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RESUMEN

El objetivo de este texto es comparar la regulacién en Europa (Italia, Alemania y
Espafia) antes y después de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio
de 1985, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por
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los dafios causados por productos defectuosos. Finalmente, se describe los
postulados generales de la directiva del consejo.

Palabras clave: Directiva 85/374/CEE del Consejo, responsabilidad por pro-
ductos defectuosos, regulacién en Europa.

ABSTRACT

The aim of this text is to compare regulation in Europe (Italy, Germany and
Spain) before and after the Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on
the approximation of the laws, regulations and administrative provisions of
the Member States concerning liability for defective products. Finally, the
general postulates of the Council Directive are described.

Keywords: Council Directive 85/374/EEC, liability for defective products,
Europe regulation.

1. EL MODELO EUROPEO COMO ASPIRACION DE
UNIFICACION DE LOS SISTEMAS DE LOS PAISES MIEMBRO

El sistema que rige en la actualidad dentro de la Unién Europea sobre respon-
sabilidad por productos defectuosos, sostuvimos anteriormente, “es el resultado
de la aspiracién por unificar todas las experiencias e intereses de los pafses
miembros, de productores y de consumidores que dieron como consecuencia
la Directiva Comunitaria 347 de 1985"%; influenciada en gran medida por el
modelo de responsabilidad norteamericano?®, y cuyo efecto final, sostienen
Fairgrieve y Howells®, fue exigir a los Estados miembros que impongan res-
ponsabilidad estricta para los productores de productos defectuosos,

3 VELAZQUEZ HERRAN, JUAN FRANCISCO y HERNANDEZ RAMOS, CESAR AUGUSTO. Respon-
sabilidad civil por productos defectuosos. Bogotd, 2010, 199 p. Tesis (Grado en derecho).
Universidad Externado de Colombia. Facultad de derecho.

4 Sobre el particular la profesora WOOLCOTT OYAGUE sostiene que “tal es la influencia de
la experiencia norteamericana dentro de la comunidad europea y méds exactamente para
la elaboracién de la Directiva n.° 85/347, que es una fuente de donde se alimenta esta
directiva”. WOOLCOTT OYAGUE, OLENKA. La responsabilidad del productor: Estudio
comparativo del modelo estadounidense y el régimen de la Comunidad Europea. Lima:
Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2003. p. 408.
La responsabilidad del productor: Un examen del supuesto de responsabilidad del pro-
ductor desde su origen y su incorporacién en el estatuto del consumidor de Colombia. En:
GUAL ACOSTA, JOSE MANUEL y VILLALBA CUELLAR, JUAN CARLOS. Derecho del consumo:
Probleméticas actuales. Bogota: Ibafiez, 2013. pp. 213-229.

5  FAIRGRIEVE, DUNCAN, et al. Product liability directive. En: MACHNIKOWSKI, PIOTR. Euro-
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Existen rasgos comunes de todas estas experiencias, refiriéndonos a paises
como Alemania, Italia o Francia en los cuales esta especie de responsabilidad
ha tenido una evolucién importante como resultado de su desarrollo industrial
y como consecuencia inmediata de la proliferacién de dafios causados por
productos. Se esboza la situacién alemana, francesa e italiana a fin de crear
una idea sobre lo que acontecié antes de la expedicién de la directiva comu-
nitaria y como la implementacién de esta normativa impacté cada uno de los
ordenamientos internos.

1.1. EL DERECHO CIVIL ALEMAN

Al interior del derecho aleman no existfa un cuerpo normativo destinado a
desarrollar la responsabilidad del productor por productos defectuosos; hasta
la entrada en vigencia de la directiva 85/374 del Consejo, los asuntos sobre
este tema se regian por las normas del BGB?, enmarcados dentro de la summa
divisio, de tal manera que los jueces resolvian los casos puestos en su conoci-
miento valiéndose de la distincién entre la responsabilidad contractual y extra
contractual.

Hasta mediados del siglo XX los jueces alemanes aplicaban sin vacilaciones
el BGB para resolver las controversias de caricter juridico interpuestas en sus
despachos; cuando se trataba de relaciones contractuales, se basaban, o bien
en la responsabilidad del empleador por sus dependientes quien se liberaba
probando diligencia en la eleccién o en la vigilancia, o a partir de las reglas
concernientes al contrato de compraventay la aplicacién de las normas relati-
vas al saneamiento por los vicios de la cosa, con las reglas propias del derecho
privado alemén.

El vendedor responde por las afirmaciones hechas al momento de la venta,
siempre y cuando los vicios sean ocultos dolosamente, al tiempo que se pone
en el comprador los riesgos de aquella, las soluciones para el comprador con-
sisten en la resolucién del contrato o en la disminucién del precio, o en todo
caso la indemnizacién de perjuicios cuando se trata de cosas especificas, “si
es de aquellas de genero el comprador puede exigir el cambio de las mercan-
cfas por unas de las mismas calidades pero sin vicios"”. Respecto de la culpa

pean product liability: An analysis of the state of the art in the era of new technologies.
Cambridge: Intersentia, 2016. p. 22.

6  Profusamente se puede consultar a: MAGNUS, ULRICH. Product liability in Germany. En:
MACHNIKOWSKI, PIOTR. European product liability: An analysis of the state of the art in
the era of new technologies. Cambridge: Intersentia, 2016. pp. 237-265. También: WAG-
NER, GERHARD. The development of product liability in Germany. En: WHITTAKER, SIMON.
The development of product liability. Cambridge: University Press, 2010. pp 114-152.

7 CEPEDA ESPINOSA, MANUEL JOSE. La responsabilidad del fabricante por productos defec-
tuosos (en el derecho comparado y la legislacién colombiana). En: Revista de derecho
privado, Universidad de Los Andes. Vol. 1 (junio, 1986); p. 48.
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del vendedor, “se debe probar cuando éste es comerciante pero se presume
cuando a su vez es productor”®.

En relacién con la responsabilidad extracontractual, el juez aleman basé
sus decisiones en el deber de seguridad hacia el pudblico, la cual se traduce en
la clausula general de la responsabilidad por actos ilicitos, “quien dolosa o cul-
posamente lesiona de forma antijuridica la vida, el cuerpo, la salud, la libertad,
la propiedad, o cualquier otro derecho de otra persona, estd obligado para
con ella a la indemnizacién del dafio causado por éste”. Cuando el producto
es peligroso y el productor no lo advierte, “se entiende por ese solo hecho
que violo esa clausula general de responsabilidad”'®. En todo caso, el régimen
siempre se mantuvo bajo la prueba de la culpa; esto es, un régimen subjetivo.

Para ésta misma época, la doctrina y la jurisprudencia observaron las de-
ficiencias e injusticias que la estrictez en la aplicacién de las normas civiles
conllevaba, por lo tanto, en procura de morigerar los efectos nocivos que las
anteriores respuestas conllevaban, se comenzaron a estructurar soluciones
contractuales que permitieron, en su momento, ajustar las ya existentes a las
realidades de la época.

Por un lado, se entendié que los familiares o los empleados del comprador
podian demandar directamente al vendedor valiéndose de la figura de la es-
tipulacién a favor de otro, en este caso del comprador a favor de aquellos. Y
por el otro, se adapté la figura denominada “contrato con efecto protectivo de
terceros, esto es, se hacfa una equivalencia con el contrato de locacién donde
la proteccién alcanza al menos a los miembros de la familia, con respecto a
todo mueble que incluye el bien inmueble”'".

Las anteriores soluciones no fueron las tinicas tenidas en cuenta en Alemania;
las garantfas implicitas, al Igual que en el derecho estadounidense'?, también
jugaron un papel preponderante en la jurisprudencia al momento de buscar
remedios contractuales para la proteccién de las victimas, con el propdsito
que estos tltimos pudieran accionar directamente contra el productor, asi,

se pensaba un contrato de garantfa entre productor y consumidor, considerdndo-
se que de norma, el productor al colocar sus productos en el mercado, si bien no
estipula con el ultimo adquirente, llega a él o a través de las técnicas de marketing
(compréndase publicidad, las marcas, las denominaciones, e imagen de la empresa,
etc.), las cuales, estdn orientadas a fomentar la oferta del consumidor garantizan-
do las expectativas de este tGltimo, o a través de la asuncién de una obligacién de

8  Ibid., p. 48. También: WOOLCOTT OYAGUE. (2003 y 2013), MAGNUS. (2016).

9 Ibid., p. 49. También: WOOLCOTT OYAGUE. (2003 y 2013), MAGNUS. (2016).

10 Ibid., p. 49. También: WOOLCOTT OYAGUE. (2003 y 2013), MAGNUS. (2016).

11 WoOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 254.

12 Gerhard Wagner describié cémo en Alemania “se import6 la responsabilidad por productos
de Estados Unidos, tanto el problema legal como su solucién’. Citado por: FAIRGRIEVE.
(2016), Op. cit. p. 20.
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realizar las reparaciones necesarias. De esa manera, se crea la ficcién de un deno-
minado “contrato social” o “ relacién de hecho” entre productor y consumidor que
se construye sobre la base de la confianza que deposita este dltimo en la cualidad
del producto y en la disponibilidad de los primeros de los mencionados para co-
rregirlos posibles defectos'?.

Sin embargo, los remedios anteriormente expuestos no fueron suficientes, no
solo porque juridicamente resultaron forzosos e insostenibles en su aplicacién,
sino que la realidad social demandaba mayores y mejores respuestas por parte
de los juristas. Todo esto condujo a que la jurisprudencia alemana optara por
dilucidar los conflictos entre los productores y los damnificados desde la res-
ponsabilidad extracontractual.

A partir de 1968, afio en el que se profirié la sentencia de la Corte de
Casacién alemana reconocida como -la vacuna de las gallinas-'* se opté por
resolver las diferencias surgidas entre productores y consumidores a partir de
la responsabilidad extracontractual. El caso concreto consistié en la venta de
unas vacunas contaminadas por bacterias a causa de la indebida manipulacién
de los empleados de la empresa productora cuya consecuencia fue la muerte
de 4000 pollos de la demandante.

En resumen, esta sentencia desarroll los siguientes postulados bésicos: a)
La responsabilidad del productor es extracontractual. b) Invirtié la carga de
la prueba: una vez que el demandante demuestre que el defecto que le causé
el dafio surgié en la esfera de interés del productor, se presume que este obré
culposamente, esto es, “como el productor estd méas cerca de los hechos, ¢l
debe aclararlos, debido a que, él conoce las circunstancias de produccién, él
determina y organiza el proceso manufacturero y las inspecciones cuando el
producto terminado se envia al mercado”'?, es decir, la carga de probar la ausencia
de culpa'®. c) Se planted el riesgo de empresa como fundamento del régimen
de responsabilidad, esto es, que “la empresa asumiendo el riesgo de producir
bienes defectuosos, debe resarcir todos los dafios que a ellos se refieren”'”.

13 WOoOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 256.

14 Ibid., p. 371. En el mismo sentido también se puede consultar a CEPEDA ESPINOSA. (1986),
Op. cit., p. 49, MAGNUS. (2016). Op. cit.

15 CEPEDA ESPINOSA. (1986). Op. cit., p. 49.

16 La doctrina especializada sostiene que “el tamafio de la fabrica, las complejidades de
su organizacién debidas a la divisién del trabajo y los complicados procesos técnicos,
quimicos y biolégicos generalmente hacen imposible que la victima encuentre la causa
del defecto que le ocasioné el dafo... (En consecuencia) el productor debe dilucidar los
eventos que causaron el defecto en los bienes y probar que esos no se debieron de una
falla suya”. CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 49

17 WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 371.
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En ese momento, se entendi6 que el deber de organizacién empresarial, atribuye
la responsabilidad directamente al productor, sin tener relevancia el hecho que el
dafio haya podido ser provocado por el desperfecto de una maquina o por la ne-
gligencia de un dependiente. No se requiere pues, indagar sobre la original causa
del dafio. Basta observar el mero hecho del dafio derivado del producto defectuoso
para plantear la interrogante si el productor ha cumplido su deber de organizacién.
Seré este dltimo quien deba demostrar que el proceso de produccién se hallaba
organizado a prueba de riesgo, o sea, que se han adoptado las medidas necesarias
para evitar dafios. Se trata como se observa, de una presuncién de un defecto de
organizacién empresarial, de la que dificilmente se ha liberado el productor!®.

Si bien se traté de un régimen subjetivo de responsabilidad con inversién de
la carga de la prueba, nuevos cuestionamientos se formularon en torno a esta
postura jurisprudencial, el apego irrefragable de los juristas alemanes por la
responsabilidad Aquiliana fundada en la culpa, junto con la imposibilidad nor-
mativa de establecer regimenes mds estrictos que los expresamente establecidos
en el BGB, llevaban una contradiccién en si misma considerada, las exigencias
de la organizacién empresarial acarrean consigo dejar de lado cualquier tipo
de consideracién subjetiva en la conducta del empresario al momento de po-
ner en disposicién su organizacién para la puesta en circulacién de bienes.

Alo anterior se denominé el deber de organizacién, justamente lo que més
adelante se llamaria el riesgo de empresa, o responsabilidad de empresa sin
culpa, convirtiéndose en el fundamento de la responsabilidad de productores
al interior de la jurisprudencia alemana, el cual, sin ambages, sus caracteristicas,
postulados y estructura configuran un supuesto de responsabilidad objetiva
del productor.

Finalmente, en el derecho aleman se introduce la directiva comunitaria
374/85 por medio de la ley del 1 de enero de 1990, relativa a la responsabi-
lidad civil por productos defectuosos, que en lineas generales estatuyo los
postulados de la misma directiva.

1.2. EL DERECHO CIVIL FRANCES

Es frecuente leer que las experiencias de Italia, Alemania y Francia son comunes
en relacién con las primeras soluciones dadas por el derecho a la problemética
de la indemnizacién de perjuicios a causa de productos defectuosos, en este
sentido, los franceses también han trazado su historia a partir de las solucio-
nes dadas por el Code Civil, tanto en materia de responsabilidad contractual
como Aquiliana®®.

18 Ibid., p. 373.
19  LAMBERT-FAIVRE, YVONNE. La responsabilidad de los fabricantes por el hecho de sus pro-
ductos en el derecho de la Unién Europea. En: BUERES, ALBERTO JOSE y KEMELMAJER DE
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En un primer momento, los operadores juridicos de este pafs, con exceso
de sagacidad y creatividad, afrontaron la cuestién en comento a partir de la
disciplina civilista; teniendo en cuenta que la distribucién y comercializacién
de productos se concretaba en el mercado en ejecucién de contratos de com-
praventa, aquellos aplicaron sin reparos las normas contempladas en el Cédigo
Napolednico para esta figura contractual.

Jurisprudencialmente, en relacién con los vicios de la cosa, se destacé la
posicién conforme a la cual el vendedor profesional se entendfa como un ven-
dedor de mala fe, esto es que, de suyo, conoce y debe conocer, la integridad e
indemnidad de los productos que vende, ergo, los vicios de la cosa. Asf, segin
lo prescrito por el articulo 1646 del Cédigo Civil, “si el vendedor ignoraba
los vicios, queda obligado solo a la restitucién del precio y al reembolso al
adquirente de los gastos generados por la compraventa"®.

Por el contrario, si el vendedor profesional o el fabricante (cuando a su
vez era vendedor) conocen de los defectos de la cosa y con todo la venden,
quedaban obligados a “indemnizar todos los perjuicios, no solo los comercia-
les, derivados del incumplimiento del contrato y, por supuesto, a restituir el
precio al comprador perjudicado™', esto es, no solo la restitucién del precio
sino a la indemnizacién plena de todos y cada uno de los perjuicios que se le
causaban al comprador.

A primera vista las soluciones anteriores no muestran nada de creativo o
ingenioso, puesto que tan solo se limitaban a la aplicacién de la norma civil,
pero junto con la interpretacién literal de la norma, la jurisprudencia disefié
toda una posicién judicial pro afectados por productos defectuosos. A partir
de la presuncién de mala fe radicada en cabeza del vendedor profesional de
mercaderfas, incluido el fabricante, se establecié a su cargo una obligacién de
resarcir todos los dafios derivados del bien defectuoso.

Asi, si “se considera gravar sobre el fabricante el riesgo de la produccién
de cosas defectuosas sobre la base de la disciplina de la garantia"??, esta pre-

CARLUCCI, AIDA. Responsabilidad por dafios en el tercer milenio: Homenaje al profesor
doctor Atilio Anibal Alterini: Teorfa general del derecho de dafios. Responsabilidades
especiales. Derecho privado y procesal: Perspectiva y prospectiva. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1997. p. 360.
También se puede consultar a: BORGHETTI, JEAN-SEBASTIEN. Product liability in France.
En: MACHNIKOWSKI, PIOTR. European product liability: An analysis of the state of the
art in the era of new technologies. Cambridge: Intersentia, 2016. pp. 203-235. . The
development of product liability in France. En: WHITTAKER, SIMON. The development of
product liability. Cambridge: University Press, 2010. pp 87-114.

20 WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 257, CEPEDA ESPINOSA. (1986), BORGHETTI,

(2016).

21  CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 50, WOOLCOTT OYAGUE. (2003), BORGHETTI,
(2016).

22 WOoOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 258, CEPEDA ESPINOSA. (1986), BORGHETTI,
(2016).
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suncién no es desvirtuable, de tal manera que al profesional no le basta probar
que actué de buena fe para exonerarse de responsabilidad. Tampoco le sirve
"demostrar que podifa ignorar legitimamente el vicio o que le era imposible
descubrirlo?, esto es, que el fabricante es considerado conocedor de los vicios
que afectan a la cosa fabricada.

Por otra parte, para saltar el obstdculo de la relatividad contractual con-
sideraron que "la garantia de saneamiento por vicios ocultos es accesoria a la
cosa"* razén por la cual se le otorgé accién directa a cualquier persona que
resultare daflada asf no fuera parte del contrato, asegurando uno de los pila-
res fundamentales de la proteccién: vincular directamente al afectado con la
organizacién del empresario profesional.

Igualmente se consideré que el comerciante intermediario en el mercado,
que compra mercaderfas al productor o fabricante para revenderlas, estipula
a favor del destinatario final del producto, es decir, que el perjudicado podria
demandar directamente al productor o fabricante basando sus pedimentos en
dicha estipulacién, dirigiendo las pretensiones de la demanda a hacer vélidas
las primeras obligaciones nacidas entre el fabricante y el intermediario.

Para Lambert-Faivre?’ la jurisprudencia francesa se concreta en cuatro
postulados bésicos: 1. El reconocimiento de una obligacién contractual de
seguridad del vendedor fabricante respecto del comprador; 2. La instaura-
cién de una responsabilidad objetiva causal®®, de la cual el fabricante no pue-
de exonerarse probando la ausencia de culpa; 3. La nulidad de las cldusulas
exoneratorias o limitativas de la responsabilidad, tradicionalmente referidas
al dolo, hoy generalizada por la directiva europea del 5 de abril de 1993 que
regula las clausulas abusivas, la cual fue incorporada al derecho francés por la
ley 1 de febrero de 1995 relativa a las cldusulas abusivas y a la interpretacién
de los contratos; 4. El mantenimiento de la responsabilidad de los fabricantes
en caso de riesgo del desarrollo.

23 CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 51, WOOLCOTT OYAGUE. (2003), BORGHETTI,
(2016).

24 Ibid., p. 51.

25 LAMBERT-FAIVRE. (1997), Op. cit., p. 360.

26 Respecto al acogimiento de la responsabilidad sin culpa Genevieve Viney sostiene que la
accién de la jurisprudencia se extendié a otras situaciones particulares como por ejemplo
“en materia de responsabilidad contractual (...) adopté la distincién entre -obligaciones
de resultado- y las —obligaciones de medios-, y, atribuyendo generosamente la califica-
cién de -obligacién de resultado- a los deberes, que de su propia iniciativa até a ciertas
relaciones contractuales, logré crear numerosos casos de responsabilidad de pleno dere-
cho, particularmente los que pesan sobre el transportador, (...) asf como la del vendedor
o fabricante de un producto defectuoso frente a las victimas de esos defectos y a cargo
del constructor frente al duefio de la obra que se queja de un vicio de construccién”. En:
VINEY, GENEVIEVE. Tratado de derecho civil: Introduccién a la responsabilidad. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007. p. 51.
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Por su parte, respecto a la responsabilidad Aquiliana del fabricante, de igual
manera, la jurisprudencia desentraiié los preceptos normativos del cédigo
Napoledénico, analizando e interpretando los articulos 1382 y 1384 institu-
yendo la denominada culpa profesional bajo dos criterios fundamentales: por
un lado, la responsabilidad por culpa y por el otro, la responsabilidad por el
hecho de las cosas.

En primer lugar, segtin lo preceptuado por el articulo 1382, el fabricante de
un producto defectuoso que revele vicios y cause dafios es responsable por el
solo hecho de la existencia del vicio, “para el jurista francés el hecho de que
el productor envie un producto defectuoso al mercado es cometer una falla 'y
que, por lo tanto, al probar que hubo envio se estd demostrando la culpa"’.

Lo anterior se justifica por el hecho que “se presume que tanto productores
como vendedores conocen los vicios de los productos incurriendo en culpa al
disponerlos en el mercado para que sean usados o consumidos (manifestacién
del aforismo res ipsa loquitur)"®, presuncién que presenta una solucién igual a
la existente en el &mbito contractual. Lo anterior para Haanappel?’, segtn los
articulos 1382 y 1383 constituye una modalidad de responsabilidad culposa
interpretdndolos de tal manera que, en la practica hacen objetivamente® res-
ponsable al productor.

Por otra parte, sobre la base del articulo 1384, instituyeron la teorfa de la
guarda como una especie de la responsabilidad por el hecho de las cosas para
justificar la obligacién del fabricante de indemnizar los dafios causados por sus
productos, distinguiendo entre la guarda de la estructura (custodia juridica) y
la guarda del comportamiento (custodia material).

Por lo tanto, el fabricante de una cosa debe cuidar que esta no cause dafios en
razén de las caracteristicas de su estructura, asi no tenga la cosa en su poder?®'.

27  CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 52.

28 LAMBERT-FAIVRE. (1997), Op. cit., p. 361.

29 HaaNAPPEL. Citado por CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 52.

30 Segin Viney desde finales del siglo XIX la jurisprudencia francesa se encaminé a desarro-
llar otras situaciones a favor de la responsabilidad sin culpa, entre otras, “en provecho de
las victimas de —perturbaciones- o de—inconvenientes anormales o excesivos de vecin-
dad-, [el cual consiste en] un régimen de responsabilidad de pleno derecho que no puede
ser descartado por la prueba de la ausencia de culpa”. Al igual acontece respecto de la
responsabilidad del comitente por el hecho de sus dependientes impidiendo "ver alli la
asuncién de una culpa en la escogencia o en la vigilancia, sino, de hecho, un mecanismo
de garantia de algunos riesgos creados por la empresa frente a terceros”. VINEY. (2007),
Op. cit., p. 51.

31 Sin embargo, la doctrina francesa criticé arduamente esta interpretacién puesto que re-
sulta artificiosa cuando no obstante entenderse por “custodia” (garde) “el poder de uso
y de control” que corresponde al guardidn de la cosa, en concreto no podria hablarse de
“custodia” de la empresa respecto de los productos defectuosos, desde que una vez tales
productos llegan a las manos del consumidor, ya no se hallan més bajo el control de la
empresa misma. WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 363.
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Hay quienes sostienen que esta teorfa solo es aplicada a las cosas que tienen
dinamismo propio como los productos gaseosos o explosivos?, Sin embargo
la doctrina mayoritaria ha entendido que se aplica a cualquier producto de
uso o consumo siguiendo los lineamientos establecidos y difundidos por la
directiva comunitaria 85/374.

Anotacién especial se debe hacer en relacién con la incorporacién al de-
recho francés de la mencionada directiva, teniendo en cuenta que el Estado
fue condenado por la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas el 13
de enero de 1993 por no haber introducido las disposiciones relativas a la
responsabilidad del productor en el tiempo requerido.

En efecto, para principios de la década de los 90 se presenté una proble-
mética de caracteristicas complejas por la sensibilidad que generé entre los
ciudadanos franceses el famoso caso de la sangre contaminada con el virus
del sida. Desde 1990 el gobierno preparé y finalmente presenté el proyecto
de ley para introducir al sistema juridico interno la normativa comunitaria,
la cual preveia la exclusién de responsabilidad por el riesgo del desarrollo.
Por lo anterior, el senado propuso arduas y contundentes objeciones a dicho
proyecto, razén por la cual el gobierno finalmente lo retird.

La jurisprudencia no acepté la posibilidad que productores y vendedores
salvaran su responsabilidad por los riesgos de desarrollo; en el afio 1995 la
Corte de Casacién sala 1, civil, dijo que el deudor debe ser condenado sino
justifica que la inejecucién proviene de una causa extrafia que no puede serle
imputada, aunque no haya ninguna mala fe de su parte. “Los centros de trans-
fusién sanguinea estdn obligados a proveer a los receptores productos exentos
de vicios y no pueden exonerarse de la obligacién de seguridad”*:.

Solo hasta 1998 por medio de la ley 389 de 19 de mayo, el Estado francés
introdujo formalmente a su ordenamiento juridico interno la directiva comu-
nitaria 85/374, complementada por laley 2004/1343, normas que en resumidas
cuentas establecieron responsabilidad objetiva del productor, cuando quiera
que no le es dada la absolucién con la prueba de la diligencia, siendo obliga-
cién del demandante la prueba el dafio, el defecto y el vinculo de causalidad
entre el defecto y el dafio®*.

Asf mismo, estas leyes establecieron la responsabilidad solidaria entre todos
los sujetos intervinientes en la intermediacién comercial®®, instauraron exclusién
de responsabilidad por los riesgos del desarrollo®® salvo que se trate de casos
relacionados con elementos o productos del cuerpo humano o resultantes de

32  En este sentido también se pueden consultar a LAMBERT-FAIVRE. (1997), Op. cit., p. 361
y CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 52.

33 LAMBERT-FAIVRE. (1997), Op. cit., p. 361.

34 Articulo 1386-9 del Code Civil.

35 Articulo 1386-11 del Code Civil.

36 Articulo 1386-11 No. iv del Code Civil.
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este, como en el caso mencionado atrés relacionado con la contaminacién del
virus del VIH¥ y se indemnizan los dafios causados a la persona y a los bienes
de la victima, sea o no consumidor.

Sin embargo, antes de la incorporacién, la doctrina sostuvo que;

hay que tener en cuenta el hecho de que el derecho francés actual no estd muy
alejado de lo que prevé la directiva. Se puede decir que es un poco més severo. En
efecto, por una parte, la Corte de Casacién a puesto a cargo de los vendedores y
de los fabricantes una obligacién imperativa de seguridad de las personas y de los
bienes, acercdndose mucho a la directiva, més aun por el hecho de que beneficia
a toda victima de un dafio causado por el defecto de un producto se trate de un
comprador o de un tercero. Por otra parte, la responsabilidad en los casos de riesgo
de desarrollo no esta excluida del derecho positivo, puesto que la nocién de falta
de seguridad de un producto entiende el riesgo de desarrollo®®.

1.3. EL DERECHO CIVIL ITALIANO

El derecho italiano® desde la expedicién del Cédigo Civil de 1942 resolvié
estas cuestiones a partir de las reglas de la compraventa y de la responsabilidad
civil, contractual y extracontractual, segtin las circunstancias del caso concre-
to. Sin embargo, la jurisprudencia a partir de tales normas y buscando, por un
lado, la proteccién del dafiado, y por el otro, la efectiva responsabilidad del
productor o fabricante, ha establecido reglas y preceptos jurisprudenciales
que morigeraron la estrictez de las normas civiles y ensancharon las fronteras
de su interpretacidn.

En el plano contractual la responsabilidad del vendedor se ha enmarcado
en el saneamiento de los vicios de la cosa vendida, establecidos en los arti-
culos 1490 y siguientes del estatuto civil; dichas normas instituyen términos
de prescripcién especiales para el ejercicio de las acciones y presunciones a
favor del vendedor que cargan excesivamente al perjudicado, como aquella
que sostiene que el vendedor desconoce los vicios de la cosa siendo obligacién
de la victima la demostracién de estos hechos y la mala fe de aquel a la hora
de la celebracién y ejecucién del contrato respectivo.

37 Articulo 1386-12 del Code Civil.

38 LARROUMET, CHRISTIAN. La proteccién de los consumidores y la responsabilidad de los
productores en el derecho de la Unién Europea. En: BUERES, ALBERTO JOSE y KEMELMAJER
DE CARLUCC, AIDA. Responsabilidad por dafios en el tercer milenio: Homenaje al profesor
doctor Atilio Anibal Alterini: Teorfa general del derecho de dafios. Responsabilidades
especiales. Derecho privado y procesal: Perspectiva y prospectiva. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1997. p. 368.

39 COMANDE, GIOVANNI. Product liability in Italy. En: MACHNIKOWSKI, PIOTR. European
product liability: An analysis of the state of the art in the era of new technologies. Cam-
bridge: Intersentia, 2016. pp. 276-308.

COGGIOLA, NADIA. The development of product liability in Italy. En: WHITTAKER, SIMON.
The development of product liability. Cambridge: University Press, 2010. pp 192-234.
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En este sentido se aplicaron las normas clasicas respecto de los vicios ocultos;
se hace efectiva la garantia al vendedor por los vicios no declarados, siendo
obligado a la restitucién del precio y a la indemnizacién de perjuicios si fuere
el caso, respecto a los vicios apreciables responde cuando las afirmaciones
hechas contrarfan la realidad, salvo que el comprador pueda distinguirlos y a
pesar de ello consienta la celebracién del contrato, en el primer caso al com-
prador se le otorgan las acciones de reduccién del precio o la resolutoria del
contrato, en el segundo se presume la conviccién del comprador en querer las
cosas en el estado en que las adquiri6.

Segtn estas normas, la suerte del fabricante o productor es absolutamente
benéfica para sus intereses; al consumidor comprador solo le es dada la accién
contractual en contra del inmediato vendedor siendo inatacable de esta manera
la empresa de quien disefiaba y fabricaba los bienes finalmente puestos en el
mercado por un tercero distribuidor o revendedor, salvo, el cada vez menos
frecuente caso en que el vendedor sea el mismo productor (art. 1322 Cédigo
Civil), por lo cual, segtin Parra Lucan® el uso de la accién contractual le era
dable solo a la victima parte del contrato de compraventa.

Tal postura fue la asumida por la jurisprudencia hasta el afio 1964, respalda-
da por dos normas (arts. 2053*' y 2054*?), una referente a la ruina del edificio
y la otra respecto a la circulacién de automotores, en cuyos casos solo son
responsables el constructor del edificio y el fabricante del vehiculo frente al
duefio de la obra y al comprador del carro, atribuyéndoles a ellos “los defectos
de disefio que en realidad son generados por el fabricante*.

Con posterioridad, la obligacién indemnizatoria del productor se enmarcé
dentro de las soluciones propuestas en el articulo 1492, inciso 2, concernien-
te a la responsabilidad por los vicios ocultos de la cosa, desde la perspectiva
de las garantias otorgadas legalmente a los productos. En este sentido se
formularon distintas interpretaciones encaminadas a romper con el principio

40  PARRA LUCAN, MARIA DE LOS ANGELES. Dafios por productos y proteccién del consumidor.
Barcelona: Bosch, 1990. p. 169.

41 Articulo 2053 Cédigo Civil Italiano. De la ruina del edificio. El propietario de un edificio
u otra construccién es responsable de los dafios causados por su ruina, a menos que pruebe
que esto no se debe a la falta de mantenimiento o defectos en la construccién.

42 Articulo 2054 Cédigo Civil Italiano. De la circulacién de vehiculos. El conductor de un
automotor estd obligado a indemnizar los dafios causados a las personas o las cosas por la
circulacién del vehiculo, a menos que pruebe que ha hecho todo lo posible para evitar el dafio.
En el caso de colisién entre vehiculos, se presume, salvo prueba en contrario, que cada
uno de los conductores ha contribuido igualmente a producir el dafio sufrido.

El propietario del vehiculo o, el usufructuario (arts. 978 y ss) o el comprador con reserva
de dominio (arts. 1523 y ss), son solidariamente responsables (ast. 1292) con el conductor,
a menos que prueben que la circulacién del vehiculo se llevé a cabo sin su voluntad.

En cualquier caso, las personas mencionadas en los parrafos anteriores serdn responsables
de los dafios causados por defectos de fabricacién o mantenimiento en el vehiculo.

43 WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 235.
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de la relatividad de los contratos y encontrar soluciones de caricter juridico a
la irresponsabilidad que cobijaba al productor, asf, durante una época se sos-
tuvo que el fabricante otorgaba la garantfa directamente al comprador, segtin
Woolcott Oyague**, en el entendido que el vicio de la cosa se interpretada
como inseguridad o peligrosidad misma del producto, con este postulado se
sorted el hecho del productor no vendedor.

Pero, atin quedaba por solucionar el escollo del comprador no consumi-
dor y su vinculacién judicial frente al productor, al respecto la jurisprudencia
y la doctrina construyeron diferentes posturas; por un lado se afirma que el
productor no vendedor final, al momento de desprenderse de la propiedad
con un intermediario, no solo esta estipulando a favor de este sino a favor de
los terceros subadquirentes, conocida formula de la promesa a favor de otro,
por otro lado se sostiene que esta situacién se enmarca dentro de la cesién
contractual, en ambos casos, dicho por Bianca*’, soluciones artificiosas y
forzadas que le impedian a la victima un verdadero ejercicio de sus derechos
por las limitaciones propias impuestas en el contrato, y, “por las restricciones
conceptuales respecto de los vicios y su dmbito de aplicacién, en relacién con
las conceptualizaciones modernas de producto defectuoso”*.

La responsabilidad extracontractual se encuentra sefialada en el articulo 2043
del Cédigo Civil, norma que establece una cldusula general de responsabilidad
consistente en la premisa de que quien causa dafio a otro deberd indemnizarlo;
segtin Cepeda Espinosa*” esta clausula permite a cualquier perjudicado exigir
al causante del dafio una indemnizacién, en sentido contrario, toda victima de
perjuicios tiene derecho a reclamar a su victimario un resarcimiento. A nuestro
juicio, este precepto juridico establece una regla general de responsabilidad
extracontractual por culpa o negligencia probadas, cargando al damnificado
con la prueba de la negligencia del productor.

Por lo anterior, los casos de responsabilidad extracontractual del productor
fueron escasos, casi inexistentes, y los tribunales aplicaban sin vacilaciones las
tradicionales soluciones dadas por la jurisprudencia para la responsabilidad civil
Aquiliana en donde la prueba de la culpa se encuentra radicada en cabeza de la
victima del dafio sufrido, resultado de lo anterior fue una palmaria injusticia.

En este sentido, en derredor del derecho italiano se han buscado morigerar
los efectos, ya ampliamente conocidos del hecho que la responsabilidad de
productores y fabricantes se fundamentara en esta cldusula general, cuando
quiera que, como anotamos en el parrafo precedente, le era obligacién a la
victima del dafio, dentro del proceso judicial, demostrar el error de conducta

44 Ibid., p. 246.

45 BiaNCA, CESARE MASSIMO. La vendita e la permuta. Torino: Utet, 1972. p. 840y ss. Citado
por WOOLCOTT OYAGUE. Op. cit., p. 249.

46 Ibid., p. 250.

47  CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 53.
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del productor en la creacién, disefio, produccién, fabricacién o advertencia e
informacién de los productos puestos finalmente en el mercado.

Por tal razén, la jurisprudencia a partir del aflo 1964 ha venido aplicando,
las més de las veces para “los consumidores -sub-adquirentes-, (...) en los
casos de dafios derivados de productos defectuosos, la cldusula general de la
responsabilidad por hecho ilicito, o sea, el art. 2043 C.C., utilizando la técnica
de la presuncién de la culpa”®. Presuncién consistente en

Inferir, de la consideracién de los hechos que circundan la produccién de un evento
dafioso resultante del uso de un producto, y sobre todo de la consideracién que los
métodos de fabricacién y distribucién de la mercaderfa que llevan a cabo las empresas
excluyen que los vicios y los defectos de los productos puedan derivar de la con-
ducta negligente imputable a los intermediarios, que las causas del dafio se deban a
"vicios" y “defectos” atribuibles a la empresa productora y, en general, a desperfectos
o errores varios generados en la propia organizacién del proceso de produccién®.

En efecto, en 1964 el més alto tribunal italiano profirié una sentencia de ca-
sacién en la que se buscé proteger a los esposos Schettini, victimas de intoxi-
cacién a causa de la ingesta de unos biscochos producidos por la compaifiia
Saiwa y revendidos en el negocio de Candelotti®’. Intoxicacién que generé
enterocolitis febril y cuyo tratamiento médico corrié por cuenta de las victi-
mas quienes demandaron a la compafiia fabricante y al revendedor para que
respondieran solidariamente por los dafios sufridos.

El negocio finalmente es conocido por la Corte de Casacién quien fall6 a
favor de los demandantes sosteniendo que “a pesar de que los demandantes
no hubieran logrado probar la culpa del demandado y de que no estuvieran
vinculados por una relacién contractual, tenfan derecho a ser indemnizados™'.
En efecto, la Corte sostuvo que

una vez se habfa excluido cualquier culpa del negociante (intermediario, vendedor
al por menor) en la alteracién del producto, bien puede el juez de mérito, en el
ejercicio de su poder discrecional, religar la averfa a través de un proceso légico
presuntivo, a la fabricacién defectuosa del producto en cuestién, como su tnica
causa posible, es decir, pricticamente a una conducta culposa del fabricante que
lo hace responsable, ex lege aquilia, de los lamentables dafios™.

Al mismo tiempo continué analizando la posicién juridica del revendedor
sosteniendo que este

48  WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 246.

49  Arpra, GUIDO y BESSONE, MARIO. La responsabilita del produttore. Milano: Giuffré, 1987.
p. 84.

50 CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 37.

51 Ibid., p. 38.

52 Cass., 25 de mayo de 1964, n. 1270, Citado por CEPEDA ESPINOSA. (1986), Op. cit., p. 54.
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no responde a tirulo de responsabilidad aquiliana por los dafios ocasionados por
el consumo de géneros o dulces averiados contenidos en envolturas selladas que
él mismo ha vendido tal como las ha recibido de la empresa fabricante, cuando
no se pruebe su culpa (la mala conservacién de la mercaderia, venta més alla del
limite temporal de la garantia, etc.)’>.

A partir de dicha sentencia la jurisprudencia de la Corte ha sostenido una
linea interpretativa basada en la responsabilidad subjetiva extracontractual y
directa del productor o fabricante pero con inversién de la carga de la prueba,
con fundamentos de distinta indole, en donde, quiz4, el m4s importante fue
construido a partir de la constitucién de 1948 relacionado con el deber gene-
ral de no causar dafio al otro, expresién minima de la justicia, y en el caso que
nos ocupa, segin Woolcott Oyague® como limite a la iniciativa econémica
privada junto con el de la utilidad social y el deber de no generar dafio a la
seguridad, a la libertad y a la dignidad humana.

Las conclusiones de esta sentencia se concretan en: a) es posible demandar
directamente al productor o fabricante o a cualquiera dentro de la cadena de
intermediacién comercial, b) la accién de responsabilidad por producto de-
fectuoso esté en cabeza de la victima del dafio, esto es, puede ser demandante
cualquier persona, comprador, consumidor o bystander, como consecuencia
del dafio causado, c) se trata de responsabilidad subjetiva donde se presume
la culpa del fabricante.

Con posterioridad la jurisprudencia italiana, y hasta la expedicién de la
norma que introdujo la directiva comunitaria 347/85, tuvo posturas vaci-
lantes y oscilantes en derredor de las normas que regian la responsabilidad
extracontractual del productor, para algunos se trata de una responsabilidad
objetiva basada en las nociones de riesgo o peligro®, o en la custodia o guar-
da de la cosa®. Pero, para otros tantos, simple y llanamente se trataba de una
responsabilidad subjetiva con inversién de la carga probatoria, en la misma
linea que mantuvo el alto tribunal.

Sin embargo, la doctrina ha ido més alla: arduas discusiones se plantearon
en torno de la responsabilidad tal y como el caso Saiwa lo planted, cuando
quiera que, en estricto sentido, el recurrir al mecanismo de la presuncién de
culpa generaba una serie de inconsistencias al interior del ordenamiento juridico

53 Cass., 25 de mayo de 1964, n. 1270. Citado por WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit.,
p. 268.

54  WOOLCOTT OYAGUE. (2003), Op. cit., p. 267.

55 1Ibid., p. 337.

56 CENDON, PAaoLO. Il Dirito privato nella giurisprudenza: La responsabilita civile. Tori-
no: Utet, 1998. pp. 455-456. XI v. Citado por: ZALAMEA LECHTMAN, ANA CAROLINA. La
responsabilidad civil derivada de los productos defectuosos y su aseguramiento. Bogot4,
2012, 100 p. Tesis (Maestria de derechos de seguros y responsabilidad civil). Universidad
Javeriana. Facultad de ciencias juridicas.
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italiano, en el entendido de pensar dicha interpretacién como forzada, amplia
y desapegada a la tradicién juridica.

Todo lo anterior a causa del embeleco de la jurisprudencia al no reconocer
y aceptar abiertamente el hecho de la existencia de un fundamento distinto y
més cercano a la realidad de nuestros dias, consistente ya no en la conducta
del agente del dafio, ni el ilicito en s{ mismos considerados, sino en el dafio,
su hecho generador y fundamentalmente, por la victima.

Por tal razén la doctrina buscé y encontré justificar la responsabilidad
del productor ya no enmarcada dentro de su érbita de actuacién, diligente
o no, cuando quiera que los dafios por productos, inclusive, se causaban con
la transgresién de las normas en ausencia de culpa, sino, por el contrario, en
un deber objetivo de restablecer el desequilibrio roto e indemnizar los dafios
causados por los productos defectuosos en cabeza de quien los generan, ya
no en consideracién a la culpa de este sino en razén del riesgo que se genera.

Riesgo no en el entendido juridico de entendimiento como algo peligroso,
o potencialmente dafiino, sino en el &mbito econémico imputable a los costos
de una actividad; en términos muy bésicos, cualquier actividad econémica
empresarial comporta un riesgo, unos en mayor, otros en menor medida, pero
todos con algin riesgo, insistimos, como el valor cuantitativo y cualitativo del
emprendimiento de una actividad econémica empresarial, en el caso que nos
ocupa, especificamente el riesgo de causar dafio al otro.

A partir del articulo 2049 del Cédigo Civil atinente a la responsabilidad
que se radica en cabeza del empleador por el hecho de sus empleados, la més
especializada doctrina italiana, encontré sustento a lo que ellos mismos deno-
minaron —riesgo de empresa- entendido muy sucintamente, como los dafios
causados en el desenvolvimiento de la actividad organizada en forma de empresa.

Por tltimo, cabe resaltar que en el afio 1988 se introduce al orden juridico
interno la directiva comunitaria 347/85, a través del Decreto de la Presidencia
de la Republica nimero 224 del 24 de mayo, entrando en vigencia el 31 de
julio del mismo afio, siendo uno de los primeros paises de la comunidad en
incorporarla, finalmente instituyéndose en el Cédigo del Consumo expedido
el 9 de septiembre de 2005, el cual, badsicamente mantuvo la estructura nor-
mativa establecida en la directiva comunitaria.

Las anteriores normas establecen una responsabilidad objetiva y solidaria
entre quienes hicieron parte del entramado comercial, cuando quiera, que al
damnificado no lo carga la prueba de a negligencia del productor, correspon-
diéndole a la victima la prueba del dafio, el defecto del producto y la rela-
cién causal, siendo causal de exclusién de responsabilidad del productor los
riesgos del desarrollo, por su parte, la accién civil por producto defectuoso
se encuentra dispuesta para el puiblico en general, para el consumidor y para
cualquier victima de dafios.

Alo anterior se unen las discusiones en torno a la aplicacién e interpretacién
de la pluralidad de reglas existentes sobre la materia, panorama en el que se
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sostiene que la norma del estatuto especial crea, establece y funda un régimen
especial de responsabilidad del productor quedando sin aplicacién aquellas
generales que no se ajusten a las necesidades de las victimas, sin embargo la
jurisprudencia no ha sido undnime ni uniforme en este sentido, aplicando en
algunas oportunidades los postulados de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, y en otras los del Cédigo del Consumo.

Finalmente, a manera de corolario encontramos que los rasgos comunes se
encuentran en la evolucién de la responsabilidad, sin perjuicio de los matices
y soluciones que se dieron en cada uno de estos pafses, propias de sus orde-
namientos juridicos, de las interpretaciones dadas jurisprudencialmente y de
sus tradiciones juridicas.

En un primer momento, fueron las instituciones de derecho privado interno
en materia de contratos y de responsabilidad civil las que permitieron a los
jueces la solucién de procesos encaminados a discutir la calidad e idoneidad
de los productos. As{, los conflictos de caracter juridico se resolvian entre
quienes participaban en la celebracién y ejecucién del negocio en concreto;
los vendedores respondian en los términos establecidos en los cédigos civiles
y de ninguna manera se hacia responsable al productor del bien.

Mis adelante, y en un proceso progresivo, los jueces tomaron la disciplina
de las garantfas para resolver los negocios puestos al interior de los despachos
judiciales; garantias legales, garantias convencionales, clausulas generales de no
causacién de dafio al préjimo, garantias explicitas, implicitas, minimas de comer-
ciabilidad o de uso, o consumo, y de adecuacién al destino final del producto.

Posteriormente, se rompié la entelequia de la relatividad contractual per-
mitiendo que las victimas no compradoras demandaran al inmediato vendedor,
e inclusive, al productor o fabricante; asi, el régimen subjetivo de responsabi-
lidad extracontractual basado en la culpa de los fabricantes, se convirtié en la
solucién de los casos de dafios producidos con productos defectuosos.

Mis adelante, se resuelven las mismas situaciones desde la éptica subjetiva,
pero con inversiones de la carga de la prueba, y estableciendo teorias que se
mueven entre la subjetividad y la objetividad de la responsabilidad, como la
responsabilidad del profesional del derecho francés o la del empresario del
derecho italiano y alemén.

Lo anterior condujo a entender que el régimen subjetivo resultaba inttil y
desprovisto de herramientas para la victima del dafio, puesto que le incumbia
la carga de la prueba de la culpa del productor, o la ausencia de diligencia en la
elaboracién, comercializacién, distribucién o de la informacién suministrada
en las medidas para el uso de los productos y sobre los riesgos, peligros y con-
traindicaciones, de aquellos que ameritan dichas advertencias.

Entonces, se abordé el tema alejandose de aspectos probatorios excesivamente
irracionales e insostenibles para la victima, para pasar a regimenes de culpa pre-
sunta, donde a pesar de seguir siendo subjetivo, se invertfa la carga de la prueba
lo que llevaba a que fuera el productor quien tuviera que probar que actuaron
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con diligencia en la elaboracién, distribucién o comercializacién del producto,
para de esta forma, librarse de toda responsabilidad. Asi, finalmente, se pasé a
establecer regimenes objetivos de responsabilidad, fundamentados en el riesgo
creado, o en el riesgo provecho, o en la responsabilidad empresarial del productor
en la experiencia alemana, o en la culpa profesional del derecho francés.

La experiencia general en Europa tiene muchos matices que enriquecen el
estudio de la responsabilidad por productos defectuosos, pues todos los inten-
tos de estructuracién, a pesar de empezar y culminar en el mismo punto, esto
es, en los regimenes subjetivos u objetivos, recorren un camino definido por
las tendencias legislativas de cada pafs, pero, al final, encuentran, al parecer,
un punto de referencia comin en la Directiva Comunitaria 347 de 1985, que
sin embargo, como lo vimos atrés, lejos de realmente generar unificacién en
cuanto a la interpretacién y aplicacién de esta directiva ha suscitado diversidad
y heterogeneidad en su aplicacién y en dltimas, disparidad en la proteccién
que primigeniamente pretendié la normativa comun.

1.4. LA UNIFICACION POR MEDIO DE LA DIRECTIVA COMUNITARIA 374 DE 1985%7
La Directiva Comunitaria 374 de 1985 rige en la Comunidad Europea para

todos los paises miembros, siendo un conjunto de normas que instituyen el

57 Sobre los antecedentes y principios de la directiva comunitaria 374 de 1985 ver: MARTIN
CASALS, MIQUEL y SOLE FELIU, JOSEP. Product liability in Spain. En: MACHNIKOWSKI, PIOTR.
European product liability: An analysis of the state of the art in the era of new techno-

logies. Cambridge: Intersentia, 2016. pp. 407-459. . La responsabilidad civil por los
dafios causados por bienes y servicios. En: REYES LOPEZ, MARIA JOSE. Derecho privado de
consumo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. 734 p. . Laresponsabilidad por productos

defectuosos: Un intento de armonizacién a través de Directivas. En: CAMARA LAPUENTE,
SERGIO. Derecho privado europeo. Madrid: Colex, 2003. 1247 p. . Defectos que dafian:
Dafios causados por productos defectuosos. En: Revista para el analisis del derecho InDret.
Vol. 1, Barcelona, 2000. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp 17-111. También: PARRA LUCAN,
MARIA DE LOS ANGELES. La responsabilidad civil por productos y servicios defectuosos:
Responsabilidad civil del fabricante y de los profesionales. En: REGLERO CAMPOS, FERNANDO
y BUSTO LAGO, JOSE MANUEL. Lecciones de responsabilidad civil. 2ed. Navarra: Thomson
Reuters-Aranzadi, 2015. pp. 457-505. GUTIERREZ SANTIAGO, PILAR. Dafios causados por
productos defectuosos: Su régimen de responsabilidad civil en el texto refundido de 2007 de
la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias.
Navarra: Aranzadi, 2009. 468 p. ____. Responsabilidad civil por productos defectuosos:
Cuestiones practicas. Granada: Comares, 2006. 688 p. CODERCH, PABLO SALVADOR, et al.
Tratado de responsabilidad civil del fabricante. Madrid: Civitas, 2008. 1112 p. YZQUIER-
DO TOLSADA, MARIANO. Sistema de responsabilidad civil contractual y extracontractual.
Madrid: Dykinson, 2001. 548 p. ALCOVER GARAU, GUILLERMO. La responsabilidad civil del
fabricante: Derecho comunitario y adaptacién al derecho espafiol. Madrid: Civitas, 1990.
180 p. RODRIGUEZ CARRION, JOSE Luis. La responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos. Valencia: Revista General de Derecho., 2000. 363 p. MUNAR
CADENA, PEDRO OCTAVIO. La responsabilidad por productos: Los grandes hitos de su evo-
lucién. En: GUAL ACOSTA, JOSE MANUEL y VILLALBA CUELLAR, JUAN CARLOS. Derecho del
consumo: Problemiticas actuales. Bogota: Ibafiez, 2013. pp. 173-212.
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régimen de responsabilidad, el hecho generador del dafio, los sujetos de la obli-
gacién de responsabilidad, los montos minimos de indemnizacién, entre otros
aspectos, entendidos como criterios estructurales a los cuales las legislaciones
internas deben acudir; sin embargo, establece la aplicacién de la normatividad
nacional para ciertas materias como los dafios morales®, o el régimen de soli-
daridad entre sujetos®, “con el dnico fin de construir una verdadera proteccién
de los intereses de consumidores, usuarios, terceros, ptiblico en general; en
todo caso, si la legislacién interna establece soluciones més benévolas para la
victima, estas se pueden aplicar directamente”®.

Sin embargo, hay quienes sostienen, que “la tendencia a delegar en los orde-
namientos nacionales y en los jueces nacionales la aplicacién de los remedios
de derecho interno con ocasién de violaciones del derecho comunitario o de

las normas de derivacién comunitaria ha hecho que los perjudicados no pue-

dan contar con las mismas formas de tutela en todos los pafses de la Unién"°".

a) Antecedentes histéricos

Apretadamente tenemos que el estudio de la responsabilidad por productos
en Europa se inicia tardfamente en relacién con los Estados Unidos, fueron
razones de indole catastréfico, como el caso de la talidomida® en Alemania,
Inglaterra y Holanda y la del aceite de colza® en Espafia, las que llevaron a los

58 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos, articulo 9.

59 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 5.

60 VELAZQUEZ HERRAN y HERNANDEZ RAMOS. (2010), Op. cit.

61 ALPA, GUIDO. El derecho de los consumidores: Un laboratorio para los juristas. En: Revista
de derecho privado, Universidad Externado de Colombia. Vol. 15, (2008); pp. 5-26. p. 6.

62 Latalidomida es un medicamento que se comercializé durante las décadas de 1950 y 1960

alrededor del mundo producido por la farmacéutica alemana Griinenthal GmbH, la cual
fue recetada por los médicos con el propésito de mitigar o anular los mareos y nauseas
generados en las mujeres embarazadas durante los primeros meses de gestacién y usada
también como sedante tanto para hombres como para mujeres.
A principios de la década de los sesenta los cientificos Widukind Lenz y William G. McBride
manifestaron piblicamente sus preocupaciones sobre las malformaciones genéticas de las
que sufrian los fetos en la etapa de gestacién y que finalmente se manifestaban después
del nacimiento, constituyéndose en infinidades de victimas de estas alteraciones fisicas,
dentro de las més frecuentes, fueron existencia parcial de las extremidades inferiores, o
superiores, o en ambas, y mutilaciones en las orejas o en la nariz de los recién nacidos,
atribuyéndole estas consecuencias al mencionado medicamento.

63 La colza es un aceite vegetal de uso industrial pero también para consumo humano el
cual es producido en Espafia que para 1981 tenfa como politica para la proteccién de su
mercado interno la imposicién de aranceles muy altos, como consecuencia de lo anterior
importadores de colza de uso industrial lo ingresaron al territorio nacional y estando en
Espafia lo sometieron a procesos de refinado comercializdndolo como de consumo huma-
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estudiosos a interesarse por la materia, habida cuenta que, como sostuvimos
atras, los paises miembros resolvian la problemética suscitada con ocasién de
los productos a partir de las normas internas de derecho privado.

A principios de la década de los 70s la entonces comunidad econémica
europea, por intermedio del Consejo, instituyé un comité encaminado a ela-
borar un proyecto de convencién con el propésito de armonizar las normas
internas sobre responsabilidad por productos defectuosos cuyo trabajo final
se convirtié en el convenio de Estrasburgo que establecié responsabilidad
estricta u objetiva a los productores, la cual finalmente no tuvo mucho éxito
cuando quiera que, como sostiene Fairgrieve® solo fue firmada por Austria,
Bélgica, Francia y Luxemburgo, pero ninguno la ratifico®.

Para 1975 se presenté un primer proyecto de directiva, seguido de otras
propuestas formales y oficiales en 1976y 1979, esta ultimas con dos opiniones
del Parlamento y del Comité Econémico y Social, sin embargo, “la reforma
se ralentizé a medida que la controversia surgié entre las partes interesadas.
El texto definitivo fue finalmente adoptado el 25 de julio de 1985, después
de largos retrasos, como Directiva del Consejo 85/374/CEEsobre la aproxi-
macién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados Miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por
productos defectuosos"®®.

b) Caracteristicas generales

Esta normativa establecié un régimen objetivo de responsabilidad sin culpa
del fabricante, relativo o atenuado, en cuanto exige al afectado la prueba del
defecto del producto, esto es, no responde por la simple causacién del dafio,
sino que se requiere de un elemento de antijuridicidad consistente en la exis-
tencia de un defecto, de forma tal que el productor podr4 eximirse de respon-
sabilidad si prueba alguna de las causales de exoneracién o medios de defensa

no, sin embargo, este proceso no salié como se esperaba y no logré eliminar una sustancia
toxica provocando la intoxicaron de miles de personas. Profundamente MARTIN CASALS
y SOLE FELIU. (2016 y 2000), Op. cit.

64 FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit. p. 22.

65 Cabe recordar que la Comunidad Econémica Europea CEE nace en 1957 con el tratado
de Roma y sus sies miembros fundadores fueron Bélgica, Francia, [talia, Luxemburgo, los
Paises Bajos y Alemania Occidental, que junto con la Comunidad Europea del Carbén
y del Acero (CECA) y la Comunidad Europea de la Energfa Atémica (Euratom), también
llamadas las Comunidades Europeas, fueron los tres pilares que dieron origen a la hoy
Unién Europea con la entrada en vigor del tratado de la Unién Europea (TUE) el 1 de
noviembre de 1993, la cual finalmente se constituyé en sujeto de derecho internacional
con personalidad juridica independiente desde el 13 de diciembre de 2009 a partir de la
entrada en vigor del tratado de Lisboa. En linea: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
es/TXT/?uri=CELEX: 12007L/TXT.

66 FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit. p. 22.
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implementados en la directiva, y no uno absoluto, el cual se basa estrictamente
en la conexién causal entre el producto defectuoso y el dafio resultante; en-
tonces la victima debe probar inicamente el perjuicio y el nexo de causalidad
y el productor solo tiene la posibilidad de liberarse tnica y exclusivamente
con la prueba del dolo o fraude del perjudicado.

La Directiva no se concibi6 para la proteccién de consumidores, por el con-
trario, se trata de un verdadero cuerpo normativo de responsabilidad civil que
en su esencia, estructura y contenido establecié un punto de equilibrio®” entre
los intereses de los productores y las victimas de dafios, por ejemplo, existe
una distribucién equilibrada respecto de la carga de la prueba; a la victima le
corresponde probar el defecto, el dafio y la relacién de causalidad entre uno
y otro, mientras que, al productor le corresponde la prueba de la existencia
de las causales de exoneracién.

Se entienden como victimas cualquier sujeto de derecho que resultare
perjudicado, en su integridad psicofisica o en sus bienes, no por los dafios
en el propio producto, esto es, consumidores, no consumidores, terceros o
bystander o cualquier persona dafiada, no se trata tGnica y exclusivamente del
consumidor adquirente, sino de cualquier sujeto que en el trafico social resul-
tare perjudicada a causa de un producto defectuosos puesto en el mercado,
puesto en circulacién.

Adicionalmente, "el hecho generador del dafio es la puesta en circulacién
de un producto defectuoso dentro de la Unién Europea, esto es: la persona
o sujeto que haga circular, ya sea como productor o importador, un produc-
to defectuoso dentro de los paises miembros serd responsable por los dafios
causados"®®, se excluyen a los distribuidores y vendedores y por importador se
entiende al que ingresa los productos extra comunitariamente, cuando es de
la misma Unién Europea se le da el tratamiento de distribuidor o vendedor.
Particular y novedoso resulta la incorporacién del importador a esta normati-

67 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, considerando 1. “Considerando que es preciso aproxi-
mar las legislaciones de los Estados miembros en materia de responsabilidad del productor
por los dafios causados por el estado defectuoso de sus productos dado que las actuales
divergencias entre las mismas pueden falsear la competencia, afectar a la libre circulacién
de mercancias dentro del mercado comin y favorecer la existencia de distintos grados
de proteccién del consumidor frente a los dafios causados a su salud o sus bienes por un
producto defectuoso” y més adelante sostiene que en considerando 2 “que tinicamente
el criterio de la responsabilidad objetiva del productor permite resolver el problema, tan
propio de una época de creciente tecnicismo como la muestra, del justo reparto de los
riesgos inherentes a la produccién técnica moderna”.

68 VELAZQUEZ HERRAN y HERNANDEZ RAMOS. (2010), Op. cit. En esa oportunidad soste-
niamos que también lo eran los distribuidores y los vendedores, posicién que hoy nos
permitimos replantear, sostenfamos que la solidaridad hacia responsables a todos los su-
jetos que intervenfan en la cadena tanto de produccién como de distribucién, pero hoy
consideramos, que la responsabilidad establecida en la directiva solo estd radicada en
cabeza de los productores, fabricantes e importadores.
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vidad, cuando quiera que lo hace solidariamente® responsable junto con los
demiés eslabones que conforman la cadena de produccién.

c) Concepto de producto

La directiva define producto como “cualquier bien mueble, excepto las materias
primas agricolas y los productos de la caza, atin cuando estd incorporado a
otro bien mueble o a uno inmueble. Se entiende por «materias primas agrico-
las» los productos de la tierra, la ganaderfa y la pesca, exceptuando aquellos
productos que hayan sufrido una transformacién inicial. Por «producto» se
entiende también la electricidad"”.

Se entiende que es todo bien mueble corpéreo, aprehensible, en principio,
que se pueda trasladar de un lugar a otro, destinado a uso o consumo privado
no empresarial, nuevo o de segunda mano, puede ser un bien de consumo o
un producto industrial, como los alimentos o una maquina destinada a la pro-
duccién que explota y causa dafios. También estdn sujetos a la regulacién de
la directiva los inmuebles por adhesién”'.

En cuanto a las materias primas agricolas, los productos de la caza™ y de
la pesca y la posibilidad de tratarlos y entenderlos como productos o no, la
directiva 85/374 dej6é en cabeza de cada Estado miembro la posibilidad de
disponer en su legislacién interna sobre este particular, otorgadndoles la posi-
bilidad de asimilarlos o no como productos de uso o consumo.

Situacién que fue sustituida en 199973, afio en el que el Consejo mediante
directiva complementé el concepto de producto incorporado en la 85/374,
asi, en el articulo primero incluyé las referencias hechas a las materias primas
agricolas y los productos de la caza y la pesca y en el articulo segundo elimi-
no la posibilidad de que cada estado miembro dispusiera sobre esta materia.

69 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, considerando 5. “Considerando que, en aquellos casos
en que varias personas fueran responsables del mismo dafio, la proteccién del consumidor
exige que el perjudicado pueda reclamarle a cualquiera de ellas la reparacién integra del dafio
causado”. 3. Si el productor del producto no pudiera ser identificado, cada suministrador
del producto serd considerado como su productor, a no ser que informaré al perjudicado
de la identidad del productor o de la persona que le suministré el producto dentro de un
plazo de tiempo razonable. Lo mismo sucederé en el caso de los productos importados,
si en éstos no estuviera indicado el nombre del importador al que se refiere el apartado 2,
incluso si se indicara el nombre del productor.

70 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 2.

71 Ver: MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op. cit. p. 417. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p
45. PARRA LUCAN. (2015). Op. cit. pp. 466-469. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit.,

72 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 15.

73 Directiva del Consejo, 1999/34/CEE, de 10 de mayo de 1999 por la que se modifica la
Directiva 85/374/CEE del Consejo relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad
por los dafios causados por productos defectuosos.
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Por lo anterior podemos sostener que las normas en comento entienden
como productos las materias primas agricolas y los productos de la caza en
estado natural o sin transformaciones. Esta modificacién se debié a la proble-
maética que sufrié Europa hacia finales del siglo XX en relacién con el fenémeno
de las -vacas locas- buscando proteger a la comunidad de situaciones de dafios
nacidos por circunstancias similares.

También son productos el gas y la electricidad’ entendidos como fluidos,
mas alld de los servicios que estos conllevan inmersos en s{ mismos conside-
rados, asi, las revisiones, las instalaciones, el mantenimiento, entre otros, se
entienden como servicios, mientras que, por ejemplo, la sobre presién del
gas o la sobre tensién en el fluido eléctrico son problemas de responsabilidad
por productos.

Asimismo, los érganos, los tejidos y sustancias del cuerpo humano; la san-
gre humana, los productos sanguineos, el plasma, y cualquier otro derivado
del cuerpo, usados como medicamentos y siempre que hayan sido sometidos
a algin tipo de tratamiento que pueda compararse con la fabricacién. “Sin
embargo, en el caso de las donaciones, la doctrina aclara que el donante pri-
vado (que obviamente no vende bienes para fines econémicos o en el curso
de una actividad profesional) no cuenta como el fabricante, sino el laboratorio
o banco de sangre u érgano que trata o procesa los materiales humanos para
posteriores trasplantes o transfusiones"”’.

d) Concepto de producto defectuoso

La directiva considera defectuoso el producto que no cumple con el requisito
de seguridad que legitimamente se puede esperar, de acuerdo con todas las
circunstancias, tales como la presentacién del producto, el uso que razona-
blemente se espera hacer de €], y el tiempo en que ha sido puesto en circula-
cién’®. Esto significa que no basta, evidentemente, con que sea defectuoso en
si mismo, sino que se valoran componentes adicionales que, en cierta medida,
colaboran con la concrecién del dafio.

74 JIMENEZ LIEBANA, DOMINGO. Responsabilidad civil: Dafios causados por productos defec-
tuosos. Madrid: McGraw-Hill Interamericana, 1998. 408 p.

75  MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op. cit. p. 417. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p. 45.
PARRA LUCAN. (2015). Op. cit. p. 466-469. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit.

76  Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 6. “1. Un producto es defectuoso cuando no
ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, incluso:

a) la presentacién del producto;

b) el uso que razonablemente pudiera esperarse del producto;

c) el momento en que el producto se puso en circulacién.

2. Un producto no se considerara defectuoso por la tGnica razén de que, posteriormente,
se haya puesto en circulacién un producto més perfeccionado”.
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Por lo anterior, en 1992 el consejo de las comunidades profirié la directiva
comunitaria 1992/5977 de 29 de junio, relativa a la seguridad general de los pro-
ductos, imponiendo, en particular, a los operadores econémicos la obligacién
general de comercializar inicamente productos seguros debido a que algunos
Estados de la Unién adoptaron legislaciones disimiles sobre esta materia.

En este sentido se destiné especificamente a tratar de armonizar los con-
ceptos de producto, producto defectuoso, producto seguro, producto peligro-
so, entre otros, teniendo en cuenta que un nimero considerable de los paises
miembros, expidieron leyes particulares tendientes a desarrollar este tema, lo
que conllevé a divergencias en cuanto al nivel de proteccién de la salud, la
vida y la integridad sicoffsica de las personas, adicionalmente, el crecimiento
de obstaculos en el comercio y, por tdltimo, distorsiones de la competencia
dentro del mercado interior.

También, se mostraron inadecuadas y diferenciadoras en el nivel de pro-
teccién de las personas, por lo que resulté necesario un marco legislativo
homogéneo y general (debido a la imposibilidad fisica de proferir una direc-
tiva por cada producto lanzado al mercado) que definiera unos estdndares de
seguridad minimos para garantizar un nivel de proteccién elevado en la salud
y la seguridad de las personas.

La directiva definié producto como cualquiera “destinado al consumidor o
que pueda ser utilizado por el consumidor, que se suministre, a titulo onero-
so o gratuito, en el marco de una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o
reacondicionado"”®. Y consideré al producto seguro como “cualquier producto
que, en condiciones de utilizacién normales o razonablemente previsibles,
incluida la duracién, no presente riesgo alguno o tinicamente riesgos mini-
mos, compatibles con el uso del producto y considerados admisibles dentro
del respeto de un nivel elevado de proteccién de la salud y de la seguridad de
las personas (...)"".

77 Directiva del Consejo 92/59/CEE, de 29 de junio de 1992, relativa a la seguridad general
de los productos.

78 Directiva del Consejo, 92/59/CEE, articulo 2. “Sin embargo, la presente Directiva no se
aplicaré a los productos usados suministrados en tanto que antigiiedades o en tanto que
productos que deban ser reparados o reacondicionados antes de su utilizacién, siempre
que el proveedor informe de ello claramente a la persona a la que suministre el producto”.

79 Directiva del Consejo, 92/59/CEE, articulo 2. “(...) Habida cuenta, en particular, de los
siguientes elementos:

— caracteristicas del producto, y entre ellas su composicién, embalaje, instrucciones para
su montaje y mantenimiento;

— efecto sobre otros productos cuando razonablemente se pueda prever la utilizacién del
primero junto con los segundos;

— presentacién del producto, etiquetado, posibles instrucciones de uso y eliminacién, asf
como cualquier otra indicacién o informacién por parte del productor;

— categorias de consumidores que estén en condiciones de mayor riesgo en la utilizacién
del producto, en particular los nifios.
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Y excluyé textualmente las instalaciones de produccién, los bienes de in-
versién y los demés productos exclusivamente utilizados en el marco de una
actividad profesional, imponiendo una obligacién de seguridad a los ope-
radores econémicos de proporcionar a favor de las personas la informacién
pertinente y adoptar las medidas apropiadas en funcién de las caracteristicas
de los productos, de manera que estén informados de los riesgos que tales
podrian presentar.

Adicionalmente establecié la facultad de los Estados miembros de orga-
nizar, de forma eficaz e inmediata, la retirada del mercado de los productos
peligrosos ya comercializados, por intermedio de la autoridad ptblica creada
para dicho fin y con el propésito de generar un control eficaz de la seguridad
de los productos se establecid, a nivel nacional y comunitario, un sistema de
intercambio de informacién en las situaciones de urgencia relacionadas con
la seguridad de los mismos.

Esta, finalmente fue derogada por la Directiva 2001/95 del Consejo, re-
lativa a la seguridad general de los productos®, de la cual, y en relacién con
la concepcién que de productos®', productos seguros®?, productos peligro-

La posibilidad de obtener niveles superiores de seguridad o de obtener otros productos
que presenten menor grado de riesgo no serd razén suficiente para considerar que un
producto es inseguro o peligroso.

80 Sobre los conceptos de productos defectuosos, peligrosos e inseguros consultar: SOLE
FELIU, Josep. El concepto de defecto del producto en la responsabilidad del fabricante.
Girona, 1996. Tesis (Grado de Doctorado). Universidad de Girona. Facultat de Dret. Ruiz
GARCIA, CARLOS y MARIN GARCIA, IGNACIO. Producto inseguro y producto defectuoso:
Conceptos de producto peligroso, producto seguro y producto defectuoso en la Directi-
va 2001/95, el Real Decreto 1801/2003 y la Ley 22/1994. En: Revista para el anilisis del
derecho InDret. Vol. 388, Barcelona. 2006.

81 Directiva del Consejo, 2001/95/CEE, articulo 2. "A efectos de la presente Directiva se
entenderd por: a) «producto»: cualquier producto —incluidos los que entran en el marco
de una prestacién de servicios—, destinado al consumidor o que, en condiciones razona-
blemente previsibles, pueda ser utilizado por el consumidor aunque no le esté destinado,
que se le suministre o se ponga a su disposicién, a titulo oneroso o gratuito, en el marco
de una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o reacondicionado.

Esta definicién no incluye los productos usados suministrados como antigiiedades o para
ser reparados o reacondicionados antes de su utilizacién, siempre que el proveedor informe
de ello claramente a la persona a la que suministre el producto”.

82 Directiva del Consejo, 2001/95/CEE, articulo 2. "b) «producto seguro»: cualquier producto
que, en condiciones de utilizacién normales o razonablemente previsibles, incluidas las
condiciones de duracién y, si procede, de puesta en servicio, instalacién y de mantenimien-
to, no presente riesgo alguno o Gnicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del
producto y considerados admisibles dentro del respeto de un nivel elevado de proteccién
de la salud y de la seguridad de las personas, habida cuenta, en particular, de los siguientes
elementos:

i) caracteristicas del producto, entre ellas su composicién, envase, instrucciones de montaje
y, si procede, instalacién y mantenimiento,
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sos®® y productos riesgosos® se tenia, no introdujo ningtin cambio; en realidad,
se presentaron variaciones sustanciales en relacién con los sistemas de informa-
cién y cooperacién entre los Estados miembros encaminadas a las actividades
preventivas de retirada del mercado de productos inseguros y potencialmente
dafiinos para la salud y la integridad sicofisica de los consumidores.

La seguridad que cabria legitimamente esperar hace alusién al hecho de
que los productos tengan condiciones minimas de uso o consumo que puedan
evaluarse sobre la base de lo que una persona normal tiene derecho a esperar,
esto es, afirma Fairgrieve®, como es imposible determinar de antemano el
estdndar de seguridad que el pdblico en general tiene derecho a esperar por
la cantidad de productos puestos en el mercado, la falta de seguridad de un
producto debe evaluarse caso por caso, teniendo en cuenta todas las circuns-
tancias pertinentes.

La alusién a todas las circunstancias como su presentacién, el uso razona-
blemente previsible del mismo y el momento de su puesta en circulacién: no
es taxativa sino meramente ejemplificativa. La presentacién del producto se
refiere a los elementos que conforman su apariencia externa (forma, material,
aspecto), pero es también la exposicién de adhesivos y simbolos que se le
incorporan.

Un producto puede estar puesto en el mercado para un uso especifico, pero
nada impide que sea usado de otra manera, esto es que, si bien los productos
tienen usos razonablemente previsibles, uso normal o tipico, también lo es
que a este se le dé un mal uso, o un uso inadecuado que también sea razona-
blemente previsible, porque hay determinados malos usos o usos inadecuados
que pueden ser razonablemente previsibles.

Sobre la puesta en circulacién se sostiene que el producto tiene que ser
defectuoso en este momento, es decir, el producto debe llevar consigo el de-
fecto desde el mismo instante en que es puesto en el mercado, entra a circular
en el trafico econémico, de modo que, si no es asf, no hay responsabilidad. La

i) efecto sobre otros productos cuando razonablemente se pueda prever la utilizacién del
primero junto con los segundos,

iii) presentacién del producto, etiquetado, posibles avisos e instrucciones de uso y elimi-
nacién, asf como cualquier otra indicacién o informacién relativa al producto,

iv) categorfas de consumidores que estén en condiciones de riesgo en la utilizacién del
producto, en particular los nifios y las personas mayores.

La posibilidad de obtener niveles superiores de seguridad o de obtener otros productos
que presenten menor grado de riesgo no serd razén suficiente para considerar que un
producto es peligroso”.

83 Directiva del Consejo, 2001/95/CEE, articulo 2. “c) «producto peligroso»: cualquier pro-
ducto que no responda a la definicién de producto seguro de la letra b)".

84 Directiva del Consejo, 2001/95/CEE, articulo 2. “d) «riesgo grave»: todo riesgo grave,
incluidos aquellos cuyos efectos no son inmediatos, que exija una intervencién rapida de
las autoridades publicas”.

85 FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p 52.
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directiva no establece una definicién en concreto, por lo que los legisladores
internos, en las leyes de trasposicién, usaron definiciones disimiles, solo hasta
2004 el TJUE sostuvo que se presenta en el momento en el que el producto sale
de manera voluntaria del proceso de fabricacién establecido por el productor
y entra en el proceso de comercializacién quedando a disposicién del pablico
para ser utilizado o consumido.

La puesta en circulacién de un producto més perfeccionado no convierte
en defectuosos los dispuestos en el mercado con anterioridad, por lo que, la
valoracién del defecto se hace en dicho momento y el avance de los conoci-
mientos cientificos y técnicos seran apreciables respecto de la época en que
entré en circulacién el producto y no respecto del tiempo de la ocurrencia o
existencia del dafio.

e) Los obligados a responder®®

Sobre los responsables por poner en el mercado europeo un producto defec-
tuoso, se establecié que el productor es el sujeto de la obligacién de responsa-
bilidad, en contraprestacién al beneficio financiero que le reporta su actividad.
Segtin Fairgrieve®” de los objetivos de la Directiva se desprende que el término
«productor» debe interpretarse de forma amplia con el propésito de que las
victimas encuentren més facilmente responsables de los dafios sufridos.
Como consecuencia de lo anterior tenemos que productor es todo aquel
quien en el marco de una actividad empresarial o profesional fabrica un producto
terminado®®, cualquier elemento integrado en el producto final, o una materia
prima, también, el productor aparente®, quien, sin ser fabricante, se presenta
al publico como tal al poner su marca, denominacién, nombre comercial o
signo distintivo en el producto, todos ellos son solidariamente® responsables
salvo el caso del articulo 7, literal f de la directiva®'. Por el contrario, no seré

86 En profundidad se pueden consultar: MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op. cit. pp.
423-429. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp. 61-72. PARRA LUCAN. (2015). Op. cit. pp. 469-
472. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit.

87  FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p. 61. También: MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op.
cit. pp. 423-429. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p. 61-72. PARRA LUCAN. (2015). Op. cit.
pp. 469-472. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit.

88 Ibid., p. 62.

89 Ibid., p. 63.

90 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, Articulo 5. “Si, en aplicacién de la presente Directiva ,
dos 0 més personas fueran responsables del mismo dafio , su responsabilidad sera solidaria,
sin perjuicio de las disposiciones de Derecho interno relativas al derecho a repetir .

En el mismo sentido articulo 3. Numeral 2. “(...) toda persona que importe un producto
en la Comunidad (...) serd considerada como productor del mismo, a los efectos de la
presente Directiva, y tendra la misma responsabilidad que el productor”.

91 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 7. “En aplicacién de la presente Directiva, el
productor no serd responsable si prueba: (...) f) o que, en el caso del fabricante de una
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responsable quien pone su etiqueta indicando que solo es distribuidor o ma-
yorista y demuestra dicha calidad®.

Adicionalmente, “la directiva establece que el importador, es decir, aquel
que, sin ser fabricante de un producto, ingresa al territorio bienes con el fin de
comercializarlos, también responderd, si aquel es considerado defectuoso”?,
para los efectos es importador el que introduce las mercaderfas extracomu-
nitariamente siendo objetivo de esta norma proteger a las victimas en temar
procesales como la jurisdiccién, la competencia y la ejecucién de sentencias.
Por el contrario, quien traslada mercaderfas dentro de los pafses miembro
se considera suministrador, distribuidor o proveedor y solo responde en los
siguientes casos.

No son responsables los distribuidores, ni los suministradores o meros ven-
dedores, para ellos se creé un régimen subsidiario® consistente en el hecho de
que, si no se logra identificar al productor o importador dentro de un término
de 3 meses, o aquellos no proporcionan esta informacién, se les aplicaran las
normas incorporadas en la directiva impidiéndole a los legisladores nacionales,
al momento de proferir la ley de incorporacién de la directiva, modificar esta
regla y hacerlos responder como si fueran productores.

f) Las causas de exclusién de responsabilidad

La directiva describe de qué formas el productor puede librarse de responder
veamos: 1) No puso el producto en circulacién, es decir, si prueba que no
dispuso el producto en el mercado, o este no salié de su esfera de control vo-
luntariamente®. 2) Que, segin las circunstancias, sea probable que el defecto

parte integrante, el defecto sea imputable al disefio del producto a que se ha incorporado
o a las instrucciones dadas por el fabricante del producto”.

92  FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., p. 64.

93  VELAZQUEZ HERRAN y HERNANDEZ RAMOS. (2010), Op. cit. Reiteramos lo sostenido en
la cita 37.

94 Directiva del Consejo, 85/374/CEE, articulo 3. Numeral 3. “Si el productor del producto
no pudiera ser identificado, cada suministrador del producto serd considerado como su
productor, a no ser que informard al perjudicado de la identidad del productor o de la
persona que le suministré el producto dentro de un plazo de tiempo razonable. Lo mis-
mo sucederd en el caso de los productos importados, si en éstos no estuviera indicado el
nombre del importador al que se refiere el apartado 2, incluso si se indicara el nombre del
productor”.

95 FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp. 72-79. MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op. cit.
pp. 439-436. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp. 61-72. PARRA LUCAN. (2015). Op. cit. pp.
472-476. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit.

VELANDIA, MAURICIO. Acciones derivadas de las fallas en los productos: Garantia legal,
comercial y producto defectuoso. En: VALDERRAMA ROJAS, CARMEN LIGIA. Perspectivas
del derecho del consumo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 516.

HIINESTROSA, FERNANDO. Responsabilidad por productos defectuosos. En: et al. Derecho
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que causé el dafio no existiera en el momento en que él puso el producto en
circulacién o que este defecto apareciera més tarde; con lo cual le corresponde
demostrar que cuando el producto salié voluntariamente al mercado, este no
era defectuoso y por el contrario, tal condicién fue sobreviniente.

3) que la fabricacién no tenfa finalidad econémica y que es fuera de una
actividad profesional, asi las cosas, deben conjugarse las dos hipétesis, el pro-
ducto es elaborado sin fines de lucro y de tal forma que no se vea revestido de
la actividad propia industrial o empresarial. 4) Que el defecto se debe a que
el producto se ajusta a normas imperativas dictadas por el Estado, por lo cual
se excluyen las normas técnicas por cuanto no son normas juridicas, ni estan
aprobadas por poderes ptblicos con potestad normativa, tampoco se trata
del otorgamiento de permisos y licencias administrativas, ni certificaciones
de calidad, entre otras, ni aquellas normas juridicas que autorizan o prohiben
determinadas sustancias o que dejan margen de opcién al productor, por tra-
tarse de normas dispositivas y no imperativas.

5) que, al tiempo de la puesta en circulacién del producto, el estado de
los conocimientos cientificos y técnicos no permitan descubrir la existencia
del defecto, o, riesgos del desarrollo®, esto es, “el defecto de un producto
que podia ser considerado como imprevisible segtn el estado de la ciencia
y la tecnologia al momento en el cual se puso en circulacién y cuyo caricter
defectuoso se rebelé ulteriormente con el desarrollo de los conocimientos™”.

El riesgo del desarrollo fue acogido como causal de exclusién de responsa-
bilidad planteado como el fenémeno en el que, si un bien o servicio es mejo-
rado para ofrecer una mejor calidad y mayor seguridad, esta accién no tiene
la virtud por si misma de convertir los anteriores productos en defectuosos,
por lo tanto, el productor no serd responsable por introducir al mercado pro-
ductos mejorados.

En cuanto al hecho exclusivo de la victima, la injerencia en la causacién o
no del dafio es relevante en tanto se acepté la disminucién de la condena por
este; fenémeno denominado “concurrencia de causas”, pero, lo relevante en

Econémico: Coleccién Enrique Low Murtra. Tomo 1V. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2003. p. 343.

96 FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp. 72-79. MARTIN CASALS y SOLE FELIU. (2016), Op. cit.
p. 439-436. FAIRGRIEVE. (2016), Op. cit., pp. 61-72. PARRA LUCAN. (2015). Op. cit. p.
472-476. GUTIERREZ SANTIAGO. (2007), Op. cit. VELANDIA. (2013), p. 516. HIINESTROSA.
(2003), p. 343.
MARQUES, JOSE FERNANDO y MOISSET DE ESPANES, LuiS. Responsabilidad por productos y
servicios peligrosos o defectuosos: El riesgo de desarrollo como eximente. En: Homenaje
a Fernando de Trazegnies Granda. et al. Lima: Fondo Editorial PucpP, 2009. p. 1-21.
P1ZARRO, RAMON DANIEL. Responsabilidad civil por el riesgo creado y de empresa. Buenos
Aires: La Ley, 2006.

97  AMBERT-FAIVRE. (1997), Op. cit., .p. 360.
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la Directiva Comunitaria, es que, en relacién con este tema deja que sean las
legislaciones de cada Estado miembro las que lo regulen.

En resumen, a) admisién de la responsabilidad del fabricante de productos
defectuosos por los dafios causados al ptblico en general; b) expansién de la
legitimacién pasiva del fabricante hacia todos los miembros en la cadena de
produccién, incluido el importador; c) abandono de la culpa como fundamen-
to; d) aplicacién de criterios de responsabilidad objetiva, con exoneraciones
limitadas; e) la ineficacia de las cldusulas de exoneracién o limitacién de res-
ponsabilidad.

Finalmente, en el afio 2007 el Consejo y el Parlamento Europeo aprobaron
un reglamento” referente a la ley aplicable a las obligaciones extra contrac-
tuales, el cual regula la responsabilidad extracontractual en materia civil y
mercantil, tocando sustancialmente la responsabilidad de productores frente
a consumidores y la adopcién de la directiva 85/374. Sin duda, estas normas
tienen injerencia directa en lo que atafie a la proteccién de consumidores y
usuarios, cuando quiera que establecié reglas para la aplicacién de las leyes
nacionales.

Si bien es cierto que los propésitos buscados por las normas comunitarias
anteriormente enunciadas tienen el loable fin de propender por unos mejores
y mayores estadndares de proteccién de las personas miembros de la Unién,
tanto en sus vidas como en sus bienes, también lo es que las posibilidades de
autorregulacién establecidos en la directiva 85/374 para cada uno de los pafses
que hacen parte, han generado multiplicidad de soluciones e interpretaciones
de la responsabilidad derivada de productos. En este sentido la doctrina ha
sostenido que

la diferencia no es marginal porque todavia es notoria la diversidad de la disciplina
del resarcimiento del dafio por productos en los diferentes ordenamientos de los
pafses miembros: una relacién de la comisién, atin sin actualizar (ni siquiera después
de la entrada de los 10 nuevos paises miembros), habia puesto al descubierto como
estas diferencias todavia se refieren a elementos esenciales de la responsabilidad
por producto defectuoso como el nexo causa, la prueba del defecto del producto,
el riesgo de desarrollo (que incluso esta e el drea del resarcimiento en Finlandia,
Luxemburgo, Espafia, Francia y Alemania), el término de prescripcién (...).”

Dos estudios'® demostraron que la implementacién de la directiva 85/374 no
ha sido facil ni pacifica, cuando quiera que, por un lado, existen diferencias
entre los modelos nacionales, asi, “muchas cortes razonan atin en términos de

98 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 864/2007/CEE, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales. “Roma 11"

99 ALPA. (2008), Op. cit. p. 10.

100 Ibid., p. 11. Estos fueron elaborados por la oficina de abogados Lovells y la fundacién
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culpa del productor (eventualmente presunta), mientras que otras consideran
probado el defecto del producto incluso cuando las cusas del dafio no son
claras"'! y por el otro, en cuanto al riesgo de desarrollo se encontré que algu-
nos pafses la aceptaron como causal de exclusién de responsabilidad, que otros
la adoptaron parcialmente teniendo en cuenta que excluyeron explicitamente
los medicamentos y otros, por su parte, no la adoptaron en sus legislaciones

internas como medio de salvar la responsabilidad del productor.
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