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INTRODUCCION

El lanzamiento de nuevos productos en el mercado la mayoria de las
veces es bienvenido, incluso muchas veces deseado por la sociedad,
especialmente cuando su utilizaciéon no estd asociada a riesgos para la salud o
para la seguridad de los consumidores. Sin embargo, con la masificacién de la
produccién y la presiéon cada vez mayor de la necesidad de que los productos

sean novedosos, generan riesgos que repercutiran en los consumidores.

Para entender la problemdtica de los accidentes de consumo en la
sociedad contemporanea, se debe valorar, ante todo, los cambios habidos en la
sociedad durante las ultimas décadas. El incremento de las relaciones de
consumo, la globalizacion y el desarrollo tecnolégico son solamente algunos de
los elementos que han contribuido a la transformacion de la sociedad y del modo
como el hombre interacciona con los retos de la modernidad. Aunque los
peligros y amenazas hayan acompafado siempre al hombre a lo largo de su
trayectoria, el desarrollo técnico y cientifico se ha proyectado en un doble
aspecto: ha ampliado las posibilidades de confort y comodidad, pero ha traido
consigo numerosos peligros hasta entonces desconocidos. Los “riesgos” pasan a
integrar el concepto de modernidad, y con éstos las nuevas amenazas pasan a ser

multiples, imprevisibles e invisibles.

A lo largo de este proceso, el sistema tradicional de responsabilidad civil
viene declarandose inhabil para hacer frente a los nuevos retos de la sociedad
moderna. Se buscan, por lo tanto, nuevas respuestas para los nuevos problemas.
Respecto al Derecho del consumidor, la evolucién de la responsabilidad civil fue
hacia la responsabilidad objetiva y la flexibilizaciéon del nexo causal en algunas
materias. Sin embargo, a pesar de ello, la jurisprudencia y la doctrina todavia se
encuentran con problemas carentes de soluciones efectivas. Entre ellos,
destacan la problematica de los dafios ocasionados por los productos

defectuosos ocasionados por el riesgo del desarrollo.



El riesgo del desarrollo sigue siendo seguramente uno de los temas mas
discutidos en materia de responsabilidad civil del productor en las udltimas
décadas. La doctrina define el riesgo del desarrollo como aquellos riesgos
desconocidos por la ciencia en el momento de la introduccion del producto en el
mercado y que solamente se descubren con posterioridad debido a los avances

cientificos.

El descubrimiento del defecto, en muchos casos, termina por provocar
serios dafios a los consumidores, incluso muertes y lesiones corporales, aunque
se haya utilizado el producto adecuadamente. Ademas de los dafios causados a
los consumidores, este hecho genera la duda de saber quién debe

responsabilizarse: el productor, el consumidor o el Estado.

Se trata, por lo tanto, de un conflicto de intereses que debe ser
satisfactoriamente resuelto por el Derecho. Con todo, este problema no se
resuelve con soluciones comunes. La discusién doctrinal y jurisprudencial sobre

esta materia pone de relieve la dificultad de encontrar una solucién adecuada.

Este tema ha sido discutido tanto en el Derecho europeo como en el
Derecho brasilefio, y aun no existe una solucién satisfactoria al respecto. El
Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil (CDC), no regula este tema, lo que
genera incertidumbre sobre el correcto tratamiento juridico que debe ser
otorgado a la materia. La doctrina brasilefia, consciente de la imposibilidad de
excluir, o “mapear” los riesgos de la modernidad, intenta buscar alternativas

para convivir con tales riesgos.

El presente trabajo pretende realizar un estudio comparativo entre el
tratamiento juridico otorgado a los riesgos del desarrollo en el Derecho espafiol
y en el Derecho brasilefio, para, al final, proponer soluciones alternativas que
adjudiquen una mayor proteccion a la vida y a la salud del consumidor, como
presupuestos absolutos del principio constitucional de la dignidad de la persona

humana.

En este sentido, se plantean los siguientes temas: (i) La sociedad de

consumo y la construccion de un Derecho del consumidor; (ii) Las



transformaciones en el sistema de responsabilidad civil por los dafios
ocasionados al consumidor; (iii) El problema del riesgo del desarrollo; (iv) La
apreciacion practica de los riesgos del desarrollo y (v) Alternativas para se

“convivir” con los riesgos.

RESUMEN

En los siglos XVIII y XIX el surgimiento de la maquina a vapor multiplicé
la fuerza de los animales y del hombre, cambiando profundamente el sistema
productivo y la forma de vida de las poblaciones que hasta entonces vivian en
“continuidad con la naturaleza”.! A partir de la Revolucién Industrial “[...] la
industria moderna, modelada por la alianza de la ciencia con la tecnologia,
transforma el mundo de la naturaleza de modo inimaginable a las generaciones
anteriores”, el volumen de produccion aumenta extraordinariamente, la
produccion de bienes deja de ser artesanal y pasa a ser industrial separando

definitivamente las actividades de produccion y consumo.2

“El industrialismo se convierte en el eje principal de la interaccion de los
seres humanos con la naturaleza [...]".3 Otros factores como la mano de obra
barata y abundante, y la sustitucion del mercantilismo por el liberalismo
econémico impulsaron fuertemente el crecimiento de los centros urbanos y del
consumo. Los antiguos métodos artesanales en que el productor tenfa pleno
conocimiento de las técnicas de producciéon, quedaban superados. Desde
entonces el mundo pasa a observar la creacion de una nueva forma de
organizacion social, una sociedad de consumo en masa donde los consumidores

se adaptan a los productos y no al contrario.

Ademas del desarrollo tecnolégico, otro factor determinante para el

desarrollo del comercio en el mismo periodo, fue el crecimiento de la economia

1 GIDDENS, A., As Conseqtiéncias da Modernidade, Sao Paulo: UNESP, 1991, p.66.
2 GIDDENS, A., “As Conseqiiéncias da...” loc. cit
3 GIDDENS, A., “As Conseqiiéncias da...” loc. cit



mundial. Bienes y servicios antes restringidos a minorias pasaron a ser

producidos para un mercado de masa.

Como resultado de estas transformaciones, surge un nuevo tipo de
organizaciéon social que pas6é a conocerse como Sociedad de Consumo. Los
métodos de produccion se basan en la produccién en serie y la mayoria de los

productos y servicios puestos en el mercado son estandarizados.

Los beneficios ocasionados por los bienes de consumo a la vida del
hombre moderno son evidentes. Mas gente se alimenta y vive mejor. El nivel de
vida aumenta, posibilitando que miles de personas disfruten en sus casas de
agua potable, calefaccion y electricidad. También gracias al consumo, se disfruta
de mas tiempo para el ocio, para la practica de deportes, vacaciones y otras
actividades inimaginables en el inicio del siglo pasado. No obstante, se percibe
que la modernidad es un fendmeno que tiene dos caras: a la vez que crea
oportunidades para los seres humanos, crea también serios perjuicios* -como
ejemplo, puede mencionarse el aumento de los riesgos asociados a utilizacion de

nuevos productos-.

La ciencia y la tecnologia asociadas a la capacidad productiva de la
industria, son responsables de la fabricacién de productos cada vez mas
complejos y sofisticados cuya imprevisibilidad del dafio pasa a ser parte de esta
realidad. “Es asi porque en la produccion en serie un tinico defecto de concepcién
o de fabricaciéon puede generar riesgos y dafios efectivos para un ndmero
indeterminado de consumidores. Son los riesgos del consumo, riesgo en serie,

riesgos colectivos”.>

Los consumidores pasan a ser rehenes de las informaciones
suministradas por los productores y la larga cadena existente entre productor y
consumidor, compuesta por diversos intermediarios, acabando por “diluir” la
responsabilidad civil por la reparacién de dafios, dejando, muchas veces a los

consumidores en situacion de total abandono.

4+ GIDDENS, A., “As Conseqiiéncias da...” op. cit, p.11
5 CAVALIERI FILHO, S. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.482



El deber de informacion y seguridad en una sociedad de consumo en
masa, como los riesgos asociados a los productos comercializados, abren un
espacio para una discusion mas profunda y actual en torno a los accidentes de
consumo en las sociedades de riesgo y, mas especificamente, sobre los “riesgos
del desarrollo”. Por lo tanto, es preciso determinar el nuevo perfil de los riesgos a
que estan sometidos los consumidores en las llamadas “sociedad de riesgo” o

“sociedad reflexiva”.6

La sociedad de consumo y la construccion del derecho del
consumidor

La amenaza e inseguridad son elementos que acompafian al hombre desde
los tiempos mas remotos. No obstante, la evolucién de la sociedad ha
demostrado que los peligros inherentes a su desarrollo han aumentado en

complejidad a lo largo de los afios.

Actualmente las amenazas son percibidas con mas facilidad gracias a los
avances tecnologicos y con ello se entremezcla lo méas favorable del desarrollo y
lo mas perjudicial del mismo. Los beneficios conseguidos por los avances en las
investigaciones en la genética humana, en la medicina reproductiva, en la
nanotecnologia aclaran la ambigiiedad asociada a los riesgos de la nueva

tecnologia.

Los riesgos actuales identifican una nueva fase del desarrollo de la
sociedad en que las amenazas pasan a ser comprendidas como resultado de la
actividad humana abandonando la lectura de que estaban asociadas a los

destinos colectivos.”

Como consecuencia de ello, la solucion de los conflictos no esti

condicionada a religion, a la naturaleza o a la tradicién. Actualmente se convive

6 BECK, U., La Sociedad Del Rigsgo Mundial. Barcelona: Paidos, 2007, p. 25.
7MORATO LEITE, ]J. R.;; ARAUJO AYALA, P. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. 2.ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria, 2004, p.13



con un nuevo perfil de riesgo8, especifico de las sociedades modernas y cuya
esencia no estd vinculada a contextos espaciales o temporales particulares ni

tampoco representa el resultado exclusivo de eventos involuntarios y naturales.?

Pero la fragilidad de la prevision de los riesgos empieza a evidenciarse a
medida que los accidentes pasan a ganar dimensiones de macro peligros o mega
peligros.19 Un breve andlisis de los accidentes habidos en el medio ambiente
llevan a esta constatacion. Se menciona como ejemplos el accidente nuclear de
Chernobil y mas recientemente, la explosion del reactor nuclear de Fukushima.
Accidentes nucleares como estos ademas de provocar perjuicios materiales y
muertes de miles de personas, provocan también desorden en el plano
ideolégico y emocional, en la medida que rompen la conviccion de la ciencia y la
tecnologia. De este modo se pone en evidencia no solo la vulnerabilidad de los
seres humanos sino también la imprevisibilidad de los riesgos a que estan

sometidos.

Partiéndose de un andlisis de este problema bajo la éptica de los
accidentes de consumo, se percibe la existencia de accidentes igualmente
invisibles e imprevisibles, cuyas consecuencias solo serdn descubiertas tras la
puesta de los productos en el mercado. Actualmente un mismo producto puede
causar dafios a centenas, quizds a miles de personas geograficamente distantes

en un solo tiempo.

En Brasil, un caso relativamente reciente conmociond la opinién publica
y llamo la atencién por la gravedad de los problemas que pueden generar los
accidentes de consumo. Decenas de miles de mujeres tuvieron un embarazo no
deseado, al descubrir que el anticonceptivo Microvlar por ellas ingerido no
contenia el principio activo necesario para evitar el embarazo. El anticonceptivo
estaba “hecho de harina”, es decir, no contenia un componente hormonal que

pudiera evitar el embarazo.1!

8 GIDDENS, A. “As Conseqiiéncias da...” op. cit., p.126

9 MORATO LEITE, J. R;; ARAU]O AYALA, P. “Direito Ambiental...”, op. cit., p.13

10 Cf. BECK, U., 2001 apud MORATO LEITE, ]J. R; ARAU]O AYALA, P. “Direito Ambiental...” op. cit.

11 Cf. CARDOSO, R.; PASTORE, K. “Os filhos da farinha.” Revista Veja online, Sdo Paulo, 1 jul.1998.
Disponible em : < http://veja.abril.com.br/010798/p 116.html>. Acceso el 23 abr. 2011.
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Aunque el caso mencionado es solamente un ejemplo de la multiple
variedad de accidentes que pueden suceder en una sociedad de consumo y de
producciéon en masa, es evidente que cualquier intento de enumerar estos
riesgos seria en vano. S6lo representaria una pequefia muestra de los peligros a

los que estan sometidos los consumidores.

Superada definitivamente la asociacién riesgo-fatalidad y la creencia de
que el avance de la ciencia podria solucionar todos los problemas del hombre, se
buscan alternativas viables para la soluciéon de conflictos en una sociedad de
riesgo global. Como se ve, la complejidad del asunto ultrapasa las dimensiones
socioeconOmicas y busca en el Derecho soluciones adecuadas. No obstante, el
Derecho, como fenédmeno social que es, resuelve lentamente estas cuestiones.
Respecto al tema que nos interesa, varias fueron las transformaciones juridicas
sufridas hasta que se llegara al modelo actual de responsabilidad civil del
productor. En este contexto, el reconocimiento de la vulnerabilidad del
consumidor y la creacién de un derecho auténomo de defensa de los intereses de
los consumidores fueron pasos imprescindibles para la transformaciéon de la

sociedad civil en las relaciones de consumo.

Las Transformaciones en la responsabilidad civil del productor

Sin duda, la consagracion de la responsabilidad objetiva en los dafios
ocasionados por productos defectuosos es la comprobacién de la evolucion del
Derecho. Aunque, no se puede olvidar que hasta llegar a la responsabilidad
objetiva, muchas fueron las alteraciones a que se sometié la responsabilidad

civil.

En un primer momento fueron las soluciones innovadoras de la
jurisprudencia que, rompiendo con el sistema tradicional, presentaron nuevas
soluciones para los nuevos problemas. Mas tarde fue la doctrina quien
sistematizo estas nuevas reglas para, finalmente, llegarse a una adaptacion

legislativa y la efectiva transformacién de sistema tradicional de la

11



responsabilidad centrada en la culpa para convertirse en responsabilidad civil

objetiva.

De este modo, se observd la ampliaciéon del concepto de culpa, para
posteriormente adoptarse el concepto de culpa presunta, tras culpa contractual,
culpa an6nima y finalmente el riesgo integral donde definitivamente la idea de

culpa fue eliminada y el nexo causal diluido.12

Dentro de este contexto, se discute también los dafios ocasionados por
productos defectuosos que, aunque en la época en que fueron puestos en el
mercado no presentaran ningun defecto, o por lo menos ningin defecto
cientificamente identificable por el mas avanzado estado de la ciencia y de la
técnica, provocaron dafos futuros a sus usuarios. Son los llamados riesgos del
desarrollo, asunto polémico y representativo de los riesgos existentes en una

sociedad industrial.

El problema del riesgo del desarrollo

El riesgo del desarrollo viene siendo seguramente uno de los temas mas
discutidos en materia de responsabilidad civil del fabricante en las ultimas
décadas. El lanzamiento de nuevos productos en el mercado, la mayoria de las
veces, es bienvenido; muchas veces incluso deseado por la sociedad,
principalmente cuando estos productos no traen consigo riesgos para la salud o

para la seguridad de los consumidores.

Varios son los casos en que, en el pasado, los productos defectuosos
causaron dafios a miles de personas. CALVAO DA SILVA ofrece una extensiva
relacion de dafios causados por los productos defectuosos que, segin el autor,
“en virtud de la dimensién y del cardcter catastréfico del daiio, se convirtieron

tristemente célebres”3,

12 CAVALIERI FILHO, S. “Programa de Responsabilidade...” op. cit., p. 480
13 CALVAO SILVA, J., Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Almedina. 1999, pags 123-123
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El ejemplo mas emblematico es el del sedante Talidomida-Contergan,
suministrado a mujeres embarazadas entre los afios de 1958 y 1962 que vino a
provocar deformidades fisicas en miles de nasciturus en todo el mundo. Con este
caso hubo un cambio juridico al desplazar, por primera vez, el centro de atencion
en la culpal4. Bien es verdad que, al lado de este ejemplo, infinita es la relacion de
casos similares. Son las industrias farmacéuticas y alimenticias las lideres en los

casos involucrados en dafios por productos defectuosos.

Es importante acordarse también de los célebres casos ocurridos en
Estados Unidos, como el de MER-29, medicamento anti-colesterol que, tras dos
afios de ser puesto en circulacidn, provocoé graves efectos secundarios en mas de
5000 personas. O el caso de la vacuna Salk, contra poliomielitis, generadora de

enfermedades en a nifios de Californial>.

En Francia, en 1972, el talco Morhange dejé mas de doscientos nifios
gravemente intoxicados-algunos fallecieron-, tras la utilizaciéon del producto. El
talco, por error de fabricaciéon, presentaba componentes téxicos en niveles por

encima de lo permitidol®.

En México y Colombia algunos consumidores enfermaron gravemente
tras la ingestion de un pan cuya harina habia sido mezclada con un insecticida. Se
recuerdan todavia el caso del metanol en los vinos italianos y del aceite de colza

espafiol que causé neumonia atipica en miles de usuarios!?.

Como casos mas recientes destacan los de los pacientes hemofilicos
infectados por el virus de la SIDA por las transfusiones de sangre realizadas en
hospitales bajo la alegacion de que “en la época de la contaminacién (febrero de
1984), no existia método fiable para detectar el HIV, ademas de la incertidumbre

sobre los mecanismos de transmision de la enfermedad.”18

14 CALVAO SILVA, ], “Responsabilidade Civil..” loc. cit

15 CALVAO SILVA, J., “Responsabilidade Civil..” loc. cit

16 CALVAO SILVA, J., “Responsabilidade Civil..” loc. cit

17 CALVAO SILVA, J., “Responsabilidade Civil.” loc. cit

18 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,p. 343.
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Son recientes también los casos de la “vaca loca” en Inglaterra,1® donde
hubo unos ciento ochenta mil afectados registrados; el caso de la silicona en
Estado Unidos, causante de cancer en miles de usuarias; el de los neumaticos con

defectos de Firestone20 provocando una serie de accidentes fatales.2!

Desgraciadamente, los ejemplos expuestos no son unicos, al contrario,
representan solamente una pequefia muestra de los peligros a que los
consumidores (que somos todos nosotros) estan sometidos en la actual sociedad
de consumo. Y quedan todavia aquellos casos en que aunque no sea posible
afirmar la relacion de causalidad entre defecto y el dafio en su momento, el
avance de la ciencia acaba por confirmar esa hipétesis. Es lo que se viene

observando en relacion al uso de los teléfonos moviles y el diagndstico de cancer.

El posterior descubrimiento del defecto, ademas de los dafios causados a
los consumidores, implica el dilema juridico de saber quién debe ser el
responsable. ;Debe la responsabilidad recaer sobre el fabricante, el cual ademas
de haber fabricado el producto con el cuidado y la atenciéon del momento, estaba
limitado al saber de su época? En la hipétesis de optarse por una exclusiéon de la
responsabilidad del productor: ;debe el consumidor (y eventuales terceros
perjudicados) asumir el gravamen de hacer frente a los perjuicios causados por
el consumo de productos considerados inofensivos?; ;cudl la parcela de
responsabilidad del Estado, responsable por promocionar el desarrollo

tecnoldgico del bienestar social?

Los casos ahora apuntados ilustran la problematica de los dafios
ocasionados por productos defectuosos en la sociedad de riesgo teniendo como
principales caracteristicas la imprevisibilidad, el desconocimiento del defecto y
sus consecuencias en el momento en que es puesto en circulacion el producto,

ademas de la capacidad de ultrapasar fronteras geograficas en un corto espacio

19 Cf. CRUZ, Ana Santa. Adeus a carne: Unido Européia adota medidas duras para conter a doenca
da vaca louca e o panico entre os consumidores. Revista Veja online, Sdo Paulo, 13 dez. 2000.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/131200/p 060.html>. Acesso em: 13 abr. 2011.

20 Cf. $1 BILLION lawsuit to hit Bridgestone/Firestone. CNN Justice online, Atlanta, 16 jun. 2001.
Disponivel em: <http://articles.cnn.com/2001-06-
16/justice/lawsuit.bridgestone.firestone 1 brain-damage-atx-tires-accident? s =PM:LAW>.

Acesso em: 14 abr. 2011.
21 Cf. CALVAO SILVA, J., “Responsabilidade Civil.” op. cit.
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de tiempo, la vulnerabilidad del hombre e incertidumbre respecto a su control.
En algunos casos se observa ain la demora en la manifestacion de los efectos

comprometiéndose las relaciones de causalidad e imputacion.

A pesar de la critica realizada por algunos autores, la expresion “riesgos
del desarrollo” es ampliamente aceptada y utilizada tanto en el Derecho europeo
como en el Derecho brasilefio. También se le conoce como development risk,

risques de dévelopment, entwickungsgefahren, riesgos de desarrollo.??

Actualmente el concepto de riesgo del desarrollo esta admitido con
caracter general, sin ocasionar importantes divergencias en cuanto a su
definicion. Tanto en el Derecho brasilefio como en el Derecho europeo tiene el
mismo sentido. De este modo, cuando la doctrina habla de riesgo de desarrollo
esta refiriéndose a aquellos dafios causados por productos cuyo caracter
defectuoso no se podia reconocer debido al estado de conocimientos cientificos y

técnicos existentes en el momento de la comercializacion.

Entre la doctrina brasilefia que ha tratado el asunto, JUNQUEIRA
CARLIXTO resume con propiedad este concepto. Para el autor, los riesgos de
desarrollo pueden ser definidos como “aquellos riesgos no cognoscibles por el mds
avanzado estado de la ciencia y de la técnica en el momento de la introduccion del
producto en el mercado de consumo y que solo viene a descubrirse tras un periodo

de uso del producto, en consecuencia del avance de los estudios cientificos.”?3

El perfeccionamiento de los productos existentes, es ansiado por todos los
consumidores. Para los consumidores, novedades, variedad, incremento en la
cualidad y seguridad son siempre bienvenidos. Por otro lado, también es
interesante para los productores que sus productos presenten innovaciones, sea
para vencer la competencia en un mercado de consumo, sea para evitar
problemas asociados a la responsabilidad por los productos defectuosos. No se

puede, por lo tanto confundir riesgos del desarrollo con la legitima expectativa

22 MARINS,]. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no cédigo
de protegdo e defesa do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 150

23 JUNQUEIRA CALIXTO, M., A responsabilidade civil do fornecedor pelos riscos do desenvolvimento.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004
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del consumidor respecto a la calidad y a la seguridad del producto en la época en

que se puso en circulacion.

Tanto en la Norma Comunitaria como el Cédigo de Defensa del
Consumidor no se consideran defectuosos los productos o servicio por la
existencia de otros de mejor cualidad. Si fuera asi, estariamos ante un total
desestimulo del desarrollo cientifico, y no seria la solucién para la problematica

de los riesgos de desarrollo.

Una vez debidamente delimitado el tema en estudio, es preciso ahora
observar el tratamiento otorgado a los riesgos del desarrollo en el Derecho
europeo y en el Derecho brasileio para después manifestar las soluciones

viables para “convivir” con estos riesgos.

Entre las causas de exclusion de responsabilidad del productor, el riesgo
del desarrollo fue un tema de intenso debate durante la elaboracién de la
Directiva. Los temas mas debatidos fueron la posibilidad de desaceleracién del
desarrollo cientifico y tecnol6gico, comprometer la competitividad en el mercado
europeo y la dificultad de asegurar un riesgo aun no conocido. Todavia hoy
existen discusiones alrededor del tema. La doctrina, incluso la brasilefia, se
divide respecto al tema de la aceptacion o no de la responsabilidad del productor

en los casos de riesgo del desarrollo.

Aunque la Directiva haya adoptado la responsabilidad objetiva, ésta no se
extendio a los riesgos del desarrollo a los cuales se opté por una “solucion de
compromiso” o solucién intermediaria, prestada del Derecho Aleman en que el
productor no es responsable por los riesgos que se derivan del desarrollo

tecnoldgico, si se consigue comprobar tal circunstancia.

La exclusién de la responsabilidad del productor por los riesgos del
desarrollo estd contenida en la letra “e” del articulo 72 de la Directiva
85/374/CEE y establece que “el productor no serd responsable si prueba que el
estado de los conocimientos cientificos y técnicos en el momento de la colocacion

del producto en circulacion no le permitia detectar la existencia del defecto”.
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En todo caso se trata de una exclusion opcional para los paises miembros.
La mayoria de los paises europeos opté por la exclusion de la responsabilidad en
la hipotesis de riesgo del desarrollo, como fue el caso de Inglaterra, Grecia, Italia,
Dinamarca, Holanda, Suecia, entre otros. Solamente Finlandia y Luxemburgo
eligieron optaron por la responsabilidad objetiva del productor en estos
supuestos. Otros paises, no obstante, prefirieron adoptar una solucion
intermediaria: aunque ampararen la exclusiéon de responsabilidad como regla
general, imponen al productor el gravamen de responder ante algunas

situaciones especificas.

Entre estos ultimos, estan Alemania, Espafia y Francia. En Alemania la
responsabilidad en caso de riesgo de desarrollo s6lo existe con relacion a los
productos farmacéuticos. En Espafia, esta responsabilidad existe en caso de
medicamentos y productos agricolas defectuosos. En Francia, en los supuestos
de productos defectuosos que generen dafios al cuerpo humano o cuando el
productor no haya tomado las medidas oportunas para prevenir las
consecuencias nocivas de un producto que haya manifestado un defecto tras diez

afios de su entrada en circulacion.

El Codigo Brasilefio de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley 8.078
de 11 de septiembre de 1990, guardé el mas absoluto silencio respecto al riesgo
de desarrollo. KOPPE PEREIRA es tajante al afirmar que con relaciéon a esta
cuestion el CDC “no ha sido claro lo suficiente para tranquilizar tanto el medio
juridico como el social. No ha conseguido, por lo tanto, establecer la certidumbre

del derecho que de él, dentro de la dogmdtica juridica, se podia esperar.”?#

La ausencia de una ley especifica ha generado debates doctrinales y
jurisprudenciales sobre la posibilidad de adopcion de la exclusion de
responsabilidad del productor en los casos de riesgo desarrollo en el Derecho
brasilefio. Sin embargo, los modelos de responsabilidad objetiva adoptado por el

CDC deben configurarse como guia en la busqueda de soluciones en los casos de

24 KOPPE PEREIRA, A. O., “A teoria do risco do desenvolvimento”. Estudos Juridicos. 38(3): 11-20
setembro-dezembro, 2005, p. 12

17



riesgo del desarrollo en Brasil, cuyo punto de partida es el articulo 12 del CDC

donde estan previstas las exclusiones de responsabilidad del productor.

Es preciso mencionar que dicho articulo es una traduccion casi fiel de los
articulos 62 y 72 de la Directiva 85/374/CEE la cual sirvié de inspiracion para la
elaboracién en el Cédigo de Defensa del Consumidor. La Directiva, no obstante,
fue un poco mas alla al incluir la exclusion de la responsabilidad basada en la
incognoscibilidad del defecto del producto puesto en circulacion como
voluntario de los paises miembros, dejando la puerta abierta. Esta posibilidad,

sin embargo, no se dio en el Derecho brasilefio.

Ante la ausencia de normas reguladoras, se hace necesario saber quién, de
acuerdo con el Derecho brasilefio, debe hacerse frente de los dafios de aquellos
productos cuyos defectos no son posibles de identificar en el momento en que

son puestos en circulacion.

La busqueda de soluciones pasa necesariamente por la hermenéutica
juridica. No se puede olvidar, como punto de partida, que la defensa del
consumidor es principio fundamental de orden econémico?3, en la constitucién?e,
con la cual se encuentra indisolublemente asociada. De este modo, la Ley n?
8.078/90 es un subsistema en el ordenamiento juridico que debe prevalecer
sobre los demas. Se trata, pues, de una norma esencial, modelo hasta entonces
inexistente en el Sistema Juridico Nacional, aplicada de forma supletoria y con la
finalidad de complementar a las demas leyes. Las normas previstas en el CDC se
aplican a toda y cualquier relacion juridica que pueda calificarse de consumo,
alejando las normas que con ella choquen convirtiéndolas en ineficaces y, por lo

tanto, nulas de pleno derecho.

De acuerdo con las palabras de RIZZATTO NUNES “lo que la Ley consumo

hace es volver explicitos, para las relaciones de consumo, los comandos

25 Cf. art. 179 CF/88
26 Cf. art. 48 del ADCT/CF
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constitucionales” donde destacan los Principios Fundamentales de la Republica y

los derechos y garantias fundamentales?’.

Al frente de todos los principios constitucionales que orientan los
derechos fundamentales, esta el Principio de la Dignidad de la Persona Humana,
nucleo de donde se difunden innumeras normas-principio y se configura como
verdadero limite a las normas de jerarquia inferior. Estan igualmente previstos
en el CDC?8 el respeto a la dignidad, a la salud, a la seguridad, a la proteccion de
los intereses econdmicos y la mejoria de cualidad de vida. Cabe destacar que el
reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor prevista en el inciso I del
articulo 42 de la misma ley deriva directamente del principio de la igualdad

también expreso en el texto constitucional.

Respecto a la apreciacion de los riesgos del desarrollo, atencion especial
debe otorgarse a los principios ahora mencionados, sobre todo aquellos relativos
a la dignidad, a la salud y a la seguridad de la persona humana, o la
vulnerabilidad del consumidor. No se puede olvidar el hecho de que el Codigo
Brasileno de Defensa del Consumidor es una respuesta (o una adecuacién) al
nuevo modelo de produccién y consumo en masa, donde los consumidores se

vuelven rehenes de un modelo de contratacién también en masa.

De este modo, para interpretar adecuadamente el CDC, es necesario tener
en cuenta que las relaciones juridicas establecidas se vinculan al sistema de
producciéon masificado, lo que hace que se deba privilegiarse al colectivo y al
interés difuso. Las relaciones juridicas son fijadas de antemano vy
unilateralmente por una de las partes - el productor - vinculando, de una sola

vez, a miles de consumidores.2°

27 RIZZATTO NUNES. L., Curso de Direito do Consumidor, 52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010,
28 Cf. art. 4 do CDC
29 Cf. RIZZATTO NUNES. L., “Curso de Direito do...” op. cit.
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Alternativas para “convivir” con los riesgos

No hay como abdicar de los beneficios de la modernidad, pero ni por eso
se debe olvidar que a la medida que se proliferan nuevos productos, también se
diseminan nuevos riesgos. De la misma forma, se sabe que es imposible excluir o
incluso “mapear” los riesgos de una sociedad de consumo. Queda entonces una
alternativa: convivir con ellas. Una vez mas, el derecho es llamado para regular
las reglas de esta convivencia de modo a proteger el consumidor y garantizar su

incolumidad fisica y psiquica.

Es dificil tarea sefialar una solucién segura y conclusiva respecto a los
riesgos del desarrollo, y es justo por eso que las alternativas encontradas por la
doctrina no son pacificas y, en algunos casos, poco concluyentes. Es en el intento
de contribuir para la busqueda de soluciones efectivas para el problema de los
riesgos del desarrollo que pasa ahora a presentar dos alternativas sugeridas por

la doctrina, una en el Derecho Espafiol y otra en el Derecho Brasilefio.

PIETRO MOLINERO sugiere que la solucion para los riesgos del desarrollo
debe pasar por la apreciacion de la responsabilidad civil en tres planos. El
primero de ellos seria la aplicacién de la regla general de la responsabilidad por
culpa que, segun el autor, aun cumple una funcién moral e informativa
indispensable. Sigue afirmando que solamente en aquellos casos donde la
aplicacion de la responsabilidad subjetiva no es suficiente, como en los casos de
los dafios causados por productos defectuosos, pasa para un segundo plano cuya
apreciacion seria de acuerdo con los preceptos de la responsabilidad objetiva.
Defiende, sin embargo, que incluso la responsabilidad objetiva no puede tomarse

de manera absoluta.30

Para Molinero, incluso la utilizacién de la responsabilidad objetiva merece
ponderaciones. Segin el autor la responsabilizacién irrestricta del productor
debe utilizarse solamente en aquellos casos en que presente soluciones justas y

eficientes. Se observa que aunque el autor haya aceptado la utilizacién de la

30 Cf. PIETRO MOLINERO, R. ], “El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la
responsabilidad por produtos”, Madrid: Dykinson, 2005
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responsabilidad objetiva del productor, no llega a apuntar cuales serian estos
casos, pondera solamente que se debe llevar en consideracion el objetivo de

socializacién y reduccién de dafios.

Cree Molinero que la aplicacién de la responsabilidad objetiva en los
casos de riesgo del desarrollo lleva a resultados ineficientes e injustos por
admitir que el fabricante es incapaz de prever el imprevisible. De este modo,
llegdndose al limite de las posibilidades ofrecidas por la responsabilidad civil, se
debe partir para un tercer plano, de esta vez en otra area del Derecho, cual sea: la

seguridad social.

Se trata, por lo tanto, de una excepcion a la utilizacion de la
responsabilidad objetiva, una especie de “contrapeso” que debe compensar la
aplicacion de la responsabilidad objetiva. Por cierto, que para el derecho
Brasilefio esta alternativa aparece relativamente excéntrica por representar un
retroceso en la conquista que fue la superacién de la responsabilidad por culpa

en las relaciones de consumo.

Pese a que Molinero es enfatico al afirmar que la responsabilidad objetiva
ha surgido para compensar las injustas consecuencias de la responsabilidad
subjetiva, cuando ésta no ofrecia una respuesta eficaz a la problematica de la
responsabilidad en el campo consumerista. De igual modo, debe haber un
mecanismo de contrapeso cuando la aplicacion de la responsabilidad objetiva en
los casos del riesgo de desarrollo para compensar las injustas consecuencias de

una aplicacidn irrestricta de la responsabilidad objetiva.

Concluye Molinero afirmando que es el estado el que debe responder en
los casos de los riesgos del desarrollo por entender que esta expectativa es
condecente con la funcion estatal de promocionar el bienestar social. Segun le
parece, es el minimo que se puede esperar del Estado, una vez que responde por
las obligaciones bdasicas que componen el origen y la esencia basica de la
seguridad social. Es decir, debe el Estado responder por las contingencias que
afectan la vida y la salud de los habitantes de un Estado sobre la base de una idea

de solidaridad.
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La viabilidad de esta alternativa se consubstancia mediante la creacién de
un fondo compensador para las posibles indemnizaciones por riesgos del
desarrollo. En ultima instancia, este fondo representaria la socializacién de
dafios advenidos del progreso cientifico una vez que todos los involucrados,
consumidores, productores y Estado, participarian. De este modo, de los
empresarios se podria exigir un porcentaje fijo sobre sus ventas y de los
consumidores, un porcentual sobre el valor de los productos adquiridos a través

de la creacion de un impuesto especifico para este fin.

Otra solucidn presentada para el caso de los riesgos del desarrollo es la
ofrecida por Marcelo Junqueira Calixto. El autor se asocia a los que defienden que
los riesgos del desarrollo deben ser soportados por el productor. De acuerdo con
el autor, hacer referencia a un “productor ideal” que acompafia el “mas avanzado
estado de la ciencia y de la técnica” nada mas es que una alternativa de rescatar

la culpa como presupuesto de responsabilidad.31

Ademas, teoriza Calixto, admitir la exclusién de la responsabilidad
significaria someter la tutela de la integridad fisica del consumidor al avance de
la ciencia. Alin mas, optar por la exclusion de la responsabilidad del productor en
los casos del riesgo del desarrollo equivaldria a negar uno de los principios
fundamentales del nuestro Derecho, justo lo que garantiza la integridad de la
persona humana, aspecto fundamental de su dignidad, en el cual se insculpe,
ciertamente, la proteccion de su vida y salud contra los dafios resultantes de la

utilizacion de productos imperfectos.3?

Otro argumento utilizado por Calixto para sostener su opinién es,
respecto a entendimientos contrarios, el hecho del riesgo del desarrollo
configurarse como un defecto del producto. Para el autor, el dafio causado por un
producto, aunque éste venga a acontecer en un momento futuro, representara la
violacién de una legitima expectativa de seguridad del consumidor. Acuérdese
que tal circunstancia es relevante para la determinacién del caracter defectuoso

del producto de acuerdo con el articulo 12, § 1¢, III del CDC. Segun Calixto, la

31 Cf. JUNQUEIRA CALIXTO, M., “A responsabilidade civil do...” op.cit.
32 Cf. JUNQUEIRA CALIXTO, M., “A responsabilidade civil do...” loc.cit.
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clasificacion del defecto entre las categorias ya existentes (defectos de
concepcion, defectos de informaciéon y defecto de fabricacion) o como una
hipétesis especifica de defecto (defecto de desarrollo) debe dejarse en segundo
plano importando solamente que los riesgos del desarrollo sean considerados

como tal.

La justificativa para la responsabilidad del productor parece estar
condicionada a ese entendimiento, visto que hiere la legitima expectativa del
consumidor una vez que “los riesgos desconocidos por la ciencia, son, con mayor
razén, desconocidos por el consumidor, pero la proteccion de su persona, de su
integridad psicofisica, debe prevalecer sobre la proteccion econémica otorgada a
los productores”. Concluye Calixto, incitando el legislador brasilefio a actuar en el
sentido de determinar con claridad cuales riesgos seran sujetados por los

productores y cuales deberan ser mantenidos por los consumidores.

Criticas a las soluciones presentadas

La solucion sefialada por Pietro Molinero ya habia sido discutida por el
Parlamento Europeo en 1979.33 Acuérdese, sin embargo, que el escenario
politico y econémico de Europa en la década de ochenta del siglo XX era otro
muy distinto de lo vivido hoy. Se sabe de la necesidad de cortes en los gastos
sociales para hacer frente al sistema de seguridad social europeo, tal como la
crisis que asola los paises de la Comunidad Europea, especialmente Grecia,
Portugal y Espafia. Gravar todavia mas el Estado con la responsabilidad ante los
riesgos del desarrollo no es uniforme conforme sefialado cuando se trat6 de los
“riesgos del desarrollo en el Derecho Comunitario”. Con todo, hasta el presente
momento, ningin pais europeo adoptdé los fondos compensatorios como

alternativa a los riesgos del desarrollo.

Buscando ahora transponer la solucion de PIETRO MOLINERO a la

realidad brasilena, se observa que esta alternativa merece algunas

33 Cf. RESOLUTION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT, 1979 apud PIETRO MOLINERO, “El riesgo
de desarrollo...” op. cit.
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ponderaciones. Al principio, no se debe eliminar la idea de socializacién de los
riesgos del desarrollo a través de una “reparacion colectiva” de dafios como
propuestos por el autor. No obstante, vale realzar que el CDC consagré la
responsabilidad objetiva, argumento que de por si hace inviable la creacién de
fondos como propuesto por el autor. Acuérdese atin que Brasil ya posee una de
las cargas tributarias mas elevadas del mundo permaneciendo al frente de paises
como Japdn, Estados Unidos, Suiza y Canada. Cambiar la carga tributaria
brasilefia, que ya llega a 34,41% de la renta del ciudadano, es asunto delicado y

merecedor de profundas discusiones.34

Asimismo, no se puede olvidar que en paises en vias de desarrollo como
Brasil, donde los problemas mas visibles como salud, educaciéon y vivienda
todavia no fueron satisfactoriamente resueltos, los riesgos del desarrollo
seguramente no configurarian entre las prioridades estatales. Se cree, por lo
tanto, que la creacién de un fondo compensatorio que aleje o mitigue la

responsabilidad del productor no condice con la realidad juridica brasilefia.3>

Se cree aun que tanto aqui como en Europa, mitigar o excluir la
participacién del productor del ambito de responsabilidad podria dar ocasién a
un comportamiento menos diligente, una vez que alejada estaria su
responsabilidad en la ocurrencia de los riesgos del desarrollo. Posicién similar es
la defendida por CASTRONOVO al afirmar que “esta especie de fondo puede ser
una forma de atenuar la responsabilidad del productor, que se libra de cualquier
otra condenaciéon una vez habiendo versado determinada cantidad para el

fondo.”36

Se concluye afirmando que la alternativa sefalada por JUNQUEIRA
CALIXTO parece mucho mas condecente con la realidad brasilefia y con la
naturaleza principio légica del Codigo de Defensa del Consumidor, cuyos valores
deben interpretarse junto a la Constitucién Federal en la cual la dignidad de la

persona humana es principio que no puede ser alejado.

34 PATU, Gustavo. Carga tributaria no Brasil € maior do que nos EUA. Folha online, Sdo Paulo, 2
set. 2010. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/mercado/792959-carga-tributaria-
no-brasil-e-maior-do-que-nos-eua-dinamarca-lidera.shtml> Acesso em: 20 abr. 2011.

35 Cf. JUNQUEIRA CALIXTO. “A responabilidade civil...”, op. cit.

36 Apud JUNQUEIRA CALIXTO, “A responsabilidade civil...” op. cit.. p.248
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Sin embargo, afirmar simplemente que el productor debe responder de
forma integral todavia es insuficiente para resolver la cuestiéon. Falta, hasta
ahora, una alternativa que sefale medios de instrumentalizar esta

responsabilidad de forma harmonica.

Se entiende que elegir una soluciéon intermediaria, como la adoptada por
algunos paises europeos, especialmente Espafia y Francia, es la que mas se
aproxima de la compatibilidad de los intereses opuestos. Acuérdese que en el
caso espanol el productor de medicamentos y productos agricolas responde
integralmente por los riesgos del desarrollo. En Francia la responsabilidad
objetiva incide sobre aquél que produce o comercializa productos derivados del
cuerpo humano. En los dos casos, tales productos representan de forma sélida la
incidencia de los riesgos del desarrollo llevandose en cuenta la extensa relacion

de casos elucidados por la doctrina.

Acuérdese todavia que los riesgos del desarrollo transcienden al campo
juridico para buscar en la sociologia y economia soluciones harmoénicas. Por lo
tanto, respecto la critica de doctrinadores como LARROUMENT?’, especificar
productos cuya exclusion de responsabilidad seria alejada, en nada compromete
el tratamiento logico-juridico dedicado a la materia. Al contrario, la definicion
legislativa de la incidencia de los riesgos del desarrollo pondria fin a las

controversias sobre la aplicacion del derecho.

Igualmente, vale considerar que el actual nivel de madurez del derecho
consumerista demanda un posicionamiento legislativo respecto al tratamiento
juridico de los riesgos del desarrollo en el derecho brasilefio. Tal
posicionamiento no debe basarse en conceptos juridicos indeterminados, sino en

una plena reglamentacion del tema, a fin de no dar margen a la inseguridad.

Se sabe que repensar el Derecho no es comun, tal como tampoco es
comun encontrar una solucién para la problematica de los riesgos del desarrollo.
Se cree, no obstante, que el ejercicio critico y reflexivo eventualmente se traduce

€n avance.

37 cf. LARROUMENT, C. “A nogio de risco de desenvolvimento: risco do século XXI”. In: HELENA
DINIZ, M.; SENISE LISBOA, R. (Coord.). O Direito Civil no Século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

25



CONCLUSIONES

Primera

El avance de la ciencia y de la tecnologia cambi6 definitivamente el modo
de percibir los riesgos. La historia de la humanidad siempre estuvo sometida a
peligros y amenazas. Sin embargo, los riesgos pasaron a identificar una nueva
fase del desarrollo de la sociedad donde, paradoxalmente, las amenazas pasaron
a ser el resultado de ese desarrollo. Superada la asociacién riesgo-fatalidad, se
observé un nuevo perfil de riesgo cuya esencia se desvincula a contextos
espaciales o temporales especificos. El abandono del proceso artesanal de
produccién posibilité el aumento de la productividad. Cada vez se fueron
produciendo bienes mas complejos y sofisticados. El ser humano pasé a

consumir mas.

Segunda

El aumento en los niveles de consumo, aunque haya facilitado la vida del
hombre moderno, expuso a la sociedad a una creciente proliferacién de riesgos
ooriginarios de fuentes diversas y cuya relacion de causalidad qued6
comprometida. En consecuencia de este nuevo modelo de produccién y
consumo, se observd el aumento considerable de accidentes de consumo, los
cuales comprometieron la salud y seguridad de los consumidores. En este
contexto, surgieron los riesgos del desarrollo cuya caracteristica principal es la
imposibilidad cientifica de detectarse los defectos existentes en el momento en
que el producto se pone en circulacion. Se constatd en el presente la
imposibilidad de eliminar los riesgos futuros. De esta forma, se busco en el

derecho soluciones para convivir con los riesgos del desarrollo.

Tercera

La adopcién de un régimen de responsabilidad objetiva en los casos
de dafios por productos defectuosos es sin duda un gran avance en la
legislacién, teniéndose en cuenta el hecho de que muchas veces resulta
practicamente imposible que el consumidor pueda comprobar la culpabilidad de

la empresa responsable por la fabricaciéon o comercializacion de un producto
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defectuoso. Tal imposibilidad ocurre por motivos muy distintos y principalmente
por el hecho de que el consumidor no tiene conocimientos y condiciones
técnicas para demostrar y asegurar que el producto adquirido es defectuoso o
impropio para el uso o consumo. Los riesgos de desarrollo es un tema
ampliamente debatido y discutido en la doctrina y la jurisprudencia europea y
brasilefia. En Espafia se entiende que el criterio de imputacién objetiva no es
incompatible con la exoneracion del fabricante, pero solamente cuando tal riesgo
sobrepase el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en el
momento de la comercializacion del producto, es decir, que no pudo ser conocido
por nadie, atendiendo al state os the art defence, de forma que es posible
armonizar los dos sistemas. En Brasil, el tema divide a la doctrina. La mejor
doctrina, sin embargo, es mas propensa a considerar que los riesgos del
desarrollo no excluyen el deber de indemnizar. El Codigo de Defensa del
Consumidor Brasilefio (CDC), no ha se manifestado sobre el tema y cabe a la

jurisprudencia interpretar la cuestion.

Cuarta

El ordenamiento juridico espafiol, en lo que se refiere a los riesgos del
desarrollo, coincide en aspectos fundamentales con el ordenamiento juridico
brasilefio. Sin embargo la interpretacién jurisprudencial pone de relieve algunas

diferencias.

Quinta

Dos alternativas fueron presentadas. La primera de ellas atribuye al
Estado (responsable por la promocién del bienestar social), la responsabilidad
por los riesgos del desarrollo por medio de la creacion de un fondo
compensatorio. La segunda opté por la responsabilizacion del productor
teniendo como presupuesto los principios constitucionales que nortean el
Codigo Brasilefio de Defensa del Consumidor entre los cuales la dignidad de la
persona humana, principio que no puede ser alejado. Entre las alternativas
sefialadas, seguramente la que elige el productor como responsable por los
dafios causados es mas condecente con la realidad juridica brasilefia. Sin

embargo, simplemente responsabilizar el productor es insuficiente para
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solucionar de forma efectiva el problema de los riesgos del desarrollo. Acuérdese

que este problema, ademas de socio-juridico, es también econdémico.

Sexta

Se entiende que una alternativa intermediaria, como la adoptada en
algunos paises europeos, especialmente Espafia y Francia es la que mas se
aproxima de la compatibilidad de estos intereses antagdnicos. En el caso espafiol
el productor de medicamentos y productos agricolas responde integralmente
por los riesgos del desarrollo. En Francia la responsabilidad objetiva del
productor incide sobre productos derivados del cuerpo humano. En los dos
casos, tales productos, cuya exclusion de responsabilidad no es permitida,
representan la gran incidencia de los riesgos del desarrollo, llevdndose en cuenta

la extensa relacion de casos presentados por la doctrina.

Séptima

En conclusion, se afirma la necesidad de un posicionamiento legislativo
claro respecto al tratamiento juridico otorgado a los riesgos del desarrollo en el
Derecho Brasilefio. Ademas, se presenta como alternativas viables la creacién de
fondos de compensacion a la socializacion de los riesgos de manera que todos los
implicados en el consumo, sean responsables y la utilizacion de medidas
alternativas como el principio de la precauciéon y el Andlisis Econémico del

Derecho.
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