargay, en su caso, sus
presunciones, atendiendo a la relacion juridica subyacente que el mismo
sistema normativo aprehende como unarelacién desigual, se haargumentado
acerca de la existencia de una presuncion de defectuosidad a partir de la
existencia del dafio, que no es otra cosa que otra presuncién mas de causali-

68 Es |6gico que asi sea, pues son los defectos més féciles de acreditar: “Este test (se refiere
al del defecto de fabricacion) es muy simple de realizar: es suficiente comparar el producto en
cuestion con la descripcion particularizada del proyecto. Los estandares de produccion son fa&
cilmente identificables...” (VETRI, ob. cit., p. 465). En otros términos hay que probar que el
producto no responde a los estandares de produccion del proveedor que lo fabrico; luego, no
responde a los referidos estandares cuando comparado con los otros productos del mismo pro-
veedor presenta un grado de seguridad inferior.

69 “Pgra e actor damnificado resulta menos compleja la produccion de la prueba de un
defecto en la fabricacion de un determinado producto, que lo que resulta la prueba de un defecto
en el disefio respectivo. Ello es asi pues en e primer caso se trata de un producto no elaborado
de acuerdo a los planos y especificaciones propios de su disefio; resulta entonces mas facil
identificar el defecto, ya que e producto se diferencia de otras unidades del mismo articulo.

"Por el contrario, en el caso de defecto en el disefio, estamos audiendo a la ausencia de
cierto tipo de dispositivo de seguridad en el producto. Todas las unidades de la linea reflgjan
el mismo disefio, por €l cua el actor carecera de una pauta comparativa inmediata que demuestre
facilmente el defecto. La declaracion judicial de que el disefio fue defectuoso, condenara a toda
lalinea del producto” (ALIANAK, Responsabilidad del fabricante por productos defectuosos...
cit., p. 864).
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dad. Asi 1o ha entendido lajurisprudencia™. Al mismo resultado han Ilegado
otros tribunales mediante laimposicion de una carga dinamicade la prueba o
indicando que debe probar el que en mejores condiciones econdmicas de
hacerlo se encuentra, pues ello resulta mas eficiente’™.

4. La responsabilidad del fabricante en la hora actual

a) Fabricantes e importadores

El fabricante de partes o componentes es quien elabora el producto. Este
sujeto puede ser sdlo uno si fabricaél todo el producto o presta de ese modo €l
servicio. Un problema no resuelto expresamente en laley es el que se plantea
cuando, siendo varios proveedores de una parte 0 componente 0 materia prima
incorporada a producto o servicio, un componente o parte resulta defectuoso:
¢deben responder todos o s6lo quien proporciond ese elemento? El Cadigo del
Consumidor de Brasil resuelve la cuestién en su articulo 25, parégrafo I1:
“Siendo el dafio causado por un componente incorporado a producto o servicio,
sera solidariamente responsable el fabricante, constructor o importador o los
que realicen laincorporacion”.

Unanormacomo ésta seriadeseabley deberia ser prevista, pueslasituacion
€es sumamente coman.

b) El fabricante presumido y el aparente

Los proveedores, en particular los fabricantes, son clasificados por la doc-
trinaen:

a) fabricantereal;

b) fabricante aparente, y

¢) fabricante presumido.

Del primero ya me ocupé antes, adonde remito a eventual lector.

Un aspecto que si se podiacdificar de unaindudable pérdida en materia de
legitimacion pasiva es que no se contaba a partir del veto presidencial con la
figura del fabricante aparente o marquista, esto es, quien ha puesto su marca o
distintivo en el producto o servicio, presentandose ante |os ojos del consumidor
0 usuario como su fabricante a pesar de no serlo, pues no aparecia mencionado
en ningun otro tramo del texto legal que no fuerael articulo 40.

El fundamento de dicha responsabilidad es la confianza que genera en el

70 C5*CCom. de Cordoba, 11-11-96, “ César, Inés Maria E. ¢/Supermercado Cordiez y Egea
Hnos. SA, fabricante de soda La Moderna §Ordinario”, E. D. 175-65 y ss.

71 CNCiv., sdlaH, 26-3-97, “Tuccillo, Alan M. c¢/Cencosud SA y otros §/Dafios y perjuicios’,
E. D. del 6-8-98.
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consumidor, pues generalmente se trata de marcas de conocido prestigio que se
introducen a mercado através de contratos de franquicia comercial 2.

No obstante €l veto presidencia al articulo 40, ladoctrinanacional unanime
se inclinaba por su inclusiéon™, tal como ocurre en la legislacién comunitaria
(Directiva 85/374, art. 3.1, segunda parte.). Por otro lado, constituye una
aplicacion de lateoria de la apariencia que, con fundamento en €l principio de
buenafe (art. 1198, Cad. Civ.), nuestradoctrinay jurisprudenciatantasveces ha
propugnado.

También se ha propiciado en doctrina extender la legitimacion pasiva en
aquellos casos en que € fabricante no se encuentre individualizado, conside-
rando como tales a los intermediarios (importadores, suministradores, etc.), a
los que, en consecuencia, se denomina fabricantes asimilados™ siguiendo
el modelo de la Directiva 85/374, articulos 3.2 y 3.3. Esta idea me parece
plausible.

En este aspecto, principalmente por la cuestion del fabricante aparente, la
sancion de laley 24.999 ha sido sumamente importante, porque expresamente
responsabiliza al marquista, sujeto ausente en el resto de la normativa de la
ley 24.240, inclusive en €l articulo 2°.

¢) Pluralidad de fabricantes, teoria de la participacion en
el mercado (“market share”) y la imputacion anénima

Al mismo tiempo, también se ha avanzado en aquellos casos donde se
presenta una pluralidad de fabricantes. Se viene proponiendo, por jemplo, la
aplicacion de la doctrina del market share como mecanismo de asignacion de
responsabilidades. Asi seestablecid en el 11 Congreso Argentino de Derecho del
Consumidor y | Encuentro Nacional de Defensa del Consumidor, Rosario,
1994, Comision 3, despacho de lege ferenda: “ 3. En futuralegislacion seriade
interés la inclusion de la teoria del mercado compartido (market share), asi
como también lo atinente a la proteccion del subconsumidor”. A este temalo
trato més adelante, adonde remito al eventual lector.

En verdad este tema podria ser estudiado dentro del punto |1 de este trabajo
pues refiere auna particularidad que exhibe el sistemade dafios en el dmbito del

72 Mediando un contrato de franquicia, la fabricacion se hace siguiendo estrictamente las
detalladas instrucciones que establece el franquiciante, o que permite afirmar que es “su” producto
y no del fabricante real (Ver ALTERINI, Atilio A, Responsabilidad objetiva derivada de la
generacion de confianza, en Derecho de dafios, en homengje a prof. Félix A. Trigo Represas,
La Rocca, 1993, t. I, p. 539).

73 MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, ob. cit., p. 352.

74 MOSSET ITURRASPE y LORENZETTI, ob. cit., ps. 352-353.
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Derecho del consumidor en punto a una de las funciones de larelacion causal:
vincular el resultado dafioso con el responsable.

Estando vetado el articulo 40 de la ley 24.240, doctrina y jurisprudencia
coincidian en sostener que la responsabilidad de todos los integrantes de la
cadena de proveedores era concurrente.

Sin dudas, uno de los grandes aportes de la ley 24.999 es establecer la
responsabilidad solidaria de todos €ellos.

No obstante, un problema sigue subsistiendo: ¢como debe funcionar el
sistema cuando el o los autores no se encuentran individualizados en alguno de
los eslabones de la cadena de proveedores?

Hay que precisar alin méslasituacién problemética. En general, en los casos
de dafios a los consumidores €l vendedor se halla identificado pues aquéllos
pueden probar féacilmente con quién han contratado. Lo que suele acontecer es
que e consumidor no pruebe quién es el distribuidor o quién es €l fabricante
cuando existen varios.

En sintesis, laresponsabilidad entre los diferentes eslabones de la cadena es
solidaria, pero en alguno de los planos de la misma (casi siempre en los
superiores) hay varios sujetos y es necesario determinar cémo responden.

La dogmética juridica nacional en varios intentos ha tratado de hallar la
respuesta a temaa partir de dos puntos: el de la construccion de la responsabi-
lidad colectiva (que en nuestro pais tiene una tradicion importante) y el de la
teoria de la participacion en el mercado.

La teoria de la participacién en el mercado consiste en responsabilizar a
todas las empresas en la proporcion en que cada una capte el mercado consumi-
dor, cuando no puede probarse quién fue el que fabrico e producto que, en el
caso, produjo el dafio.

Tiene un punto de contacto importante con la teoria de la responsabilidad
colectiva, pues en ambas hay un grupo determinado pero € autor no esta
identificado.

Al respecto de la teoria de la participacion en el mercado debe tenerse en
cuenta que:

a) Se aplica fundamentalmente a los dafios del desarrollo (de la actividad
industrial en sf) por lo queveo dificultad en aplicarlo alos casos de dafios
derivados a medio ambiente.

No se aplica en sectores monopdlicos del mercado. Este es un aspecto
relevante pues en nuestro pais los servicios publicos domiciliarios son
monopdlicos en su mayoria.
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b) Requiere de estadisticas que proporcionen €l dato de la medida de la

participacion en el mercado.

c) En estatesislaobligacion es simplemente mancomunada.

A su vez, en el tema de la responsabilidad colectiva hay que observar la
disparidad de opinionesen cuanto a caracter delaobligacion deresponder: para
unos, es simplemente mancomunada; para otros, concurrente.

En principio, ambas teorias no resultan incompatibles pues parten de la
misma situacion problemética a la que intentan dar respuesta’™ y basicamente
ambas tesis reconocen laimposibilidad de conectar el resultado dafioso con un
autor, ante lo cual imputan atodos.

El tema en mi opinion estd incidido, en los casos de responsabilidad de
dafios a consumidores, por la cuestion de la carga de la prueba.

En efecto, es una regla ya admitida por nuestros tribunales que no es el
consumidor quien debe probar quiénes son concretamente los autores, sino
gue probado el dafio sufrido como consecuencia de tal o cual producto, los
responsables son automaticamente los indicados por el articulo 2° de la ley
24.240.

Asi, en un fallo reciente, un juez, preocupado por € argumento del embote-
[lador de la gaseosa acerca de que € consumidor no habia probado cuél erala
embotelladoraa quien correspondia esa botella que habia expl otado, sefial 6 que
“...no puede exigirsele a actor acreditar s la botella pertenece a tal o cua
empresa]...] e sistemadelaresponsabilidad tiende aevitar poner en cabeza del
consumidor damnificado una prueba que resulte dificultosa o précticamente
imposible [...] en estos casos la carga de la prueba debe considerarse similar a
laque existe en e tema de simulacidn, en que si bien incumbe &l actor acreditar
los hechos en que funda su pretension...”

De modo que aqui la participacion en e mercado sirvio para generar una
presuncion de responsabilidad de laembotelladora de la gaseosaindicada por €l
consumidor en su demanda.

Pienso que ésta es una aplicacion de gran utilidad que puede hacerse de la
teoria del market share en €l sector de los dafios a consumidores.

En sintesis, si se prueba que un fabricante o distribuidor lo es del producto
dafioso, debe responder frente al consumidor.

Este razonamiento que demuestralaexistenciade unapresuncion derespon-
sabilidad por participacion en el mercado desplaza el problema, observandolo

75 No obstante, es mucho méas amplia la construccién de la responsabilidad colectiva pues
la otra tesis se ocupa solo de los dafios a consumidor o @ medio ambiente derivados de la
actividad industrial.
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desde la perspectiva del nexo de causalidad; desde la causalidad an6nimaen la
que el ordenamiento imputa a grupo, haciala presuncion de causalidad.

De modo que, ante la falta de prueba de la autoria, no cabe remitirse
directamente a sistemadelaautoriaandnima, yaque existe un paso intermedio:
gue e consumidor indique a un fabricante o distribuidor que razonablemente
pudo haber participado en la elaboracion y comercializacion del producto.

Los elementos de que puede vaerse la ley para “medir” |la razonabilidad

puede ser |os més variados:

— En primer lugar, la participacion en e mercado.

— Luego, € “mapa’ segln las regiones o zonas geograficas del pais donde
operan los distintos fabricantes o distribuidores del producto. Aqui los
contratos de distribucion en general (para los intermediarios), en los
cuales se determinan zonas para desempefiar la actividad de distribucion
o franquicia por ser un elemento fundamental para decidir la razona-
bilidad de la participacion atribuida.

Volvamos atras un instante: ¢cudles son | os presupuestos que debe probar €l

consumidor para que surja el deber de reparar del proveedor?

En el Derecho argentino no existe unanormaespecificaal respecto. Tampo-
CO es necesaria, bastan los principiosy reglas generales en materia de carga de
lapruebaen los proceso de dafios. La Directiva Comunitaria puede brindar una
orientacion al respecto. Debe probarse:

— El hecho dafioso causado por € producto defectuoso (art. 4): “En la
préctica la prueba de que el producto era defectuoso y que ese defecto
causo el dafio estan intimamente relacionadas. Por otra parte la dificultad
de la prueba del nexo causal entre el defecto y el dafio serd mas o

menos sencilla en cada caso en funcion de la naturaleza del defecto” .

— El dafio en €l consumidor o sus hienes.
— Larelaciéon causal entre ambos.

“En ningln lugar de la Directiva se exige, sin embargo, la prueba de que €
demandado pueda ser identificado como el productor del producto defectuoso
ni tampoco la prueba de que fue é quien causo el defecto”””. Es decir que hay
una presuncion de que se trata del proveedor y de que su actividad causo €l
defecto.

Esta gama de presunciones que existe en el ambito de la responsabilidad

76 PARRA LUCAN, ob. cit., p. 595.
77 PARRA LUCAN, ob. cit., p. 586.
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por dafios a consumidor, incide directamente en dos cuestiones: |a busqueda
del responsable (autoria) y la funcidn que larelacién causal desempefia, en
cuanto permite vincular la accion del autor con el dafio de lavictima. Siendo
asi, los casos de responsabilidad colectiva 0 andnima serén muy residuales.

Larelacion causal se quiebra por las causas comunes:

— culpa de la victima, que debe ser apreciada estrictamente, como reco-

mend6 Gabriel Stiglitz y recogen los fallos recientes.

Ladirectivadel articulo 6° establece que no hay defecto cuando:

— no se ha hecho un uso razonable;

— existe culpa de un tercero;

— 0 caso fortuito, extremo o en la cadena de comercializacion.

Ademas hay causales de ruptura especificas.

— probar el productor que é no puso el producto en circulacion;

— que €l defecto no existia cuando se puso en circulacion e producto.

En definitiva, cuando se afirmaque el productor o distribuidor debe aportar
los contratos que construyan la red de comercializacion o de franquicias para
eximirse de responsabilidad, se esta diciendo que debe probar que no ha
intervenido en la puesta del producto en el mercado.

A modo de conclusién, puede sefialarse que la utilizacion de presunciones
de responsabilidad debe ser considerada antes de propender a la aplicacion de
lateoria de la participacion en el mercado o la de laresponsabilidad colectiva,
pues éstas implican realizar una imputacion anénima, con la consecuente
renuncia aindagar acerca del verdadero responsable.
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