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Resumen

La existencia de un ingrediente contractual en el
origen de la responsabilidad del productor en el
presente siglo sugiere una necesaria referencia al
derecho contractual del S. XIX. A diferencia del S.
XVIII en el cual, resulta sumamente dificil alcanzar
un conocimiento pleno del common law, debido al
escaso numero de demandas judiciales y a la casi
inexistente trascendencia del precedente judicial, en
el S. XIX se asiste a un cambio profundo debido a
la expansion econdmica. Este fendmeno determino
un incremento paralelo de las demandas judiciales,
gran parte de las cuales tenia como fundamento la
mala calidad del producto vendido. Este periodo,
caracterizado por el movimiento en las operaciones
econdmicas que suscita el desarrollo industrial, se
convierte en el contexto ad hoc para la difusion y la
consolidacion del principio de la privity of contract
que en los sistemas de derecho escrito viene a co-
rresponder al principio de la ‘relatividad contrac-
tual’.

Este articulo constituye un extracto sintético de la tesis de
doctorado titulada “La naturaleza de la responsabilidad del pro-
ductor a la luz de un estudio comparativo de la experiencia estado-
unidense y la experiencia italiana. De la responsabilidad por culpa
a la warranty, de ésta a la strict liability y de ésta... ;de retorno a
la responsabilidad por culpa?, sustentada en la Scuola di Studi
Universitari e di Perfezionamento S.Anna-Univ. di Pisa.
Abogada de la Universidad de Lima; doctora en derecho
de la Scuola Superiore di Studi Universitari e di Perfezio-
namento Sant’Anna, di Pisa Italia; Profesora de derecho
civil de la Universidad de Lima, y en la Universidad de
ciencias aplicadas (upc) — Perti.

ok

La verificacion de profundos cambios en el ambi-
to socioeconomico dara inicio a toda una etapa de
transformacion de la responsabilidad del productor,
destacando los casos que han sentado precedentes
en esta evolucién con una orientacion clara hacia la
tutela de las victimas de dafios derivados de produc-
tos defectuosos.

Palabras clave
Responsabilidad, productor, derecho comparado,
culpa, dafios, contratos.

RESPONSABILITY NATURE OF THE
PRODUCER FROM NORTH AMERICAN
LAW’S VISION

Abstract

The existence of a contractual element in the
begining of the responsibility of the producer in
the present century suggests a necessary reference
to the contractual law of XIX C. Unlike the XVIII
C. in which, is extremely difficult to reach a total
knowledge of common law, due scarc number of
judicial issues and the almost nonexistent importan-
ce of the judicial precedent, in XIX C. is attended
to a deep change due to the economic expansion.
This phenomenon determined a parallel increase
of the judicial issues, great part of which had like
foundation the bad quality of the sold product. This
period, characterized by the movement in the eco-
nomic operations that the industrial development,
becomes the context ad hoc for the diffusion and the
consolidation of the principle of privity of contract
that in the systems of written right comes to corres-
pond at the beginning of ‘relativity contractual’.

Key words
Responsibility, producer, compared law, blame, da-
mages, contracts.

1. EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL PRODUCTOR EN LOS ESTADOS
UNIDOS. LA ‘AMERICAN PRODUCTS
LIABILITY’

El desarrollo de la American products liability puede
ser estudiado siguiendo las diversas etapas que han
caracterizado el modelo.
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1.1. LARESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
POR DANO DERIVADO DE PRODUCTO
DEFECTUOSO. LA PERSPECTIVA EN EL
S. XVIII'Y EN EL S. XIX

La doctrina de la privity of contract precisa que el
contrato produce efectos entre las partes contratan-
tes y solo respecto a lo expresamente estipulado en
el contrato. He alli la razon por la cual la respon-
sabilidad de los operadores econdmicos se limitaba
estrictamente a los términos contractuales. Conse-
cuente a dicha concepcion del contrato, era la que
atribuia el riesgo de la produccién de los bienes
defectuosos sélo al vendedor y adquirente directo,
dejandose fuera del ambito de responsabilidad al
fabricante que no habia participado directamente
en la venta del producto defectuoso. En ese sentido,
la industria podia mirar a las normas juridicas de
la época como factor de contencion de los costos!,
propuestas al interno de un sistema del laissez-faire,
conforme al cual, se concedia el resarcimiento de
dafios solo a aquél que se hubiera hallado vincula-
do contractualmente con la empresa productora y
donde el dogma de la privity realizaba una auténtica
compatibilidad de las normas juridicas a las exigen-
cias del mercado.

En ese contexto se proyectan dos tendencias segui-
das por los jueces del common law. De una parte,
se encuentran aquéllos que, atraidos por las teorias
econdmicas del laissez-faire y de su corolario relati-
vo al contrato de compraventa, es decir, al principio
del caveat emptor, segun el cual, el adquirente debe
protegerse por si mismo de los riesgos derivados del
contrato. De otra parte, se hallan aquellos jueces
ingleses que, adhiriendo a una tendencia interven-
cionista del S. XVIII, asumen una posicion contra-
ria a la doctrina del Jaissez-faire. Entre las soluciones
propuestas en esta contraposicion, se considera la
conveniencia de introducir presunciones en el con-
trato de compraventa, como aquélla segun la cual,
el vendedor de un bien debe garantizar implicita-
mente la calidad del mismo.

! BESSONE, M., “Contratti di adesione e natura “ideologica” del
principio di liberta contrattuale”, en Saggi di diritto civile, Mila-
no, 1979, p. 127 ss.

En ese sentido, se observa la evolucién que ha te-
nido el sistema de la responsabilidad del productor
en los Estados Unidos hacia fines del S. XVIII2.
En efecto, a través de la elaboracién doctrinal de
la llamada ‘garantia implicita de comerciabilidad’,
los jueces norteamericanos del S. XIX trataron de
restablecer el equilibrio entre las situaciones juridi-
cas del vendedor y del adquirente, haciendo notar
que el primero se hallaba en una situacion de su-
perioridad con respecto al segundo, debido a sus
conocimientos y a su integridad comercial asi como
a la confianza en él depositada por el consumidor
respecto a la seguridad de los productos vendidos.

Esas garantias implicitas hallan el medio de desa-
rrollo en la propia relacion contractual® y represen-
taron el instrumento idoneo para la determinacién
de una responsabilidad objetiva: la llamada strict
liability. En efecto, a través de la violacién de una
garantia implicita se configuraba el supuesto de res-
ponsabilidad atn en el caso que el productor hubie-
ra sido diligente, vale decir, para usar los términos
del derecho norteamericano, aun si éste se hubiera
comportado conforme al reasonable care. Y ello, no
obstante que no existiera una razon clara que justifi-
que la stricness de las llamadas implied warranties. Tal
atribucion de responsabilidad objetiva puede ser ex-
plicada en parte por el hecho que en el S. XIX no se
distinguian claramente las nociones de negligence y
de strict liability*. En todo caso, cualquiera que pue-
da haber sido el origen de la responsabilidad objetiva
del vendedor, el periodo correspondiente al auge de

2 V.PROSSER, W., “The implied warranty of merchantable qual-
ity”, en Minn. L. Rev., vol. 117, 1943, p. 146 ss.
No obstante, en los origenes la violaciéon de una warranty
configuraba un fort. La accion correspondiente obedecia a la
violacién di un llamado duty que era considerada por consti-
tuir una forma de misrepresentation. El derecho de los forts ha
ejercido constantemente, desde su origen, una gran influen-
cia sobre el derecho sustancial de las warranties, introducien-
do una idea di misrepresentation of fact, ain sin la mediacion
de una culpa. Cfr. Prosser, W., “The implied warranty of mer-
chantable quality”, en Minn. L. Rev., vol. 27, 1943, p. 117 ss.
Se ha puesto de relieve un origen hibrido de las c.d implied
warranties, que ha lla entre los forts y el contratto. V. Prosser,
W., “The fall of the citadel. (Strict liability to the consumer), en
Minn. L. Rev., vol L., 1965-1966, p. 800 ss.
4 Cfr. Schwartz, G., “The character of early American tort law”,
en UCLA L. Rev., vol. 36, 1989, p. 641.

126 Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 125-148



OLENKA WOOLCOTT

Prolegémenos - Derechos y Valores

las llamadas garantias implicitas en el contrato, ha
comportado un momento importante en el impulso
del desarrollo de la responsabilidad del productor.
El siguiente paso en esta linea de desarrollo habria
sido la de infectar el &mbito de los forts>. No obstan-
te dicha evolucidn, ha sido el propio caracter con-
tractual de la garantia el que ha limitado sus efectos,
debido justamente al imperio del dogma de la privity
of contract: doctrina que congelaba toda posibilidad
de extension del resarcimiento de los dafios con res-
pecto a aquellas victimas que no fuesen parte del
contrato y hayan sufrido dafios como consecuencia
del consumo de un producto defectuoso.

En los primeros decenios de este siglo la garantia
implicita de comerciabilidad se aplicaba sélo a los
productos alimenticios contaminados asi como a las
bebidas®. Progresivamente, los efectos de la llamada
warranty se extendieron a todo tipo de producto sin
distincion alguna.

1.2. LADOCTRINA DELA ‘PRIVITY OF CON-
TRACT’ (O RELATIVIDAD CONTRAC-
TUAL) Y EL AMBITO DE LOS TORTS.
EL CASO INGLES WINTERBOTTOM V.
WRIGHT (1842)

Como se ha precisado en lineas precedentes, la doc-
trina de la privity invade el ambito de los forts en el
derecho inglés en la primera parte del siglo pasado.
Dicha expansioén tuvo como consecuencia el hecho
que el distribuidor de productos defectuosos res-
pondiera por negligence s6lo con respecto a quien se
hallara en una relacion de privity con él, limitando
en ese modo el normal desarrollo del llamado tort
of negligence’.

5 V. Stapleton, J., Product liability, Butterwoths, 1994, p. 14.
Le c.d. implied warranty vengono previste per prima nel
Uniform Sales Act (1906) negli Stati Uniti. Una versién mo-
derna de las llamadas garantias, ha sido contemplada en el
vigente Uniform Commercial Code (adoptado e primer lugar
por el estado de Pennsylvania en 1953 y sucesivamente por
todos los estados norteamericanos). V. J. White & Summers,
Uniform Commercial Code, West Publishing Co., 4° ed., 1995, p.
349-357.
7 Cfr. Henderson, J. Jr. - Twerski, A., Products liability problems
and process, Little, Brown & Co., Boston e Toronto, 1987, p.
12.

Ha sido en especial un caso, Winterbottom v. Wright®,
que fuera difundido por los jueces ingleses y norte-
americanos como un Jeading case a los fines de blo-
car la responsabilidad extracontractual derivada de
la venta de productos defectuosos, el que ha servido
de apoyo para sostener como regla general la impro-
cedibilidad de la accién de resarcimiento de los da-
flos en fort, cuando el comportamiento imputable al
demandado configurase una violacién contractual.
En el caso en referencia, un cochero sufre dafios
como consecuencia de la destruccion del vehiculo
que conducia. El demandado era el propietario del
vehiculo que lo habia dado en arrendamiento a una
oficina de correos, para la cual trabajaba la victima.
Conforme a lo estipulado en el contrato de arrenda-
miento, el arrendador asumia el deber de mantener
el vehiculo en buen estado. Consecuentemente, la
volcadura y subsiguiente destruccion del vehiculo
hallaban su causa en el incumplimiento de la obli-
gacion de parte del demandado. El juez Lord Abin-
ger hizo notar que no habia ningin precedente de
un caso similar siendo asi que la corte se pronuncia
negativamente a la demanda de resarcimiento. Esta
ultima no se puso el problema de resolver si la vic-
tima tenia o no un derecho en el ambito de los torts,
sino simplemente declar6 que no existia una accion
auténoma en forts.

Mas adelante, la decisién recaida en el caso en
mencion fue interpretada en un sentido genérico,
es decir, en el sentido de considerar que si la victi-
ma era un tercero con respecto al contrato de com-
praventa, no se hallaba en grado de pretender un
resarcimiento en el ambito extracontractual (forts),
en modo independiente de un vinculo contractual.
Sucesivamente esta regla de la privity, entendida en
sentido sumamente lato, viene conocida como una
‘privity fallacy”®.

No obstante la difusion del sentido lato con que se
interpret6 la decision recaida en el caso Winterbo-
ttom, interpretaciébn que favorecia sobremanera a

8 Winterbottom v. Wright (1842) 10 M&W 109; 152 ER 402,
404. V. Palmer “Why privity entered tort -An historical re-exa-
mination of Winterbottom v. Wright”, en Am J. L. H, vol. 27,
1983, p. 85 ss.

®  Cfr. Fleming, J., The law of torts, Sidney, 1965, p. 442.
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los productores de bienes'®, dicho caso en realidad,
no constituyo un leading case en materia de respon-
sabilidad del productor, toda vez que los hechos se
referian a la omisién culposa en la reparacion de
un bien, conducta que se imputa al demandado, y
no asi en la fabricacién de mercaderia defectuosa,
comportamiento que no habria configurado un in-
cumplimiento contractual frente al adquirente, es-
tando a cuanto sugeria el principio del caveat emptor,
segun el cual, el comprador asume los riesgos del
bien adquirido.

Posteriormente, se supera el principio del caveat
emptor con relacion al adquirente, en el momento
que las cortes y el parlamento ingleses deciden reco-
nocer la responsabilidad contractual del vendedor
mediante el recurso a las garantias implicitas en el
contrato. Pero aun, con respecto a los consumidores
no adquirentes directos o a los llamados bystanders,
la regla de la ‘privity fallacy’ representaba un solido
obstaculo para el resarcimiento de los dafios'!.

A laluz de la regla de la privity, pocos eran los casos
en los cuales se concedia el resarcimiento de los da-
fios a la persona, salvo cuando tales tenian lugar en
un contexto relacional. En esas circunstancias, re-
sultaba poco comprensible la teoria de la negligence.
Solo en el S. XX, cuando se produce el abandono
de la doctrina de la ‘privity fallacy’, la teoria de la
responsabilidad por culpa alcanza a tener una cierta
coherencia.

Las cortes norteamericanas, las que bien habian
acogido la regla declarada en el caso Winterbottom'?,
mostraron su preocupacion por el hecho de la limi-
tacion del resarcimiento a las victimas, partes del
contrato de compraventa, implicaba una limitacién

10 V. Kessler, F., “Products liability”, en Yale L. J.,, vol. 76, 1967,
p. 887.

V. Stapleton, J., “Duty of care and economic loss: a wider agen-
da”, en LQR, vol. 107, 1991, p. 249. El a. explica como la
responsabilidad moderna en materia del fort of negligence de-
pendia de la evolucion que ha tenido la materia contractual.
La regla del caso Winterbottom ha sido posteriormente apli-
cada por la jurisprudencia norteamericana nel caso Thomas
v. Winchester, 6 N.Y. (2 Seld.) 397, 408, 57 Am. Dec. 455
(1852).

de la responsabilidad del vendedor frente a los ad-
quirentes, de los cuales se suponia poderse esperar
un uso razonable del producto.

Tal preocupacion determind que progresivamente
fuesen admitidas una serie de excepciones a la re-
gla de la privity'®. Fue asi que se llega a conceder el
resarcimiento a las victimas de dafios derivados de
productos alimenticios adulterados como de medi-
cinales considerados desde entonces como inheren-
tly dangerous atn si las victimas tenian la condicién
de terceros frente al productor’®,

1.3. ABANDONO DE LA DOCTRINA DE LA
‘PRIVITY OF CONTRACT’: EL CASO
MCPHERSON (1916). EL CASO MAZETTI
(1913) Y ELINICIO DE LAS DIFERENCIAS
ENTRE LOS SISTEMAS ANGLOSAJONES
SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL
PRODUCTOR

La verificacion de profundos cambios en el merca-
do como consecuencia del desarrollo econémico
hacia fines del S. XIX, trajo consigo el descontento
de las victimas de dafios que veian limitadas sus ex-
pectativas resarcitorias debido al predominio de la
doctrina de la privity of contract.

Paralelamente a la preocupacion por el resarcimien-
to de los dafios generados durante el proceso de pro-
duccidn, surge la de tutelar la vida y la salud huma-
nas, siendo sobretodo esta preocupacion que induce
a ver en la empresa un sujeto capaz de soportar los
riesgos creados por la propia actividad. Se observa
ya en el S. XX la tendencia a colocar en cabeza de
la empresa los riesgos generados por la circulacion
de productos defectuosos. En este momento de la
evolucidn, se asiste a una bifurcacion del camino

Tales excepciones se caracterizaban por no requerir la exis-
tencia de un vinculo contractual cuando la conducta del ven-
dedor era particularmente reprobable, o bien, se trataba de
un producto extremamente peligroso que generaba un riesgo
demasiado alto.

14 En este sentido: Boyd v. Coca Cola Bottling Works, 132 Tenn.
23, 177 SW 80 (1915); Klein v. Duchess Sandwich Co., 14 Cal.
2d 272, 93 P2d 799 (1939). En estos casos se aplica extensi-
vamente a cualquier consumidor la garantia de conformidad
del producto al consumo humano.
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seguido por el derecho inglés y el norteamericano
en materia de dafios derivados de productos defec-
tuosos.

En efecto, el derecho norteamericano, bajo la in-
fluencia de los intensos cambios econémicos, em-
prende el camino que impulsa el desarrollo de la
responsabilidad del productor. Emblematico a este
respecto, el caso McPherson v. Buick Motor Co."> que
diera lugar a la decision, tal vez la mas importante
en el derecho estadounidense de la responsabilidad
del productor por haber representado la separacion
de la linea jurisprudencial que hasta entonces habia
abrazado la doctrina de la privity. En efecto, la refe-
rida sentencia se pronuncia a favor del resarcimien-
to de los dafios derivados de productos defectuosos
sufridos por victimas que no tenian vinculo contrac-
tual alguno con el productor.

En el caso McPherson, la victima habia sufrido da-
fios personales y patrimoniales a causa de la des-
truccion de una rueda del vehiculo adquirido de un
intermediario. Por este motivo, la victima interpone
demanda en tort of negligence directamente contra el
productor. En la causa instaurada, viene probado
que el lefio utilizado en la construccion del vehiculo
era defectuoso y que aunque si el productor adquiria
generalmente las ruedas a un fabricante de piezas,
se le reconoce igualmente responsable y de conse-
cuencia, se concede el resarcimiento a la victima.

Dicha sentencia de la cual fue artifice el famoso
juez Cardozo, establecia efectivamente una nueva
regla de responsabilidad por negligence, que se fun-
daba en el concepto de ‘peligro inherente a la cosa’
que causa dafios a las personas y a la propiedad,
mas aun si sabido es que la cosa en cuestion puede
ser utilizada por personas distintas al adquirente del
producto'é. La sentencia referida crea de este modo
una excepcion a la regla de la privity cuando la cosa
que genera el dafio es ‘inherently dangerous’. La nueva
regla de responsabilidad fue sucesiva y velozmente
adoptada por todas las cortes norteamericanas.

15 McPherson v. Buick Motor Co., 111 NE 1050 (1916).
16 Cfr. Prosser, W., Handbook of the law of torts, St. Paul, Minn.,
1964, p. 655.

En un primer momento, la responsabilidad por negli-
gence se aplica al caso que se haya incurrido en una
falta al reasonable care en el proceso de produccion.
Posteriormente, dicha nocién es extendida a los ca-
sos de falta de informacion o en los de instalacion
negligente cuando se abandona el concepto limita-
do de ‘producto inherentemente peligroso’ por el de
una simple negligence. Cabe subrayar que en el caso
en cuestion se precisa expresamente que es el pro-
ductor a tener el control del proceso de produccion
y distribucién de los productos y en consecuencia, es
el mas indicado para ofrecer la prueba del llamado
reasonable care, siendo aquél quien lo debe aplicar en
la proyeccion y en el ensamblaje de los productos.

Una evolucién en este sentido se observa también
en el derecho inglés, y precisamente a propdsito de
la famosa sentencia de la House of Lords recaida en
el caso Donoghue v. Stevenson (1932)!7 con la cual se
supera la limitacion del resarcimiento de los dafios
derivados de producto defectuoso a quien no fuera
parte en un contrato.

Si bien es cierto que el caso McPherson ha compor-
tado en el derecho norteamericano una importante
reconsideracion del tort of negligence, no constituyd
el punto de maximo desarrollo. En cambio, se re-
conoce que una fase de notable relieve se da con
el desarrollo de la llamada implied warranty en el
terreno contractual. Es en este momento que las di-
fusas stricter obligations ingresan al ambito de los torts
como consecuencia del hecho de haberse superado
la doctrina de la privity of contract.

7" Donoghue v. Stevenson, A.C. 562, 1932. En este caso, la victi-

ma estaba a punto de tomar un helado sobre el cual, se habia
vertido una gota de licor, cuando vio los restos de un caracol
en el interno de la botella que lo contenia. Consecuencia de
ello, la victima sufre un shock y otros disturbios psicosoma-
ticos, y finalmente, interpone demanda contra el productor
del licor.
A cincuenta afios del caso Winterbottom, aqui se supera el
principio de la privity y se establece que el fabricante, tiene
un deber general de diligencia: duty of care,a los fines de tu-
telar a todos los consumidores de sus productos. La impor-
tancia de esta sentencia reside ademas en el hecho que, al
haber introducido el principio conforme al cual, cada uno
debe prever las consecencias de los propios actos, al mismo
tiempo, introduce el ilicito de la negligence. Cfr. Stapleton, J.,
op. cit., p. 21 ss.
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A diferencia del derecho inglés, la nocioén de warran-
ty es desnaturalizada en el derecho norteamericano.
En efecto, aunque si en el S. XIX dichas garantias
fueron aplicadas en el marco fijado por la doctrina
de la privity of contract, en el S. XX se asiste a una
transformacion de una llamada “classical warranty”
a una llamada “aclassical warranty”. Esta tltima
expresion es acufiada cuando las cortes norteame-
ricanas deciden aplicar el instituto de la “classical
warranty” a terceros, con respecto a un contrato de
compraventa, que hayan sufrido dafios como conse-
cuencia del producto defectuoso adquirido.

El caso Mazetti v. Armour & Co. (1913) asume relieve
en cuanto ha sido considerado como determinan-
te del momento que fija la separacion del derecho
norteamericano de aquél inglés. Este caso ha sido
resuelto sobre la base de una presunciéon de exis-
tencia de una garantia implicita a cargo del produc-
tor con respecto a productos alimenticios en mal
estado, prescindiéndose del hecho que la victima
(ultimo adquirente) se encontrase o no vinculado
contractualmente con aquél. La sentencia recaida
en este caso sirvio como modelo para las decisiones
posteriores. Acogiendo esta linea jurisprudencial,
la Corte del Estado de Mississipi en 1927 establece
que dicha garantia sigue el recorrido del producto'®.
Esta tendencia hacia a la extension de los efectos
de las garantias a terceros, ha sido siempre seguida
cuando se trataba de productos alimenticios. Algu-
nos afios después, la sentencia recaida en el caso
Baxter v. Ford Motor Co. (1934) hace extensivos los
efectos de la garantia expresa (express warranty) al
ultimo adquirente'®.

El reconocimiento doctrinario mas importante del
abandono de la privity tiene lugar con el caso Escola
v. Coca Cola Bottling Co. of Fresno (1944)°, cuya signi-
ficancia se pone de relieve también por el hecho de
ser considerado un precedente de la strict products
liability. El caso fue resuelto con base en el criterio

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

19 Baxterv. Ford Motor Co., 12 P 2d 409; 15 P 2d 1118 (1932), 35
P 2d 1090 (1934).

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

de la negligence, en el sentido de conceder el resar-
cimiento de los dafios sufridos por una camarera,
como consecuencia de la explosion de una botella
de Coca-Cola. El juez Traynor, en una concurring
opinion, declara admisible el hecho que las victimas,
como la del presente caso, puedan demandar el re-
sarcimiento de los dafios en via extracontractual
sobre la base de la strict liability del productor, sugi-
riendo que la politica de la implied warranty deberia
ser llevada adelante hasta que sea posible construir
una teoria independiente de la strict liability in tort.

La aplicacién extensiva a terceros de la llamada
warranty (garantia) habia permitido hasta entonces, a
los jueces evitar en modo mas simple los problemas
que comportaba la prueba de la culpa a las victimas
de los dafios derivados de producto, en relacion con
lo que implicaba el recurso al principio 7es ipsa loqui-
tur o la aplicacion de un standard of care mas elevado.
Esta es una razon en grado de explicar la difusion
que ha tenido la aplicacion de dichas garantias, no
solo a los productos alimenticios 0 medicinales sino
a todo producto personal de uso externo.

1.4. HACIA LA CONSOLIDACION DE LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL
PRODUCTOR: LA ‘STRICT PRODUCTS
LIABILITY’. I CASI HENNINGSEN (1960),
GREENMAN (1963). LA S. 402A DEL RES-
TATEMENT (SECOND) OF TORTS (1965)

Hasta este momento se ha observado una clara ten-
dencia jurisprudencial norteamericana en el sentido
de favorecer a la victima del dafio derivado de pro-
ducto, al imponer al productor una responsabilidad
objetiva, sea que ésta asuma la forma de una inver-
sion de la carga de la prueba de la culpa, o que bien
se concrete en una aplicacion extensiva de las llama-
das warranties en favor del Gltimo adquirente-victima
o de las llamadas implied warranties a todo aquél que
sufre dafio derivado de un producto defectuoso.

Al mismo tiempo, los aportes de la doctrina norte-
americana confirman la referida tendencia expre-
sando un especial interés por sustituir la que vino a
difundirse como una ‘aclassical warranty’ a la que las
cortes venian recurriendo. En este sentido, se mani-
fiesta una preocupacion por llamar a las cosas por
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aquello que son en realidad, tal como Prosser sugiere
en sus famosos articulos: primero “The assault upon
the citadel” y luego “The fall of the citadel’'. Estos tra-
bajos han ejercido una decidida influencia en los de-
bates doctrinarios, asi como en el case law sucesivos.
En ellos, el insigne jurista norteamericano se refiere
al origen hibrido de la warranty —“a freak hybrid born
of the illicit intercourse of tort and contract”- 'y pone en
relieve las dificultades que comporta su aplicacién
a los fines de la concesion del resarcimiento de los
dafios. Por esta via llega a concluir que, si es posible
la aplicacion de la warranty atin a situaciones que
no corresponden a una relacioén contractual entre los
sujetos implicados (victima del dafio y productor) no
es necesario recurrir al instituto del contrato de com-
praventa, cuando los hechos demuestran que se trata
de una strict liability in tort, sugiriendo la oportuni-
dad de abandonar la que el jurista norteamericano
denomina “mascara contractual ilusoria”?. Siendo
precisamente esta natualeza hibrida e incierta de la
warranty que habia facilitado su instrumentalizacién
de parte de las cortes.

Como se ha sefialado, las cortes norteamericanas
hallaron en las warranties una denominaciéon para
la responsabilidad objetiva a la que venia sujeto el
vendedor de productos alimenticios, doctrina ésta,
que luego se extiende a todo aquél que haya sufrido
dafio como consecuencia del producto alimenticio
averiado®.

En 1960, la Corte del Estado de New Jersey pronun-
cia una importante decision que resuelve el caso
Henninseng v. Bloomfield Motors Inc.**, decision que,

2L Prosser, “The assault upon the citadel (Strict liability to the con-
sumer), en Yale L. J., vol. 69, 1960, p. 1099; “The fall of the
citadel (Strict liability to the consumer)”, cit., p. 802.

22 Prosser, “ The assault ...”, cit., p. 1134.

% Dicha extension tiene lugar en el presente siglo bajo la guia
de un movimiento nacional contra los alimentos averiados.
Cfr. Regier, “The struggle for Federal Food and Drugs legislation”,
en Law & Comtemp. Prob., vol. 1, 1933, p. 3.

2% Henningsen v. Bloomfield Motors Inc., 1960, 32 N.J. 358, 161
A. 2169, 75 AL.R. 2d 1. El caso concierne a un auto de-
fectuoso, que fuera vendido por un intermediario (Bloomfield
Motors Inc.) a Henningsen, cuya conyuge, mientras conducia,
sufre un accidente debido a un defecto del auto. Se interpone
demanda de resarcimento contra el productor (Chrysler
Corporation), y contra el distribuidor.

siguiendo la expresion de Prosser, marca la “caida
de la ciudadela de la privity”?, convirtiéndose en el
leading case en esta materia. A esta sentencia se le
reconoce mas que el simple mérito de haber formu-
lado una serie de normas que tratan de atender las
exigencias de la contratacion de masa en el marco
de una politica de tutela del consumidor. En efecto,
la sentencia afirma un principio de responsabilidad
objetiva del productor a través de la aplicacién de
la conocida garantia implicita de comerciabilidad
(implied warranty of merchantability), declarando su
aplicaciéon a terceros que no hubieran estipulado
el contrato que permite la circulaciéon del producto
defectuoso. La nueva regla se aplica sucesivamente
a cualquier tipo de producto y no sélo a productos
alimenticios. El aspecto innovador de la sentencia
se halla en el hecho de poner en relacion directa al
productor con el publico en general, o sea con el
consumidor potencial de sus productos.

Pero el momento definitivo, a partir del cual la
jurisprudencia se pronuncia claramente por la res-
ponsabilidad objetiva contractual -strict liability in
tort- del productor, lo constituye el caso Greenman
v. Yuba Power Products Inc. (1963)*. En este caso se
abandona explicitamente el enfoque contractual de
la products liability, no obstante que el fundamento
de las resoluciones jurisprudenciales se conformara
a un caracter extracontractual de la responsabilidad
que ya se vislumbraba en el contenido de las senten-
cias de los ultimos afios. En efecto, en esta sentencia
no se recurre a una finta aplicacion del instituto de
la warranty, el cual ha sido ampliamente instrumen-
talizado por las cortes norteamericanas con el fin
de declarar una responsabilidad por warranty. La
referida sentencia fue aprobada por unanimidad,
asumiéndose el voto del juez Traynor y convirtién-

25 Prosser, “ The fall of the citadel ...”, cit., p. 791.

26 Greenman v. Yuba Power Products Inc., 59 Cal. 2d 57; 377 P.
2d 827; 27 Cal. Reptr. 696, 1963. En el caso en cuestion,
el actor interpone demanda de resarcimento por los dafios
sufridos como consecuencia del uso de un instrumento eléc-
trico, utilizado por la victima para trabajar un pedazo de
madera en forma de caliz. Después de haber utilizado dicho
instrumento en varias oportunidades, se produce el despren-
dimiento de la pieza de madera que estaba sujeta al torno,
generando graves lesiones al usuario. La demanda ha sido
interpuesta sea contra el vendedor o contra el productor.
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dose en un precedente de singular significado en
el common law norteamericano. Asume relieve en
dicha decision el hecho que resolviera un caso de
defecto de disefio del producto que ha dado lugar al
dafio; lo que fue acreditado en el proceso. No obs-
tante la explicita referencia a la nocion de ‘defecto’
como presupuesto para que opere la llamada strict
liability en el productor, dicha nociéon ha sido sélo
mencionada sin haberse dado una definicién de su
contenido?’. Desde entonces, las cortes norteame-
ricanas asumen el ‘defecto’ como principio basilar
para resolver los casos de responsabilidad del pro-
ductor (products liability), atn si la imprecision so-
bre el contenido de la nocién permaneciera como
una constante en la jurisprudencia sucesiva con la
consecuente confusién conceptual sobre el criterio
de imputacién aplicable en los diversos campos de
responsabilidad.

La renombrada strict products liability halla consagra-
cién oficial en 1965, afio en el cual es promulgado
el Restatement (Second) of torts?, cuya seccién 402A
establece el principio de responsabilidad objetiva en
materia de dafios derivados de producto. El texto
que concierne a esta seccion es el siguiente:

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

(1) One who sells any product in a defective
condition unreasonably dangerous to the user
or consumer or to his property is subject to liabi-

27 En efecto, una critica que se ha formulado a la sentencia Gre-
enmann ha sido que ella no ofrece un criterio objetivo o bien,
un standard, en base al cual pueda establecerse la existencia
del defecto del producto. Cfr. Twerski, “From defect to cause to
comparative fault -rethinking some product liability concepts”, en
Marg. L. Rev., 1977, p. 297.

28 El Restatement consiste in una compilacion ordenada siste-

maticamente de las tendencias jurisprudenciales del common
law norteamericano, conteniendo no solamente el derecho
creado por las decisiones jurisprudenciales, sino también el
que emana de las cortes con respecto a la aplicacion de los
llamados statutes. La compilacion del Restatement ha sido rea-
lizada por el American Law Institute (ALI). Cfr. Mattei, Ugo,
voz Restatement, en Digesto, Sez. Civ., Utet, 1998, p. 417.
El autor de la seccion 402A es William Prosser, reporter della
ALI, merced al cual, se agrega al Restatement (Second) la refe-
rida seccion dedicada especificamente a la products liability.
La version definitiva ha sido aprobada en 1964 y publicada
con el Restatement en 1965.

lity for physical harm thereby caused to the ulti-
mate user or consumer, or to his property, if

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

(b) it is expected to and does reach the user or
consumer without substantial change in the
condition in which it is sold.

(2) The rule stated in Subsection (1) applies al-
though

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

(b) the user or consumer has not bought the pro-
duct from or entered into any contractual rela-
tionship with the seller ” (corsivo aggiunto).

Desde este momento inicia la fase de la products lia-
bility que ha sido clasificada como ‘revolucionaria
pro-victima’ por los estudiosos norteamericanos®.
El nuevo régimen de responsabilidad habia simpli-
ficado la carga probatoria de las victimas, pero a su
vez habia acentuado una caracteristica del sistema
procesal norteamericano: la litigation.

El cambio sustancial que comportaba la seccion
402A del segundo Restatement, consistia en el paso
oficial de un régimen basado en la culpa a uno ba-
sado en la nocion de ‘defecto’.

La nocién de defecto es mencionada como requisi-
to para que opere la responsabilidad pero no es de-
finida ni siquiera en los comentarios al Restatement.
Asi, éstos, en lugar de aclarar via la intepretacion
del texto, han contribuido a la confusiéon conceptual
que caracteriza el desarrollo sucesivo de la American
products liability. El texto de la seccion 402A intro-
duce, ademas, una expresion que podria parecer un
requisito que se agrega a la ‘condicion defectuosa
del producto’. Nos referimos a la expresion ‘irra-
zonablemente peligroso’ (unreasonably dangerous).

2 Cfr. Henderson, J. Jr. - Eisemberg, Th., “The quiet revolution
in products liability”, en Anglo-American L. Rev., vol. 20, 1991,
p. 188.

30 Cfr. Keeton, P., “Product liability and the meaning of defect”, en
St. Mary’s L. J,, vol. 30, 1973, p.30. El a. pone de relieve el
hecho que, segun el régimen de la strict liability, 1a victima no
debe reprobar la conducta del demandado, si no el producto
en cuanto tal.
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Efectivamente, de lo que se desprende del texto, el
presupuesto de responsabilidad seria la ‘condicion
defectuosa irrazonablemente peligrosa’. Algunas
cortes han considerado el ‘peligro irrazonable’ del
producto como un requisito autonomo, conducien-
do esta orientacion hacia un razonamiento en tér-
minos de negligence a los fines de la determinacién
del ‘defecto’ del producto.

El segundo Restatement establecia una sola nocioén
de defecto del producto, no asi distinguiendo entre
los diferentes tipos de defectos segtn la clasificacion
tripartita: defectos de fabricacion, defectos de disefio y de-
fectos de informacién®', clasificacién elaborada por la
doctrina norteamericana sobre la base de los hechos
que han sido materia de examen en las decisiones
de las cortes.

Desde la introduccion jurisprudencial de la strict
liability en el caso Greenman, las cortes han orien-
tado sus esfuerzos para definir el standard sobre el
cual fundar dicha responsabilidad. En materia de
defectos de fabricacion, el parametro de evaluacidén
utilizado para determinar el defecto, se define sobre
la base de la serie de productos a la que pertenece
el ejemplar defectuoso, vale decir, sobre la base del
resultado que ha tratado de alcanzar el fabricante®?,
no existiendo, por ello, significativas dificultades
conceptuales.

La aparente simplicidad que presentaba la nueva re-
gla de responsabilidad (strict liability), tal como era
contemplada por el texto de la citada seccién 402A,
ha sido desmentida por la cauistica jurisprudencial
y por la doctrina. En efecto, en ambos casos se ha
puesto en evidencia que las dificultades que se ha
tratado de eliminar a través de la inexigibilidad de
la conducta culposa del productor o del vendedor,
se presentan en el escenario de la responsabilidad,
toda vez que la strict liability requiere como presu-
puesto el defecto del producto. En otras palabras, el
cambio de atencion de la conducta del productor a

3L V. infra, § 6.
32 Cfr. Wade, J., “On product design defects and their actionability”,
en Vand. L. Rev., vol. 33, 1980, p.551-552.

la ‘condicién defectuosa del producto’ que ha hecho
posible la activacion del régimen de la strict liability
ha dado lugar a una fase del desarrollo de la products
liability, la cual, se caracteriza por un periodo de
acentuadas controversias relativas a los parametros
y alos criterios de evaluacion para la determinacion
del defecto, especialmente en lo que concierne a los
defectos de diserio.

En la aplicacion del nuevo régimen de responsabi-
lidad, las cortes demostraron ser conscientes que
la orientaciéon sucesiva habria sido tratar de hallar
una posicidn intermedia, abandonando la negligence
como criterio de imputacion de la responsabilidad,
pero sin llegar a establecer un régimen de ‘respon-
sabilidad absoluta’ que no admite defensas (posibi-
lidades de liberarse de responsabilidad) de parte del
demandado. Pero la trayectoria de las cortes para
tratar de alcanzar dicho objetivo, se caracteriza por
una serie de imprecisiones conceptuales que traslu-
cen en las decisiones adoptadas, las cuales repercu-
ten negativamente en el jurado, institucion del dere-
cho procesal norteamericano que asume la tarea de
evaluacion de los hechos de la controversia judicial.
Las mismas cortes, en algunos casos, han preferi-
do asumir la tarea de evaluacion de los hechos y
consiguientemente, evaluar también la existencia o
no del defecto en el producto, en razon de la escasa
confianza en la imparcialidad del jurado?.

La evolucién que ha tenido la aplicacion de la strict
liability permite inferir que, en el momento de la
elaboracidn de la seccion 402A del segundo Restate-
ment, los creadores y defensores del nuevo régimen
de responsabilidad hubieran pensado solamente a
los llamados defectos de fabricacion, respecto de los
cuales, no se plantean problemas de individualiza-
cion, puesto que a dicho fin basta la confrontacion
con cuanto el productor ha elegido como configura-
cién estructural del producto. Este tipo de defecto
en el producto surge aun si el productor ha sido dili-
gente en su elaboracion, constituyendo consecuen-

3 Cfr. Birbaum, Sh., “Unmasking the test for design defect: from
negligence [to warranty] to strict liability to negligence”, en Vand.
L. Rev., vol. 30, 1980, n. 32.
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temente uno de los riesgos calculables y por tanto,
previsibles del proceso de produccion, y en tanto ta-
les, riesgos asegurables. El juicio de responsabilidad
referente a este tipo de defectos, halla aplicacion in-
mediata desde el punto de vista de la strict liability.

El verdadero problema de aplicacién del nuevo ré-
gimen de responsabilidad, se ha planteado con rela-
cién a los llamados defectos de diserio (design defects) y
alos llamados defectos de informacién (warning defects).
A este respecto, las respuestas de las cortes han sido
diversas. La variabilidad de las sentencias puede ser
atribuida en parte, al hecho de incorporar en la nue-
va regla de responsabilidad objetiva (strict liability)
las teorias de la warranty y de la negligence, dandose
lugar de este modo a una tradiciéon que combina los
aspectos objetivos (warranty) y subjetivos (negligence),
la que ha sido recibida por la citada seccion 402A.
En realidad, esta seccion del Restatement, al haber
establecido la regla de responsabilidad fundada en
la nocion de ‘defecto’, utiliza en la propia definicién
elementos de ambos conceptos. Sea el concepto de
la negligence, cuando se refiere al ‘unreasonably dange-
rous defect’, como el de la warranty, precisando en el
comment i de la seccion en examen, que el standard
que sirve para determinar cuando un producto es
irrazonablemente peligroso corresponde al test de
las expectativas del consumidor ordinario (ordinary
consumer expectations).

En suma, la determinacién del contenido del defecto
de disefio ha comportado una dificil tarea de recons-
truccion para los jueces norteamericanos, en el cua-
dro de la strict liability, régimen que ha sido introduci-
do en la products liability a los fines de evitar los pro-
blemas que planteaba la aplicacion del régimen de
la culpa en este ambito de la responsabilidad civil.

No obstante la ambigiiedad de los términos a través
de los cuales se manifiesta la regla de responsabili-
dad, la seccion 402 A ha sido rapidamente adoptada
por la mayoria de las jurisdicciones estatales, tanto
que ellas practicamente la han convertido en el texto
sobre el cual fundar las futuras sentencias en mate-
ria de responsabilidad derivada de producto. Como
se ha sefialado en precedencia, la introduccion del
régimen de la strict products liability ha significado la
consolidacion del “inicio de una revolucién”, usan-

do los términos del Profesor Priest cuando se refiere
a la evolucién de la American products liability™.

1.5. CARACTERISTICAS DE LA JURISPRU-
DENCIA ELABORADA EN TORNO A LA
SECCION 402A DEL RESTATEMENT
(SECOND) OF TORTS

La evolucién de la jurisprudencia elaborada en tor-
no a la seccion 402A se ha distinguido por su ten-
dencia pro-consumidor que ha sido la vigente hasta
cerca de los afios '80. Esta tendencia concluye con
la afirmacion del nuevo régimen de la strict products
laibility.

El proceso de afirmacion del régimen objetivo de
responsabilidad por dano derivado de producto lle-
va consigo la aplicacién extensiva de dicho régimen
a los llamados defectos de diserio (design defects). Ello
ha significado un impulso explosivo al proceso de
evolucion de la American products liability, como ha
sido reconocido por los juristas norteamericanos
que han puesto en evidencia la separacién entre las
consecuencias generadas por esta evolucion acele-
rada y aquélla que habia sido la intencion original
de la introduccion del régimen de la strict liability®.

Como se ha sefialado anteriormente, aunque si la
seccion 402A del segundo Restatement ha sido adop-
tada por la mayoria de las jurisdicciones norteame-
ricanas, las cortes se han hallado frente a grandes
dificultades para determinar la existencia del defecto
de diserio. En la practica, el problema se hallaba en
establecer el standard de evaluacion para la determi-
nacion de este tipo de defecto y esto, sin considerar
el no menos insignificante problema de definir el
llamado defecto de informacion (warning defect). De-
fecto, este ultimo, que ingresa en la clasica division
tripartita de los defectos difundida por la doctina
norteamericana en materia de responsabilidad del
productor.

Las cortes norteamericanas han llevado adelante la
aplicacion del régimen de la strict liability siguiendo

3 V. Priest, G., “Strict products liability: the original intent”, en
Cardozo L. Rev., vol. 10, 1989, p. 2301.
35 Ibidem, p. 2330.
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diversas interpretaciones. Algunas cortes han trata-
do de atribuir un contenido preciso a las ‘expectati-
vas del consumidor ordinario’, las que constituyen
el parametro de evaluacion referido en el comentario
ide la seccién 402A siempre citado. Dicho parame-
tro de evaluacion ha sido interpretado, en algunos
casos, desde un punto de vista subjetivo, centrando
el examen sobre los conocimientos y las expectati-
vas de la victima en el caso concreto’, no obstante
que el lenguaje del Restatement parezca contener un
standard objetivo de evaluacion. Siguiendo esta linea
subjetiva de interpretacion, otras cortes, conside-
rando que el consumidor ordinario pueda presumir
que el producto comporte riesgos razonables, piden al
jurado que balancee los riesgos y beneficios al fin
de determinar el defecto del producto mismo®*’. Esta
linea interpretativa despierta como interrogante el
saber si el examen para la atribucion de la respon-
sabilidad sea o0 no basado en el modelo del reasona-
ble manufacturer. En el primer caso, la Optica seria
equivalente al que implica el standard de la negligen-
ce®®. Otras cortes han interpretado el Restatement
haciendo recaer la responsabilidad en el vendedor
que haya puesto en circulacién el producto cono-
ciendo los riesgos que esto comportaba sin atribuir
una culpa al productor por no haber comunicado
los referidos riesgos®.

% En este sentido subjetivo de interpretacion de las expectati-
vas de los consumidores se hallan los casos siguientes: Prid-
gett v. Jackson Iron & Metal Co., 253 So. 2d 837 (Miss. 1971);
Garret v. Nissen Corp., 84 N.M. 16, 498 P. 2d 1359 (1972);
Young v. Tide Crafi, Inc., 270 S.C. 453, 472, 242 SE. 2d 671,
680 (1978).

7 En esta linea, los casos siguientes: Aller v. Rodgers Mach. MFG.
Co., 268 N.W. 2d 830 (Iowa 1978); Estate of Ryder v. Kelly-
Sprienfield Tire Co., 91 Wash. 2d 111, 587 P.2d 160 (1978);
Seattle-First Nat’l Bank v. Tabert, 86 Wash. 2d 145, 542 P.2d
774 (1975), Turner v. general Motors Corp., 584 S.W. 2d 844
(Tex. 1979). En este ultimo caso, la Corte del Estado de Texas
aplica claramente el llamado risk-utility test, sin pedir al jurado
informacion sobre las expectativas del consumidor ordinario.

3% Cfr. Birnbaum, Sh., op. cit., p. 648.

% En este sentido: Phillips v. Kimwood Machine Co., 269 Or. 485,
492, 525 P.2d 1033, 1036 (1974); la Corte Suprema de New
Jersey, en el caso Cepeda v. Cumberland Eng’g Co., 76 N.J. 152,
386 A.2d 816 (1978). Sucesivamente, realizando un examen
retrospectivo de los riesgos y beneficios del producto (hind-
sight approach), se aleja de la seccion seccion 402A: Suter v.
San Angelo Foundry & Mach. Co., 81 N.J. 150, 406 A.2d 140
(1979).

La dificultad en individualizar una orientacion en
cierto modo uniforme o al menos compartida por
la mayor parte de las cortes, puede ser claramente
ilustrada observando las vias interpretativas segui-
das por las cortes en tres estados norteamericanos:
Calfornia, New Jersey y Pensylvania. Estos casos po-
nen en evidencia las caracteristicas que ha presen-
tado la fase de aplicacion del segundo Restatement
en la American products liability, en la cual se crean
standards de evaluacion distintos al fin de determi-
nar la existencia del llamado design defect en el caso
concreto.

California: variabilidad del standard.

El Estado de California lleva adelante un desarrollo
de la products liability que presenta una diversidad
de matices sucesivos al momento en que su nombre
es asociado a la emision de la célebre sentencia del
caso Greenman v. Yuba Power Products Inc. (1963)%.

Luego del claro reconocimiento de la responsabi-
lidad objetiva del productor, la Corte Suprema de
California debe afrontar los problemas de aplica-
cién de la seccion 402A del segundo Restatement.
En este sentido, en el caso Cronin v. JB.E. Olson
Corp.(1972)*, 1a Corte desaplica el Restatement en
cuanto se refiere al requisito del ‘peligro irrazona
ble’(unreasonably dangerous) de la condicion defec-
tuosa del producto, como presupuesto de la seccion
402A. El caso se referia a un defecto de fabricacion,
respecto del cual, la Corte sostenia que el requisito
‘unreasonably dangerorus’, no s6lo imponia a la victi-
ma la prueba de un elemento concerniente a la ne-
gligence, sino que también constituia una expresion
demasiado ambigua. La corte criticaba la definicion
de dicho requisito en términos de ‘expectativas del
consumidor ordinario’, porque en ese modo la res-
ponsabilidad resultaria ser excluida en los casos de
riesgos evidentes y en los de informacion especifica
sobre los peligros del producto ofrecida al consumi-
dor. En la practica, la Corte rechazaba la aplicacion
del texto del segundo Restatement, y consideraba

40

V. supra, n. 26.
41 Croninv. JB.E. Olson Corp., 8 Cal. 3d 121, 501 P.2d 1153, 104
Cal. Rptr. 433 (1972).
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significativo el requisito del defecto, sin ofrecer una
definicion de ésta.

En el caso Barker v. Lull Engineering Co. (1978)*, la
Corte trata de ofrecer los parametros para deter-
minar la existencia de un defecto de disefio. Asi la
Corte adopta dos fest alternativos:

El primer fest requiere que el producto no haya satis-
fecho las expectativas de seguridad del consumidor
ordinario cuando se le usa segun la finalidad para
la que ha sido creado o aquélla razonablemente
previsible. Esto es sustancialmente el parametro de
evaluacion que acoge el segundo Restatement. En
sintesis, se trata de una version actualizada de la
teoria de la ‘garantia implicita’ (implied warranty),
teoria que ha demostrado sus limitaciones, confor-
me emerge de la sentencia recaida en el caso Cronin.
En Barker, 1a Corte reconoce la existencia de dichas
limitaciones, pero halla en el fest de las ‘expectativas
del conumidor’ un limite minimo para determinar
el defecto en el producto.

El segundo fest que se propone en esta sentencia,
determina la existencia del defecto de diseio si la vic-
tima prueba que “el dafio ha sido causado probable-
mente por el defecto de diserio y si el demandado no
llega a probar, a la luz de las circunstancias ..., que
del balance de los riesgos y beneficios del disefio
del producto resultaba que estos ultimos superaban
los riesgos”. Este segundo parametro de evaluacién
sefialado en la sentencia consiste en el llamado risk-
utility test. Alin si este tipo de examen corresponde a
lo que tradicionalmente ha servido para determinar
la existencia de la negligence, 1a Corte de California
pone en relieve, en el presente caso, el hecho que
“el jurado en el examen de los hechos debia centrar
su atencion sobre la condicion del producto mismo
y no asi sobre la razonabilidad de la conducta del
fabricante”*.

Los esfuerzos para distinguir cuando es que el exa-
men debe orientarse a la condicion del producto y

42 Barker v. Lull Eng’g Co., 20 Cal. 3d 413, 425, 573 P.2d 443,
451, 143 Cal. Rptr. 225, 233 (1978).
4 Ibidem, a 435, 573 P.2d a 457, 143 Cal. Rptr. a 239.

cuando en cambio, al comportamiento del fabrican-
te, han conducido a un sector de la doctrina nor-
teamericana a sostener que la llamada design defect
products liability no sea otra cosa que una responsa-
bilidad por culpa®.

La diferencia entre una evaluacién que se funda en
la negligence y aquélla que se funda en una condi-
cién del producto, es claramente observable en la
sentencia Barker. Esta precisa que el balanceamiento
de los riesgos y de los beneficios del producto debe
llevarse a cabo sobre la base del método retrospec-
tivo (hindsight). Segin dicho método, aunque si un
fabricante razonable no hubiera previsto el defecto
de disefio en el momento de la fabricacion, o de la
distribucion del producto, se le atribuiria de todos
modos la responsabilidad, siempre que, conforme
al método Aindsight, los riesgos superaban los bene-
ficios del producto. De acuerdo a esta Optica, resul-
tarian atribuirse al producto riesgos que a la luz del
desarrollo tecnolégico al tiempo de la produccién
del dafio podrian constituir un disefio irrazonable.
No obstante ello, la sentencia se reserva la decision
sobre la pertinencia de la aplicacion de la llamada
State of art defense’, cerrando la posibilidad de apli-
car la strict liability en el caso en que el disefio del
producto sea conforme a los parametros vigentes al
momento de la fabricacion.

La evaluacion de los riesgos y beneficios segun el
método retrospectivo (hindsight) puede llevar a cali-
ficar como defectuoso un producto porque el pro-
ductor no ha advertido sobre los riesgos del mismo.
La sentencia Barker no se pronuncia en cambio, so-
bre la aplicabilidad de la strict liability al caso de un
defecto de informacion (warning defect). En una senten-
cia anterior, la Corte de California habia expresado
en todo caso, su posicién negativa a la aplicacion
del régimen objetivo de responsabilidad, co respect
a los defectos de informacion, adoptando un razona-
miento en términos de negligence y por ende, no ha-
llando responsable al fabricante de productos medi-
cinales, por tratarse de un dafio imprevisible®.

4 Birbaum, Sh., op. cit,, p. 648.
4 En este sentido: Christofferson v. Kaiser Found. Hospitals, 15
Cal. App. 3d 75, 92 Cal. Rptr. 825 (1971).
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Como se puede observar, la evaluacion seguida se-
gun el método del Aindsight, habia sido limitada por
la propia jurisprudencia del Estado de California,
por lo tanto, no satisfacia las expectativas de las vic-
timas. El hecho de dejar abierta la posibilidad de
aplicar el ‘state of the art defense’y el de no aplicar el
régimen objetivo de responsabilidad a loa llamados
warning defects, hacian que el segundo test propuesto
en Barker no estuviese lejos de la negligence, aunque
si alli la atencion del examen se centraba en el pro-
ducto mismo.

Aunque se ha reconocido la importancia de la sen-
tencia Barker por haber tratado de proponer los cri-
terios para la determinacion del defecto de disefio, no
alcanza a ofrecer una motivacion suficiente para
adoptar el segundo método de evaluacion referi-
do al balance de los riesgos y beneficios, es decir,
el método del Aindsight, en razon de lo cual, no ha
sido seguida por las sentencias posteriores en la
materia. Lo que en sustancia puede extraerse de la
sentencia en cuestion es, de una parte, la aplicacion
de un standard que fundamentalmente se basa en la
tesis de la ‘garantia implicita’ (implied warranty), y
por o6tra, la aplicacién de una variante marcada del
principio res ipsa loquitur. Siguiendo la dptica de este
principio, Barker en efecto, sugiere la transferencia
de la carga de la prueba, en modo tal que sea el de-
mandado quien deba aportarla. Atn en el caso en
que la culpa no es presunta, pero la victima prueba
que el producto ha sido la causa préxima del dano,
siempre es el demandado que debe probar que el
disenio del producto era ‘razonable’. La referida
sentencia se halla elaborada en los términos de una
responsabilidad objetiva, siguiendo un método re-
trospectivo (hindsight), pero es en su aplicacion que
prevalecen los criterios tradicionales de evaluacion,
estando sobretodo a las limitaciones de aplicacion
que emergen de dicho método.

New Jersey: aplicacion de la strict liability a los riesgos
imprevisibles

El caso Beshada v. Johns-Manville Products Corp.
(1982)* adopta una posicion casi unica en la juris-

4 Beshada v. Johns-Manville Prod. Corp., 90 N.J. 191, 207, 447
A.2d 539 (1982). En el caso en cuestion, las victimas eran

prudencia norteamericana, atribuyéndose su fama
por haber establecido la responsabilidad del produc-
tor por los riesgos imprevisibles al momento de la
puesta en circulacién del producto.

La Corte Suprema del Estado de New Jersey aplica
el concepto de hindsight a los casos concernientes a
los defectos de disefio, como ha sido propuesto en el
caso Barker, a la evaluacion de los riesgos y bene-
ficios del producto, teniendo en cuenta el momen-
to de la produccién del dafio. Pero, a diferencia de
la sentencia Barker, en Beshada la Corte concluye
sosteniendo que los mismos principios pueden ser
aplicados también con relacion a los defectos de infor-
macién (warning defects).

En este caso, la Corte rechaza la aplicacion del lla-
mado ‘state of art defense’, precisando que, a los efec-
tos de la strict liability, no so6lo es irrelevante el hecho
que un fabricante razonable haya podido prever el
riesgo, sino lo es también el hecho que el riesgo no
sea determinable segun el estado de los conocimien-
tos cientificos al momento de la introduccion del
producto en el mercado. En el caso en cuestion, se
afirma expresamente que el tema de la culpabilidad
no es materia que deba ser examinada en la respon-
sabilidad del productor en general.

La decision del caso Beshada supera también los
tradicionales principios de causalidad. Hasta este
momento en realidad, atn si el analisis del nexo de
causalidad habia sido efectuado en términos mas
estrictos cuando se trataba de la strict liability que
con respecto a la negligence, se precluia la atribu-

trabajadores o bien, trabajadores sobrevivientes que han
contraido enfermedades respiratorias generadas por la ex-
posicion al amianto, sustancia fabricada y distribuida por
los demandados. La exposicion a dicha sustancia tuvo lugar
hacia los afios 30, pero la interposicion de las demandas
judiciales fueron hechas en los afios ‘80. En el proceso se
puso el problema de la admision del state of the art defense’
que fuera invocado por los demandados, sosteniendo que
éstos no podian ser considerados responsables por no haber
comunicado la existencia de tales riesgos, desde el momento
que éstos no eran previsibles al momento de la introduccién
del producto en el mercado. Cfr. Casale, R., “Beshada v. Johns
Manville Products Corp.: Adding uncertainty to injury”, en Rut-
gers L. Rev., vol. 35, 1982-83, p. 982 ss.
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cion de responsabilidad por dafios imprevisibles?.
En fin, la citada sentencia proponia una especie de
‘responsabilidad absoluta’ que no ha sido luego con-
siderada por la linea seguida por la jurisprudencia
norteamericana®.

En la referida sentencia, la Corte fundamentaba su
decision sosteniendo que ésta se hallaba conforme a
las llamadas ‘policies’ que se encuentran a la base de
la strict liability, como lo son la distribucion y preven-
cién de los riesgos. Y con base en tales argumentos
que se ofrece una respuesta a las criticas segiin las
cuales, una resolucion con el sentido de la ya refe-
rida, conduciria a un incremento inaceptable de los
precios del producto. No obstante el reconocimiento
de la conformidad de la decision a las ‘policies’ de la
strict liability, resulta evidente que la adopcién de la
perspectiva del hindsight, como presentada en el caso
Barker, ha establecido una separacion de dicha reso-
lucién con respecto a la tradicional strict liability.

La atribucion de los riesgos imprevisibles en cabe-
za del productor es arbitraria atin bajo un régimen
de strict liability". La propia sentencia, en cambio,
a efectos de justificar la distribucion de los riesgos,
cita el razonamiento de Prosser sobre la tradicional
strict liability, pero ello no es coherente con el pen-
samiento del insigne estudioso norteamericano. En
efecto, éste ha puesto de relieve el hecho que el ré-
gimen objetivo de responsabilidad se impone a los
riesgos previsibles, aunque sean razonables, osea,
aquéllos que pueden ser calculados estadisticamen-
te y por ende, facilmente asegurados.

Debe sefialarse que, cuando Prosser hacia referen-
cia a la llamada ‘traditional strict liability’, pensaba a

47 Prosser, op. cit, p. 517.

4 En realidad, la propia Corte Suprema del Estado de New
Jersey abandona el criterio rector del caso Beshada, y llega a
sostener en cambio, en el caso Feldman v. Lederle Laboratories,
97 N.J. 429,479 A.2d 374 (1984), que segun el régimen de la
strict liability, el productor no se halla obligado a conocer to-
dos los riesgos relativos al producto y que sélo le pueden ser
imputados los riesgos ‘razonablemente conocidos’ al momento
de la introduccion del producto en el mercado.

4 En este sentido, Cfr. Diamond, John L., “Eliminating the ‘de-
fect” in design strict products liability theory”, en Hastings L. J.,
1982-83, p. 543.

las llamadas actividades ‘abnormally dangerous™, es
decir, a aquel tipo de actividad peligrosa que quien
la ejercita debe responder por los dafios que ella ge-
nera a 6tros. Se trata de aquellas actividades cuyos
riesgos de dafio subsisten atin si el demandado se ha
comportado diligentemente. Prosser ha precisado
que la utilidad social de la actividad es la que justi-
fica la existencia de los riesgos inevitables que son
sufridos por terceros®. En pocas palabras, son los
riesgos razonables y estadisticamente calculables,
aquéllos que tienen relevancia en el cuadro de una
responsabilidad objetiva tradicional.

Segtin la perspectiva tradicional a que se alude, el
juicio de responsabilidad se forma en funcion de
una determinada actividad que se califica como
particularmente peligrosa y en consecuencia, los
riesgos que derivan de ella son riesgos previsibles y
calculables para quien la ejecuta. De acuerdo a esta
linea de razonamiento, la presion econdmica que
comporta la atribucion de responsabilidad al fabri-
cante de ‘productos anormalmente peligrosos’ (ab-
normally dangerous products), constituye un incentivo
para llevar adelante la investigacion y el desarrollo
de productos mas seguros, resultando insuficiente a
estos fines la doctrina de la negligence™.

Como se desprende de los lineamientos del citado
razonamiento, conforme a los cuales se atribuye res-
ponsabilidad al productor a la luz de una perspecti-
va tradicional de la responsabilidad objetiva, no se
hace otra cosa que extender el criterio del peligro de
la actividad para aplicarlo a determinados produc-
tos que son considerados ‘anormalmente peligro-
sos’. Este criterio atributivo de la responsabilidad
del productor ha servido como fundamento a un
sector de la doctrina norteamericana para expresar
su desacuerdo por los esfuerzos desplegados en el
intento de definir el llamado design defect. Empresa
ésta ultima sumamente dificil, como ha sido puesto
en evidencia por la propia creacion jurisprudencial,
por lo cual, una parte de la doctrina ha sostenido

0 Cfr. Prosser, W., Handbook of the law of torts, 4th ed. 1971, p.
495.

St Ibidem, p. 517.

52 Posner, “Strict liability: A comment”, en J. of Leg. Studies, vol 2,
1973, p. 209.
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que el verdadero problema a resolverse consistia en
distinguir en qué casos aplicar la negligence y en cua-
les la tradicional responsabilidad objetiva, sugirien-
do ademas que se debia individualizar los productos
respecto de los cuales se debia aplicar esta ultima®’.
Esta doctrina atribuye la confusion creada con oca-
sion de la aplicacion de la seccion 402A del Restate-
ment, al hecho que la jurisprudencia haya centrado
su atencion en la errdnea definicion del defecto de
diserio (design defect) y sefiala como desde dicho pun-
to de vista, no se desprenden claramente las razones
sobre las que se construye sea un sistema coherente
de strict liability o uno de negligence™.

De las sentencias que han interpretado la seccidén
402A del segundo Restatement, de las que se ha to-
mado en consideracion sélo algunas que han desta-
cado en el complejo sistema de la American products
liability, se desprende la incertidumbre creada por
las mismas cortes con respecto a la interpretacion
de la expresion ‘defective condition unreasonably dange-
rous’, tal como prevista en el texto de la referida sec-
cién. Siendo que dicho texto conjuga elementos de
teorias tradicionales de la responsabilidad civil (la
teoria de la warranty y la de la negligence), las que pa-
recieran superadas en mérito a la introduccion del
régimen objetivo de la responsabilidad del produc-
tor, en esa optica, el trabajo interpretativo de los jue-
ces, conforme se observa en las sentencias que apli-
can la strict liability, dificilmente ha podido alejarse
del razonamiento tradicional. Ello ha determinado
que la jurisprudencia oscilase entre la preferencia en
la aplicacion de criterios de evaluacidn estrictamen-
te subjetivos, tal como se aprecia en el caso Cronin,
y criterios abiertamente objetivos, tal como resulta
del caso Barker, 0 hasta extremamente objetivos, tal
como resulta del caso Beshada, aunque si este caso
precisamente, no puede afirmarse defina una linea
jurisprudencial en el derecho norteamericano.

No obstante la existencia de un parametro de deter-
minacion del defecto que bien se adecua a la deter-
minacion de los defectos de fabricacién (manufacturing
defects), contemplado por el propio Restatement (Se-

5% En este sentido: Cfr. Diamond, J., op. cit., p. 550 ss.
¢ Ibidem, p. 552.

cond) en el ‘consumer expectations test™ la jurispru-
decia norteamericana, elaborada en torno al Res-
tatement, reconoce como necesaria una evaluacion
conforme al llamado risk-utility test para los casos de
defectos de diserio (design defects) asi como para los que
consisten en defectos de informacion (warning defects).
Debiéndose llamar la atencion que ha sido justa-
mente este ultimo fest el que ha sido tradicional-
mente aplicado a los fines de la determinacién de
la negligence. De las propias sentencias se evidencia
c6mo han sido conjudados los elementos de ambos
tipos de fest, estando a los términos ambiguos con
que fuera elaborada la seccién 402A. Pero, en el
lenguaje de las cortes, es posible observar ademas,
como las argumentaciones sobre las que se basa la
responsabilidad se hallen estructuradas en funcion
de los términos de la strict liability, poniendo de re-
lieve que la atencion se centra en la condicion del
producto y no en cambio, en el comportamiento del
imputado, con lo cual se evidencia que la tesis de
base es la strict liability*.

55 La evaluacion segun las expectativas del consumidor ordina-
rio se halla prevista en el ‘comment i’ della sezione 402A del
secondo Restatement.

% Entre las razones que la doctrina norteamericana ha sefnala-
do como fundamento de la strict liability se pueden citar las
siguientes:

- Que a través la publicidad y marketing, los productores
hacen una invitacion al publico en general para fiarse en la
calidad y seguridad de sus productos.

- Que los consumidores no se hallan en grado de protegerse
por cuenta propia respecto a los productos defectuosos, des-
de el momento que los productos de consumo son numero-
s0s y complejos.

- Que los vendedores se hallan en una mejor condicion res-
pecto a los consumidores para individuar los riesgos poten-
ciales de los productos, asi como para distribuir el costo de
los accidentes.

- Que la negligence no basta para inducir a los productores a
la fabricacion de productos seguros.

Cfr. Montgomery & Owen, “Reflections on the theory and ad-
ministration of strict tort liability for defective products”, en S.C.L
Rev., vol. 27, 1976, p. 803 ss.; Las justificaciones al régimen
de la strict liability han sido formuladas en modo diverso pero
la sustancia es siempre la misma. En esta linea, V. Priest, G.,
“La scoperta della responsabilita d’impresa: una storia critica delle
origini intellettuali del moderno sistema della responsabilita civile”,
trad. a cura di G. Ponzanelli e Chiara Somare, en Resp. civ.
e prev., 1985, p. 275; V. también: Croley, S.P.-Hanson, J.D.,
“Rescuing the revolution: the revived case for enterprise liability”,
en Mich. L. Rev., vol. 91, 1983, p. 683.
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1.6. STRICT LIABILITY V. NEGLIGENCE: DE
LA DIFERENCIA A LA APROXIMACION
DE AMBOS REGIMENES DE RESPONSA-
BILIDAD DEL PRODUCTOR

El proceso evolutivo de la moderna products liability,
tomandose como punto de partida el conocido caso
Greenman v. Yuba Power Prods. Inc., en el cual se de-
clara la strict liability del productor sobre la base de
la existencia del defecto en el producto, pone en evi-
dencia la convergencia entre las clasicas nociones
de strict liability y de la negligence.

El nuevo régimen de responsabilidad, consagrado
por la seccion 402A del segundo Restatement, da
lugar a una fase de notables problemas de aplica-
cién. El origen de todos estos problemas, puede ser
apreciado en el hecho que dicho Restatement prevé
una regla general de responsabilidad objetiva del
productor, sin considerar la existencia de diversos
tipos de defectos. De consecuencia, la nueva regla
de responsabilidad podria, en teoria, ser aplicada
a cualquier caso de dafio derivado de producto; y
en ese sentido, en efecto, se han orientado algunas
Cortes. Otras en cambio, partiendo de una division
tipoldgica de los defectos, se han hallado en dificul-
tad en la determincion de los standards de evalua-
cion, en especial, con respecto a los defectos de diserio
y a los de informacién®’.

Los llamados design defects no eran desconocidos a la
doctrina y jurisprudencia norteamericanas antes del
segundo Restatement, siendo ello corroborado por la
doctrina precedente que proponia la aplicacion del
criterio de la culpa en la evaluacién de los defectos de
diserio y de informacion®®.

57 Criticando el caracter unitario y genérico de la seccién 402A
del segundo Restatement, Ctfr. Owen, D., “The graying of pro-
ducts liability law: paths taken and untaken in the new Restate-
ment”, en Tenn. L. Rev., vol. 61, 1994, p. 1263 ss.

% En este sentido, V. James, F., “Products liability”, en Tex. L.
Rev., vol. 34, 1955, p. 44; Noel, D., “Manufacturer’s negligence
for design or directions for use of a product”, en Yale L. J., vol. 71,
1962, p. 877; sucesivamente, esta linea de pensamiento es ra-
tificada en una publicacion del mismo a. en: “Recent trends in
manufacturers’ negligence, as to desing, instructions or warnings”,
en Sw. L. J, vol. 19, 1965.

El régimen puro de strict products liability, entendido
como régimen de responsabilidad sin culpa, se apli-
ca en modo directo y simple a los defectos de fabri-
caciom; vale decir, a aquéllos defectos previsibles y
estadisticamente calculables que derivan de un pro-
ceso de produccion y para cuya determinacion bas-
ta confrontarlos con el standard de la clase de pro-
ductos a la que pertenece el producto en cuestion.
En cambio, en el caso del defecto de diseiio y del de
informacion, el standard de evaluacion debe ser cons-
truido por el juez. A efectos de dicha evaluacion, el
juez se sirve de parametros objetivos establecidos le-
gislativa, administrativamente o bien, por la propia
practica industrial. En la medida en que el juez no
cuente con dichos parametros, tendra que crear por
si mismo el standard en base al cual poder establecer
la existencia del defecto en el caso concreto, tarea
por nada ajena a la complejidad®.

El elemento del defecto introducido en el régimen
de la strict products liability, ha permitido a la juris-
prudencia, a través del empleo de criterios como
la previsibilidad y la razonabilidad en la determi-
nacion del defecto de diserio, introducir elementos de
la negligence en el cuadro de una responsabilidad
objetiva, sin que la evolucion de la elaboracion ju-
risprudencial de la mencionada seccion 402A haya
podido ser imaginada por los creadores del nuevo
régimen de responsabilidad, dado a que el objetivo
era mucho mas modesto®. Ello explica en parte la

% Sobre la dificultad para los jueces para elaborar standards de
evaluacion en el caso de los defectos de disefio, Cfr. Hender-
son, J. A. Jr., “Judicial review of manufacturers’ conscious design
choices: the limits of adjudication”, en Colum. L. Rev., vol. 73,
1973, p. 1531 ss.

0 La intencion originaria de los autores de la seccion 402A del
segundo Restatement era la de expandir el derecho de la war-
ranty a todos los productos, declarando expresamente una
strict liability in torts. Aquéllos trataban de reconocer el esta-
do de evolucidén alcanzado por la jurisprudencia en materia
de dafio derivado de producto como lo que venia siendo en
la practica: una responsabilidad objetiva. Esto, sin recurrir
a las ficciones, como la constiuida por la extension de los
efectos del instituto contractual de la warranty a terceros vic-
timas. La admision de un definido régimen de responsabili-
dad objetiva extracontractual hubiera evitado, segin cuanto
revela el pensamiento de sus creadores, los problemas que
suscito el recurso a la warranty, a los fines del resarcimiento.
Cfr. Priest, G., “Strict products liability: the original intent”, en
Cardozo L. Rev., vol. 10, 1989, p. 2303 ss.
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ambigliedad de los términos empleados en el texto
de la referida seccion.

La exaltacion del elemento ‘defecto’ que represen-
taba dicho régimen de responsabilidad, ha creado
igualmente la necesidad de diferenciar los diversos
tipos de defectos. En realidad, atin si la menciona-
da seccion del segundo Restatement contenia una
regla general de responsabilidad que habia permi-
tido una aplicacion extensiva de la misma a todos
los casos de dafo derivado de producto, a la luz de
los postulados de las nuevas teorias ius economicas
difundidas en aquélla época®!, la jurisprudencia ha
lidiado contra la dificultad que comportaba la exis-
tencia de una nocion unitaria de ‘defecto’, siendo
asi que se observa una tendecia progresiva hacia la
elaboracién de criterios que permitan establecer la
diferencia de cada tipo de defecto (manufacturing de-
fect, design defect, warning defect). En sustancia, ésa ha
sido la via construida y recorrida por la jurispruden-
cia norteamericana hasta la aprobacion del tercer
Restatement of torts: Products liability (1997)%2.

En conclusidn, el proceso evolutivo del régimen in-
troducido por la seccion 402A, basado en el parame-
tro de las ‘expectativas del consumidor ordinario’a
efectos de determinar el defecto del producto®, ha

¢ La pespectiva del andlisis econdmico del derecho en el ambito
de los torts halld consenso general en los Estados Unidos ha-
cia los aflos sesenta, siendo utilizada como fundamento para
elaborar la teoria de la strict products liability. Teorias como la
de la distribucion de los riesgos, la internalizacion de los cos-
tos, la prevencion de los accidentes, han sido difundidas por
los autores del segundo Restatement, asi como la propuesta
de una llamada Enterprise liability. Con respecto al tema del
analisis economico del derecho, V. la obra de Calabresi, G.,
“Costo degli incidenti e responsabilita civile”, Milano, 1975. Para
la teoria de la responsabilidad de empresa, V. Priest, G., “La
scoperta della responsabilita d’impresa ...”, cit. supran. 56.

%2 American Law Institute, “Restatement of the law of torts: Pro-
ducts liability”, adoptado y aprobado por, American Law Insti-
tute Publishers, St. Paul, Mn. 1998.

% En la aplicacion del test previsto en el comment i a la citata
seccion 402A, es decir, aquél que se basa en las expectati-
vas ordinarias del consumidor, las cortes se han hallado en
la dificultad de determinar cudles pueden ser consideradas
las “expectativas ordinarias”. Por ello, han debido recurrir
al criterio del risk-utility test, que tradicionalmente ha sido
usado para determinar la negligence. La insuficiencia de un
parametro de evaluacion puro, como la declaracion de parte
de las cortes del primero de los fests sefialados, ha conducido

demostrado una tendencia hacia la afirmacién de
una “regla temperada de responsabilidad dereivada
de producto”, expresion a través de la cual, el Prof.
Gary Schwartz ha explicado el referido proceso. El
jurista norteamericano, en realidad, en su difundido
articulo “Foreword: understanding products liability” *,
pone de relieve cémo el requisito del ‘defecto’ ha
hecho posible el paso progresivo de una nocién que
califica como ‘genuine strict liability’ a una llamada
Strict defect liability’, y reconoce que en ese pasaje, la
responsabilidad objetiva pura se aproxima en cierto
modo a la negligence. Dicha evolucion ha permitido al
jurista afirmar también que, el sistema de la products
liability es en realidad, un sistema maduro de respon-
sabilidad objetiva® en el cual, es posible observar una

a las cortes a considerar la prevalencia de un criterio mixto

de evaluacion, el cual, contiene elementos de ambos fests.

Esta aplicacién mixta de los criterios de evaluacion costituye

una prueba mas que evidente del rechazo de parte de las

cortes, a la aplicacion de un criterio puro de responsabilidad
objetiva en los casos concernientes a los llamados design de-
fects y warning defects. Esta tendencia ha sido destacada por
un sector importante de la doctrina norteamericana: Cfr.

Birnbaum, Sh., op. cit., p. 593; Schwartz, G., op. cit., p. 435;

Griffith, D., nota: “Products liability -negligence presumed: an

evolution”, en Tex. L. Rev., vol. 67, 1989, p. 851; Powers, W.,

“A modest proposal to abandon strict products liability”, in U. IIl.

L. Rev,, 1991, p. 639, donde el a. precisa que el concepto de

defecto que nace hace dos décadas de litigio judicial, es una

nocion conceptualmente simil a la negligence, y sostiene de
consecuencia, que no sea oportuno mantener la distincion.

Otro sector de la misma doctrina, adoptando una posicién

mas liberal, ha calificado la tendencia observada por las cor-

tes norteamericanas como la evidencia de una adapatacion
inadecuada a la doctrina de la strict liability. Cosi: V. Wer-
theimer, E., “Unkowable dangers and the death of strict products

liability: the empire strikes back”, en U. Cin. L. Rev., vol. 1992,

p. 1183, donde el a. sostiene que dicha tendencia costituye

una consecuencia de la corrupcion de la doctrina de la strict

liability. Finalmente, V. Owen, D., “The fault pit”, en Ga. L.

Rev., vol. 26, 1992, p. 703, donde precisa que “el gran expe-

rimento de la strict liability ha fracasado”.

Schwartz, G., “Foreword: understanding products liability”, en

Cal. L. Rev., vol. 67, 1979, p. 435 ss.

% Una evolucion similar, en el sentido de una aproximacion
hacia la responsabilidad objetiva, se observa en el ambito de
la negligence. Aqui, la jurisprudencia, buscando superar las
dificultades probatorias que comporta la aplicacion del cri-
terio de imputacion subjetivo para las victimas, se ha servido
del principio res ipsa loquitur y en general de las presunciones
de culpa. En este sentido, el a. hace referencia a la actual
existencia de un sistema maduro de negligence, respecto del
cual el impacto de la confrontacion con el régimen de la strict
liability resulta ser menos dramatico”. Cfr. Schwartz, G., op.
cit., p. 455ss.

64
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armonizacion de las teorias de los forts y contracts. La
primera de estas teorias, construida sobre la base de
la negligence, se haya reforzada por la segunda, la que
en cambio halla apoyo en el instituto de la warranty.
No casualmente se ha afirmado que la teoria de la
strict products liability pueda ser explicada como una
sintesis entre la negligence y 1a warranty®.

7. LAREGLA DE RESPONSABILIDAD
A LA LUZ DEL RESTATEMENT (THIRD)
OF TORTS: PRODUCTS LIABILITY/(1997)%

La evolucion interpretativa que ha tenido la regla
de la strict liability, como se ha puesto en evidencia
precedentemente, ha revelado una tendencia hacia
la consolidacion de una regla temperada de respon-
sabilidad objetiva del productor. Proceso que ha ha-
llado viabilidad gracias a la conciencia de parte de
la jurisprudencia y de la doctrina norteamericanas
respecto al hecho que la nocion de defecto no es
una sola o mejor dicho, que no se pueden aplicar
los mismos criterios de evaluzcidn a todos los tipos
de defectos. La naturaleza compleja de los llamados
defectos de disefio como la de los defectos de informacién
ha demandado de los jueces una acuciosa evalua-
cién de las circunstancias del caso concreto, no obs-
tante la simplicidad del juicio que parece comportar
la regla de la strict liability.

Los Profesores Henderson y Twerski®, autores del
actual Restatement Third of Torts: Products liability,
han explicado que existe consenso en la direccién
tomada por las cortes norteamericanas en el sentido
de adoptar un standard general de evaluacion en los
casos de defectos de diserio, los que representan consti-
tuir el area mas controvertida de la products liability.
Las aseveraciones de los mencionados juristas halla
fundamento en la investigacion realizada sobre las
orientaciones jurisprudenciales asumidas por las
cortes estadounidenses de cinco Estados mas repre-
sentativos del case law norteamericano: Michigan,
maryland, Colorado, Pennsylvania y California.

El Xamen ¢4y referencia permite a los juristas nor-

67 American Law Institute, “Restatement of the law of torts: Pro-
ducts liability”, adoptado y aprobado por, American Law Ins-
titute Publishers, St. Paul, Mn. 1998.

Henderson - Twerski, “Achieving consensus on defective product
design”, en Cornell L. Rev., vol. 83, 1998, p. 867.

68

teamericanos alcanzar las siguientes conclusiones:
cuando las circunstancias del caso permiten a los
jueces inferir la existencia del defecto en el produc-
to, éstos no consideran necesario construir un stan-
dard 0 un parametro general de evaluacién. Cuando
el llamado defecto de diserio resulta facilmente acre-
ditado, sea porque los jueces cuentan con un para-
metro de evaluacién delineado por disposiciones
administrativas o legales en general, o sea que pue-
den basarse en los criterios ofrecidos por el mismo
mercado, es entonces que las cortes aplican la teoria
del res ipsa loquitur a los fines de determinar la exis-
tencia del defecto. En cambio, en los casos tipicos
de defectos de disefo, es decir, cuando los jueces se
hallan frente al deber de crear un standard de evalua-
cion, es entonces que aplican el llamado risk-utility
test, parametro éste, del cual se ha servido la doc-
trina de la negligence a los fines de hacer posible su
determinacién®®, conforme se ha referido anterior-
mente. En la aplicacion de dicho fest ha prevaleci-
do la tendencia segun la cual, se pide a la victima
la prueba de la existencia de un disefio alternativo
razonable (reasonable alternative design)”. Se ha afir-

% Sobre la teoria della negligence en el derecho norteamericano,
se vea: Posner, R., “4 theory of negligence”, en J. of Leg. Stud.,
vol. 1, 1972, p. 29 ss.

Segun cuanto se puede desprender de las orientaciones de la
jurisprudencia norteamericana, el llamado risk-utility test ha
sido prevalentemente aplicado para establecer la existencia
de un defecto de disefio. Este criterio de evaluacion ha sido
considerado como aquél que mejor se adecua a la compleja
naturaleza de ese tipo de defectos. De este modo, el balance
de los costos y beneficios en la reduccion de los riesgos de-
rivados del producto, permite al juez definir un modelo de
disefio razonablemente seguro.

Henderson e Twerski explican que dicho standard de eval-
uacion puede ser considerado en algunos casosen sentido
lato, mientras que en 6tros, en sentido estricto. El standard
permite establecer la existencia del defecto en sentido lato,
chiedendosi se una persona ragionevole metterebbe in circo-
lazione il prodotto, progettato come il prodotto del convenu-
to, che ha cagionato il danno alla vittima. In senso stretto,
lo standard cerca di determinare come persona ragionevole
progetterebbe il prodotto nel modo piu sicuro al fine di ri-
durre e prevenire il danno. Si noti che la variante in senso
lato del risk-utility test, trova difettoso un prodotto sulla base
del giudizio di una persona ragionevole, anche quando non
esista un modello alternativo. La variante stretta, invece,
esige dalla vittima la prova dell’esistenza di un modello al-
ternativo in funzione del quale si possa effettuare il bilancia-
mento dei rischi e dei benefici. Quest’ultima variante ¢ stata
quella accolta in prevalenza dalla dottrina nordamericana.
Cfr. Henderson - Twerski, “Closing the American products li-
ability frontier ...”, cit., p. 1305.
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mado, en realidad, que la ventaja de circunscribir la
decision judicial sobre la base de la prueba, ofrecida
por la victima del dafio, referida al modelo alterna-
tivo que razonablemente puede haber sido utilizado
por el productor, descansa en el hecho de disminuir
el nivel de incerteza que caracteriza a los llamados
defectos de disefio. En ese modo no se perjudica el
normal despliegue consumista del mercado, circuns-
tancia que garantiza una Optima operatividad del
risk-utility test.

El Restatement (third) of torts: Products liability™ refle-
ja el estado actual alcanzado por la jurisprudencia
norteamericana, acogiendo de consecuencia, una
regla atemperada de responsabilidad objetiva del
productor, estructurada sobre la base de la nocion
del ‘defecto’ del producto. El Prof. Owen, renom-
brado exponente de la doctrina norteamericana en
esta materia, ha sefialado que “si la moderna respon-
sabildad derivada de producto debe ser distinguida por

' El tercer Restatement of torts: Products liability fue aprobado
por el American Law Institute en el afio 1997 y publicado en
1998. Se halla dividido en cuatro capitulos, cada uno conte-
niendo diversas secciones. El primer capitulo constituye la
parte fundamental del Restatement porque en el primer punto
titulado “Liability rules applicable to products generally”, se da
forma a la regla de responsabilidad y ademas, alli son defi-
nidos los standards de evaluacion para cada tipo de defecto,
asi como los métodos de prueba. Las primeras dos secciones
contienen los principios que fundan la responsabilidad civil,
estructurados sobre la base del concepto de defecto, aplica-
bles en general a todos los productos. La seccion 3 prevé la
doctrina de la prueba circunstancial, simil a la que implica la
res ipsa loquitur. A través de esa doctrina se llega a establecer
el defecto del producto, si de las circunstancias en que ha
tenido lugar el accidente, se puede establecer que éste ha sido
consecuencia del defecto del producto. La seccion 4, tltima
del mismo punto 1, describe el efecto de la conformidad o
disconformidad del producto a los standards amministrativi
di sicurezza. Las secciones 5 a 8, establecen los principios de
responsabilidad de los vendedores de productos de categorias
especiales: componentes, productos farmacéuticos, produc-
tos alimenticios y productos usados. Las secciones 9 a 14
prevén una serie de dberes especiales a cargo del productos:
misrepresentation, deberes post-venta de informacion y retiro
del prodotto del mercado y responsabilidad de la empresa
sucesora. Las secciones 15 a 18 contienen las reglas de causa-
lidad y las causas de exclusion de responsabilidad (affirmative
defenses) fundadas en la misconduct y en clausulas de exclu-
sion. Las secciones finales del 19 a 21, definen los términos
“producto”, “vendedor”, y “dafio”. Cfr. Owen, D., “Products
liability law restated”, en S.C.L. Rev.,vol. 49, 1998, p. 243.

medio de la atribucion de un color determinado, dicho
color debe ser el gris”. El jurista destaca el hecho que,
a diferencia de cuanto ha sido la orientacion pre-
cedente del desarrollo de la products liability, en el
sentido que las cortes y la legislacion han adoptado
preferentemente posiciones extremas con respecto
a la atribucion de responsabilidad, en los ultimos
afios en cambio, se asiste a una evolucion hacia una
posicion de centro y de compromiso, lejos de los
perfiles absolutistas. No obstante que el estado de
la American products liability sea como el que se ha
referido, el citado jurista deja traslucir ciertas dudas
sobre cuan positivo pueda representar la tonalidad
gris alcanzada por el desarrollo de la responsabili-
dad derivada de producto”.

Las primeras tres secciones del Restatement contie-
nen las reglas fundamentales sobre las teorias del
defecto y de la prueba que se aplican a la mayor par-
te de los casos de responsabilidad del productor. La
primera seccion contempla el principio general de
la moderna responsabilidad derivada de producto,
segun la cual, una empresa responde del dafio gene-
rado por el defecto de los productos que ha puesto
en circulacion:

S 1. Liability of commercial seller or distributor
for harm caused by defective products.

One engaged in the business of selling or
otherwise distributing products who sells or dis-
tributes a defective product is subject to liability
for harm to persons or property caused by the
defect.

Como la regla general funda la responsabilidad en
el defecto del producto, ella deber ser leida nece-
sariamente junto a la seccién 2, la cual, al acoger
expresamente la clasica division en tres tipos de
defectos, define los standards de evaluacion que per-
miten individualizar la existencia de un defecto. En
este modo, el tercer Restatement marca la separacion
en relacion a la seccion 402A del segundo Restate-
ment (1965). Este ultimo, en realidad, contenia una

2 Owen, D., “The graying of products liability law: paths taken

and untaken in the new Restatement”, en Tenn. L. Rev., vol. 61,
1994, p. 1242-1243.
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nocion genérica de defecto que se se precisaba en
la expresion <<defective condition unreasonably dange-
rous>>, la misma que ha constituido la fuente de
una cosiderable confusion conceptual en el plano
de aplicacion jurisprudencial. En cambio, el tercer
Restatement reestructura la nocion de defecto y prevé
una definicion para cada tipo: defecto de fabricacion,
defecto de diseiio y defecto de informacion. Asi se lee:

S 2. Categories of products defect

A product is defective when, at the time of sale
or distribution, it contains a manufacturing de-
fect, is defective in design, or is defective becau-
se of inadequate instructions or warnings. A
product:

(a) contains a manufacturing defect when the
product departs from its intended design even
though all possible care was exercised in the
preparation and marketing of th product;

(b) is defective in design when the foreseeable
risks of harm posed by the product could have
been reduced or avoided by the adoption of a
reasonable alternative design by the seller or
other distributor, or a predecessor in the com-
mercial chain of distribution, and the omission
of the alternative design renders the product not
reasonable safe;

(c) is defective because of inadequate instruc-
tions or warnings when the foreseeable risks of
harm posed by the product could have been re-
duced or avoided by the provision of reasonable
instructions or warnings by the seller or other
distributor, or a predecessor in the commercial
chain of distribution, and the omission of the
instructions or warnings renders the product
not reasonably safe.

Como se puede observar, el Restatement define el
standard de responsabilidad para el caso de los defec-
tos de fabricacion segiin el esquema de la strict liability
caracteristico del derecho de los contratos™. El stan-
dard de evaluacion es constituido por el disefio mis-
mo al cual pertenece el producto en cuestion, aun si
la fabricacion y el marketing del producto han sido

3 Owen, D., “Defectiveness restated: Exploding the strict products
libility myth”, en U. Ill.L. Rev., p. 750 ss.

llevados a cabo en modo diligente. Aunque s6lo un
reducido sector de las cortes norteamericanas utili-
zan dicho pardmetro de comparacién en modo ex-
plicito, la generalidad de ellas lo hace implicitamen-
te, a través del uso del adjetivo ‘defectuoso’, siempre
en el caso de este tipo de defectos.

En realidad, el tercer Restatement ha previsto un ni-
tido régimen de strict liability solo para el caso de
los llamados manufacturing defects. De este modo ha
sido acogida una linea jurisprudencial uniforme, la
cual ha destacado los intereses y las aspectativas de
los consumidores con respecto a la seguridad de un
producto: aspectativas que se inspiran en principios
filosoficos de libertad. Dicha linea se adecua a las
llamadas policies que se hallan a la base de la strict
liability™.

En relacion a los llamados defectos de diseiio y a los
defectos de informacion, el Gltimo Restatement se apar-
ta de los términos tracionales de la strict liability y
de la negligence. En realidad, como se desprende de
la parte concerniente del texto ut supra, el standard
de evaluacion del defecto se halla constituido por
la existencia de un <<reasonable alternative>> de-
sign o warning. Dicho standard ha sido elegido por
os autores del tercer Restatement, como una forma
de adecuacion funcional del mas general risk-utility
test™. Como se ha precisado en lineas precedentes,
la jurisprudencia ha subrayado que, a los efectos de
la determinacion de los defectos de disefio y los de in-
formacién, se requiere, en razon de su complejidad,
una evaluacion que proceda al balance de los costos

7 Entre los objetivos que se busca alcanzar mediante la atri-
bucion de una responsabilidad sin culpa en el caso de los
dafios derivados de defectos de fabricacion, se considera el
de constituir un incentivo a la fabricacion de productos mas
seguros. Objetivo que no siempre es posible lograr a través
de un régimen que se sustenta en el principio de la culpa,
en el cual, es posible que el productor pueda facilmente
liberarse de responsabilidad. Uno de los argumentos mas
difundidos lo constituye aquél que considera al productor
el sujeto que se encuentra en la mejor condicion, respecto
de los consumidores, para asegurarse contra los riesgos de
sus productos. Owen, D., “The moral foundations of products
liability law: Toward first principles”, en Notre Dame L. Rev., vol.
68, 1993, p. 427 ss.

V. supra, n. 70.
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y beneficios del riesgo del producto’. Ciertamente,
este proceso se diferencia de aquél que se sigue en
la determinacion del defecto de fabricacion, cuya de-
terminacion, en cambio, puede hacerse a través de
la simple aplicacion del parametro de las ‘expecta-
tivas del consumidor ordinario’, el cual se funda en
una matriz contractual. En efecto, en este proceso
de evaluacion, las ‘expectativas del consumidor’, las
que a la luz del segundo Restatement constituian el
unico parametro de determinacion del defecto, son
consideradas solamente como uno de los elementos
que se deben considerar en el examen bajo el llama-
do risk-utility test”.

El recorrido que ha forjado la jurisprudencia norte-
americana ensefia que, desde cuando se introduce el
régimen de la strict liability, las cortes, en sus esfuer-
zos de aplicalo a cualquier caso de defecto del pro-
ducto, si bien expresaron sus resoluciones en térmi-
nos de una responsabilidad objetiva, sin embargo,
los principios que regian sus razonamientos eran los
de la negligence™. El resultado de dicha evolucion ha
sido que la American products liability se coloca en un
espacio que toma del terreno de la negligence y del de
la strict liability.

6 Las cortes norteamericanas han aplicado el llamado risk-uti-
lity test a los fines de la determinacion del defecto de disefio,
es decir, el criterio que ha sido tradicionalmente utilizado en
ambito de la negliglence. Gracias a ese criterio ha sido posible
determinar cuando los riesgos del producto son excesivos o
bien, aceptables. En algunos casos, las cortes han procedido
a balancear los costos y los beneficios de la eleccion operada
por el productor mismo para alcanzar el nivel de seguridad
requerido por la victima, a fines de establecer si el producto
era “razonablemente seguro”. Para un estudio detallado so-
bre el llamado risk-utility test y sobre como ha sido aplicado
por las diversas jurisdicciones norteamericanas, Cfr. Owen,
D., “Toward a proper test for design defectiveness: Micro-balancing
costs and benefits”, en Tex. L. Rev., vol. 75, 1997, p. 1661.

77 En efecto, como se desprende de los comments a la seccion 2
del tercer Restatement, solo el risk-utility test es aplicado con
respecto a los llamados design defects. Aunque si el mismo
test es igualmente aplicado a los llamados warning defects, en
algunos casos resulta sin embargo, necesario tener presente
las ‘expectativas del consumidor’. Cfr. comment f) a la seccion
2 del citato Restatement.

8 La divergencia entre una calificada como “doctrina ilusoria
de strict liability” y los actuales principios de responsabilidad
del productor, es ampliamente ilustrada por Owen, D., “The
Sfault pit”, in Ga. L. Rev., p. 703 ss.

El tercer Restatement, como se desprende del texto
citado ut supra, ha previsto que en los casos de los
defectos de diseio y en los de informacion, la responsa-
bilidad sea determinada en funcién del comporta-
miento <<razonable>> del productor en la elabora-
cién de un producto mas seguro. En otras palabras,
el concepto del llamado ‘reasonable alternative design’
se halla en el alma del nuevo Restatement.

Es evidente que la inclusion de los criterios de la
<<razonabilidad>> y de la <<previsibilidad>> de
los riesgos, que aparece en la definicion de los ti-
pos de defectos, como se lee del paragrafo ut supra,
revela que la naturaleza misma de tales defectos
requiere una evaluacion a la luz del criterio de la
negligence. Ello ciertamente, sin perjuicio de tener
presente que, segun la evolucion de este standard de
evaluacion, actualmente el criterio de la negligence
debe entenderse como un ‘sistema maduro’, para
usar la expresion del jurista Schwartz. Es decir, un
sistema que no se halla mas limitado por la vieja
doctrina de la ‘privity of contract’, sino que a los fi-
nes de facilitar la carga de la prueba es aplicado de
acuerdo al principio del res ipsa loquitur’.

En este sentido, el Prof. Owen®® ha puesto de relie-
ve la clara separacion operada en el tercer Restate-
ment, en el caso de los defectos de disefio, respecto del
explicito strict standard previsto en la seccién 402A
del segundo Restatement y que fuera difundido rapi-
damente por un amplio sector de la jurisprudencia
norteamericana en el lapso de tres décadas. A este
propésito, el Prof. Owen subraya que en el tltimo
Restatement los principios que fundan la responsa-
bilidad derivada de producto en los casos de defec-
tos de disefio y en los de defectos de informacién, son
aquéllos pertenecientes a la negligence®'. Aclarando
su pensamiento, el jurista precisa que si la parte co-
rrespondiente del Restatement es leida siguiendo la

La nocion “madura” de la negligence es aquélla que se debe
tener presente a los efectos de una comparacion con un siste-
ma igualmente “maduro” de la strict liability. Cfr. Schwartz,
G., “Foreword: Understanding products liability ...”, cit., p. 455.

8 Owen, D., “Products liability law restated”, cit., p. 285.

La diferencia entre los principios aplicables en la responsabi-
lidad derivada de producto segtin la tipologia de los defectos,
da luz el comment a) a 1a seccion 1 del tercer Restatement.
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forma verbal de la voz activa, dicho texto pareceria
ser como sigue:

“Un producto es defectuoso si el vendedor se hallaba
en grado de reducir los riesgos previsibles adoptando
un disefio alternativo razonable (o0 la informacién si
es el caso), cuya omision convierte al producto en uno
irrazonablemente inseguro”.

En los comentarios (conocidos como comments)®? al
tercer Restatement se explica que los objetivos de la
responsabilidad en los casos de los defectos en cues-
tion, son en lineas generales, los mismos a aquéllos
perseguidos conforme al criterio de la negligence®.
Ast se precisa que en esos casos, el standard de res-
ponsabilidad trata de crear los incentivos necesarios
para que los productores alcancen niveles 6ptimos
de seguridad en el disefio y en el marketing de los
productos. En realidad, la exigencia del nuevo Res-
tatement en la elaboracion de un producto <<razo-
nablemente>> seguro, significa que el fabricante no
se halla obligado a un nivel maximo de seguridad,
sino a aquel nivel que es razonablemente alcanza-
ble: en la medida en que exista un modelo alterna-
tivo razonable que se pueda tener como referencia.
A diferencia de los defectos de fabricacion, que pueden
ser determinados mediante su comparacion con el
standard creado por el propio productor, los defectos
de diserio y los de informacion requieren se proceda
a un balance de los costos y beneficios a fines de
establecer la aceptabilidad del riesgo del producto,
en razon de lo cual se puede afirmar que: “los pro-
ductos no son genéricamente defectuosos sélo por
el hecho de ser peligrosos”. Para este ultimo tipo de
defectos no basta el standard de las expectativas del
consumidor, puesto que serian mucho mas dificil de
determinar que el caso del defecto de fabricacién.

Un tema que ha dividido la doctrina y la jurispru-
dencia norteamericana desde cuando ha sido aco-

8 Asi en los comments a), €) e 0) a la seccidon 2 del tercer Resta-
tement.

83 Sobre los principios que justifican el standard de la negligence
dominando asi el derecho de los forts, Cfr. Owen, D., “The
moral foundations of Products liability law...”, cit., p. 427 ss.

84 En el defecto de fabricacion, el standard de evaluacion se ha-
lla determinado por la eleccion del productor en el disefio
mismo del producto.

gida oficialmente la doctrina de a strict liability, es el
relativo a los llamados “riesgos imprevisibles”. La
materia ha sido mayormente difundida bajo la de-
nominacion de ‘undiscoverable dangers’ o bien, como
el problema de la posibilidad de descubrir el riesgo,
cuestion atinente al problema del llamado state of
art defense. Sobre este tema, el tercer Restatement®
precluye cualquier discusion sobre la atribucion de
la responsabilidad en los casos de riesgos imprevisi-
bles. En efecto, establece explicitamente una limi-
tacion a la responsabilidad del productor relativa a
dicho tipo de riesgos. De este modo se acoge una
tendencia jurisprudencial que nace hacia la mitad
de los afios ochenta®, segun la cual, un sistema de
responsabilidad justo y eficiente requiere que, el
balance de los riesgos y beneficios en la determi-
nacién de la existencia del defecto de diseno y de
informacion, se lleve a cabo teniendo en cuenta el
conocimiento que se tiene de los riesgos y de las téc-
nicas para evitarlos al momento de la distribucién
del producto.

CONCLUSION

Aun si el tercer Restatement consagra un régimen de
strict liability, vale destacar el que haya contemplado
claramente la divisidn clasica de los defectos, la que
en cambio, no habia sido prevista por el segundo
Restatement. El reconocimiento de la diversidad de
los defectos ha permitido que una pura strict liability

8 V. la seccion 2 del tercer Restatement citado ut supra en el

texto.

Una sentencia famosa emanada de la Corte del Estado de
New Jersey que puso en relieve la imposicion de la strict lia-
bility a cualquiera que fuese el tipo de riesgo del producto,
es decir, también a los riesgos imprevisibles, ha sido la que
decidio el caso Beshada v. Johns-Manville Products Corp., cit., .
46. Dicha sentencia, sin embargo, no ha generado una linea
jurisprudencial. En efecto, sucesivamente, fueron famosas
dos sentencias que superaron la decision en Beshada. Una es
representada por la sentencia que decide el caso Feldman v.
Lederle Lab. (1984), 1a que limita los efectos de la decision del
caso Beshada solamente a sus hechos. V. sent. cit., n. 48. La
otra sentencia, corresponde al caso Brown v. Superior Court,
751, P.2d 470 (Cal. 1988). Ambas sentencias reprueban la
injusticia que constituye el hecho de imputar la responsabili-
dad al fabricante de productos farmacéuticos por riesgos que
no podian ser previstos al momento de la introduccion del
producto en el mercado.
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fuera atribuida al productor en los casos de defectos
de fabricacién, mientras que para los defectos de diserio
y los de informacion, el régimen de strict liability fuese
tal solo porque ha sido estructurado en términos de
defecto del producto. Este ultimo es el presupuesto
que se haya en la base del régimen de la strict liabili-
ty, pero en la previsiéon de como son determinados
dichos defectos (Letra b y ¢ de la seccion 2 relativa a
las categorias de defectos), han sido contemplados
expresamente los principios que atafien a la negli-
gence, como la “razonabilidad” y la “previsibilidad”
de los riesgos.

Ciertamente, el tercer Restatement ha acogido la
orientacion de la jurisprudencia en esta materia,
pero puede sefialarse que ha incurrido en el error
de continuar calificando la responsabilidad, con
respecto a los tltimos defectos contemplados (dise-
7io € informacion) como una strict liability, mientras
sustancialmente en dichos casos de defectos se esta
frente a una responsabilidad por negligence. Signifi-
cativa a este respecto es la metafora utilizada por
Owen <<calling a pig a mule>>%" para explicar como
la jurisprudencia norteamericana, y actualmente el
nuevo Restatement, se valen de expresiones que no
corresponden al concepto que se quiere transmitir.

Se tendra que esperar un ulterior desarrollo de la ju-
risprudencia norteamericana para asegurars que la
confusion suscitada en pasado en torno a la impreci-
sion de los términos de la seccion 402A del segundo
Restatement pueda en cierta medida, considerarse
resuelta. Ello, claro esta, sin perjuicio del mérito
que se reconoce al resultado obtenido, por parte de
quienes han participado en la elaboracion del ulti-
mo Restatement of torts: Products liability. Trabajo que
constituye un aporte significativo en el estudio y en
el desarrollo de la responsabilidad del productor, no
s6lo en sede norteamericana sino también como ins-
trumento de estudio a nivel de derecho comparado.
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