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38 LIDIAM. R. GARRIDO CORDOBERA

RESUMEN

Se aborda en este trabajo la situacion que debe afrontar el derecho en una
economia global y de traslacion de riesgos en materia de consumo y la solucion
posible frente a dafios masivos a consumidores no detectables por el estado de
la ciencia en el momento de puesta en circulacion y cudles son los contornos
que el tema presenta.

Palabras clave: Daios Colectivos; Consumidores; Riesgo; Desarrollo.
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ABSTRACT

This paper deals the situation faced by the law in a global economy and the
transfer of risks in the area of consumers and the possible solution to massive
damages to consumers not detectable by the state of science at the moment of
circulation and what are the contours that the theme presents.

Keywords: Collective damages; Consumers; Risk; Development.
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INTRODUCCION

La cuestion del avance tecnologico nos ha enfrentado en materia de pro-
ductos con lo que se ha denominado “riesgo de desarrollo”, refiriéndonos
con esta terminologia especificamente a aquellas situaciones que en un
momento dado (cuando se autoriza la comercializacion) son considera-
das como no dafiosas pero que, con la evolucion de las técnicas o de la
ciencia se demuestra o descubren que eran la fuente generadora de ciertos
dafios (ejemplo de tal situacion el DES, la talidomida, el amianto), esto
es plenamente aplicable a productos alimenticios y a una serie de nuevos
productos en un mercado global.

Desde el ambito juridico frente al dafio producido en tales supuestos
se sustentan dos posiciones antagonicas, la que sostiene la reparabilidad
del dafio sufrido por las victimas indicando varios sujetos responsables
y sin necesidad de acudir al concepto subjetivo de culpa, ni aceptar los
eximentes de responsabilidad, basandose sobre todo en la relacion de
causalidad entre el hecho generador del riesgo y el dafio y en la garantia
de la seguridad de los productos; o bien, la opuesta de sostener la no
reparacion del dafo, por lo que lleva a ser soportado por la victima, con
variados argumentos, por ejemplo el de ser un riesgo atipico que romperia
la relacion de causalidad, esta linea encuentra su punto culminante con
la recepcion en la Directiva Comunitaria del afio 1985 de la “excepcion
del avance de la ciencia” en su Art. 7 e) y varios paises latinoamericanos
que la siguen.. pero recordemos que generalmente los medicamentes y
alimentos estan fuera de su aplicacion al trasponerse la directiva comu-
nitaria y que se contrapone por ejemplo con las soluciones dadas por la
Jurisprudencia norteamericana.

En la Argentina al no existir una norma expresa que consagre la
excepcion del avance de la ciencia o bien la responsabilidad por riesgo
de desarrollo este tema ha sido siempre polémico y aun hoy al estar
garantizada la proteccion de los Consumidores en el Art. 42 de la Cons-
titucion Nacional, se discuten los alcances de la aplicacion de la Ley
de Proteccion al Consumidor y también del Codigo Civil y Comercial.

Con respecto al “dafio por productos de consumo” el problema es
de gran complejidad ya que por su naturaleza ademas de ser un dafio
individual es un dafio colectivo y puede afectar a comunidades de indi-
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viduos, y a generaciones futuras en el caso de las mutaciones genéticas,
pudiendo presentarse en regiones que escapan a las fronteras de un solo
pais, por ello es importante analizar las soluciones dadas en los distintos
derechos en un mundo globalizado.

Esto nos lleva a reconocer la existencia de intereses y dafios colec-
tivos con perfiles propios y no confundirlos como la mera sumatoria de
intereses individuales.

Este tema se articula con el méas amplio del derecho ambiental, donde
tiene hoy en dia auge el principio precautorio, aunque aun se discuta sus
alcances muchos sefialan la inconveniencia en su aplicacion al riesgo de
desarrollo pues frenaria el avance cientifico.

Decimos con Benjamin que no consentimos ser conejillos de indias
o0 victimas sin reparacion, aunque admitimos que el riesgo o no existe y
no estos temas donde el analisis econdomico es esencial nos preocupa la
traslacion de riesgos al sujeto mas vulnerable.

1. PROBLEMATICA DE LA SOCIEDAD ACTUAL: EL
IMPACTO TECNOLOGICO, LA MASIFICACION Y EL
CONSUMISMO

Pretendemos solo enunciar la problematica que plantea el tiempo que nos
toca vivir para no perder de vista su necesaria relacion con el Derecho!,
entre las caracteristicas del mundo en que vivimos, podemos sefalar el
continuo avance de las ciencias y de las técnicas, el creciente nimero
de “accidentes”, la masificacion, la intervencion constante del Estado;
configurando esto nuestras “circunstancias orteguianas” de las que el
Derecho no se puede sustraer, a menos que solo aspire ser un enunciado
logico desprovisto de contenido.

1 Consideramos que debe tenerse en cuenta la evolucion que ha tenido el tema del tiempo en el curso de
los siglos en el pensamiento de los filosofos, para comprender mejor las soluciones a las que podemos
arribar juridicamente, pues nuestro tiempo no es el mismo que el de la polis griega o la civitas romana,
y nuestro derecho tampoco.

En tal sentido puede consultarse Grand Ruiz, Beatriz Hilda: El tiempo en la Edad Contemporanea,
vols. I y II, Ed. Clepsidra, Bs. As., 1989.
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42 LIDIAM. R. GARRIDO CORDOBERA

Siempre hemos sostenido que el Derecho debe captar estas situacio-
nes, y aunque sufre transformaciones mas paulatinas, su sustrato, que es
la sociedad, lo obliga a dilucidar sus desafios, muchas veces, antes de
que se realice la pertinente reforma legislativa, utilizando la interpreta-
cién judicial para tal fin?. Estamos convencidos de que el estudioso del
Derecho debe receptar los cambios sociales ya que €stos son factores
genéticos de los sistemas normativos’.

Todos los movemos en un mundo en el cual se producen grandes
interacciones, y en muchas oportunidades hay muy pocos contactos pro-
fundos entre los habitantes de una gran ciudad; en la vida diaria estamos
inmersos en la “masificacion” y en la globalizacion y el consumismo.

La idea de masificacion esté ligada, en principio, a dos nociones: una,
de indole econdmica, y otra, filosofica, de actitud ante la vida; la primera
nos enfrenta a un modo de produccion estandar de bienes para consumo
y comercializacion; la segunda, al “ser” del hombre-masa de Ortega.

Ortega y Gasset consideraba que el hombre-masa es aquel que se
identifica con los demas, que pierde su individualidad, que es “solo un
caparazon de hombre constituido por meros idola fori; carece de un
“dentro”, de una intimidad suya, inexorable e inalienable, de un yo que
no se puede revocar”, y por eso lo considera siempre presto para fingir
ser cualquier cosay creer que tiene s6lo derechos y no tiene obligaciones:
“es el hombre sin la nobleza que obliga™.

También advierte que “masa es todo aquel que no se valora a si
mismo —para bien o para mal”—; hay en estos hombres una actitud de
conformismo con lo que son, sin intentar diferenciarse. Recalca acer-

2 Son multiples los ejemplos de interpretacion judicial, que permiten lograr la adaptacion de una norma
que tiene un precepto general dictado con otro contexto socioeconémico-politico a situaciones a
posteriori.

Recordemos que en materia de interpretacion siempre se ha sostenido que el método es una
herramienta o un camino para llegar a un resultado y que en definitiva el derecho es lo que los jueces
dicen que es.

Las modificaciones legislativas plantean a la vez la cuestion de oportunidad y una decision de
politica legislativa ponderando los intereses en pugna, por lo que el proceso es siempre mas lento.

3 Concuerda con nuestra posicion la ponencia de Isidoro Goldenberg a las XII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil.

4 Ortega y Gasset, José: La rebelion de las masas, Ed. Hyspamérica, Bs. As., 1984.
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tadamente que la masa tiende a arrollar todo lo diferente, individual,
selecto, y entonces quien no comparta con la masa sus ideales corre el
riesgo de ser eliminado.

El fendmeno de aglomeracion nos impregna, estamos rodeados de
muchedumbres cotidianamente, en las calles, facultades, centros de es-
parcimiento, de espectaculos, de manera tal que el individuo se siente
uno mas, y carece de contactos profundos con quienes lo rodean, ade-
mas desea pertenecer a identificarse, y en ese afan acepta que le sean
impuestos los estilos de vestimenta, lenguaje, articulos de “confort”, y
se mimetiza con el grupo al que desea pertenecer.

Sefiala Rivera que vamos a notar un aumento constante del nimero
de habitantes de las ciudades con una interrelacion no querida de los
sujetos, una influencia decisiva de los medios masivos de comunicacion
que penetran en todos los ambitos donde el individuo se desarrolle, el
avance de la tecnologia que nos enfrenta a ciertos problemas éticos, el
control del contenido contractual, la intervencion del Estado en las rela-
ciones economicas, la proteccion de los débiles. Lea existencia de reglas
destinadas a la proteccion de los consumidores se encolumna en esta linea

El auge de la produccion de bienes y servicios, genera en el individuo
la necesidad de adquirir cosas —que en realidad no necesita— mediante
inteligentes campafias de publicidad que prometen a veces resultados
sorprendentes en cortos periodos, o bien, por asimilacion, el consumi-
dor cree que por poseer ese bien conseguira el entorno que rodea a la
propaganda.

El Derecho, como veremos, intenta poner coto a la publicidad en-
gafiosa y proteger al consumidor mediante la reglamentacion. Se ha
trabajado arduamente en las reuniones juridicas y en los estudios de
nuestra doctrina para tratar de recomponer la igualdad juridica de los
cocontratantes, de poner la posicion predominante del predisponente en
los limites adecuados y en el derecho Argentino la sancion del CCC del
2015 muestra un hito trascendente”.

5 Vallespinos, Carlos Gustavo: E/ contrato por adhesion a condiciones generales, Ed. Universidad, Bs.
As., 1984; Stiglitz, Rubén, y Stiglitz, Gabriel: Contratos de adhesion clausulas abusivas y proteccion
al consumidor, Ed. Depalma, Bs. As., 1985;
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El tema es aun mas complejo porque el avance de la ciencia nos enfren-
ta a un nuevo periodo historico: la era tecnoldgica y sus nuevos desafios
(los dafios colectivos, la biotecnologia, la teleinformatica, la contratacion
masiva, etc.). Estamos ante un cambio tan vertiginoso que al cientifico
le es imposible conocer absolutamente todo, y, a la vez, basta el saber
utilizar las maquinas para que éstas recopilen la informacion necesaria.

El hombre se encuentra con un gran poder, que puede llevarlo a rea-
lizar prodigios o a causar dafios muchas veces catastroficos; éste es el
gran desafio que enfrenta la humanidad y también el Derecho, que debe
tomar su rol de prevencion y de proteccion a las victimas si realmente
queremos realizar el principio o valor justicia®.

Muchas de las actividades que se realizan son potencialmente fuente
generadora de dafios’, y la responsabilidad civil debe adecuarse a estos
nuevos limites y comprender que temas como el daio colectivo, también
generan un “dafio injusto”, que pugna por su reparacion. El problema en
materia de regulacion estd planteado en saber si debe tipificarse como
dafios especiales por ejemplo a consumidores o ambientes y regularlos
en las leyes especiales o hacerlo en el sistema basico del CCC. Recor-
demos que la Argentina cuanta desde 1993 con una ley de consumidores
y desde 2002 con una L G Ambiental y desde 1994 con ambos derechos
garantizados constitucionalmente.

Presenciamos un auge de nuevos productos y una incitacion incesante
a su consumo®, la biotecnologia, los medios masivos de comunicacion,
el apogeo de la informatica y la reduccion de las distancias.

Senala Goldenberg que estamos ante la etapa decisiva de la conquista
de los tres infinitos: lo infinitamente grande, lo infinitamente pequefio y
lo infinitamente complejo’.

6  Garrido Cordobera, Lidia M R, Los darios colectivos — prospectiva general, Ed Javeriana 2010
— Los riesgos del desarrollo en el Derecho de Daiios, Ed Astrea, 2016.

7  Garrido Cordobera, Lidia M R- Kunz, Ana E! derecho de darios frente a las innovaciones cientificas
v tecnologicas LL Actualidad del 15/98/2006.

8  Garrido Cordobera Lidia M. R, La responsabilidad por riesgo de desarrollo en materia de productos
de consumo, en Responsabilidad civil en Hom a Francois Chabas, Ed Rubinzal Culzoni.

9  Goldenberg, Isidoro: Ponencia a las XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bariloche, 1989.
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Por ello, es imperiosa aqui una cosmovision que, centrada en el hom-
bre, le restituya su supremacia y ponga a los logros cientificos y técnicos
al servicio de la sociedad. Es devolverle la dignidad, de ser el nicleo y
no un mero estadistico o un instrumento econdémico.

Frente a cada nuevo desafio que surge en el contexto social, la co-
munidad reacciona de diferentes maneras, haciendo jugar las respuestas
sociologicas de ajuste; y el orden juridico debe hacerlo también; la ex-
periencia histdrica, al decir de Diez-Picazo, en una evidente experiencia
de cambio y progreso juridico'®.

Nunca han coexistido tantos cientificos, y el desarrollo de inventos
y nuevas técnicas de aplicacion han sido tan vertiginosos que la auto-
matizacion y la cibernética reemplazan a los individuos; se valora el
conocimiento y la cantidad de informacion como una posibilidad de
tener poder: el que tiene la tecnologia domina.

En el campo médico, ese avance de la ciencia plantea cuestiones con-
flictivas como los métodos de procreacion asistida, la ingenieria genética
y la manipulaciéon de embriones, los supuestos de trasplantes de 6rganos
vitales, la prolongacion artificial de la vida, la experimentacién molecular
con creacion de nuevos seres vivos (bacterias y virus). Esto originard la
revision de numerosos conceptos juridicos y, al decir de Rivera, “deberan
ponderarse muy importantes principios €ticos y religiosos™!!.

Ademas, la tecnologia es hoy objeto contractual, quedando com-
prendida dentro de los contratos de transferencia de tecnologia que son
realizados por empresas cuyas sedes generalmente estan ubicadas en otros
paises, y pueden consistir en provision de conocimientos técnicos (cesion
y uso), cesion de tecnologia, contrato de licencia; pero son el resultado
de largos y complejos procesos de investigacion, y en rigor de verdad,
su tipo constituye una especialidad contractual por la especificidad y
conocimientos que deben tener los operadores juridicos.

10 Diez-Picazo, Luis: Derecho y masificacion social. Tecnologia y Derecho Privado, ps. 90 y ss., Edit.
Civitas, Espana

11 Rivera, Julio César: Derecho Civil, Parte General, t. 1, p. 75, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1987; también
pueden consultarse las investigaciones de Roberto Andorno y Ana Di lorio sobre fecundacion asistida
realizadas como becarios de UBA en el Instituto Gioia; Yzquierdo Tolzada, Mariano: Las nuevas formas de
reproduccion humana: aspectos juridicos, serie monografica H. M., N° 4, vol. XXX, N° 723, Espaiia, 1986.
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Vivimos en un mundo fascinante pero peligroso, con un hombre dis-
tinto; ya no se soporta el dafio como un designio divino, se pretende que
el dafo sea prevenido y evitado, y si esto no ocurre, que sea reparado,
y por eso se habla de un “crédito a la indemnizacion” y no ya de una
“deuda de responsabilidad™2.

La evolucion tecnologica del mundo industrializado origina dafios
colectivos, con la confrontacion de dos nebulosas -los agresores y las
victimas-, ampliandose desmesuradamente para el criterio clasico y es-
tricto de responsabilidad civil, pero ubicado el problema en los carriles
del moderno Derecho de Dafios'.

Asistimos ahora al reconocimiento de dafios que antes no eran re-
parables, con mayor legitimacion activa y mayor legitimacion pasiva,
la socializacidn de riesgos, la instauracion de los sistemas colectivos de
garantias y de prevencion, como respuesta del Derecho a las transfor-
maciones tecnoldgicas.

2. EL DERECHO COMO MANIFESTACION SOCIAL Y EL
PROBLEMA DE LOS CONSUMIDORES

Hoy dia, la doctrina acepta que el Derecho es algo mas que “la norma”
contenida en los cuerpos legales; este punto de vista no ignora la realidad
de experiencia del comportamiento humano y, mas atin, ya no es similar
al saber matematico.

Podemos recordar las ensenanzas de Cueto Rua, quien frente a la
concepciodn clasica del Derecho expresa que “la concepcion realista y
existencial, lo ve como comportamiento humano social o interindivi-
dual. Tal vision resulta mas rica, mas ajustada, mas fiel a la experiencia
vivida por las partes, por los abogados y por el Juez, en el tratamiento y
la solucion de conflictos, diferencias y disputas™'“.

12 Lambert-Faivre, Yvonne: L evolution de la responsabilité civile d'un crédit de responsabilité a une
créance d’indemnisation, “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 1987.

13 Podemos observar que la concepcion de que el dafio liga a dos individuos, autor y victima
individualizados, no se compadece con las cataratas de damnificados que se presentan en los dafios
tecnologicos o colectivos; Lambert-Faivre, Yvonne, ob. cit.

14  Cueto Rua, Julio C.: Derecho y realidad, “Revista Juridica de Buenos Aires”, vol. 1L, p. 17, 1989.
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Nuestra tarea es examinar los actos humanos y predicar su significa-
cion juridica, apoyandonos en valoraciones de justicia prevalecientes en
la comunidad y en las normativas vigentes (legislativas, consuetudinarias,
jurisprudenciales, doctrinarias).

Se realizan actos de “preferencia” en la seleccion de los hechos re-
levantes y en la seleccion normativa para adecuar una regla de caracter
general al caso concreto.

Pero también hay que desoir los cantos de sirena, para no derrumbar el
edificio entero porque los muebles sean viejos o tomar la actitud de creer
que se desmorona todo porque se raja el revoque o se apolilla el parqué;
es aprender a distinguir ciertas instituciones perennes de las historicas'.

En materia de responsabilidad civil, los desafios de la sociedad y la
conviccion de que la victima debe obtener una adecuada reparacion de-
muestra, dia a dia, la importancia de lograr una adecuacion del Derecho
a los hechos.

Desde hace muchos afios se habla de la importancia de la Justicia
distributiva en los tiempos de crisis, de las soluciones heroicas, del ajus-
te de bienes comunes a personas particulares; aqui es aplicable lo que
ensefaba Aristoteles del justo lugar en la comunidad.

En los supuestos que nos planeamos hay que rever todo el plexo
axiologico integrado por los valores de orden, seguridad, poder, paz,
cooperacion y solidaridad, siempre pretendiendo realizar la Justicia, ya
que éstos también presentan un polo negativo por exceso y por defecto
(por €., ritualismo y desorden); esto es, encontrar el justo medio.

Podemos sefialar de una manera simplista que la proteccion a cierta
categoria denominada “los consumidores”, se va a evidenciar desde hace
tiempo en dos ambitos dentro del Derecho Privado: el area contractual y el

15 Rossi, Abelardo F.: La justicia y el orden social, p. 62, Ed. Idearium, de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Mendoza, 1977. “Cuando ciertas instituciones o costumbres —en si contingentes-
han durado afios, quizas siglos, nuestra pereza intelectual tiende a asignarles el caracter de inmutables
y necesarias por naturaleza, y entonces, aquéllas se desgastan y comienza el proceso de su
imprescindible sustitucion, clamamos al cielo porque parece que se nos derrumba la sustancia misma
del mundo y de la vida”.
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48 LIDIAM. R. GARRIDO CORDOBERA

area de la responsabilidad, asimismo, el Derecho Constitucional, el Derecho
Administrativo, el Derecho Internacional y el Derecho Procesal también se
ocupan de la proteccion de los intereses de los consumidores, y hoy goza
de plena autonomia conceptual y juridica a punto tal que el tema se ha
convertido desde hace tiempo en uno de los mas populares del momento'®.

Con la denominacion de “consumidores” se referencia hoy a una
categoria de sujetos que han pugnado por el reconocimiento de sus de-
rechos sociales y econdmicos, como antafio lo hicieron los trabajadores.

Hoy se tiende a proteger a los consumidores de los empresarios que
elaboran y ponen en circulacion bienes para el consumo, o realizan con-
tratos con éstos en los que se utilizan técnicas de pre-redaccion.

Esto es importante, ya que reconocemos asi la diversidad de fuerzas
y la dependencia de los consumidores, quienes suelen tener un marco
falso de la situacion, la nocion misma de consumidores implica una
toma de posicion'’.

Actualmente el artl de la ley 24240 reformado establece que se en-
cuentran comprendidos las personas fisicas o juridicas que adquieran o
utilicen bienes o servicios como destinatario final o de su grupo familiar
o0 social como asi también quien sin ser parte de una relacion de consumo,
como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes como
destinatario final y se excluye a quien de cualquier manera esta expuesto
a una relacion de consumo (este sujeto expuesto fue suprimido por la
ley que sanciona el CCC).

En la redaccion se aclara ademas que la adquisicion puede ser en
forma gratuita u onerosa A nivel internacional y de Derecho Comparado,
el tema ha sido objeto de tratamiento legislativo y de declaraciones y
directivas que marcan las pautas mas sobresalientes de esto que se ha

16 En materia de leyes podemos citar las leyes de Consumidores de Brasil, Espafla y Argentina y
constitucionalmente en nuestro pais de incorporo en 1994 en el art 42 y a nivel internacional existen
numerosos instrumentos

17 En la Argentina, este sistema normativo no existia antes de la 24.440 de manera organica, pero
se inferia de una serie de disposiciones entre las que encontrabamos las leyes de defensa de la
competencia (22.262), de lealtad comercial (22.802), de medicamentos (16.643), de abastecimiento
(20.680), entre otras.
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denominado “derecho del consumo™'®. En la Argentina el tema ha sido
afanosamente estudiado y objeto de encuentros cientificos®.

Entre el catdlogo de derechos que podemos sucintamente puntualizar,
sin que implique una nomina taxativa, encontramos: 1) de ser informado;
2) de ser escuchado; 3) de peticionar colectivamente ante las autoridades;
4) de ser resarcido de los dafos; 5) de educacién; 6) de proteccion.

Los ataques a los que se puede estar sometido son multiples y es esen-
cial el reconocimiento de legitimacion amplia a los grupos intermedios de
defensa del consumidor, la actuacion del Defensor del Pueblo, el Minis-
terio Publico Fiscal y el propio damnificado para garantizar en definitiva
la calidad de vida y evitar la continuidad de aquello que perjudica a la
comunidad toda, y también que el Estado ejerza su rol como cabeza del
poder de policia, y que la Justicia no sea una Justicia distante.

Debido a los supuestos dafiosos y generados en la era pos-industrial,
y sobre todo los que se producen al internarnos cada vez mas en la era
tecnoldgica y la insuficiencia de los limites tradicionales de la responsabi-
lidad civil, para dar una entera satisfaccion a los mismos se ha elaborado
en desde hace tiempo en doctrina la nocion del riesgo de actividad y se
ha la consagrado en algunas legislaciones.

Para los que nos enrolamos en la teoria del riesgo creado, todo lo
que se ha sostenido en cuanto a su fundamento ético al analizarse el
tema de “riesgo de la cosa” es de aplicacion a la problematica de las
actividades riesgosas. Demostrandose, una vez mas, los aciertos de tal
postura, sobre todo en la época que imperaba el axioma de que “no hay
responsabilidad sin culpa®.

18  Garrido, Roque Fortunato, y Andorno, Luis O.: E/ art. 1113 del Cédigo Civil, p. 431, Ed. Hammurabi,
Bs. As., 1983.

19 Tales como las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil de La Plata, en 1981; las IV Jornadas
Rioplatenses de Derecho Civil de Punta del Este de 1986; las III Jornadas Bonaerenses; las IV
Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, de 1989, y las Jornadas Marplatenses de Responsabilidad
Civil y Seguros de 1989 por citar las mas antiguas, entre otras

Estos eventos han coincidido en la necesidad de garantizar la proteccion a los consumidores, y si
bien se ha discutido el factor de atribucion en la actualidad, la mayoria admitia el factor objetivo de
atribucion y la necesidad de instaurar un seguro obligatorio y un fondo de garantia.

20  Sobre los fundamentos en extenso de la teoria del riesgo, Garrido, Roque F.: Responsabilidad objetiva
y riesgo creado, “J.A.”, semanario del 3/7/73, N° 4306.
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Para Barassi, el resultado dafoso es imputable a “quien conoce y
domina en general la fuente de riesgo; quien es el centro de organizacion
de una empresa pues emplea personas, usa cosas muebles o inmuebles,
o automotores, etc., y por este mismo hecho, debe esta persona cargar

con las resultancias dafiosas™?'.

En nuestro Derecho, el factor de atribucién es objetivo y no, como en
Italia, un factor subjetivo, tema sumamente importante en cuanto a las
causales de eximicion de responsabilidad, ya que en el primer supuesto
s6lo cabe demostrar la ruptura del nexo causal.

En los Principios de Derecho Europeo de Dafios se alude a la res-
ponsabilidad objetiva y al hablar de la responsabilidad se dice que una
actividad es anormalmente peligrosa si crea un riesgo previsible y sig-
nificativo de dafio, incluso aunque emplee todo el cuidado debido en
su ejercicio®. Es importante la nocion de riesgo de dafio que puede ser
considerado significativo en atencion a la gravedad o a la probabilidad
del mismo

El factor abarcaria los productos elaborados, la explotacion nuclear,
la contaminacion ambiental, el uso de la informatica y los que provengan
de la aplicacion de futuros conocimientos biologicos?.

El tema apasiona hoy a la doctrina, que ve en ese factor la solucion
para los dafos que se producen por el impacto tecnoldgico, pero la di-
ficultad se corporiza cuando intentamos fijar los limites o contenidos.

La aparicion de filosofias sociales que dieron lugar preeminente a la
nocion de solidaridad social ha llevado a la idea de que ciertos riesgos no
deben ser dejados a cargo de los individuos, pues es necesario absorberlos
en comunidad a fin de amortiguar de una mejor manera su incidencia.

21 Barassi, L.: La teoria generale delle obligazioni, t. 11, p. 504, Milano, 1948

22 Las actividades anormalmente peligrosas son tratadas en el Cap V y en el art 5 101 (2) El Proyecto
de 1998 en su Art 1665 hablaba de Actividad especialmente peligrosa quien realiza una actividad
especialmente peligrosa, se sirve u obtiene provecho de ella por si o por terceros, es responsable del
dafio causado por esa actividad.

Se considera actividad especialmente peligrosa a la que por su naturaleza o por las circunstancias
en las que es llevada a cabo tiene aptitud para causar dafios frecuentes o graves.

23 Messina de Estrella Gutiérrez, Nora, ob. cit.
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Duguit expresaba que el hombre se sintid ser social, tuvo conciencia de
su vida colectiva antes de poseer conciencia de su vida individual; que la
ciudad originaria no fue otra cosa que una reunion de familias unidas por
intereses comunes y que el detentador del poder publico tiene mas deberes
que derechos, siendo el principal de ellos asegurar el orden y la paz*.

En su criterio, se tiene un deber: el de no dificultar la actividad de los
demas, y favorecer y ayudar en la medida de lo posible®. Se impone tal
o cual conducta al individuo porque si no se hiciere de ese modo la vida
seria menoscabada desde su principio mismo, la sociedad se disgregaria
y hasta el individuo mismo acabaria por desaparecer.

Los “riesgos sociales” abarcan una actividad colectiva, dafios de
origen andnimo o un hecho exterior al hombre, han sido detenidamente
estudiados en el Derecho Civil francés por Geneviéve Viney* .

La intervencion creciente del Estado en la vida econdémica y social ha
puesto en evidencia el rol que le corresponde a la colectividad nacional
en lo que concierne a la proteccion de los ciudadanos contra los riesgos
que los amenazan en sus intereses esenciales.

Seniala la citada autora que a fin de paliar la insuficiencia de la respon-
sabilidad individual en su funcién reparadora, ha aparecido como nece-
sario el hecho de tener que recurrir a procedimientos de indemnizaciones

24 Duguit, Leon: Soberania y libertad, traduccion de José G. Acufia, ps. 15 y ss., Ed. Nueva Biblioteca
Filosofica Tor, Buenos Aires, 1943.

De la Guardia, Ernesto: Prologo al libro El terrorismo y la responsabilidad internacional del
Estado, de Martha N. Oliveros, Ed. Depalma, Bs. As., 1988. “Inspirandose en Duguit, Scelle y
Anzilotti, la autora fundamenta tal responsabilidad en el principio de la igualdad de los habitantes
ante las cargas publicas, en la teoria del riesgo estatal (no muy diferente del riesgo patronal o del
riesgo empresario), y finalmente en la teoria de la responsabilidad objetiva, basada en la relacion
causa-efecto y no en los conceptos de culpa o ilicitud. El Estado —continta la autora— debe asegurar a
su poblacion tres elementos integrantes del bien comun: tranquilidad (orden), justicia, y abundancia
(progreso vital), y si se muestra incapaz de ello se hace responsable ante sus stbditos por su mala
administracion en los asuntos publicos”.

25  Duguit, Ledn, ob. cit., p. 89. Podemos coronar estas ideas con sus pensamientos: “Asi, en el concepto
solidarista, la idea de libertad derecho desaparece para dejar lugar a la idea de libertad deber, de
libertad funcion social” (p. 90).

26  Viney, Genevieve: Traité de Droit Civil. Les obligations. La responsabilité, Paris, 1982. Pueden
consultarse las paginas 33 y ss., 55y ss., 80 y ss., 146 y ss., pero en realidad surge del tratamiento
global que realiza en la obra.
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diversas, cuyo punto comun consiste en una socializacion directa de la
reparacion sin necesidad de designar un individuo como responsable.

3. LA PROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS. NUEVOS PERFILES DEL DANO - LOS
DANOS COLECTIVOS. LOS DANOS DE INCIDENCIA
COLECTIVA

En la sociedad de nuestros dias, masificada, con grandes manifestacio-
nes, en muchos casos dafiosas, se presentan nuevas formas peligrosas y
nuevas expresiones de ilicitud y en tal realidad tendremos también una
nueva victima de tipo plural, que serd la de los grupos o comunidades
cuya integridad fisica es objeto de agresion y de desinformacion del
publico respecto de ciertos peligros o cualidades de los productos que
se adquieren para su uso diario, etc.

Estos acontecimientos hacen que debamos replantearnos el panorama
de la responsabilidad civil, configurando el moderno Derecho de Dafios,
el aspecto preventivo, el problema procesal del acceso a la justicia y, por
supuesto, el tema de la reparacion.

Es necesario que recordemos que al hablar de los “bienes colecti-
vos” pareceria que el ciclo estaria volviendo a los origenes pretorianos
romanos, se analiza el fin del Derecho y su funcién social y se lo ve
como una multitud de lazos que engendran ventajas y cargas a multiples
destinatarios®’.

Ya hemos visto que la orientacién moderna recepta intereses mas
amplios que los intereses individuales y comprende, o va comprendiendo
paulatinamente, a la colectividad que esta sujeta a violaciones en masa
debido a los riesgos propios de los tiempos actuales, y va protegiendo a
estos intereses que son también atendibles.

27  Garrido Cordobera, L M R, Comentario al art 14 en Codigo Civil Comercial Comentado Dtor Bueres
Ed Hamburabi 2016
— Derechos Individuales y de Incidencia Colectiva, LL 10/2/15
Casahuga, Antoni: Fundamentos normativos de la accion y organizacion social, Ed. Ariel-
Economia, Barcelona, 1985; Quiroga Lavié, Humberto: Los derechos publicos subjetivos y la
participacion social, Ed. Depalma, 1985
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Debemos recordar que al respecto, Morello y Stiglitz sefialan que a
los derechos humanos podemos sistematizarlos en tres grupos:

a) los que reconocen y tutelan la integridad fisica y moral del individuo;
b) los que garantizan su libre actuacion;

c¢) los que promueven una ordenacion justa de las relaciones sociales
de integridad y libertad.

Recalcan estos tratadistas algo sumamente importante, “Que el de-
recho a la vida, catalogado tradicionalmente entre los derechos civiles,
se enlaza con el derecho a un nivel de vida adecuado, con el derecho
a la salud y a la proteccion de la salud, con el derecho a la seguridad
social y a otros que se consideran como pertenecientes al campo de los
econdmicos y sociales, pero que en realidad estdn destinados a proteger
la vida, la salud, en su integridad?.

Es sumamente claro el concepto vertido precedentemente, que com-
partimos, y que nos permite plantear el tema de la reparacion de los dafos
colectivos ligdndolo al tema de la calidad de vida que debe asegurarse
a toda comunidad.

28 Morello, Augusto Mario, y Stiglitz, Gabriel A.: “El valor de la vida humana como costo de garantia
colectiva para la prevencion del dafio a la persona”, en Primeras Jornadas Bonaerenses de Derecho
Civil, Comercial y Procesal, Junin, Septiembre de 1984.

Debemos recalcar las ideas vertidas en las conclusiones que muestran el compromiso asumido por
los autores, posicion que compartimos. Estas reflexiones son las siguientes:

“1) Son cada vez mas intensos y complejos los riesgos y peligros potenciales en que se encuentra
sitiada la actividad del hombre, cruzado por situaciones lesivas que afectan, lesionan o destruyen
los atributos esenciales de la persona.

“2) Hay como una ametrallante sucesion de factores externos agresivos y de redoblada potencia
destructiva, que conspiran contra la intangibilidad del Derecho fundamental que toda persona
tiene a que se respete su vida y a que nadie puede ser privado de ella arbitrariamente.

“3) Las normas del derecho de la responsabilidad civil deben apuntar mancomunadamente a partir
del derecho constitucional e interrelacionado con los derechos administrativo y procesal, a una
férrea y enérgica elaboracion de principios y reglas destinadas a preservar la vida desde una
perspectiva marcadamente positiva, en tanto es éste el bien mas esencial a salvaguardar.

“4) El factor preferente y dominante de lo social, se enlaza con la vigencia de la solidaridad.
Ello conlleva a un tratamiento que se distancia de las clasicas justificaciones que en la praxis
determinaban el resarcimiento pleno, integro y como finalizacion de un proceso de conocimiento.
Importa ahora mucho mas el hallazgo de soluciones preventivas que aunque recorten la dimension
totalizadora del resarcimiento, conjugue en cambio los riesgos de la dinamica social, los avances
de la ciencia, los logros de la técnica, la administracion del progreso, sin olvidar la raiz primigenia
de lo humano, sin lo cual la dignidad y la libertad quedarian definitivamente ahogadas™.
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El derecho a la vida se resguarda en una “sucesion de corazas” que lo
preserva de las vicisitudes que atrapan a la persona, “situada y sitiada”;
estas facetas serian el derecho a la paz, al desarrollo, al medio ambiente
sano y al respeto del patrimonio comun de la sociedad.

La responsabilidad civil o derecho de dafos debe tender también
prioritariamente a la prevencion y cesacion de los dafos colectivos;
recordemos que se debe tratar de lograr la realizacion de los principios
de justicia y solidaridad social.

También se debe tratar de mantener el orden, la paz y la seguridad,
alejando de la colectividad situaciones dafiosas que son producto de
actividades o conductas desequilibrantes de la convivencia pacifica.

La proteccion del Derecho no se brinda ahora solamente al interés
legitimo y al Derecho subjetivo, sino que se ve que algunos fendmenos de
la vida colectiva ponen hoy en juego tipicos intereses supraindividuales
o colectivos, a los que debe darseles atencidn, ya que —con palabras de
Morello— son incuestionablemente dignos de la mas enérgica y antici-
pada proteccion.

También, en tal sentido, entendemos que al analizar el tema del “dafio
colectivo” tendremos un gran marco de fendmenos en los cuales se en-
cuadra el derecho de los consumidores, la cuestion del riesgo de desa-
rrollo y los productos elaborados, las vias de comunicacion y su estado
de conservacion, etc.

Las concepciones juridicas que intentan ser superadas tienen su centro
en una nocion individual, y por lo tanto ciertos bienes, por ser de todos o
de muchos, no son de nadie. Se exige un cambio de enfoque: lo nuestro
también debe ser protegido; esto antes quedaba, prioritariamente, en el
ambito del Derecho Publico, y el Derecho Privado s6lo se ocupaba de
los dafos individuales®.

29 La gran cuestion es hoy la de saber si el Derecho Civil o Derecho comun, que es el derecho basico,
puede permanecer incolume frente a estos tipos de dafios colectivos.

Entendemos que el Derecho de Dafios debe intentar brindarnos una respuesta traspasando la optica
meramente del Derecho Privado.
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El ntcleo se encuentra en el dafio injustamente sufrido y debe pro-
tegerse tanto el interés individual como los intereses colectivo y social;
de ser necesario deben aggiornarse las normas existentes y se debe es-
tructurar adecuadamente el sistema para poder lograr tanto la prevencion
como la reparacion de este nuevo tipo de dafios.

Estos intereses de conjunto son denominados indistintamente como
“difusos”, “supraindividuales” o “colectivos”, y también se alude a ellos
como “derechos publicos subjetivos” y se los llamaba “derechos debili-
tados”; son, éstos, términos que estdn en constante evolucion y diferen-
ciacion, pero que suelen usarse comunmente de una manera indistinta.
Tanto el Derecho Publico como el Derecho Privado se ocupan del tema,
captando que por encima del individuo existen los grupos y la comunidad,

cuyos intereses también son dignos de proteccion®.

Esta pugna de los derechos sociales de todos aquellos que conforma-
mos el anonimo y desposeido ser de la masa social se corona al recono-
cerles la posibilidad de acceso a la justicia, pero para ello han recorrido
una larga e historica lucha®'.

Esto implico una transformacion en las estructuras de los sistemas
juridicos, el arribo de la dimension social del Derecho y, por consiguien-
te, la reestructuracion del Derecho de Dafios pues irrumpe una nueva
categoria de dafios y de damnificados.

El equilibrio dindmico exige dar respuesta a los planteos de la socie-
dad, activar o movilizar el bienestar general y los postulados genéticos de
la Constitucion Nacional; esa libertad de los individuos y de la sociedad

30 Garrido Cordobera, ob cit, Quiroga Lavié: ob. cit.; Cassagne, Juan: Derecho Administrativo,t.2,p. 133,
y en Cuestiones de derecho administrativo, p. 257, Depalma, 1987; Laquis, Manuel: El desarrollo, la
industrializacion y su impacto en la ecologia. Legislacion, doctrina y jurisprudencia, “Rev. Juridica
de Buenos Aires”, t. II-111, 1986; Morello: La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal,
“JLA.”, p. 321, 1978, vol. III; Marienhoff, Miguel: Delfines o toninas o accion popular, “E.D.”, t. 105,
p. 244; Grecco, Carlos M., Ensayo preliminar sobre los denominados intereses difiisos o colectivos y
su proteccion judicial, “L.L.”, t. 1984 B, p. 868; Morello y Stiglitz; Tutela procesal en los derechos
personalisimos e intereses colectivos, cap. X1, Ed. Platense, 1986; Cano Guillermo: Derecho, politica
y administracion ambientales, ps. 102 y ss., Ed. Depalma, 1978, entre otros, por citar algunos trabajos.

31 Quiroga Lavié: ob. cit., ps. 2 y ss. Resefia la evolucion desde el Derecho Romano, las ideas de Ihering,
haciendo hincapi€ en las escuelas alemana, francesa, italiana y espafola, sintetizando las opiniones de
autores como Jellinek, Hauriou, Zanobini,, Garcia de Entrerria, entre otros.
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se contrapone con el poder otorgado a los 6rganos del Estado y plantea
el arduo tema de la discrecionalidad administrativa.

Se tiende a valorar las necesidades de lo colectivo, es darle a lo “pua-
blico” el caracter de practico que no siempre se le ha reconocido, y es
asi que vamos a encontrar “los derechos de la tercera generacion” que
comprenden el derecho al desarrollo, a la paz, a un medio ambiente sano
y equilibrado, en sintesis, a la calidad de vida dentro de los derechos
humanos®.

El tema que nos ocupa presenta diferentes cuestiones, desde las
conceptuales o terminoldgicas, de contenidos, hasta la instrumental
o procesal.

La Constitucion Nacional Argentina reformada en 1994 establece su
tutela mediante los articulos 41 referido a la cuestion ambiental, el art
42 referido a los consumidores y el 43 el amparo para la proteccion de
los derechos de incidencia colectiva®.

32 Lainsercion dentro de los derechos humanos cuenta hoy con gran prédica a nivel internacional y se
los ha denominado de tercera generacion, y se fundan en la solidaridad, mientras que los de primera y
segunda generacion lo hacen en las ideas de atributo y facultad de exigir.

Se caracterizan por combinar ambos elementos ya que requieren un no hacer de la autoridad
a efectos de no inhibir su libre ejercicio, pero necesitan también de un hacer estatal (politicas de
desarrollo, de paz, de defensa del medio ambiente, etc.), pero exigen también una accion de la
comunidad internacional; esto es, un planteo inédito.

En tal sentido se expresa Héctor Gross Espiell, en Estudios sobre derechos humanos, al sefialar que
estos derechos son esencialmente derechos en proceso de elaboracion y reconocimiento, y responden
a realidades objetivas de nuestra época, y que su tipificacion es la consecuencia de las necesidades
fundamentales de hoy (autor y ob. cits., ps. 139 y ss.).

33 Art 41 CN “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras, y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental
generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica y a la
informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion,

y a las Provincias , las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos y de
los radioactivos.

Art 42 “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho en la relacion de
consumo a la proteccion de su salud seguridad e intereses econémicos a una informacion adecuada y
veraz, a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.
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Esto se debe en gran medida a “las fuerzas impulsoras”, en la termi-
nologia de Curt Lewin, ya que en la sociedad de reconoce la existencia de
fuerzas organizacionales que tienden a provocar cambios en el sistema.

En tal sentido recordemos la comunicaciéon de incorporacion a la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de nuestro profesor
de Derecho Administrativo, Gustavo A. Revidatti, quien recalcara que
la problemadtica de los intereses difusos surge como consecuencia de
profundos cambios de indole social que parecen rebasar las estructuras
tradicionales del derecho individualista clasico*.

El interés se nos presenta como una facultad de actuacion en la
esfera propia de la persona, para la satisfaccion o goce de sus necesida-
des, tendiendo a la consecucion de bienes juridicos, pero no todos los
intereses particulares estan protegidos por los ordenamientos juridicos.
Estaremos ante un interés legitimo cuando la ley confiere a su titular
la posibilidad de actuar para exigir su satisfaccion, y ante un derecho

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo,
a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios ptblicos y a la constitucion
de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion u solucion de conflictos
y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios de las provincias interesadas en los
organismos de control”.

Art 43 “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo siempre que no exista
otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o particulares
que en forma actual o inminente lesione, restrinja altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso
el Juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones
que propendan estos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas
de su organizacion.

Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos
y de su finalidad que consten en registros o bancos de datos publicos o los privados destinados a
proveer informacion y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de aquellos . No podara afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica.

Cuando el derecho lesionado restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso
de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de
personas, la accion de habeas habeas podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera a su favor
y eljuez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”.

34 Revidati, Gustavo Adolfo: Los intereses difusos, comunicacion ante la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, cuando su incorporacion (separata).
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subjetivo cuando el interés aparece otorgado por ley en beneficio directo
y exclusivo de su titular.

Fuera de estas categorias, la doctrina siempre ha reconocido la exis-
tencia de otros intereses a veces privados de proteccion porque el Dere-
cho no asume una posicion tuitiva respecto de ellos; son los intereses de
hecho, pero no todos son extrafios al ordenamiento juridico ya que éste
los protege en forma global y aquéllos configurarian los intereses simples.

Los intereses colectivos serian entonces los que pertenecen idénti-
camente a una pluralidad de sujetos en cuanto integrantes de grupos,
comunidades ligadas en virtud de goce por parte de cada una de ellas de
una misma prerrogativa, de forma tal que la satisfaccion de la porcion
de intereses se extiende a todos, del mismo modo que la lesion afecta
simultdneamente y globalmente a la comunidad.

Preferimos hablar de interés colectivo ya que el derecho afectado es
social, y aunque existan intereses individuales también comprometidos,
esto no varia la naturaleza de la lesion; reconocemos que en nuestra
formacion han influido notablemente las ensefianzas de la Escuela de
La Plata liderada por Augusto M. Morello*.

La tutela jurisdiccional de los derechos que nos ocupan ha expe-
rimentado en el Derecho Comparado diversos sistemas, entre los que
podemos mencionar: el ombudsman, la actuacion del Ministerio publico,
las acciones populares (Estados Unidos, Canada, Australia), las acciones
de clase, las acciones grupales derivadas, las acciones publicas delegadas.

Estos derechos colectivos, como derechos de la sociedad en nuestro
sistema, siempre encontraron apoyo en nuestra Constitucion, el Pream-

35 Ademas de las legislaciones mencionadas, existi6 en el Congreso Nacional el Proyecto Morello-Stiglitz
sobre intereses difusos, que preveia una extension de los efectos del amparo al conjunto de los miembros
de las agrupaciones legitimadas para obrar, guiados por un criterio pragmatico, estableciéndose la
accion de proteccion y también un tipo abierto de manifestaciones dafiosas, su reparacion y un fondo de
garantia El proyecto establecia la proteccion de los intereses difusos a fin de salvaguardar la calidad de
vida social, por hechos u omisiones, que los lesionen, priven, perturben o amenacen; abarca la accion
de proteccion para la prevencion y la reparacion; son sujetos pasivos las personas privadas, el Estado y
demas personas juridicas piblicas; la creacion de la procuraduria de los intereses colectivos; la creacion
de un Fondo de Garantia, la publicidad de la demanda, cosa juzgada respecto a todos los miembros del
grupo, facultad del juez de establecer la reserva de revision de la condena indemnizatoria por un lapso
de 2 afios en determinadas circunstancias y la posibilidad de establecer sanciones.
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bulo (“...promover el bienestar general...”), en el art. 33, en cuya funda-
mentacion, Mitre, en la Convencion Constituyente de 1860, manifiesto
que el Derecho moderno no sélo legisla para el individuo, sino para el
pueblo como entidad colectiva, y tiende al cumplimiento del desarrollo
del proyecto social consagrado en las leyes para lograr esa dignidad de
la calidad de vida y en las normas incorporadas por la Reforma Consti-
tucional y es por todo esto que hemos sostenido siempre la existencia de
estos derechos como estables y ciertos, y les reconocemos la necesidad
de ser amparados efectivamente por los mecanismos judiciales aun antes
de la ley 24.440 y de la reforma constitucional.

El CCC contempla en su Art. 14 los Derechos individuales y de
incidencia colectiva. “En este Codigo se reconocen: a) derechos indivi-
duales. b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar gravemente
al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

Reformando el texto propuesto que decia lo siguiente: “Derechos indivi-
duales y de incidencia colectiva. En este Codigo se reconocen: a) derechos
individuales; b) derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una
accion colectiva, si existe una pluralidad de afectados individuales, con dafios
comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una causa comun,
segun lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1;¢) derechos de
incidencia colectiva, que son indivisibles y de uso comun. El afectado, el
Defensor del Pueblo, las asociaciones registradas y otros sujetos que dis-
pongan leyes especiales, tienen legitimacion para el ejercicio de derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general. La ley no ampara
el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar gra-
vemente al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

El dafio injustamente sufrido se ha convertido en el nucleo funda-
mental del nuevo sistema de responsabilidad civil, pero este dafio se
redimensiona, ya que no solo se considera el menoscabo de un derecho
subjetivo o de un interés individual, sino que se amplia hasta abarcar los
intereses sociales. En la actualidad la masificacion y propagacion de los
peligros, su caracter difuso, exigen este cambio de enfoque y justifica la
aceptacion de la existencia con rango propio de los “dafios colectivos”.
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La diferencia entre el dafo individual y el dafio colectivo compete
a la técnica juridica; lo que se plantea es una cuestion de predominio
seglin que una lesion dé origen a un dafio resarcible en el sentido clasico
0 a un dafio colectivo, pues el perjuicio es mas disperso o difuso; pero
el hecho de tener esta caracteristica no implica que no sean concretos o
perceptibles juridicamente, sino que el goce se esparce entre los miem-
bros de un grupo o comunidad.

Los dafios colectivos inciden sobre una colectividad propiamente
dichay los sujetos que son dafiados lo son por constituir parte integrante
de la comunidad. Pero el dafio colectivo no surge de la simple suma de
dafios individuales, presenta una autonomia, una entidad grupal, ya que
afecta simultdnea y coincidentemente al grupo o a la sociedad que es
victima indiscriminada de la lesion.

Matilde M. Zavala de Gonzalez, coincidente, recalca que hay que
superar la vision analitica y separadora que colocaba a los sujetos en
comportamientos juridicos estancos, ya que los intereses no son exclu-
sivos ni excluyentes en relacion con los individuos, sino compartidos y
convergentes dentro de un conjunto (comunidades y grupos)*.

El proceso de masificacion se correlaciona con la automatizacion y
la mecanizacién y con la aparicion de una serie de actividades riesgosas
que obligo a los juristas a hablar de ese nuevo derecho que se denomind
“derecho de accidente”.

Ya hemos dicho que los nuevos fendmenos sociales se nos presentan
ligados a la aglomeracion y que esto se va a traducir en el plano de la
ilicitud, y también habiamos sefialado que el ensanchamiento va a com-
plicar la acreditacion de la autoria individual.

Ligado a esa captacion de los riesgos sociales y a la solidaridad como
una idea directriz en el Derecho de Dafos, es que se transita de una res-
ponsabilidad individual a una responsabilidad colectiva.

Los dafios sufridos colectivamente muestran presencia en aquellos
dafios que impactan el medio ambiente, los dafos nucleares, los vicios de

36 Zavala de Gonzalez, Matilde M.: El dario colectivo, en Derecho de Darios, p. 437, Ed. La Rocca, 1989
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los productos de consumo, ciertos hechos violentos y otras tantas mani-
festaciones que atafien por igual a todos los miembros de la comunidad
0 a determinados grupos de una manera indistinta.

Los destinatarios del peligro ya no son las personas en forma aislada,
sino categorias o clases ligadas por algunas circunstancias que las hacen
victimas de ese tipo de dafio.

Como ya lo hemos planteado, el reconocer la variacion de la sociedad
y sus modernas caracteristicas requiere un nuevo prisma juridico que
permita comprender que la produccion del dafio puede tener ese caracter
colectivo o difuso, y que existen perjuicios intrinsecamente colectivos
o difusos®’.

Es por ello que defendemos la acentuacion de lo social en materia de
Derecho de Dafios y aceptamos el factor colectivo en el origen del dafio y
también en su resultado, cual es el dafo causado y sufrido colectivamente.

Entendemos que todos estos fenomenos de la era en que vivimos,
que atacan a la sociedad, plantean la cuestion, del concepto de Bienestar
General garantizado en el Preambulo de la Constitucion Nacional.

Se presentan como caracteristicas ligadas a los dafios colectivos la
necesidad de dar soluciones flexibles en el reconocimiento de la legitima-
cion activa, la mayor acentuacion de la faz preventiva y la socializacion
de las garantias.

Aceptando la existencia de los dafos colectivos, deberemos analizar
cual sera el mejor sistema para la reparacion; asimismo, si ésta debe ser
limitada, o no, y quién o quiénes seran los sujetos obligados a reparar
sobre todo al ligar el tema a los derechos del consumidor.

No podemos soslayar nuestra critica a la incongruencia de proteger
en el proyecto los intereses o derechos colectivos y suprimir su regula-
cion especifica de la Responsabilidad, en la Sec. 5 denominada origi-

37 Garrido Cordobera, Lidia Maria Rosa: Propuesta del tema de tesis, 1984. Plan de Investigacion del
Instituto Ambrosio L. Gioja, 1985. D E-008 de Universidad de Buenos Aires.
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nalmente Danos a los derechos de incidencia colectiva (articulos 1745
a 1778 inclusive), al menos deberia haberse regulado los alcances de la
afectacion y la reparacion del dafio a dichos intereses colectivos (el art
1745 lo establecia junto a los legitimados para accionar) conforme a la
modificacion bipartita realizada que excluye a los derechos individuales
homogéneos y también a no haber establecido una norma especifica en
materia de reparacion de dafios al consumidor de este tipo.

4. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL AL DERECHO DE
DANOS EN MATERIA DE CONSUMO

Esta evolucion, para ciertos autores como Morello, Mosset Iturraspe,
por citar algunos, cuyas posiciones compartimos, parece ser el devenir
de la problematica del responder, para el situarnos en la real proteccion
a las victimas de los dafios en materia de consumo, estableciendo tipo-
logias e institutos propios como el dafo directo, los dafios punitivos y
resarcimientos de riesgo de desarrollo.

Si bien nuestra doctrina es partidaria de las coberturas asegurativas
propias de los sistemas que proponemos, habla peyorativamente del
sistema de fondos, pues en ¢l confluyen normas de Derecho Publico y
de Derecho Civil, y en este sistema la victima es el rey, y el dafio, prac-
ticamente, lo tnico que debe acreditarse.

Su finalidad es que no queden dafios sin ser distribuidos y ser sopor-
tados por quien tenga mayor capacidad de absorberlos, se niega que el
dafio sea un castigo divino o un azar del destino, se busca aquello que
fallé en la organizacion social, y uno de los fundamentos es el de la
igualdad ante las cargas publicas.

La cobertura del dafio suele, por razones practicas o econémicas de
coyuntura, no dar lugar a una reparacion integral, pero la reparacion

integral de la victima es el principio rector del Derecho de Danos*.

Suelen puntualizarse como funciones de este sistema:

38 Pueden consultarse las Jornadas en Homenaje a Brebbia, a Mosset Iturraspe, y las declaraciones de los
ultimos encuentros civilistas.
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A) Ser instrumento de regulacion social; esto se manifiesta mediante la
prevencion de comportamientos antisociales, la distribucion de la
carga de los dafios y la garantia de los derechos de los ciudadanos a
su indemnidad y la de sus bienes.

B) Lograr la indemnizacion a las victimas mediante la ampliacion de
los dafos resarcibles, la socializacion de riesgos, el aumento de los
factores de atribucion de responsabilidad, ampliacion de las legitima-
ciones activas y pasivas, la certeza en el cobro de la indemnizacion y
su prontitud, y la proteccion, como ya vimos, en el tema contractual.

En la actualidad se habla también de la funcion punitiva aunque fuese
suprimida del texto aprobado del CCC y con respecto al instituto de los
dafios punitivos el proyecto de 1998 lo preveia expresamente bajo el
nombre de multa civil en su art 1587 y la ley 26361 que reforma la Ley
de Consumidor lo establece en su art 52 bis a instancia del damnificado
y a favor del consumidor pero limitandolo a un maximo de 5 millones
extremo que consideramos criticable y hasta pasible de ser considerado
inconstitucional en el caso concreto.

Todo esto permite dar como caracteristicas de la configuracion actual
de la evoluciéon del Derecho de Dafos, las siguientes: un aumento en
lo atinente a los dafios resarcibles, pues se resarcen perjuicios como los
provenientes de los llamados “dafos tecnologicos y colectivos.

5. EL DESAFIO DEL SIGLO XXI PARA LA ARGENTINA:
LA CONSAGRACION DE LA RESPONSABILIDAD O DE
LA EXCEPCION DEL AVANCE DE LA CIENCIA A LA LUZ
DEL SISTEMA ACTUAL. - QUE ESTAMOS DISPUESTOS
A PAGAR O SUFRIR POR EL DESARROLLO?

Solemos recordar y decir en nuestros trabajos que el avance de la ciencia
nos enfrentd a un nuevo periodo historico: la era tecnoldgica y confi-
guran algunos de sus desafios los dafios colectivos, la biotecnologia, la
teleinformatica, la contratacion masiva, la nanotecnologia, los alimentos
transgénicos, etc.”’.

39 Estamos ante un cambio tan vertiginoso que suele decirse que al cientifico le es imposible conocer
absolutamente todo, pero a la vez que, basta el saber utilizar las computadoras para que podamos
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Frente a cada uno de estos nuevos desafios surgen reclamos en el con-
texto social, y la comunidad reacciona de diferentes maneras, haciendo jugar
las respuestas de ajuste y de presion y la experiencia historica, al decir de
Diez-Picazo, en una evidente experiencia de cambio y progreso juridico®.

Vemos que pese al haber transcurrido varios afos atin estamos dis-
cutiendo la solucién de varios problemas como los mencionados y uno
de ellos es sin duda alguna el fijar los alcances de los dafios producidos
por el avance de la tecnologias —dafos por riesgo del desarrollo— de los
originados en lo que se la denominado riesgos del desarrollo*.

Seniala Parra Lucan que el acento al tratar el tema de la responsabili-
dad por productos ha de ponerse en la seguridad de los productos y los
problemas de salud que en definitiva son un corolario del propio derecho
alaviday alaintegridad de la persona humana reconocido en los textos
internacionales y en varias constituciones*.

Partimos del concepto de productos abarcativo de bienes y servicios
que la industria y tecnologia han lanzado a la comercializacion, e inclu-
yendo alimentos, medicamentos, hemo- derivados, frutos y carne, etc. y
no hablamos ni de productos elaborados ni defectuosos, puesto que no
compartimos tal denominacion.

Ademas debemos tener presente que el riesgo se ha convertido
en un actor fundamental en la sociedad moderna como recuerdan Bergel

recopilar la informacion necesaria Garrido Cordobera, Lidia M. R Darios colectivos y la reparacion,
Ed Universidad, 1993.

Garrido Cordobera, Lidia M. Rosa: Los Daiios colectivos, -prospectiva general-, Ed Javeriana
2009.

Garrido Cordobera, Lidia M. R, Los darios en la sociedad actual, en El derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacion, Alterini-Nicolau, pag. 345, Ed La Ley 2005.

Herrrera de las Heras, Ramon, La responsabilidad de los daiios producidos por la biotecnologia,
Ed Reus, 2007.

Messina de Estrella Gutiérrez, Nora Riesgo de empresa , Lexis Nexis, 2004.

40 Diez-Picazo, Luis: Derecho y masificacion social. Tecnologia y Derecho Privado, Pags. 90 y ss, Ed.
Civitas.

41 Garrido Cordobera, Lidia M. Rosa: La responsabilidad por riesgo del desarrollo, Ed Astrea, en
prensa.

42 Parra Lucan, Ma Angeles, Daiios por productos y proteccion del consumidor, pag. 27 y ss, Ed. Bosch
1990.
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y Ulrich®, participamos de las sociedades de riesgo global, en las que
cada vez se enfrentan nuevos riesgos sin que se alcance a adverti la real
magnitud de los mismos.

Herrrera de las Heras recuerda que fue en 1982 cuando se pudo apre-
ciar por primera vez el campo que se abria, al producirse comercialmente
insulina humana para el tratamiento de diabetes* y destaca como hitos
entre otras: la hormona de crecimiento, el interferon, la talasemina, las
vacunas génicas, el reciclaje de aguas, la utilizacion de tierras y agrega-
mos los transgénicos® y los dispositivos nanotecnologicos®.

Paralelamente se ha desarrollado la bioseguridad como un conjunto de
normas y procedimientos técnicos destinados a garantizar el uso seguro
de las técnicas biotecnologicas, abarcando cuestiones ambientales, de
produccion, de comercializacidon, econdmicas y éticas.

Quizas influidos por el documento sobre “Lecciones tardias de alertas
tempranas” queremos recordar sucintamente aqui ciertos casos como
el de la fatiga de los metales, el uso de asbestos, ciertos medicamentos
por ejemplo?’.

Comentando la situacion de contagio de HIV en Francia Lambert
Fievre resefia que el 12 de abril de 1995 la Corte de Casacion, Sala 1?
Civil con fundamento en el art. 1147 del Codigo Civil dijo que el deudor
debe ser condenado si no justifica que la inejecucion proviene de una
causa extrafia que no puede serle imputada, aunque no haya ninguna mala
fe de su parte y que con este punto de partida, se decide que “los centros
de transfusion sanguinea estan obligados a proveer a los receptores pro-
ductos exentos de vicios y no pueden exonerarse de esta obligacion de
seguridad sino con la prueba de una causa extrafia que no pueda serles

43 Goldenber, Isidoro-Cafferatta, Néstor, Responsabilidad por productos elaborados, Tratado de la
responsabilidad Civil T 3, pg. 481 y ss, Ed La Ley 2005.

44 Herrera de las Heras, Ramon, La responsabilidad derivada de los darios producidos por la
biotecnologia, Ed Reus, 2007.

45  Bello Janeiro, Domingo, Tratamiento de los transgénicos en Europa, RCyS E 2008.

46  Garrido Cordobera, L M R- Kunz, Ana, El derecho de daiios y la sociologia ante las innovaciones
tecnologicas, LL Actualidad 2005.

47  Lecciones tardias, alertas tempranas: el principio de cautela, algunos puntos a modo de resumen 2002.
Agencia Europea de Medio Ambiente http//Europa.eu.int
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imputada” y de igual modo el Consejo de Estado en sus decisiones del 26
de mayo de 1995 ha decidido que “los centros de transfusion sanguinea
son responsables aun en ausencia de culpa de las consecuencias dafiosas
de la mala calidad de los productos provistos™*.

La jurisprudencia francesa, judicial y administrativa, se ha pronun-
ciado claramente, manteniendo la responsabilidad de los centros de
transfusion sanguinea quienes por asumir una obligacion de seguridad
determinada, no pueden invocar el riesgo de desarrollo, por ser un vicio
inherente al producto, y recordemos que por la ley del 31 de diciembre
de 1991 se cre6 un fondo de garantia especifico para indemnizar las
victimas de transfusiones sanguineas contaminadas por el HIV¥.

En el tema de medicamentos, son “clasicos” los casos de la Talidomi-
da, que creada en 1953 como un sedante para embarazadas tuvo un uso
masivo en el periodo que va de los afios 58” a 62’ y produjo malforma-
ciones en los nifios que nacieron, el DES, hormona femenina sintetizada
en 1938 y utilizada para evitar abortos espontaneos, produjo en las hijas
de las consumidoras transformaciones en los tejidos del cuello del utero
y desarrollo de cancer®, también podemos recordar, el farmaco para
controlar el colesterol MER 29 (aunque tiene sus particularidades) que
produjo cataratas y que puesto en circulacion en 1960 fue retirado en
el 62, y mas recientemente el antiinflamatorio y analgésico Vioxx que
fue retirado voluntariamente del Mercado por Merck Sharp & Dohme
luego de que un informe sefiald que su administracion habia elevado la
frecuencia de infartos y accidentes cerebro-vasculares.

En la actualidad se plantea el tema frente a la nanotecnologia y la
nanociencia, por la implantacion de objetos cuyo tamafio puede ser de
décimas de manometros destinados por ejemplo a suministrar medi-
cacion o a lograr una mejor conduccion neuronal. En la industria se
utilizaria por ejemplo para lograr una mejor la adhesion de superficies
y también se habla de la creacion de una maquina molecular por parte

48 Lambert- Fiebre, Ivonne La responsabilidad del fabricante por el hecho de sus productos en la
Comiunidad Europea, Responsabilidad por dafios en el Tercer Milenio, Ed Abeledo Perrot 1997.

49  Seuba Torrebanca, Joan Sangre contaminada, responsabilidad civil, pag. 362 Ed. Civitas 2002.

50  Este producto fue retirado del mercado en 1971 y como habia sido producido por cientos de fabricantes
se planteo el problema de la relacion de causalidad y llevo a la creacion de la teoria del Market Share.
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de cientificos britanicos, frente a esta realidad nos hemos preguntado
con nuestra compaiiera y colega de investigacion, la socidloga y epis-
temodloga Ana Kunz que ocurrird en el futuro y que respuesta debe dar
el derecho’'.

Pero recordemos que toda actividad conlleva riesgos y que el riesgo
0 (cero) es una utopia, lo cual no implica que la sociedad deba aceptar
forzosamente cualquier riesgo y no reclamar su reparacion en aras del
progreso de la humanidad; y deberemos movernos en lo que en lo que
se ha denominado “desarrollo sustentable”.

Pero ante la gravedad de los dafios como el que se producen, creemos
que previamente debemos despejar la confusion que puede existir entre
los términos “desarrollo” y “riesgo de desarrollo”.

Hay que considerar el concepto de “desarrollo” con un nuevo sentido,
el que se acufia, segiin Cadwel, en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Ambiente Humano; la complejidad de un programa de desarrollo
es creciente a medida que se combinan los valores econdmicos y ecold-
gicos, que se suman otros factores tales como los legales®?.

Siempre hemos sostenido que es una falacia el hablar de desarrollo
vs. calidad de vida, pues el desarrollo debe beneficiar al hombre y no
dafiarlo, el progreso continuard, solo que tal vez exista mas conciencia
o deberia existir respecto a las consecuencias que se pueden producir,
es necesario el compromiso social y ético de las empresas, el Estado y
los consumidores, cuando se habla de desarrollo sustentable o sostenible
se hace referencia al avance de los conocimientos de la ciencia y de la
técnica en limites armonicos con la preservacion de la calidad de vida®.

Podemos decir, que puede conceptualizarse el “riesgo de desarrollo”,
de un modo técnico, como aquellas consecuencias danosas de un produc-

51  Garrido Cordobera, Lidia M R y Kunz Ana , El derecho de Darios y la sociologia ante las innovaciones
cientificas y tecnologicas, en La ley Actualidad , Bs. As 2005

52 Cadwell, Lynton: Integracion de la politica ambiental y el desarrollo economico, pag. 23 y ss., Rev.
Ambiente y Recursos Naturales, vol. I, n° 3, Ed. La Ley, 1984.

53 Garrido Cordobera Lidia M. R. Los daiios colectivos y la reparacion, Cap. VI, pag. 158 y ss, Ed.
Universidad, 1992.
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to que siendo desconocidas con la utilizacion de las técnicas cientificas
idoneas al momento de su produccion en masa, autorizacion para el con-
sumo y comercializacion, son luego, con el avance propio de la ciencia
y las técnicas consecuencia directa de la utilizacion de dicho producto®.

Prieto Molinero sefiala que los “riesgos de desarrollo” son situaciones
que se producen cuando ocurre un daino como consecuencia de un defecto
que resultaba imposible de ser establecido debido a que el estado de la
ciencia y de la técnica existente al momento de la puesta en circulacién
sencillamente no brindaba elementos para conocer o siquiera sospechar,
el potencial dafiino del producto®.

En este tema es clésico el trabajo de Salvador Coderch y Sole Fe-
liu, para quienes serian riesgo de desarrollo los dafios causados por un
defecto de un producto que no era reconocible a la luz del estado de
los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento de la
comercializacion del producto de que se trate>.

Para Luis Andorno con la expresion “riesgo de desarrollo” se hace
referencia al “riesgo” como consecuencia del insuficiente desarrollo
de la ciencia o de la técnica en el momento en que el producto ha sido
puesto en circulacion, segun se ha senalado en la doctrina europea, de
esta manera, los llamados “riesgos de desarrollo” suponen el caracter
defectuoso de un producto del que, sin embargo, no se conocia ni se
podia conocer su potencialidad dafosa y es posteriormente, cuando, una
vez causados los dafios, los desarrollos cientificos y técnicos permiten
calificar ese producto como defectuoso®.

La terminologia usada de “riesgo” segiin Parra Lucan alude a los
riesgos de dafios como consecuencia del insuficiente desarrollo de la
ciencia o de la técnica al momento de la puesta en circulacion del pro-

54  Garrido Cordobera Lidia M. R. Responsabilidad por riesgo de desarrollo, en Bioética, Sociedad y
Derecho, obra colectiva del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales — UBA, Ed. Lerner, 1995.

55  Prieto Molinero, Ramiro- El riesgo de desarrollo: un supuesto paradodjico de la responsabilidad por
producto, Ed. Dickinson, Madrid 2005.

56  Salvador Coderch, Pablo — Sole Feliu, Joseph- Brujos y aprendices- Los riesgos de desarrollo en la
responsabilidad de producto”, pag. 29, Ed. Marcial Pons 1999.

57  Andorno Luis O, Responsabilidad civil por productos elaborados, Ed. Lexis Nexis 1997.
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ducto y segiin Fagnart la expresion acufiada es desafortunada ya que el
desarrollo de la ciencia lejos de constituir un riesgo, permite eliminarlos®®.

Meza, Boragina y Agoglia sostienen que por “riesgo de desarrollo”
debe entenderse aquél que no puede ser cientificamente conocido por
el elaborador al momento del lanzamiento del producto al mercado,
llegando a ser descubierto después de su consumo™.

Lopez Cabana y Goldenberg por su parte caracterizan al “riesgo de
desarrollo” como la nocividad que entraia un producto que al tiempo
de su introduccion al mercado de consumo masivo era considerado ino-
cuo, pero que investigaciones o comprobaciones posteriores ponen de
manifiesto su danosidad®.

La doctrina alemana ha introducido el tema de las denominadas “la-
gunas del desarrollo” para referenciar a los riesgos que estan asociados
a un producto pero que resultan inevitables, se sabe que el producto es
potencialmente dafiino pero se carece de medios para evitar el dafio y
dado el interés social se autoriza su comercializacion; distinguiéndolo de
los “defectos del desarrollo”, en los que se ignora el caracter defectuoso
del producto y por ello se ignora su caracter dafiino®'.

Aclaramos que a nuestro entender en cuanto a las “lagunas del de-
sarrollo”, estamos frente al incumplimiento del deber de informar los
efectos secundarios al consumidor y ademas a una responsabilidad en
cabeza del Estado por autorizar la circulacion del producto en virtud del
ejercicio del Poder de Policia.

El tema que nos ocupa requiere que recordemos que en el Derecho
norteamericano el parametro o canon de la responsabilidad objetiva se
limita en su aplicacion a los defectos de fabricacion, mientras que “un

58  Prieto Molinero, Ramiro, E/ riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la responsabilidad por
producto, pag., 80 Ed. Dickinson, Madrid 2005.

59 Meza Jorge, Boragina, Juan Carlos y Agoglia M Martha, Doctrina JA 1997-111-636.

60  Goldemberg Isidoro -Lopez Cabana Roberto M, Los riesgos de desarrollo en la responsabilidad del
proveedor profesional de productos, JA 1990, 1, 917.

61 Salvador Coderch, Pablo, Sole Feliu, Joseph, Brujos y aprendices- Los riesgos de desarrollo en la
responsabilidad de producto pag. 41 y ss, Ed. Marcial Pons 1999.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 26 (46): 37-87, enero-junio de 2017



70 LIDIAM. R. GARRIDO CORDOBERA

canon por lo menos proximo a la responsabilidad por negligencia se
prevee para los defectos de disefio y los relativos a las advertencias e
instrucciones sobre las caracteristicas y utilizacion del producto™.

Esto obedeceria a la recepcion de criterios basicamente econdomicos
de riesgo-utilidad por sobre el socioldgico y normativo de las expectati-
vas razonables del consumidor, evidenciando una influencia del analisis
econdmico del Derecho.

Recordemos que la responsabilidad por culpa atiende a la razona-
bilidad de los actos llevados a cabo por el productor, mientras que la
responsabilidad objetiva mira si el producto era razonablemente seguro
para destinarse a sus usos previsibles.

La respuesta del derecho europeo al problema parece ubicarse en tres
niveles: 1) el de la prevencion (exigencia de la seguridad de los produc-
tos), 2) el de la responsabilidad civil de los fabricantes de productos que
hayan causado dafios corporales y, 3) el de las garantias de las victimas
por el seguro. Nosotros creemos que también deberia implantarse un
fondo de garantia como se ha realizado para otros supuestos®.

Volviendo una vez mas sobre nuestra concepcion de “riesgo de desa-
rrollo”, nosotros la centramos mas en la creacion de un riesgo que en la
nocion de defecto propiamente dicho, el “riesgo de desarrollo” no es un
defecto en si mismo, preferimos hablar de creacion de riesgo y no eximi-
mos al fabricante en virtud del avance de la ciencia en nuestro derecho®.

Creemos que esta cuestion interesa al Derecho, por los dafios irre-
versibles y masivos que produce y que nos enfrenta a un problema ético

62  Salvador Coderch, Pablo, Sole Feliu, Joseph, Brujos y aprendices- Los riesgos de desarrollo en la
responsabilidad de producto pag. 81 y ss, Ed. Marcial Pons 1999 ,

63 Garrido Cordobera, Lidia M R - Busto Lago, Manuel, Los riesgos del desarrollo, una vision
comparada, Ed Reus 2010.

64  Prieto Molinero, Ramiro-,E! riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la responsabilidad por
producto, pag 113 Ed. Dickinson, Madrid 2005.
Compartimos con Prieto Molinero la postura de que el “riesgo de desarrollo” no es un defecto en si
mismo, aunque discrepemos, ya que para ¢l es “una situacion determinada dentro de la cual puede
producirse un defecto” y nosotros preferimos hablar de creacion de riesgo, cabe ya aclarar que también
lo hacemos en cuanto a eximir al fabricante en virtud del avance de la ciencia.
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de quien soporta el dafio si la victima o el fabricante que actu6 limitado
con el saber de su tiempo.

Ante una realidad de ver dafios tecnologicos sin ser reparados, brega-
mos por la instalacion de los sistemas de fuente colectiva, hoy la certeza
de que la victima sera reparada viene también de la mano de institutos
tales como el seguro y los Fondos de Garantia®.

Vemos entonces que dentro de la tematica del desarrollo tecnologi-
co y la proteccion al consumidor se ha planteado e intentado resolver
la cuestion del “riesgo de desarrollo”, pero, dada la polémica existente
sobre su reparabilidad la cuestion no esta zanjada®.

El tema se polariza aun més en la doctrina y en la Jurisprudencia
Argentina al no existir tampoco una consagracion de la “excepcion del
avance de la ciencia” y si bien son pocos los casos en los que se ha plan-
teado, en algunos a nuestro entender, lo ha sido de un modo confuso®’.

Deciamos en nuestro libro que todas estas definiciones o concep-
tualizaciones nos llevan a establecer ciertos elementos comunes, vemos
que la dafiosidad del producto no podia ser conocida por el productor al
momento de la comercializacién debido al estado de la ciencia en ese
momento, pero todas reconocen también, que el dafio se encuentra en
relacion de causalidad con el producto, queda por establecer entonces
juridicamente si corresponde la responsabilidad del fabricante o corres-
ponde algtn tipo de excepcion por avance de la ciencia, o por conside-
rarlo una situacion de fuerza mayor®®.

65  Garrido Cordobera Lidia M. R. Los daiios colectivos —prospectiva general, pag. 115y ss Ed. Javeriana
2009.

66  Garrido Cordobera, Lidia M R , Los darios colectivos-prospectiva general, Ed Javeriana 2009.
Cordobera, Lidia M R - Busto Lago, Manuel, Los riesgos del desarrollo, una vision comparada,
Ed Reus 2010.

Puede consultarse nuestros trabajos y citas respectivas a las obras de Pizarro, Marquez y Moiset
de Espanes y Pietro Molinero.

67 Garrido Cordobera, Lidia MR y Barocelli, Sergio S, Responsabilidad por riesgo de desarrollo
aproximaciones de la Jurisprudencia Argentina, LL 2008-F (Rev del 21/9/08).

68 Garrido Cordobera, Lidia M R - Busto Lago, Manuel, Los riesgos del desarrollo, una vision
comparada, Ed Reus 2010.
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En el Derecho argentino no se ata la responsabilidad estrictamente a
la nocion de defecto de fabricacion y se habla de dafiosidad y también
de riesgo, lo que nos da més amplitud.

Toda actividad humana ocasiona un costo y un beneficio y puede
afectar al que lo realiza o a un tercero, pero no todos son asumidos direc-
tamente, no siempre se internalizan las externalidades, ya que resulta mas
econdmico obtener los beneficios de una actividad sin asumir sus costos
y aqui la nocion de costo social es de gran importancia en esta materia,
como también observar si el Derecho determina su internalizacion y su
asuncion, ya que se vincula con el pago de indemnizaciones, los costos
preventivos, administrativos y judiciales.

Se argumenta que si las industrias financian y asumen el costo so-
cial podrian introducirse comportamientos ineficientes en el mercado,
ya que no se asignarian todos los recursos a la produccion, y se podria
desalentar aquellas actividades econdmicas que a pesar de generar dafios
son necesarias a la sociedad®.

Nosotros creemos que la “garantia de inocuidad” o “garantia de segu-
ridad” corresponde a la estructura de todos los mercados a la nociéon de
Empresa y a la asuncion por la misma de los riesgos insitos en la actividad
que desempefia, recordemos que siempre hemos sostenido la existencia
del riesgo de actividad con base en el criterio objetivo de la creacion de
riesgos y no en un factor subjetivo, por ello nos encolumnamos en la
tendencia de imputar la responsabilidad al fabricante™.

No compartimos la corriente que lo considera un riesgo imprevisible
y atipico y de que es injusto hacerlo recaer sobre el fabricante ya que es
ingobernable e imprevisible estadisticamente, y, por ende, inasegurable al
no poder saberse su dimension. Apoyandose esta posicion ademas en el
prurito de que el vicio no estriba en la cosa en si, sino en el nivel alcanzado
por la ciencia y no en las tomas de medida de seguridad del empresario”.

69 Hemos dicho en nuestros trabajos que la situacion contraria nos conduciria a que las victimas queden
desamparadas en aras de lograr una mayor actividad productiva.

70  Por ejemplo en los productos farmacéuticos y quimicos existe un riesgo tipico y que hoy nadie puede
alegar desconocer y que es justamente la existencia de tales riesgos, aunque pueda desconocerse su
dimension hasta que éstos se consoliden.

71  Prieto Molinero, Ramiro-,E/ riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la responsabilidad por
producto, pag. 113 Ed. Dickinson, Madrid 2005.
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En el sistema de responsabilidad Argentino, suele sostenerse que
cuando la nocividad del producto resultare imprevisible al tiempo de
elaborarlo, de ponerlo en circulacion o comercializarlo, ninguno de los
componentes de la cadena economica responderia frente al damnificado,
pues si bien se revelarian como autores materiales del perjuicio, la im-
previsibilidad conspiraria contra la posibilidad de considerarlos autores,
vemos que el “riesgo de desarrollo” es asimilado una situacion fortuita
conforme a los principios que gobiernan la causalidad adecuada’.

Para la otra postura, a la que adherimos, para que el “riesgo de desa-
rrollo” actie como eximente de responsabilidad debera revestir la calidad
de caso fortuito o fuerza mayor extrafio al producto y a la empresa; no
implicaria caso fortuito eximente, la communis opini sobre la inocuidad
del producto, si posteriores conocimientos cientificos comprueban su
dafosidad”.

Creemos que para que actiie como eximente de responsabilidad debe-
rd revestir la calidad de caso fortuito o fuerza mayor extrafio al producto
y a la empresa ya que en palabras de Benjamin “atribuir al consumidor
los riesgos del desarrollo, implicaria reintroducir en el ordenamiento,
muchos de los elementos indeseables del sistema basado en la culpa, y
el publico estaria siendo, de hecho, guinea pigs en el proceso de expe-
rimentacion de producto en el mercado™.

Prieto Molinero centra su argumentacion en la inexorabilidad, “su-
cede algo que va mas alla de la cualquier posibilidad de accidon y que
afecta por lo tanto la relacion de causalidad” y contra los argumentos
de que estamos frente a un hecho interno y no externo, sostiene que esta
distincion se presenta como un artificio juridico y que esto no va a quitar
que el fabricante se enfrenta el limite invencible de el saber de su tiem-
po y que tanto este como el consumidor, son prisioneros de su tiempo,

72 Meza Jorge, Boragina, Juan Carlos y Agoglia M Martha, Doctrina JA 1997-111-636.

Pero, no podra ser merituado como imprevisible el dafio que sobrevenga como consecuencia de
una aptitud nociva que revele que la investigacion del producto fue insuficiente o inadecuada segiin las
normas cientificas y técnicas propias de la época de puesta en el comercio, o de que no se agotaron los
pasos previos exigidos por la comunis opinion cientifica contemporanea al lanzamiento al mercado.

73 Goldemberg Isidoro, Lopez Cabana Roberto M., Los riesgos de desarrollo en la responsabilidad del
proveedor profesional de productos, JA 1990, 1, 917.

74  Benjamin, Antonio, J.A., 1993-11-913.
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ademas de considerar que el fabricante no cuenta con los medios reales
para intervenir y evitar el resultado dafioso’.

Hay que tener presente la teoria de Rumelin en materia de relacion de
causalidad, para quien serian adecuadas las consecuencias no susceptibles
de conocimiento en el momento de hecho, pero descubiertas después.

Sintetizando nuestra opinion podemos decir que el riesgo de su pro-
duccidn o acaecimiento estd en la actividad que se realiza y dentro de
ella es previsible.

Deciamos que en el sistema argentino anterior el fabricante responderia
por darse la relacion de casualidad adecuada (art. 906 C.C. Argentino), ca-
bia incluirlo como ya lo hemos dicho en varios trabajos en la obligacion de
seguridad del Art. 1198 del C.C. Argentino y en el riesgo de actividad cuyo
soporte legal lo halldbamos en el art. 1113 2da parte del mismo cuerpo legal,
en cuanto al Estado se estaba ante una responsabilidad basada en la mal de-
nominada “falta de servicio”, de caracter objetivo (art. 1112 C.C. Argentino)
y que operaba de manera “in solidum” con el fabricante frente a la victima.
Debiéndose también tener presente la Ley de Proteccion al Consumidor (T.O.)
donde no hay que perder de vista los arts. 1, 2,4, 5, 6, 37, 40, 40 bis y 52 bis.

Ante el supuesto de imposibilidad de determinar la real fuente o autor
del dafio, por estar frente a la presencia de un grupo de fabricantes (lo
que ha ocurrido en la experiencia Americana), sosteniamos que se podia
operar la responsabilidad colectiva del Art. 1119 CC o la viabilidad de
aplicar la teoria del Markert Share o participacion en el Mercado.

Los factores de atribucion de responsabilidad por “riesgo de desa-
rrollo” son objetivos y no subjetivos, no creemos que por ser diversos

75  Prieto Molinero, El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la responsabilidad por producto,
pag. 114 Ed. Dickinson, Madrid 2005 ob., cit.

También podemos recordar otro pasaje en el que manifiesta que no son pocos los doctrinarios que
sostienen que excluir al riesgo de desarrollo de una responsabilidad objetiva importa la introduccion
de una valoracion propia de la culpa, que poco menos que “pervierte” al sistema objetivo. A nuestro
modo de ver, esto obviamente no es asi, dado que el fundamento que da origen a la situacion “riesgo
de desarrollo” es el estado en que se encontraba el conocimiento humano en un momento dado y, s6lo
a partir de entonces, se analizara la conducta del fabricante, pero, ello, no a los efectos de una culpa,
sino para ver si éste realmente este hizo todo lo posible en atencion a aquellos limites objetivos; en
definitiva, para verificar si se podia aplicar ese limite general al caso particular”.
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(garantia, riesgo y falta de servicio) pueda hablarse de confusion sino
de diversas hipotesis o casos.

Sosteniamos y lo seguimos haciendo que el dafio producido por el
“riesgo de desarrollo” es un dafo resarcible, que debe ser indemnizado,
que no existe una ruptura de la relacion de causalidad y que el tiempo
de manifestacion del dafio es lo que debe ser tenido en cuenta por lo que
juega la consolidacion de los dafios y no puede operar la prescripcion
contada desde la adquisicion o consumo del producto.

Aqui nos hemos enfrentado con un dilema, la seguridad juridica que
brinda el instituto de la prescripcion y la necesidad de tener presentes
las caracteristicas propias de este tipo de dafios y sus consecuencias
irreversibles, no solo para el consumidor sino muchas veces para su
descendencia.

Por supuesto, que lo consideramos un dafio que no debe ser sopor-
tado por la victima inocente, cuya unica conducta “culpable” ha sido
la de creer en lo que le decian de la inocuidad o no peligrosidad de un
producto, para este sujeto el dafio es un dafo individual pero creemos
que también es un dafio colectivo que afecta a la sociedad toda y ante
la posible inexistencia o insolvencia de los fabricantes, es que hemos
propuesto como alternativa la operatividad de los Fondos de Garantia
0 compensacion para que se satisfaga de algun modo la reparacion’.

Teniendo en cuenta la gravedad de los dafios tecnoldgicos que pue-
den muchas veces no solo afectar la salud de las generaciones presentes
sino también comprometer a las generaciones futuras debemos plantear-
nos como actuan los institutos y principios que hacen a la precaucion
de dafios.

76 Creemos firmemente que deben ser siempre indemnizables estos graves dafios aun pasando los
plazos ordinarios legales mas largos, por lo que hemos planteado a nivel tedrico la discusion de la
intemporalidad o imprescriptibilidad.

77 Coinciden Goldenberd y Lopez Cabana en los siguientes términos.

“Habran de buscarse remedios solidaristas, como los seguros forzosos y la estructuracion de fondos
de garantias, trasladandose a los costos finales de los productos, con el animo de dar soluciones
rapidas a los damnificados y evitar la insolvencia o imposible identificacion de los responsables,
que genera la insatisfaccion del damnificado consumidor o usuario destinado a soportar los dafios
injustamente sufridos”.
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Como senalan muy bien Goldenberg y Caferatta la precaucion y los
riesgos de desarrollo comparten un origen comun que seria una evalua-
cion de riesgos basada en la informacion cientifica y estadistica dispo-
nible en determinado momento, pero sus efectos son distintos v por ello
se ha promovido la renovacion del riesgo de desarrollo’®.

Kemelmajer considera que el principio de precaucion se aplica en
todo aquello que suponga resguardar derechos humanos y lleva a pri-
vilegiar la hipotesis de que suceda lo peor, un dafio irreversible aunque
sea a largo plazo”.

El principio de precaucion® es un término bastante dificil de definir,
sin embargo se lo puede conceptuar como “la actitud que debe observar
toda persona que toma una decision concerniente a una actividad de la
que se puede razonablemente esperar que implicard un dafio grave para
la salud o la seguridad de las generaciones actuales o futuras o para el
medio ambiente” (Kourilsky, Viney).

Nosotros coincidimos en lo dicho por Cozzi de que en nuestro pais
ha sido recepcionado expresamente por la Ley 25.675 del 2002, cono-
cida como Ley General del Ambiente, pero en realidad tiene vigencia
desde antes®'.

Sin embargo autores como Pietro Molinero, consideran que aceptarlo
implicaria lisa y llanamente la negacion de la excepcion por riesgo de
desarrollo o avance de la ciencia, en su criterio la propia nocion de riesgo
de desarrollo queda en jaque pues apenas una actividad sea considerada
como sospechosa ya equivaldria a establecer la defectuosidad del pro-
ducto y una consecuente responsabilidad o aun peor, la abstencion de

78  Goldenberg, Isidoro y Caferata, Néstor, Responsabilidad por productos elaborado, en Tratado de
Responsabilidad Civil, Trigo Represas, Félix y Lopez Mesa, Marcelo, 1ra T. IV pag. 492.

79 Kemelmajer de Carluccci, Aida, Determinacion de la filiacion del clonado, en JA 2001, n12.

80 Podemos decir que lo que sostiene al principio de precaucion es la idea fuerza o base de la seguridad
ante los dafios, y la diferencia con la prevencion radica en que funciona aun cuando la relacion causal
entre el daflo y una tecnologia no ha sido aun cientificamente comprobado de modo indubitable, es un
riesgo potencial; mientras que en la segunda esta situacion ya es conocida y solo cabe la duda de la
produccion en cada caso concreto, se esta frente a un riesgo actual.

81 Cozzi, Eugenio H- El principio de precaucion. Las patentes de invencion y la responsabilidad civil,
Ed. Ad Hoc, Monografias Derecho civil, 2005.
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la comercializacion por razones de precaucion podria llevar al fin de la
puesta en circulacion de productos innovadores®.

Dado que hemos sostenido la responsabilidad en virtud del riesgo
de desarrollo y no su eximicion, no podemos compartir sus argumentos
y creemos que estamos frente a creadores de riesgos que deben hacerse
responsables por la actividad que desempefian y que cumplir con el prin-
cipio de precaucion jamas implicaria un cese en el avance tecnologico,
sino el manejo de una tecnologia mas segura para los consumidores.

Recordemos que son condiciones de su aplicacion: la situacion de
incertidumbre con respecto del riesgo (riesgo potencial) la evaluacion
cientifica (esto impide actitudes irracionales ante lo innovador, deben
tenerse informes cientificos o técnicos muchas veces contradictorios) y
la posibilidad de consolidar un dafo grave e irreversible (proteccion de
la salud y la vida, del medio ambiente).

Se trata de evaluar la magnitud de los riesgos posibles y en funcion
de ellos adoptar las medidas tendientes a eliminar o a reducir los dafios,
esto necesariamente lleva al tema del deber de informacion que debe ser
brindado al consumidor para que pueda decidir libremente y de esto ulti-
mo una manifestacion la encontramos en el etiquetado de los productos
transgénicos o genéticamente modificados.

Veamos someramente que normas creemos pertinentes del Codigo
Civil y Comercial para ser aplicadas a la cuestion de la responsabilidad
por productos y servicios y al riesgo de desarrollo.

El problema se vera atrapado por las normas del Art 42 CN, LDC, las
leyes ambientales y el CCC, tanto en su Titulo preliminar como en el espe-
cifico donde se trata la cuestion de responsabilidad en el Titulo V; Capitulol.

Si bien es conocida nuestra posicion de considerar a este problema un
supuesto de responsabilidad objetiva, con aplicacion tanto de las normas
Constitucionales y Principios de Derechos Humanos como también de
las obligaciones que emergen de la LDC, indudablemente el problema
no esta expresamente resuelto.

82  Prietro Molinero, Ramiro Ob cit, cap., décimo pag. 414 y ss.
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El CCC establece entre sus disposiciones generales (Art 1708) que
las funciones de la responsabilidad son la prevencion del daio, su repara-
cion, y recordemos que lamentablemente se suprimi6 la funcion punitiva
para los supuestos en que sea admisible la sancion pecuniaria disuasiva.

Sobre la aplicacion de los cominmente 1lamados “dafios punitivos”, se
adoptaba la denominacion de Sancion pecuniaria disuasiva y el juez tenia
atribuciones para aplicarlo, a peticion de parte, con fines disuasivos a quien
actua con grave menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva. Su
monto se fijaria prudencialmente, tomando en consideracion las circunstancias
del caso, en especial la gravedad de la conducta del sancionado, su repercu-
sion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos disuasivos
de la medida, el patrimonio del dafiador, y criticAbamos que tenga en cuenta
también la posible existencia de otras sanciones penales o administrativas. La
sancion tendria el destino que le asigne el juez por resolucion fundada (ex Art
1714) vemos que en materia de consumo el Art 52 bis LDC no se ha tocado
y continuamos sosteniendo la posibilidad de discutir el tope legal fijado.

En los casos en que concurran las disposiciones de este Codigo y las
de alguna ley especial relativa a responsabilidad civil, serian aplicables,
en el siguiente orden de prelacion primero las normas indisponibles de
este Codigo y de la ley especial; lo que nos remite l6gicamente al articulo
especifico de la Ley de Consumidor (Art 1709).

Es muy importante que se establece en el Art 1710 que toda persona
tiene el deber de prevencion del dafio, y que cuanto de ella dependa, debe
evitar causar un dafio no justificado; adoptar, de buena fe y conforme a
las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca
un dafio, o disminuir su magnitud; y no agravar el dafo, si ya se produjo.

Estamos en el campo de las acciones de prevencion, frente al dafio
que ya se ha comenzado a conocer y en materia de productos se utiliza
el sistema de alerta y el de retiro del mercado, pudiendo recurrirse al
recall, pero de modo alguno se ha receptado el principio precautorio que
surge de la Ley General del Ambiente.

Con respecto a los factores, nosotros sostenemos que al dafio pro-
ducido por el riesgo de desarrollo le es de aplicacion el factor objetivo,
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como lo hemos desarrollado anteriormente en otros trabajos, pero veamos
al respecto que se preceptua en el mentado codigo.

El factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agente es
irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el
responsable se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion
legal en contrario (Art 1772).

Veamos que se considera caso fortuito al hecho que no ha podido
ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado (Art
1730), pero se establece que aunque ocurra el caso fortuito se es responsa-
ble conforme el inciso €) si el caso fortuito y, en su caso, la imposibilidad
de cumplimiento que de ¢l resulta, constituyen una contingencia propia
del riesgo de la cosa o la actividad. Creemos que esta norma nos permite
sostener la responsabilidad por riesgo de desarrollo.

Se recepta tanto el riesgo de las cosas como de las actividades esta-
bleciendo que toda persona responde por el dafio causado por el riesgo
o vicio de las cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas
por su naturaleza, por los medios empleados o por las circunstancias de
su realizacion. La responsabilidad es objetiva (Art 1757).

No son eximentes la autorizacion administrativa para el uso de la
cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas
de prevencion. Estableciéndose como Sujetos responsables, al duefio y
al guardian de un modo concurrente. Pero no se responde si prueban que
la cosa fue usada en contra de su voluntad expresa o presunta.

En caso de actividad riesgosa o peligrosa responde quien la realiza,
se sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros, excepto lo
dispuesto por la legislacion especial.

Vemos que si el dafio proviene de un miembro no identificado de
un grupo determinado responden solidariamente todos sus integrantes,
excepto aquél que demuestre que no ha contribuido a su produccion (Art
1761); y si es un grupo realiza una actividad peligrosa para terceros, todos
sus integrantes responden solidariamente por el dafio causado por uno o
mas de sus miembros. Solo se libera quien demuestra que no integraba el
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grupo (Art 1762). Recordemos que conforme al Art 40 LDC estaremos
abarcando a la cadena de comercializacion.

Si bien nosotros no compartimos fundamentar la responsabilidad por
productos en un factor subjetivo y menos atn en el supuesto de riesgo de
desarrollo, veamos lo que se preceptua en el Art 1721 que adopta como
norma de clausura del sistema de responsabilidad en ausencia de norma-
tiva expresa, alli se dispone que el factor de atribucion sera la culpa, ana-
licemos entonces que normativa creemos seria importante tener en cuenta
lo que sostienen la aplicacion de este factor para el riesgo de desarrollo.

La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun la na-
turaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo
y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en
el arte o profesion. Mientras que el dolo se configura por la produccion
de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los
intereses ajenos (esto ultimo nos enlaza con el Dolo eventual penal).

Creemos que aqui es importante la existencia del Art 1725 sobre la
Valoracion de la conducta pues cuanto mayor sea el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de las consecuen-
cias pero sobre todo porque se recalca que cuando existe una confianza
especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones
particulares de las partes, tendremos en nuestro supuesto un proveedor
y un vulnerable que es el consumidor que confia.

También vemos que en el ambito contractual para valorar la conducta
en los contratos que suponen una confianza especial entre las partes, se
estima el grado de responsabilidad, por la condicion especial del agente,
lo que sera importante a ser tenido en cuenta en nuestro supuesto dafioso.

Finalmente recordemos que en materia de prueba de los factores el
Juez tiene facultad de aplicar la prueba dindmica lo cual pondré en cabeza
de la cadena su carga.

Llegamos finalmente a un punto algido, el de la responsabilidad
del Estado, donde hemos visto una variacion entre el Anteproyecto y el
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Proyecto del PE en el Art 1764. Es importante el rol que el estado como
garante de la Comunidad lleva adelante en estos temas que comprometen
su Poder de Policia.

La Reforma del PE establecio que la Responsabilidad del Estado se
rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o
local segtn corresponda y también en el Art 1766 la Inaplicabilidad de
las disposiciones de este Titulo a la responsabilidad del Estado ni de
manera directa, ni subsidiaria.

Recordemos que se presentd un proyecto de ley de Responsabilidad
del Estado que se transformara en la Ley 26994, que realmente desoye
anos de evolucién en el Estado de Derecho; y sostuvimos en varios
trabajos y charlas nuestras criticas sobre el sistema plasmado y nuestra
creencia de que el mismo es inconstitucional

Veamos ahora un tema especifico en la tematica que nos viene ocu-
pando que es el regular en el derecho argentino la responsabilidad por
riesgo de desarrollo o adherir al sistema de la excepcion del avance de
la ciencia.

En su proyectado Art 2 in b) cerraba atin mas el sistema, pues como
ya mencionaramos, expresamente sefialaba que se exceptuaban de los
alcances de esta ley (de la responsabilidad estatal) “los dafios y perjuicios
que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido
prever o evitar seguin el estado de los conocimientos de la ciencia o de
la técnica existentes al momento de su acaecimiento”, incorporando
legislativamente la excepcion del avance de la ciencia.

Esto daria para las victimas un doble sistema, si es dafiado por un
particular podria alegar responsabilidad por riesgo de desarrollo y si lo es
por el Estado este se excepcionaria: creemos que esto no resistia 1o6gica
alguna ni principio de test de constitucionalidad y si bien fue suprimido
en la sancidn definitiva nos alerta sobre la cuestion de intento de plasmar
la excepcidn de avance de la Ciencia.
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6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Consideramos que la realidad que nos circunda, con acontecimientos
de tamafia magnitud como los que hemos enunciado, demuestra una
pugna cotidiana de ciertos intereses y dafos que nos enfrentan a un
constante replanteo ante el cual el Derecho no puede cerrar los ojos, y
cuyo criterio clasico de responsabilidad civil no contempla sefialamos
que el derecho a no ser danado y el derecho al resarcimiento constitu-
yen el principio general reconocido, de caracter constitucional como asi
también la tutela de los intereses colectivos y en el caso que nos ocupa
el de los consumidores.

Sostenemos frente a un tema como el de los danos producidos en virtud
del “riesgo de desarrollo” la responsabilidad de todos los intervinientes
en la cadena y del Estado, creemos que no podemos olvidar bajo ningin
pretexto lo imperativo del Principio General del “alterum non laedere” que
en la Argentina tiene base constitucional en nuestro Art. 19 de La Carta
Magna, y que se relacionara necesariamente ante los nuevos supuestos
dafiosos con lo establecido en CCC, con la normativa ambiental y la Ley
de Proteccion al Consumidor, y con la globalizacion hacerlo, entendemos,
es negar la verdadera razon de la Magistratura y del Derecho mismo que
es la proteccion del ser humano y de los principios de Derechos Humanos.

Como consideramos que el Derecho de Dafios no debe permanecer inco-
lume ante estas situaciones dafiosas, y reconociendo que confluyen normas
de Derecho Publico y de Derecho Privado, nos hemos planteado, inspirados
en un criterio sistémico, la cuestion central de los dafos colectivos.

En la actualidad, la masificacion y propagacion de los peligros y su
caracter difuso o colectivo exigen este cambio de enfoque y justifican
la aceptacion con rango propio de este tipo de dafos.

Rescatamos que los dafios colectivos inciden sobre la colectividad
propiamente dicha y que los sujetos dafiados lo son por constituir parte
integrante de la comunidad.

Finalmente, y como reflexion, consideramos que los intereses co-
lectivos plantean hoy en nuestra sociedad el tema de la responsabilidad
de los jueces, como lo sefiala Mauro Cappelletti, y del mismo Estado.

Rev.Ibero-Latinoam.Seguros, Bogota (Colombia), vol. 26 (46): 37-87, enero-junio de 2017



EL DESAFIO DE LOS DANOS COLECTIVOS Y DEL RIESGO DEL DESARROLLO... 83

Serd ardua la polémica, sobre todo para los que sostenemos el enfoque
sistémico e interdisciplinario e intentamos traspasar los cotos inexpug-
nables de las diferentes ramas del Derecho para centrar en el Derecho
de Daios la cuestion de la reparacion y también la prevencion.

Hoy, esta cuestion, lejos de estar concluida, despierta el apasiona-
miento de todos los que hemos abrazado el compromiso de darle al
Derecho la cuota solidaria que la comunidad reclama, y de establecer
la proteccion a las victimas ante los ataques incesantes de la sociedad
masificada y tecnologica.

Este problema que nos ha ocupado demuestra la interseccion de dos
grandes derechos por ser simples en el modo de plantearlo el de dafios
y del Consumidor, pero en realidad comprometen a temas de filosofia,
constitucional, derechos humanos y de politica legislativa.

El modo de regularlo, no cubriéndolo o aceptando la excepcion del
avance de la ciencia implica un concepto de desarrollo que no com-
partimos y podra hacerse al estilo de la Directiva Europea o en una ley
destinada especificamente, o insertar y regular su solucion dentro del
CCC o la ley de Consumidor, nosotros seguimos sosteniendo que en
virtud de los derechos a un desarrollo sustentable y a los principios de
no dafiar, pro homine y de progresividad deberia plasmarse el derecho
a la reparacion de estos dafios y hasta analizar el tema de la imprescrip-
tibilidad de estos danos.
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