RESPONSABILIDAD OBJETIVA DERIVADA
DE LA GENERACION DE CONFIANZA

En el presente articulo el autor realiza un andlisis
respecto de la responsabilidad generada como
consecuencia de la produccion de dafios y el tra-
tamiento que merece dicha responsabilidad en di-
versas legislaciones. En particular, menciona la
teoria de la responsabilidad objetiva en materia
de dafios provocados en productos, asi como la
responsabilidad de quien es sdlo productor aparen-
te, el cardcter vinculante del contenido de los anun-
cios respecto de los productos en el ejercicio de la
actividad publicitaria, las obligaciones del ven-
dedor respecto de las promesas o afirmaciones rea-
lizadas en el envase y el régimen tuitivo establecido
en favor del consumidor, entre otros temas.
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1. LA REFERENCIA DEL DANO A UN RES-
PONSABLE: PANORAMA HISTORICO.

a) Con terminologia moderna es dable afirmar que
los legitimados pasivos, en materia de responsa-
bilidad civil, han sido tradicionalmente: el autor
material del hecho; quien es llamado a responder
por hecho ajeno en ciertas circunstancias; o quien
se halla en determinada relacién real con una cosa
de la que proviene el dafio. Tal resulta no sélo del
sistema de la Ley de las XII Tablas' y de la Ley
Aquilia® sino también del emergente de las actiones
de effusis et dejectis®y de positis et suspensis®, y
subsiste en el adoptado por el Cédigo Civil francés’
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por Cdédigo Civil argentino®.

En lo que aqui interesa, el criterio corriente ha asig-
nado responsabilidad por dafios causados con in-
tervencion de cosas al titular de cierta relacién real
con ella, esto es a quien reviste la calidad de guar-
dian, la cual es presumida en el duefio’.

Yendo mas alld - en el que parecia ser el punto
maximo de extension del concepto-, se ha abarcado
en la responsabilidad por hecho de las cosas a
quien, no siendo su guardian al tiempo de produc-
cién del dafio, lo era sin embargo cuando fueron
creadas o puestas en circulacion en el mercado?;
dicho causante del riesgo es, por otra parte, quien
«se sirve» de ellas en los términos del art. 1113, 1a
parte, del Cod. Civil®.

b)Ese limite propio de la doctrina tradicional, re-
sulta actualmente superado, puesto que en el
Derecho moderno también se llega a responsa-
bilizar por dafios provenientes de cosas a quien ha
generado una expectativa de confianza.
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2.RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL PRO-
DUCTOR APARENTE.

a)La atribucién objetiva

1) En el Derecho norteamericano, la Sec. 402-A del
«Restatement of Torts 2nd» establece la strict lia-
bility del vendedor de un producto defectuoso que
sea «irrazonablemente peligroso para el usuario o
consumidor o para su propiedad», careciendo de
relevancia que «haya ejercido todo el cuidado posi-
ble en la preparacion o venta del producto», o que
el usuario o consumidor no haya tenido «ninguna
relacion contractual» con él. Ese criterio proviene
de conocidos leading cases de la jurisprudencia.
En 1960 la Suprema Corte de Nueva Jersey declaré
la responsabilidad del vendedor de un automévil
por daiios resultantes de la rotura de la direccién,
no obstante haberse pactado una clausula que
limitaba la responsabilidad al reemplazo de las
partes defectuosas' y en 1963 la Suprema Corte
de California estableci6 la strict liability en un caso
de dafios provocados por una herramienta para
madera’'.




La directiva del Consejo de la Comunidad Econd-
mica Europea sobre responsabilidad por el hecho
de productos defectuosos, del 25 de Julio de 1985
(85/374/CEE), por su parte, consagra objetiva
(arts. 4 y 7) en términos severos, pues aplica tam-
bién la teoria de la indiferencia de la concausa (art.
8, inc. 1)

2) Entre nosotros'?, y en lo que aqui interesa, se en-
foca «la seguridad prometida al consumidor o razo-
nablemente esperada por éste respecto de la ino-
cuidad del producto»'¥, sosteniéndose asimismo
que»... el fabricante asume frente al adquirente un
deber de seguridad por los dafios que el producto
pueda causar»'®.

En este orden de ideas se predica el caracter obje-
tivo de la responsabilidad emergente'é, y que por
lo tanto sélo se la excluye demostrando «la exis-
tencia de una causa ajena que interrumpa o desvie
el nexo causal»'’. Este criterio ha sido aplicado, o
implicado, en algunos de los escasisimos prece-
dentes que registra la jurisprudencia’.

El proyecto de Ley de defensa del consumidor
aprobado por la Camara de Diputados el 29 de sep-
tiembre de 1990 previ6, congruentemente, que «s6-
lo se liberara total o parcialmente de responsa-
bilidad quien demuestre que ha sido ajeno a la cau-
sacion del dano» (art. 41, 3 parte). Ese texto ha si-
do reproducido en la sancién del Senado del 24 de

septiembre de 1992 (art. 44). La teoria de respon-
sabilidad objetiva tiene, pues, clara recepcién en
materia de dafios provocados por productos.

b) Aplicacién al productor aparente

1) La Directiva europea de 1985 dispone que «el
productor es responsable del dafio causado por un
defecto de su producto» (art. 19), e incluye en ese
concepto a «toda persona que se presenta como
productor colocando en el producto su nombre,
su marca o cualquier otro signo distintivo» (art.
39, inc. 19). Esta solucién de la Directiva tiene como
antecedentes la Convencién Estrasburgo del
Consejo de Europa del 27 de enero de 1977 (art. 3°,
inc. 2°) y la propuesta de Directiva presentada por
la Comisién al Consejo de la Comunidad Econé-
mica Europea el 10 de octubre de 1979 (art. 2°, ler
péar.)”. De alguna manera fue anticipada en Francia
por la ley 78-12 del 4 de enero de 1978, modifica-
torio del art. 1792-4 del Cod.Civ. que, en materia
de locacion de obra, involucra como responsable a
quien se ha presentado como constructor, «hacien-
do figurar su nombre, su marca de fabrica o cual-
quier otro signo distintivo».

Conforme al art. 19, inc. 1°, de la Directiva, los Es-
tados miembros se debieron adecuar a ella, a mas
tardar el 30 de julio de 1988, sin perjuicio -claro
esta- de su operatividad directa como Derecho co-
munitario®.
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En Italia, la adecuacion resulta del decr.224 del
Presidente de la Republica, del 14 de mayo de 1988
(art. 3°, inc.3°), y en Alemania, de la ley del 15 de
diciembre de 1989 (art. 47, inc. 1°).

En Espaiia, el art. 27, inc. ¢ de la ley de 19 de julio
de 1984 ya habia establecido la responsabilidad de
quien figura «en la etiqueta, presentacién o publi-
cidad» de productos «envasados, etiquetados y
cerrados con cierre integro».

En el Derecho norteamericano la solucién es se-
mejante. La «<Model Uniform Product Liability Act»
de 1979%* prevé que en el concepto de fabricante
queda comprendido quien -a pesar de no serlo-
«se presenta (holds itself out) como un fabricante»
(Sec. 102 -B-). La «Model Uniform Product Liabili-
ty Act» de 1988, a su vez, incluye como fabricante
al que «se presenta como un fabricante ante el usua-
rio del producto» (Sec. 214-5-C-). Estos criterios son
aceptados por la jurisprudencia®.

2) En la Argentina, el citado proyecto de Ley de
defensa del consumidor introdujo la responsa-
bilidad de «...quien haya puesto su marca en el
producto o servicio» (art. 41, 1° parte, en la sancién
de la Camara de Diputados, y art. 44,17 parte, en
la del Senado). De tal modo, y conforme a lo visto
en el punto 2, ap. a, n° 2, resulta consagrada la
responsabilidad objetiva del productor aparente®.
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¢) La ampliacién del catalogo

1) Esta extension de la responsabilidad objetiva a
quien es so6lo productor aparente importa una no-
vedad conceptual. Dicho productor aparente no
se encuentra en ninguna de las situaciones en las
que venia siendo aplicada la responsabilidad obje-
tiva en la version del riesgo creado: no es ni duefio
ni guardian de la cosa (el producto), ni realiza acti-
vidad riesgosa, porque carece de participacién
activa en el proceso de produccién y comerciali-
zacion. S6lo se vincula con ese proceso en cuanto
ha generado confianza en el piblico a través del
empleo de su marca, y ello resulta razén suficien-
te para hacerlo responsable.

De alli que esta atribucién de responsabilidad sea
derivada de la nocién de riesgo provecho®, que
nutre a su vez la concepcién del riesgo de empresa
de la doctrina italiana®.

El nuevo criterio, que abarca a «los grandes
distribuidores que venden productos sin otra mar-
ca que la suya y de tal modo asumen la respon-
sabilidad del productor»?, adecta a las circuns-
tancias de mercado moderno. En este mercado el
oferente enlaza una «vinculacién directa» con el
consumidor «mediante la propaganda»®, y »la
publicidad es el producto», porque la gente lo ad-
quiere «tal como lo percibe mediante la publi-




cidad», un producto «es ante todo su imagen», vale
decir, «lo que millones de consumidores creen que
es, 0 lo que asocian con ella»®. En el mercado mo-
derno, ademas, existen «companias que no hacen
nada, salvo cobrar derechos por el uso de sus a-
tractivos nombres»®, con lo cual «los productos se
revisten de una diferencia aparente», que sélo
proviene de que hay una «propiedad de la marca»,
que «no reside en lo que el producto es, sino en lo
que hace y sugiere la publicidad», pero que cons-
tituye un elemento «singular, memorable e indiso-
lublemente asociado con esa marca y con ningu-
na otra»’.

2) En el sistema clasico, cuando el vendedor ase-
gura «la calidad» del producto, o afirma que «esta
exento de defectos, o que tenia ciertas calidades»,
otorga al adquiriente garantias tacitas, pero esta
solucién queda confinada por la estrecha vir-
tualidad que se le asigna a la oferta a persona in-
determinada (art. 1148, C6d. Civ.; art. 454, Cod.
de Comercio).

En el sistema moderno se va mucho mads alla:
asumiendo juridicamente que la publicidad es el
modo de captar al consumidor potencial®?, se
establece al caradcter vinculante del contenido de
los anuncios, aunque no haya sido reproducido en
el contrato: asi lo dispone el art. 8°, inc. 1°, de la ley
espafiola de 1984, y al art. 20 del decreto legislativo
peruano de 1991, y lo prevé el art. 8 del proyecto
de ley de defensa del consumidor aprobado por el
Senado argentino, que trasiega el art. 10 del

proyecto sancionado por la Camara de Diputados.

En el Derecho norteamericano, a su vez, el ven-
dedor queda obligado «por las promesas o afir-
maciones de hecho realizadas en el envase o la
etiqueta» («Uniform Commercial Code», Sec.2-314-
2-d-), y responde a las afirmaciones inexactas he-
chas al publico «por la justificable confianza» que
haya creado, aunque obre sin culpa o el consumi-
dor no tenga relacién contractual con él («Res-
tatements of Torts 2nd.», Sec. 402-B); la juris-
prudencia aplica la nocién de garantia cuando se
le asegura en la publicidad®®, o aun implicitamente
si el producto resulta defectuoso™.

Esta linea de ideas, que sustenta la atribucién de
responsabilidad que nos ocupa, parte de la base
de que ese deber de reparar es «la contrapartida
de la apariencia creada por el producto, y la
contrapartida de una necesaria seguridad»*. Desde
el punto de vista de los empresarios, se objeta que
el titular de la marca «no tiene medios para evitar
que el licenciatario ponga en el mercado un pro-
ducto peligroso y contribuya de tal modo a respon-
sabilizarlo»*. Pero los consumidores entienden
justificado que responda quien «se presenta como
el fabricante a los ojos del ptiblico»¥.

Dicha discrepancia viene planteada desde trin-
cheras sectoriales: afirmados en ellas, los pro-
ductores pasan por alto el riesgo provecho, y los
consumidores insisten en otorgar virtualidad a la
apariencia. Para quien la conclusién no quede a-
trapada por la pugna de interes parciales,
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propongo revisar ahora cuéles son las columnas
de sostén del actual sistema de responsabilidad
civil.

3. INSERCION DEL CRITERIO EN EL NUEVO
SISTEMA DEL DERECHO DE DANOS.

El criterio expuesto, que atribuye responsabilidad
objetiva a quien qued6 obligado en razén de haber
generado confianza, enraiza en las nuevas orien-
taciones juridicas que, con el marco del nacimiento
de una nueva era®, implican «una modificacién
profunda del Derecho Clasico de obligaciones»®.
Desde ese perfil se aviene arménicamente con el
sistema actual, en cuanto éste se alinea con el débil
juridico, y asigna preponderancia a la victima*.
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a) El fuerte y el débil*'. El experto y el profano®.

1) La clasica -y debatida- regla favor debitoris es
comprendida por nuestra doctrina moderna en un
sentido distinto del tradicional. Actualmente se
considera «que debe ser entendida en el sentido
de proteccion de la parte més débil de un contrato»
y, de lege ferenda, se propicia incorporar al Cédigo
Civil un principio de «proteccion a la parte mas
débil, sin distinguir si se trata de un deudor o a-
creedor»*.

Pero como cualquier intervencion del legislador en
favor de alguna de las partes «sélo puede existir
en provecho de uno a costa del otro (...), para es-
coger, antes es necesario descubrir cual de los dos
es el débil a quien ha de protegerse»*.




2) Una categoria que recibe especial amparo del
sistema es la del consumidor®, en situacion que ha
sido senalada como paralela a la del trabajador*.
Al respecto, las «IV Jormadas Rioplatenses de De-
recho» (Punta del Este, Uruguay, 1986), recomen-
daron «que el Estado implemente mecanismos a-
decuados para la efectiva tutela de los derechos
de los consumidores» (Rec.V-1).

Conforme al citado proyecto de ley de defensa del
consumidor in fieri, son consumidores «las per-
sonas fisicas o juridicas que contratan para su con-
sumo final o beneficio propio o de su grupo familiar
o social, la adquisicién o locacién de bienes o la
prestacion de servicios» (art. 1°).

En ese alcance, tiene aplicacion la siempre re-
cordada frase del Presidente de los Estados Unidos
de América, John Fitzgerald Kennedy quien, en su
mensaje al Congreso del 15 de marzo de 1962, a-
firm6 que «consumidor, por definicion, nos incluye
a todos». Concordantemente, en el «Programa
preliminar para una politica de proteccién y de in-
formacion a los consumidores» de la Comunidad
Econdmica Europea (hoy Unién Europa), del 14
de abril de 1975, se precis6 que el concepto de
consumidor comprende antes que todo a «una
persona a la que conciernen los diferentes aspectos
de la vida social que pueden afectarle directa o in-
directamente como consumidor».

Vale decir, el sistema estatutario del consumidor
se ha expandido hasta abarcar a la persona como

tal¥ y estd en transito a los cédigos de fondo*.
Cabe destacar que el ya mencionado proyecto de
Ley de defensa del consumidor (art. 7° del texto
de la Camara de Diputados, y art. 9° del texto del
Senado -oferta a persona indeterminada-, art. 41
del texto de la Camara de diputados, y art. 40 del
texto del Senado -clausulas abusivas y criterio de
interpretacion-) coincide con los arts. 1147, 1149, y
1197, inc. 3°, del Cddigo Unico Civil y Comercial
sancionado por el Parlamento como ley 24.032, a
la cual, sin embargo, el Poder Ejecutivo vetd
integramente por decr. 2719/92.

3) Uno de los derechos reconocidos al consumi-
dor es el de ser protegido en los intereses econé-
micos, vale decir, el «...que tiene el adquirente de
bienes y servicios a contratar en condiciones
equitativas»*. El consiguiente régimen tuitivo es
establecido preferentemente en su favor (favor
debilis), a cuyo fin la ley «fija un minimo o un
maximo de proteccién», que puede ser dejado de
lado siempre «que sea a favor de la parte
protegida»®; «la sancion mds eficaz de la regla legal
consiste en dejar a una de las partes duefia del con-
trato», en tanto «la otra sabe que debe todo: sera
forzada a cumplir si el contrato le resulta desven-
tajoso y no podra ella exigir el cumplimiento si tiene
interés en éI°. Que es, precisamente, lo que resulta
del antes mencionado proyecto de ley de defensa
del consumidor -art. 40 del texto sancionado por
la Camara de Diputados, y art. 41 del texto
sancionado por el Senado-, puesto que «el con-
sumidor tendra derecho a demandar, segtn sea
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de su interés y corresponda, la nulidad total de
contrato, o la de una o mas clausulas». Esta prerro-
gativa de atenerse a la nulidad parcial, va de suyo,
también funciona con miras a «la proteccion de la
parte débil»™.

Ademas, el art. 3° de dicho proyecto del Senado -
trasegado del art. 5” del proyecto de la Cdmara de
Diputados- dispone «la interpretacién mas favora-
ble para el consumidor».

4) El cortejo de resguardos deriva del denominado
orden publico econémico que -por oposicién al
tradicional orden publico moral fundado en las
buenas costumbres® -toma en cuenta «el cambio
de los bienes y servicios considerados en si mis-
mos», y no « el cambio en razén de sus conse-
cuencias frente a las instituciones». Y, funcional-
mente, procura «imponer de manera positiva cierto
contenido contractual», reemplazando de este mo-
do la antigua virtualidad esencialmente negativa
que era propia del orden ptblico en la comprensién
clasica™.

En la versién de orden piblico econdémico de
proteccién, que aqui interesa, tiende a tutelar «a
una de las partes, y particularmente al equilibrio
interno del contrato»®.

Y es propio de su operatividad que proliferen los
contratos, o cldusulas contractuales, prohibidos,
reglamentados, controlados e impuestos®, como
una de las reglas de favor que son frecuentes en el
sistema juridico”; en el caso, la de favor debilis.
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Esa proteccién tiende a «la restauraciéon de la li-
bertad contractual del lado donde era amenazada»
y, claro estd, no deriva de ninguna «imbecilitas del
consumidor», ni tampoco permite «inferir de ella
la del buen padre de familia (el mismo hombre, a-
preciado burgués)»*® del sistema tradicional.

5) Antes bien, el eje del tema anida una tensién
notoria en la realidad actual: la que se da en las
relaciones juridicas que vinculan a un experto con
un profano.

Al respecto, se predica «la inferioridad de los pro-
fanos frente a los profesionales», y que por lo tanto
éstos «tienen una superioridad considerable en las
relaciones contractuales»®.

Por lo demas, en los contratos en que una de las
partes tiene superioridad técnica, se entiende que
«la otra se halla en situacion de inferioridad
juridica»®, y se enfatiza que «el principio de i-
gualdad juridica no significa la igualacién in-
discriminada ,desatentas a las diferencias socio-
econémico-culturales de las personas», agre-
gandose que «su consagracion debe atender a la
descalificacién de toda las formas de aprove-
chamiento y de abuso, al respecto de la relacion
negocial de equivalencia, y la interpretaciéon con-
forme a la finalidad del acto»®'.

No obstante, aquella supremacia rige solamente en
el drea de la especialidad propia del profesional,
porque cualquier profesional, frente a otro de una
especialidad distinta, también es un simple pro-




fano® que, como tal, es considerado en situacion
de inferioridad®.

Interesa destacar asimismo que la protecciéon del
profano frente al experto tiene una clara mani-
festaciéon en materia de vicios redhibitorios, cuya
regulacién en los codigos es notoriamente inapro-
piada para las relaciones del consumo. En el viejo
sistema, el vendedor queda libre de responsabi-
lidad frente a un comprador profesional (art. 2170,
Céd. Civ.), y solo responde por los dafios extrin-
secos cuando es de mala fe y el comprador de-
manda la recisiéon del contrato (art. 2176, Cod.
Civ.)%.

Hoy, el vendedor profesional es asimilado al de
mala fe* y, precisamente, en la legislacion del
consumidor in fieri antes recordada, el art. 19 del
proyecto del Senado establece que en su area el
art. 2176 del Coéd. Civ. es aplicable de pleno
derecho, y que el art. 2170 es inoponible al con-
sumidor, y el art. 45 hace resarcible las conse-
cuencias inmediatas y mediatas previsibles asi
como el dafio moral, que es nivel de responsa-
bilidad asignado en el Derecho comiun a la
inejecucién maliciosa (art.521, Céd. Civil); esos
textos han sido calcados de los arts. 20 y 43 del
proyecto de la Camara de Diputados.

Por otra parte, las cldusulas eximentes o limitativas
de responsabilidad profesional son miradas con

disfavor®.
b) La 6ptica centrada en la victima

1) En el afio 1939, y haciendo referencia a la «e-
volucién del Derecho civil francés en los ultimos
cincuenta afos», Ripert afirmé que «el Derecho
contemporaneo mira del lado de la victima y no
del lado del autor»*.

La relectura del viejo sistema comenzd, pues, hace
un siglo, aun que el cambio de 6ptica haya pasado
inadvertido, muchas veces, o mucho tiempo.

Dos lucidas expresiones doctrinarias pueden ser
exponentes del molde de las nuevas ideas:

Un trabajo de José Maria Lopez Olaciregui, pu-
blicado en 1978%, expuso como idea basica que se
debe responder no sélo por el dafo injustamente
causado, sino también por el que ha sido injus-
tamente sufrido, vale decir, cuando «es injusto que
lo soporte quien lo recibié», haya o no ilicitud en
el obrar del llamado a responder.

Un ensallo de Yvonne Lambert-Faivre, publicado
en 1987% -cuya tesis fue confirmada por la ulterior
evolucion del pensamiento juridico francés-,
demuestra cémo la responsabilidad, de ser tratadas
como deuda del autor, evolucioné hasta adquirir
virtualidad de crédito de la victima. En el viejo

THEMIS
93



concepto, desde que el damnificado estaba preci-
sado a establecer la existencia de una deuda a cargo
del demandado, le incumbia romper el principio
de inercia juridica probando la ocurrencia de todos
los presupuestos de responsabilidad civil: la
antijuridicidad, el daio, la culpa, la relacién causal.
Pero, entendiéndose ahora que la produccion del
perjuicio es causa fuente de un crédito a favor de
quien lo sufre, ese mismo principio de inercia actda
en sentido contrario: el crédito a favor de la victima
subsiste mientras el sindicato como responsable no
demuestre lo necesario para desvirtuarlo. Ademas,
existe todo un cortejo de mecanismos alternativos
de la responsabilidad civil’’, que en definitiva res-
ponden a la idea de que cuando «la justicia con-
mutativa de la responsabilidad es imponente para
reparar la fatalidad de la desgracia, la justicia dis-
tributiva de la solidaridad debe tomar el relevo»”

2) La concepcién actual de los juristas, con su alto
rigor técnico y con su nitido perfil filoséfico, coin-
cide puntualmente con los reclamos del hombre
contemporaneo, quien se ha dejado de inclinar re-
signadamente «ante el azar nefasto»’?, y por ello
exige indemnizacién de los dafios que sufre.

Cualquier observador de la realidad esta en con-
diciones de percatarse de que, al presente, «en la
conciencia del ptblico enraiza la idea de que todo
damnificado debe poder reclamar una reparacién
del autor del hecho dafioso»™.

Y es el caso que, conforme al criterio de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon™, el «sentido de
justicia de la sociedad» es relevante para verificar
la compatibilidad de las normas -sus interpre-
taciones o sus aplicaciones- con la Constitucién na-
cional.
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