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Certezas y fabulas de la responsabilidad
por productos

I. Las tipologias legales y sus rationes

En nuestro pals, el régimen legal de de-
fensa del consumidor puede ser descripto
como provechoso y enigmatico. Evidencian
lo primero las multiples herramientas de

proteccion de los distintos intereses del

consumidor, al haberse agudizado la tu-

tela tanto de su persona como de sus in-
tereses econdmicos (1); sin que esto impli-
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(1) La faz sustancial del estatuto del consumidor reco-
noce herramientas en dos sentidos: estan las que atien-
den a la prestacion principal (“interés de prestacion”), y
las que se dirigen a proteger a la persona del consumi-
dor (“interés de proteccion”). Hacen notar el distingo:
CASTRONOVO, Carlo, “La nuova responsabilita civile”,
Giuffre, Milano, 1997, 22 ed., p. 181, quien distingue, a
la vez que les reconoce autonomia, entre las obblighi di
protezione y las obblighi di prestazione; LORENZETTI, Ri-
cardo L., en LORENZETTI, Ricardo L., LIMA MARQUES,
Claudia, “Contratos de servicios a los consumidores”, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 19, quien diferencia las
“obligaciones nucleares” de los “deberes colaterales”;
PREVOT, Juan M., “Ley de defensa del consumidor. Co-
mentaday anotada”, PICASSO, Sebastian, VAZQUEZ FE-
RREYRA, Roberto A. (dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2009,
t.ll, p. 620. Se trata de una tutela satisfactiva en un caso,
y resarcitoria en el otro; aunque las referencias a la no-
cién de “interés” —y, con ello, a la de obligacién— pueden
conspirar en contra de un adecuado distingo de dichas
herramientas y sus propdsitos.

(2) Lo provechoso de este régimen también lo pone de
manifiesto el proceso de “generalizacion” de muchas de
las soluciones normativas que en algun tiempo fueron
Unicamente disciplinares. Asi, por ejemplo, en materia
de obligacion de saneamiento el Cédigo Civil y Comercial
(en adelante, Cod. Civ. y Com.) recogio soluciones propias
de la LDC (conf. art. 7, ley 24.240 y art. 1038, C6d. Civ. y
Com.); otro tanto ocurre en relacion a las reglas sentadas
por dicho cédigo para los contratos de adhesidn sujetos
a clausulas generales predispuestas (conf. arts. 37/39,
ley 24.240y arts. 984/989, Cod. Civ. y Com.). Advierten
tal “generalizacion”: HERNANDEZ, Carlos A., “El ‘con-
trato de consumo’ en el contexto de la ‘teoria general del
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que —claro— ignorar los avances relativos

a laimplementacion de sus derechos (2).

En cuanto a lo enigmatico, merece decirse
que la aplicacion de dicho estatuto manifies-
ta algunas inconsistencias producto, quiza,
de interpretaciones que no se avienen a las
razones a las que responden las distintas ca-
tegorias legales, lo cual —a su vez— puede
deberse a una deficitaria labor legislativa.

contrato’. A propdsito del Cédigo Civil y Comercial (ex-
presion de una nueva estructura tipologica)”, JA 2016-1;
PERAL, Santiago J., “La regulacidén de las clausulas abu-
sivas en el Codigo Civil y Comercial: la influencia de las
normas del Derecho del Consumidor sobre el Derecho de
los Contratos en general”, RCCyC 2015 (noviembre), 181.

(3) Aludimos a los “remedios” o “sanciones” como las
herramientas coactivas que el ordenamiento proporcio-
na a un sujeto —acreedor— para satisfacer su interés.
Preferimos dichas denominaciones a la de “acciones”,
dado que esta no alude a la sustancia —reaccion juridi-
ca—, sino a la facultad de poder pretender en sede juris-
diccional, con o sin fundamento. Identificar los concep-
tos implicaria, en cierto punto, no diferenciar entre el
derecho, la accidn y la pretensién (FALCON, Enrique M.,
“Tratado de derecho procesal civil y comercial”, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2013, t. I, p. 1060/1061; PALACIO,
Lino E., “Manual de derecho procesal civil”, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1983, 52 ed., ps. 116/120, n. 47).

(4) BETTI, Emilio, “Teoria general de las obligaciones”,
Revista de Derecho Privado, trad. por José Luis De los Mo-
zos, Madrid, 1969, t. |, ps. 23/25.

(5) Dos supuestos, recurrentes en la jurisprudencia,
corroboran la afirmacién. I. Un consumidor contrata la
adquisicion de un vehiculo con una concesionaria. Frente
a la no entrega (o entrega tardia) del vehiculo: i) Algunos
tribunales descartan la responsabilidad de la conceden-
te/fabricante, al menos con fundamento en el art. 40 de
la LDC: CS, “Llop, Omar Mateo ¢/ Autolatina Argentina
S.A", 01/06/2004, JA 2005-1-273; CNCom., Sala D, “BG
BPO S.A.y otro ¢/ Ford Argentina S.C.A. s/ ordinario”,
11/2/2021, CNCom., Sala D, “Riggio, Rosario y otro c/
Ford Argentina S.A.", 23/10/2012, AP/JUR/3861/2012;
idem, Sala D, 3/5/2018, “Balembaum S.A. ¢/ Volkswa-
gen Argentina S.A. s/ ordinario”; CNCom., Sala D, “La-

No son pocos, ni de reducida relevancia, los
problemas que esto ha generado, aunque to-
dos se unen alrededor de un quid comun: la
disciplina carece de una adecuada sistema-
tizacién de los distintos remedios (o sancio-
nes) legales (3). La cuestion esta lejos de ser
baladi, maxime si se entiende que existe una
crisis de la cooperacién ajena (4).

Enlaza con esto tltimo la tematica de la
responsabilidad civil, pues esta se encumbra

lanne, Gaston A. ¢/ Fiore S.A.y otro”, 01/04/2020, AR/
JUR/6150/2008; CNCom., Sala D, “Saucedo, Ernesto J.
c/ Fiat S.A. de Ahorro para Fines Determinados y otro”,
23/9/2008, 35025674; CNCom., Sala A, “Presas, Guerra
J. ¢/ Ford Argentina S.A"”, 15/6/2006, LA LEY, 2006-E,
509; SC Buenos Aires, “Bonacalza, Carlos J. ¢/ Fiat Auto
de Argentina S.A.y otro s/ cobro de pesos por dafios y
perjuicios”, 02/05/2013, AR/JUR/22702/2013; SC Bue-
nos Aires, “Garcia, Manuel E. ¢/ Hyundai Motor Argen-
tina S.A. s/ resolucion de contrato y dafios y perjuicios”,
13/6/2007LLBA 2007 (noviembre), 1138; SC Buenos Ai-
res, “larritu, Marcos G. c/ Peugeot Citroén Argentina S.A.
s/ dafosy perjuicios”, 18/6/2014, AR/JUR/33329/2014.
ii) Otros consideran que la responsabilidad del fabrican-
te/concedente surge de la referida norma, por integrar
la “cadena de comercializacién”: CNCom., Sala B, “Sojo,
Agustin ¢/ Plan Ovalo S.A. de Ahorro p/f Determinados
y otro s/ sumarisimo”, 10/9/2018; CNCom., Sala B, “Sa-
lem, Carlos Isaac ¢/ Guillermo Dietrich S.A. y otro s/ or-
dinario”, 6/11/2015, RCyS 2016-V, 136; CNCom., Sala C,
“Diaz, Paula Carolinay otro ¢/ Ford Argentina S.A. s/ or-
dinario”, 04/09/2014; CNCom., Sala C, “Allemandi, Ana-
lia Marina ¢/ Drago Beretta y Cia. S.A.C.I.F.E.l. y otros s/
sumarisimo”, 13/10/2020, LA LEY, 2021-C; CCiv.y Com.
y Mineria, Gral. Roca, “Guiretti, Denise M. ¢/ Guspamar
S.A.yotros s/ sumarisimo”, 5/4/2019, LA LEY, 6/6/2019,
3; CCiv.y Com. 22, La Plata, Sala Il, “Pavone, Fernando
Rubén ¢/ Kiara Automotores S.A. y otro s/ dafios y per-
juicios”, 19/8/2020, respecto de un vehiculo que tenia
desperfectos; CCiv. y Com., Mar del Plata, Sala lll, “Lla-
nos, Maximiliano Jorge ¢/ Volkswagen S.A. y otro s/ da-
fos y perjuicios”, 23/2/2021. iii) Estan también quienes
interpretan que la fabricante responde con fundamento
en la conexidad contractual, lo cual permitiria una accion
directa —tanto de cumplimiento como resarcitoria— con-
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como uno de los ejes mas inciertos del régi-
men de proteccion al consumidor. La doctri-
na y la jurisprudencia encuadran casos se-
mejantes de manera sustancialmente dispar,
al diferir tanto en sus fundamentos como en
sus conclusiones (5).

En lo que sigue, nos proponemos dar al-
gunas ideas elementales acerca del &mbito
de aplicacién del art. 40 de la Ley de De-
fensa del Consumidor (en adelante, LDC)

tra la automotriz: CNCiv., Sala K, “Litvac, Norberto M. ¢/
Volkswagen Argentina S.A. y otro s/ dafios y perjuicios”,
18/10/2010; SC Buenos Aires, “Quadro, Roberto c/ Ab-
dala Auto S.A. s/ dafos y perjuicios”, 15/4/2009, pese a
que luego su doctrina legal sigui6 la tesis expuesta supra
en pto. |.i de esta nota. Algunos autores se han enrolado
en esta opinidn (entre otros: BARREIRO, Rafael F., “Prac-
ticas abusivas recurrentes en el sistema de ahorro previo
para la adquisicion de automotores. Sobre la prevenciony
disuasion”, LALEY 6/6/2019, 3; JUNYENT BAS, Francis-
co, GARZINO, Maria C., “La tutela del consumidor en la
capitalizacion y ahorro previo para fines determinados”,
LA LEY, 2013-C, 1065). iv) Por ultimo, otra tesis indica que
la responsabilidad solidaria de toda la cadena de comer-
cializacion resulta de la legitima apariencia generada en
el consumidor: CNCom., Sala F, “Martinez Aranda, Jorge
Ramoén ¢/ Plan Ovalo S.A. de Ahorro p/f Determinados
y otros s/ ordinario”, 27/4/2017, RCyS 2017-1X, 176; CN-
Com., SalaF, “Lépez, Hernan J. ¢/ Forest Car S.A. y otros
s/ sumarisimo”, 12/06/2018. Il. Un consumidor celebra
un contrato con un proveedor, en el cual interviene un su-
jeto como intermediario. Frente al incumplimiento de la
parte proveedora, y sin que exista un producto o servicio
defectuoso: i) Se ha resuelto que, en principio, no hay otro
responsable mas que el propio incumplidor: CNCom.,
Sala D, “Ruiz Martinez, Esteban ¢/ Garbarino S.A. y otro
s/ ordinario”, 22/3/2018, LA LEY, 2018-C, 435; idem,
Sala D, “Kosten, Esteban c/ Mercado Libre S.R.L. s/ or-
dinario”, 22/3/2018, LA LEY, 2018-B, 526. ii) Para otros,
ademas del incumplidor también responden los inter-
mediarios por aplicacion del art. 40 de la LDC: CNCom.,
Sala B, “Montini, Federico Salvadory otro ¢/ Iberia Lineas
Aéreas S.A.y otro s/ ordinario”, 12/6/2018; CNCiv., Sala
J,”K., A. P.c/ Yahoo de Argentina SRL y otro”, 31/8/2012,
LA LEY, 2012-E, 662; CCiv.y Com., Mar del Plata, Sala lll,

Idas y vueltas acerca del Derecho de la Salud y tratamientos experimentales

Martin Zambrano (h.)
Jurisprudencia

Caducidad de instancia

Existencia de acto impulsorio. Interpretacién restrictiva. Rechazo.
CNCom., sala A, 28/05/2021. - Altavilla, Claudio Marcelo c. Sdnchez, Javier Hugo s/ Eje-

cutivo.

12



2 | Jueves 17 de junio de 2021

LA LEY

y, con ello, deslindar su ratio de lo quimé-
rico (6).

Il. La fattispecie genérica

La LDC no regula, aparte de sus arts. 5
y 40, otra hipétesis especifica de respon-
sabilidad por dafios, por lo que los UGinicos
supuestos respecto de los cuales se tiene
establecido un régimen resarcitorio particu-
lar son los correspondientes a la obligacion

de seguridady a la responsabilidad por
productos. En efecto, las alusiones efectua-
das en otras partes de la ley no son mas que
remisiones a las reglas generales sentadas
por el Codigo Civil y Comercial (en adelante,
Cod. Civ.y Com.), como lo hacen los arts. 10
bis in finey 17 in fine.

Sobre esto, vale hacer algunas precisiones.
II.1. Legitimacion activa

Si se trata de un contrato de consumo, y
lo que se pretende es el cumplimiento de
las obligaciones principales —id quod inte-
rest—, el pretensor debe identificarse con el
acreedor de dichas obligaciones, pues es este
el Unico habilitado para reclamar su cum-
plimiento. Generalmente dicho interés solo
lo tiene el contratante, pues las obligaciones
relativas a las prestaciones caracteristicas
usualmente se enlazan con un contrato y, de
alli, los beneficiarios y obligados en funcién
de tal negocio —principio de relatividad de
los efectos mediante— en principio son sus
participantes. En estos confines, las nociones
de “relacién de consumo” y “contrato de con-
sumo” se encuentran practicamente encima-
das.

Los danos sufridos como consecuencia
del incumplimiento de ese tipo de obligacio-
nes —aestimatio rei—, 16gicamente, solo pue-
den ser reclamados por el acreedor respecto
del cual se configur6 —con ese hecho— la ili-
citud y el criterio de atribucién. Los terceros,
en cambio, no pueden fundar, sic et simplici-
ter, su pretension resarcitoria, debido a que
deben a su vez acreditar los demds presu-

“Franco, Cristian M. c/ Royal & Sun Alliance Seguros
Argentinay otro s/ dafos y perjuicios”, 16/6/2020, AR/
JUR/20466/2020.iii) Seglin una tercera interpretacion,
los que intermedian en los contratos de consumo respon-
den con fundamento en la conexidad contractual: C42 Civ.
y Com., Cérdoba, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direccién de
Defensa el Consumidory Lealtad Comercial -Rec. Apel. c/
decisiones autoridad adm. o pers. juridica pub. no estatal
(civil)”, 29/12/2016, LA LEY, 2017-B, 275; TSJ de Cérdoba,
Sala Civily Comercial, “Mercado Libre S.R.L. ¢/ Direcciéon
de Defensa el Consumidory Lealtad Comercial- rec. apel.
c/ decisiones autoridad adm. o pers. juridica pub. no es-
tatal (civil)”, 19/5/2020, AR/JUR/16523/2020.iv) Final-
mente, se ha decidido que esa responsabilidad se funda
en la apariencia y confianza generadas: CNCiv., Sala K,
“Claps, Enrique M. y otro ¢/ Mercado Libre S.A. s/ dafios
y perjuicios”, 5/10/2012, RCyS 2014-I-27; TSCérdoba, Sala
Civily Com., “Francomano, Claudia Antonieta ¢/ Marin
Norma Marcela y otro s/ abreviado - dafios y perjuicios”,
29/9/2014, LLC 2015 (febrero), 63.

(6) Al margen, agregamos que algunos de estos incon-
venientes se vinculan con una de las posiciones elabora-
das respecto a las orbitas de la responsabilidad civil; en
particular, con el monismo absoluto. Dicha tesis, que no
distingue el régimen de la obligacidn resarcitoria segun
el ambito donde tuvo lugar el hecho ilicito, no repara en
que la identidad de finalidades y —en principio— de pre-
supuestos no descarta la existencia de ciertas particulari-
dades propias de cada régimen. Hay, segun se dijo, “diver-
sidad en la unidad” (PICASSO, Sebastian, ob. cit., p. 167;
PICASSO, Sebastian, SAENZ, Ricardo L. J., “Tratado de
derecho de dafios”, La Ley, Buenos Aires, 2019, t. |, p. 186).
Lo anterior, en lo que a la responsabilidad por productos
concierne, se evidencia con aquella hermenéutica que
considera aplicable el factor de atribucion “riesgo creado”
a hipétesis estrictamente contractuales (GALDOS, Jorge
M., en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, LO-
RENZETTI, Ricardo L. (dir.), Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2015, t. VIII, p. 585; ya presente en las conclusiones de la
comision n.2 2 de las Xll Jornadas Nacionales de Derecho

puestos de la responsabilidad extracontrac-
tual, en particular el factor de atribucién (7).

Cuando lo que se incumple es un deber se-
cundario de conducta —obligacién acceso-
ria—, lo anterior no varfa, aunque sf es cierto
que aqui el acreedor —legitimado activo—
bien puede no revestir la calidad de contra-
tante, dado que tales deberes —destinados
a proteger mas a la persona que a la presta-
cion— se extienden maés alla del contrato (8).
Aqui, por ende, la relacién de consumo des-
borda al contrato.

En los reclamos resarcitorios de fuente
aquiliana, el legitimado activo —es obvio—
es quien sufrio el perjuicio, en la medida en
que acredite los demés presupuestos que ha-
cen ala constitucién de la obligacién en cues-
tién (9).

1L.2. Legitimacion pasiva

La regla general en la drbita extracon-
tractual es que la responsabilidad es per-
sonal (art. 1749, C6d. Civ. y Com.), y no co-
lectiva ni tampoco refleja, sin perjuicio de
los importantes casos de excepcién (v. gr.,
arts. 1753/1756, 1760/1762, Céd. Civ. y Com.;
art. 40, ley 24.240; art. 31, ley 25.675). En el ré-
gimen contractual, por sulado, el correlato de
ello lo conforma el principio de relatividad de
los efectos del contrato y de las obligaciones.

De alli que, cuando se trata de una preten-
si6n fundada en el incumplimiento de una
obligacién —principal o accesoria—, el le-
gitimado pasivo es el deudor que no respetd
el plan de conducta debido; y en los casos
basados en una transgresion al alterum non
laedere lo es el sujeto a quien le es imputable
el hecho dafoso. Esto, claro, a menos que una
disposicién —como las mencionadas— esta-
blezca una mayor amplitud (10).

11.3. Antijuridicidad

En la responsabilidad obligacional el pre-
supuesto de la ilicitud tiene la particularidad
de ser relativo, debido a que el incumplimien-
to lo es solo en relacién para con la otra parte

Civil, 1989, San Carlos de Bariloche). Esa reductio ad unum,
sin reparo de las singularidades del ambito obligacional,
es la que permite justificar la solucion de problemas estric-
tamente contractuales mediante el art. 40 de la LDC. En
jurisprudencia, un caso reciente que evidencia dicha yux-
taposicion de regimenes: CNCiv., Sala K, “V., M. B. y otros
¢/ K., B. s/ dafosy perjuicios”, 02/06/2020, RCCyC 2021
(febrero), 167. El desvio también por momentos es inverso:
en ciertos casos se dilata la aplicacion de la obligacion de
seguridad a supuestos que no le son propios, eclipsando
el régimen extracontractual. De alli la necesidad de mo-
dular, coordinadamente, la extensién de la obligacién de
seguridad con la responsabilidad aquiliana; sobre esto, re-
mitimos infra apartado IV.

(7) CNCom., Sala D, “BG BPO S.A. y otro ¢/ Ford Argen-
tina S.C.A. s/ ordinario”, 11/2/2021.

(8) Esto llevo a que se acaben las discusiones en torno
si, por ejemplo, los dafios sufridos por la persona que se
encuentra por subir al colectivo son regidos por la érbita
contractual o extracontractual; o el caso de quien atin no
cruzo el molinete correspondiente a la estacion del trans-
porte subterraneo, pero estaba descendiendo las esca-
leras de modo de ingresar a ella. Sobre la amplitud de la
obligacion de seguridad: PICASSO, Sebastian, ob. cit.,
p. 271.En la actualidad, la cuestion pasa por conocer los
limites de la relacion de consumo, la cual discierne los li-
mites del deber de seguridad en el marco de tales vinculos.
Sobre esto, remitimos infra ap. IV.

(9) Ampliar en: HERNANDEZ, Carlos A., “La nocién de
consumidor y su proyeccion sobre la legitimacién para ac-
cionar”, RDPyC, 2009-1-257.

(10) Para mayor extension, consultar: FRUSTAGLI, San-
dra, “Conexiones entre la nocién de proveedor y los legi-
timados pasivos en la ley de defensa del consumidor”,
RDPyC, 2009-1-225.

(11) Dejamos a salvo la opinidn contraria que sobre esto
tiene la Corte de Casacion francesa. Ver, sobre esto: PI-
CASSO, Sebastian - Sdenz, Ricardo L. J., ob. cit., t. I, p. 240
yss., endonde los autores efectiian una profusa exposicion
del criterio de dicho tribunal, sin compartir su solucién.

que se vio afectada y que tenia interés en que
la prestacion sea realizada con correccion.
Con relacion a los terceros, vale decir que al
tratarse de una obligacién de la cual no for-
man parte, estos no pueden formular —como
regla— pretensiones sustentadas en ese in-
cumplimiento, ni tampoco ser pasibles de un
reclamo.

Esto no descarta, sin embargo, que los terce-
ros —ajenos a la obligacién incumplida— pue-
dan enderezar pretensiones resarcitorias con-
tra el proveedor que desatendio la prestacion.
El quid es que deben, por ser terceros ajenos,
perseguir la reparacion del dafo en base a las
normas que rigen la responsabilidad aquilia-
na, lo cual importa la necesidad de acreditar
un factor de atribuciéon. En otros términos,
mientras que para el que participa del vinculo
le basta con el incumplimiento —que discipli-
na tanto la ilicitud como el criterio de atribu-
cién—, el que es extrano a esa relacion juridica
debe indagar en los distintos factores de atri-
bucién previstos por el ordenamiento (11).

11.4. Factor de atribucion

Dado que en la drbita obligacional el factor
de atribucién se determina sobre la base de
cuél es el alcance de lo debido, en los contra-
tos de consumo —sin ser una excepcién a esa
regla— la responsabilidad puede ser tanto
objetiva como subjetiva, segiin que la obliga-
cién sea de medios o de resultado (art. 1723,
Céd. Civ. y Com.) (12). Lo propio, entonces,
es discernir la prestacién debida y, desde alli,
determinar si es o no relevante en el juicio de
responsabilidad la diligencia del deudor.

En materia aquiliana, la cuestion se reduce
a analizar las circunstancias en las que ocu-
1ri6 el hecho danoso: si intervino una cosa o
actividad riesgosa, un producto defectuoso,
el hecho de un tercero por quien se deba res-
ponder, o un hecho propio.

11.5. Previsibilidad contractual

En la responsabilidad estrictamente con-
tractual, por respeto a la autonomia privada,
larelacién causal se juzga con base en el crite-

Consultar, mas recientemente: Corte de Casacion, Asam-
blea Plenaria, 13/1/2020, Dalloz 2020.416, con nota de
BORGHETTI, Jean-Sébastien. Para un reflexivo comenta-
rio de este ultimo precedente: PICASSO, Sebastian, “Res-
ponsabilidad del deudor frente a terceros damnificados
por el incumplimiento contractual. Estado de la cuestion
en Franciay en la Argentina”, RCCyC 2020 (octubre), 73.

(12) Las obligaciones accesorias, como la de seguridad
o de informacion, por caso, son de resultado (arts. 4/6,
LDCQ). Las principales, por su lado, se definen en base a lo
convenido por las partes o las demas circunstancias de la
obligacion (art. 1723, CCyC).

(13) Sus antecedentes son bien antiguos, al encontrarse
presente en un texto de Paulo de antes de la Edad Media
(19.1.21,3), luego en el antiguo derecho francés, aludida por
Pothier (Pothier, Robert J., Tratado de las obligaciones, He-
liasta, Buenos Aires, 2007, p. 87/97, n.159/172), presente
en el Code Civil galo (viejo art. 1150 y actual 1231-3) y en
el argentino derogado (arts. 520/521). Contemporanea-
mente, distintos instrumentos internacionales también la
refieren (art. 74, Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias; art. 7.4.4 de los Principios de
Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales).

(14) Ver, por ejemplo, los fundamentos del proyecto de
Cddigo Civily Comercial, en donde se postula la inaplicabi-
lidad de dicho criterio a los contratos de consumo (Proyec-
to del Poder Ejecutivo Nacional redactado por la Comisién de
Reformas designada por Decreto Presidencial 191/2011, La
Ley, Buenos Aires, 2012, p. 571). Creemos que no es posible
refrendar tal tesitura, principalmente por dos razones: pri-
mero, en orden a una clasica regla de hermenéutica juridica,
seguin la cual ubi lex non distinguit nec nos distinguere debe-
mus; por otro lado, debido a que el riesgo contractual —que
se conforma, digdmoslo asi, por el paquete de informacio-
nes que tuvo cada contratante al momento de concertar el
negocio— se encuentra presente en todo tipo de contrato,
independientemente de la tipologia a la cual pertenezca.

(15) Seria un exceso extender la afirmacion al terreno
del acto juridico extrapatrimonial, en donde la autonomia
de la voluntad penetra cada vez con mas fuerza (TOBIAS,

rio de la previsibilidad contractual (art. 1728,
Céd. Civ. y Com.), lo cual implica una ex-
cepcion a la regla de la adecuacién causal
(art. 1726, Cod. Civ. y Com.) (13).

Por lo tanto, este analisis consecuencial en
los contratos de consumo corresponde ser
juzgado de forma especial: la previsibilidad

de la consecuencia se evalua in concreto y
tomando como referencia el momento de
celebracion del contrato.

Al respecto, se ha opinado que la previsibi-
lidad contractual solo aplica a los contratos
paritarios, con el argumento —peregrino,
creemos— consistente en que en los de adhe-
sién y en los de consumo no hay autonomia
de la voluntad (14). Si bien discrepamos con
tal parecer, sefialamos dos aspectos.

De un lado, el andlisis “en concreto” —segun
la previsiéon que tuvo el contratante incumpli-
dor— se ve atemperado por la decadencia que
ha vivenciado el voluntarismo juridico en el
ambito del negocio juridico patrimonial (15).
Desde mediados del siglo pasado, como corre-
lato del engrosamiento del orden publico (16)
y de la despersonificaciéon que caracteriza a
la contratacién contemporanea (17), el acto
juridico se “objetivd’ al tender a desprender-
se de la voluntad “real” de las partes y esfor-
zarse —con impronta axiolégica— por captar
la “promedio” o “estandar” (18). Si bien tal
circunstancia puede implicar un “ajuste” del
referido criterio en comparacion con sus apli-
caciones del siglo XIX, esto no logra oscurecer
el motivo fundante de este instituto, que refiere
al riesgo contractual. Las partes, independien-
temente de la tipologia contractual o de la for-
ma de manifestar su consentimiento, realizan
un célculo juridico tendiente a discernir los
riesgos y beneficios que avizoran (prevén) con
el acto en cuestion (19).

No hay, por ende, razones suficientes
como para apartarse del criterio de la previ-
sibilidad contractual, sin perjuicio de que en
la actualidad el proceso intelectual de cap-
tacion de la voluntad de los contratantes sea
maés objetivo que antes.

José W., “La proteccion de la voluntad en la contratacion
contemporanea”, LA LEY, 2010-B, 966).

(16) RIPERT, Georges, “Le régime démocratique et le
droit civil moderne”, LGDJ, Paris, 1936, p. 273y ss., n. 140y
ss., y suversion en espafiol EL régimen democraticoy el de-
recho civil moderno, ed. José M. Cajica J., trad. por José M.
Cajica Jr., Puebla, 1951, p. 221, n. 139 y ss.; SPOTA, Alber-
to G., “Instituciones de derecho civil. Contratos”, Depal-
ma, 1974, vol. |, p. 21, n. 14, quien habla de un “dirigismo”
contractual; MESSINEO, Francesco, “Doctrina general del
contrato”, Ejea, trad. por R. O. Fontanarrosa - S. Sentis Me-
lendo - M. Volterra, Buenos Aires, 1952, t. I, p. 20/21, n. T1.

(17) REZZONICO, Juan C., “Contratos con clausulas
predispuestas”, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 5, n. 3; ZAN-
NONI, Eduardo A., “Responsabilidad por productos elabo-
rados”, en Seguros y responsabilidad civil. 5, TRIGO RE-
PRESAS, Félix A., STIGLITZ, Rubén S. (dirs.), Astrea, Bue-
nos Aires, 1984, p. 250; TOBIAS, José W., “La proteccion de
la voluntad en la contratacion contemporanea”, ob. cit.

(18) DE LORENZO, Miguel F., “El dafio injusto en la res-
ponsabilidad civil”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996,
p. 14, nota n.2 4; APARICIO, Juan M., Contratos/1. Parte
general, Hammurabi, Buenos Aires, 1997, ps. 207/208,
n.178 y la nota n.2 13, quien hace notar que los cambios
producidos por la revolucion industrial erosionaron el pa-
pel de la voluntad, y se tradujeron en un predominio del
momento objetivo de la declaracién y de los valores sobres
los cuales esta se sustenta (buena fe y seguridad juridica).

(19) LORENZETTI, Ricardo L., “La responsabilidad
precontractual como atribucion de riesgos de la negocia-
cién”, LA LEY 5/4/1993; RISOLIA, Marco A., “Soberania
y crisis del contrato en nuestra legislacion civil”, Valerio
Abeledo editor, Buenos Aires, 1946, ps. 117/122, quien en
su tiempo decia que el hecho de prestarse el consenti-
miento por adhesién no quita el caracter contractual del
acto. La aseveracion de este Ultimo autor conserva actua-
lidad, al servir para explicar que el riesgo contractual no
esta ausente en los contratos de adhesion, ni tampoco en
los de consumo, mas alla de la modalidad mediante la
cual se manifiesta en esos casos la voluntad.



Por otra parte, podria argumentarse que
el punto de referencia fijado para analizar la
previsibilidad —este es, el de la celebracion
del contrato— no corresponderia ser aplica-
do en todos los contratos de consumo, dado
que en la actualidad no son pocos los nego-
cios que no nacen para extinguirse. La “cau-
tividad” que caracteriza a ciertos vinculos
contractuales actuales puede conspirar en
contra de la tarea de analizar la previsibili-
dad de una consecuencia, debido al extenso
lapso que puede existir entre la gestacién del
contrato y su incumplimiento.

Sin embargo, en muchos de esos casos las
condiciones contractuales —y, con ello, el
riesgo— se renuevan periédicamente (v. gr.,
seguros), a lo que se afiade, por un lado, que
actualmente la forma de captar la voluntad
de las partes —segun dijimos— es mads ob-
jetiva que subjetiva y, ademads, tal hipotética
distancia temporal no puede —por si sola—
desplazar la pauta de previsibilidad discipu-
la de la seguridad juridica.

11.6. Darios resarcibles

No hay limites a la hora de evaluar las
consecuencias resarcibles, mas alla de las
restricciones generales vinculadas con la
previsibilidad y la cualidad del interés que se
pretende reparar (20).

lll. Quid iuris de la responsabilidad por pro-
ductos

Con permisible simplificacién, puede de-
cirse que la responsabilidad civil —como
el derecho de los contratos— evoluciona al
ritmo de dos frentes: de un costado el mo-
delo de produccion, y del otro la iusfilosofia.

(20) Hacemos notar que en algunos casos este ele-
mento puede ayudar a definir si nos encontramos o no
ante un consumidor, particularmente con el rubro lucro
cesante. Esto es asi cuando el pretensor reclama el resar-
cimiento de un rubro que termina por vincular su activi-
dad (comercial) con el objeto del contrato de consumo.
Es el caso, por ejemplo, de quien pretende ser resarcido
por la merma de ganancias que le produjo la falta de ins-
talacion de un software en la empresa; la producida por
la demora en la reparacién de un vehiculo que integraba
una flota de remises; o los dafios sufridos por el titular de
un comercio a raiz de que el lector de tarjetas de crédito
no liquidé correctamente unas compras realizadas en su
establecimiento (comp.: CCiv. y Com., Dolores, “Electré-
nica Siccardi de Pablo y Esteban Siccardiy otros ¢/ Visa
Argentina S.A. s/ cobro sumario de sumas de dinero”,
01/10/2020 en donde se consideré —en un caso vincu-
lado al Gltimo ejemplo— que si era consumidor). Esto,
huelga sefialar, no importa decir que no existan hipote-
sis en las que tal reparacién —a favor de un consumidor,
esta es la cuestion— sea posible. En rigor, se trata de que
el rubro pretendido, para no modificar la calificacion del
perjudicado como “destinatario final”, no debe eviden-
ciar una integracion comercial —directa o indirecta— del
objeto del contrato con su propia actividad profesional.

(21) MAZEAUD, Henriy Ledn - TUNC, André, “Trata-
do tedrico y practico de la responsabilidad civil delic-
tualy contractual”, EJEA, trad. por Luis Alcala-Zamoray
Castillo, Buenos Aires, 1977, t. 1, vol. |, p. 111. La cuestidn,
puesta en contexto, nos remite a la segunda mitad del si-
glo XX, en donde se produce la reivindicacion de la ética
en la teoria juridica (en relacion a esto, con algunas refe-
rencias a los derechos humanos: TOBIAS, José W., “Una
concepcion integral de la persona humana”, JA 2018-1V;
idem, “Personay mercado”, LA LEY, 2012-B, 632).

(22) LARENZ, Karl, “Derecho de obligaciones”, trad.
Jaime Santos Briz, RDP, Madrid, 1959, t. I, p. 666, n. 71.
Sobre esto, remitimos infra, apartado V.

(23) Zannoni —con clarividencia— alude al “riesgo
técnico”, que denomina como aquel “riesgo ligado a la
misma técnica del proceso productivo, sujeto —como
cualquier otra forma de actividad humana— a sinies-
tros y azares de orden diverso” (ZANNONI, Eduardo A.,
ob. cit., p. 253). Preferimos, sin embargo, la alusién a la
“seguridad”, pues la referencia del autor puede terminar
por circunscribir las hipétesis a los defectos provenientes
del proceso productivo. Lo hace en el sentido que pro-
ponemos, por ejemplo: BRUN, Philippe, “Responsabili-
dad civil extracontractual”, Instituto Pacifico, Pert, 2015,
p. 666, n. 751.Se ha dicho, en clara sintonia, que “el fun-
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Asi, el sistema del responder actual refleja
los avances del capitalismo, aunque —con
cierto “dirigismo”— mediante un enfoque
“social” (21).

La técnica de distribucién de los danos
en sociedad tensiona principalmente entre
dos valores: por un lado, aquel que condu-
ce a socorrer a quienes sufren un perjuicio;
por otro, desde el costado debitor, el con-
cerniente a la libertad (patrimonial). Este
dltimo enlaza con la seguridad juridica, que
en la responsabilidad civil es mayormente
significada mediante estdndares —objetivos
y subjetivos— de “previsibilidad”; en tren de
esto, parece generalmente haber —aunque
no siempre de forma explicita— un andlisis
de las aptitudes del pretenso responsable,
tanto de dominar como de soportar la con-
tingencia que se le quiere trasladar (22).

Debe, en todos los casos, existir un fun-
damento que permita tal transmision; de lo
contrario, se careceria de la habilitacion le-
gal que justifique el deber de reparar, lo que
implicaria una restriccién a la libertad (pa-
trimonial) de una persona sin razén vélida
(art. 19, Const. Nac.).

Pues bien, lo que motoriza a la responsa-
bilidad por productos, y a su vez justifica
el traslado del nocimiento, es el riesgo de
seguridad del producto (23). De alli que
la nocién de “defecto” —o de “vicio”— se

halle en la inseguridad; al mismo tiempo,
no cualquier imperfecciéon del producto es
considerable como un defecto en el sen-
tido del presente régimen, pues estaran
aquellas que no arriesguen la seguridad
de las personas.

damento de la propia responsabilidad por productos de-
fectuosos pasa por el peligro que estos generan al intro-
ducirse en el mercado” (PRIETO MOLINERO, Ramiro J.,
“Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday anotada”,
PICASSO, Sebastian - VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A.
(dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2009, t. Il, ps. 750/751).

(24) Farmaco aleman comercializado entre 1957 y
1963 para calmar las nauseas durante los primeros tres
meses de embarazo, y su consumo produjo miles de mal-
formaciones congénitas.

(25) El dietilestilbestrol (DES) se tratd de un farmaco
comercializado principalmente en los Estados Unidos,
que se lo utilizaba para disminuir el riesgo de aborto en
las mujeres embarazadas, asi como también para tratar
problemas de prostata. EL medicamento provocaba gra-
ves dafos en la salud de las hijas de las mujeres que lo
habian consumido durante su embarazo. Esto llevé al co-
nocido precedente del Tribunal Superior de California en
donde se recurrio a la doctrina del market-share, ante la
falta de prueba contundente acerca quién habia sido el
dafnador de entre todos los laboratorios que habian co-
mercializado el producto (“Sindell v. Abbott Laborato-
ries”, 26 Cal. 3d 588, 1980).

(26) Se trata de un grupo de minerales utilizados en
gran variedad de productos manufacturados, pero su pe-
ligro para la salud (al provocar asbestosis y cancer) con-
dujo a que su utilizacion se reduzca.

(27) La encefalopatia espongiforme bovina (EEB) fue
una enfermedad que se transmitié a los seres humanos a
raiz del consumo de animales infectados.

(28) Durante las décadas del ‘70 y "80 se descubrid
que miles de pacientes hemofilicos estaban infectados
conVIHy hepatitis C, a raiz de que habian recibido sangre
contaminada.

(29) El sistema empez06 a girar alrededor del defectoy,
asi, desembarazarse de justificativos obligacionales (v. gr.,
implied warranties). Esto, a la vez, implicé —en principio—
lairrelevancia en el juicio de responsabilidad de la subjeti-
vidad del agente a quien se pretende imputar el hecho.

(30) La jurisprudencia anglosajona ha dado cuenta
de esas dos cuestiones, al haber considerado particu-
larmente que esos agentes —los fabricantes— podrian
soportar —mediante el mecanismo del seguro, por ejem-
plo— este tipo de infortunios. llustran lo dicho los funda-
mentos del juez Traynor, en la conocida sentencia “Esco-
la v. Coca-Cola Bottling of Fresno”, 24 Cal. 2d 453, 150
P. 2d 436: "Against such a risk [refiere al riesgo de que se
comercialicen productos defectuosos que ponen en pe-
ligro la vida y la salud de las personas] there should be
general and constant protection and the manufacturer is
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Asi, se viene a resolver el problema de
los dafios sufridos como consecuencia de
un producto que adolece de un defecto de
seguridad. La segunda parte del siglo pasa-
do brinda numerosos ejemplos: la thalido-
mida (1957-1963) (24), el DES (1950) (25),
el amianto o asbesto (1970) (26), la enfer-
medad de las vacas locas (1986) (27), o los
pacientes de hemofilia contaminados con
H.IV. o hepatitis C (1970-1980) (28).

Si bien el siglo XX atestigu6 grandes cam-
bios tanto en el &mbito de la antijuridicidad
como en el de los factores de atribucién, en
el supuesto que aqui tratamos el avance se
dio en este tltimo campo, pues las victimas,
en la légica tradicional —por la inflexibili-
dad del principio general de la culpa— de-
bian acreditar la negligencia del fabricante
para lograr su responsabilidad.

En el proceso de objetivar y, al mismo
tiempo, “extracontractualizar” esta fattispe-
cie, todo viré hacia el defecto (29).

El quid estd en la falla del producto, al
punto que es esta la contingencia que el or-
denamiento traslada. En orden a ello, puede
afirmarse —sin aventura— que el régimen
presupone un dominio del fabricante, al ser
quien interviene en el proceso en donde se
gestan —aunque no todos— los vicios de los
que puede adolecer un producto; a su vez,
estaria reconociendo su posibilidad de so-
portar tal riesgo (30).

Anadimos, por otro lado, que amén de
los intentos efectuados desde el ambito
contractual, se impuso una solucién emi-
nentemente aquiliana: el fabricante es
responsable, respecto de toda persona,

best situated to afford such protection”. Misma considera-
cién, aunque en materia de obligacién de seguridad, hizo
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cuando expre-
samente sefiald que en el caso “la carga indemnizatoria
puede ser mejor distribuida por el prestador, tanto dis-
minuyendo los accidentes, como contratando un seguro”
(CS, “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de ¢/ Buenos
Aires, Provincia de y Camino del Atlantico S.A. y/o quien
pueda resultar duefio y/o guardian de los animales cau-
santes del accidente s/ dafos y perjuicios”, 7/11/2006,
Fallos: 329:4944, cons. 59). En un estudio sobre el tema,
se sefialo que los principales argumentos que justifican
la responsabilidad objetiva —en particular para el caso
de las actividades riesgosas— son dos: por un lado, el
“dominio” que tiene el agente respecto del hechoy, por
otro, el beneficio econdmico que se obtiene a raiz de la
actividad desarrollada, lo que permitiria en la generali-
dad de los casos trasladarle el accidente, al encontrarse
en mejores condiciones de prevenir el hecho o, cuando
no, de absorberlo (BASOZABAL ARRUE, Xabier, “Res-
ponsabilidad extracontractual objetiva: parte general”,
Coleccién Derecho Privado, Madrid, 2015, p. 62). Des-
pués de todo, hay siempre un analisis econémico de los
factores de atribucion (FABRE-MAGNAN, Muriel, “Droit
des obligations. 1. Responsabilité civile et quasi-con-
trats”, Thémis, Paris, 2007, p. 49, con alusiones al anali-
sis econdmico del derecho con relacidn al riesgo creado),
como lo hay también de todo el sistema de la responsa-
bilidad civil (CALABRESI, Guido, “The Cost of Accidents”,
Yale University Press, New Heaven and London, 1970), o
de los derechos en general (HOLMES, Stephen, SUNS-
TEIN, Cass R., “The Cost of Rights. Why Liberty Depends
on Taxes”, Norton & Company, 2000).

(31) Bustamante Alsina lo sefialaba del siguiente
modo: “En cuanto a los daios que motivan el presente
analisis no son aquellos perjuicios que pueda experimen-
tar la cosa objeto de la prestacién en si misma, sino los
que son susceptibles de ser ocasionados por esta a las
personas o a otros bienes, a causa de defectos o fallas
de fabricacion que las tornan nocivas” (BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, “Teoria general de la responsabilidad ci-
vil”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, 82 ed., p. 429, n.
1089. En el mismo sentido, mas recientemente: SAENZ,
Luis R. J. - SILVA, Rodrigo G., “La responsabilidad por
productos en el derecho argentino. Aplicaciones juris-
prudenciales y derecho comparado”, Revista Juridica de
la Universidad de Palermo, afio 17, n.2 1, noviembre, 2019,
p. 207y ss.; FERRER de FERNANDEZ, Esther H. S., “La
responsabilidad por productos elaborados y el riesgo del
desarrollo en el contexto del derecho del consumidor”,

por los dafios que causa el defecto de un
producto que comercializd. Este enfoque
permite comprender —ademads del hecho
de que se tutela a todo damnificado con
independencia de su posicionamiento ju-
ridico—, que los danos resarcibles sean
solo los producidos en la persona o en los
bienes distintos al de la prestacién; por lo
que quedan excluidos los llamados dafos
intrinsecos (31).

En relacién con esto ultimo, relativo a
los danos resarcibles, propio es indicar que
este instrumento no viene a suplantar otros
distintos, ni a entrometerse en la tutela sa-
tisfactiva. De alli que el producto en si mis-
mo, por integrar la prestacién, no resulte
protegido por la responsabilidad por pro-
ductos, en virtud de tratarse de una cues-
tién ajena a laresponsabilidad civil y propia
de la ejecucién del objeto de la obligacién
principal (v. gr., arts. 10 bis, 11/18, 23 y 24,
ley 24.240) (32).

IV. Entre la obligacion de seguridad y la res-
ponsabilidad por productos

En el afdn de proteger a la persona se han
elaborado distintas técnicas, dentro de las
cuales se destacan la obligacién de seguri-
dad y la responsabilidad por productos de-
fectuosos. Se trata, sin embargo, de alterna-
tivas excluyentes y no acumulativas.

Si bien ambas encuentran fundamento
en la seguridad de las personas y en el de-
ber general de no danar, lo cierto es que los
condicionamientos de una y otra no son los
mismos; lo cual, en parte, se debe a que en
un caso nos encontramos ante un régimen
obligacional y en otro aquiliano (33).

RDCO 276, 35). Es esta, por lo demas, la solucién mayo-
ritaria en el derecho comparado. El Restatement (Second)
of Torts (1965), dispone que quien vende un producto en
una condicion defectuosa “is subjet to liability for physi-
cal harm therby caused to the ultimate user or consumer,
or to his property” (§ 402.A). EL Cédigo del Consumo ita-
liano, por su lado, dispone que en estos casos los dafios
resarcibles son: ““a) il danno cagionato dalla morte o da
lesioni personali; b) la distruzione o il deterioramento di
una cosa diversa dal prodotto difettoso, purche’ di tipo
normalmente destinato all'uso o consumo privato e cosi’
principalmente utilizzata dal danneggiato” (art. 123).A
su turno, el Codigo galo prescribe que las normas relati-
vas a la responsabilidad por el hecho de productos defec-
tuosos se aplican a “la réparation du dommage qui résul-
te d'une atteinte a la personne”, como asi también a la re-
paracion de un dafo “qui résulte d’une atteinte a un bien
autre que le produit défectueux lui-méme” (art. 1245-1).
La Directiva 85/374/CEE hace lo propio, al disponer que
son resarcibles los dafios causados por muerte o lesiones
corporales, y los causados a una cosa que no sea el pro-
pio producto defectuoso (art. 9).

(32) De todos modos, nuestro ordenamiento tiene la
particularidad de que el régimen de garantias de cosas
muebles no consumibles importa la responsabilidad de
toda la cadena de comercializacién (art. 13, ley 24.240).
Por lo tanto, si bien la amplitud en la legitimacién pasi-
va del art. 40 de la LDC no aplica para los casos en los
que se pretenda reparar la cosa —en virtud de una falla
de seguridad, o de otra causa—, lo cierto es que tal le-
gitimacion pasiva se conserva —aunque con fundamen-
to en el citado art. 13— cuando se trata de bienes mue-
bles no consumibles. Como ejemplo, puede verse el caso
en el que, en aplicacion del art. 17 inc. “c” de la LDC, se
condeno a una empresa automotriz y a una concesio-
naria a restituir al comprador de un automovil cero ki-
lometro el 30% del valor del precio abonado, dado que
el producto habia presentado fallas que no pudieron ser
satisfactoriamente reparadas (CNCom., Sala A, “Sapas,
Patricia Noemi ¢/ Forest Car S.A. y otros s/ ordinario”,
31/05/2013, AR/JUR/26074/2013).

(33) La obligacion de seguridad es, precisamente, un
deber accesorio de conducta, que opera en el marco de
lo vincular (RINESSI, Antonio J., “El deber de seguridad”,
Rubinzal-Culzoni, 2007, Santa Fe, p. 45; LORENZETTI,
Ricardo L., “Las reglas de conducta y los contratos”, JA
2003-1V, 1417). Dejamos a salvo, claro, los casos en los
cuales esa prestacidn protagoniza la relacién —v. gr.,
contrato de depdsito, de caja de seguridad, o en interna-
ciones psiquiatricas—.
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Mientras la obligacién de seguridad actia
como una garantia de indemnidad, que
habilita la pretension resarcitoria desde
el momento en que se sufre un dafio en

ocasion del vinculo, independientemente

del hecho que lo haya producido; el régi-

men de responsabilidad por productos
requiere, para que se constituya el deber
de reparar, que el dano lo haya causado
un defecto del producto. En un caso las
circunstancias en las que ocurrio el hecho
son irrelevantes, mientras que en el otro
cobran importancia.

Con esto, se comprueba que la obligacién
de seguridad es un instrumento de mayor
tutela que el restante, pues importa plena
inmunidad, y vuelve responsable al deudor
(proveedor) desde que el acreedor (consumi-
dor) sufre un dano, independientemente de
las condiciones en las que ocurrié. Ahiadimos,
para mds, que si bien nuestro ordenamiento
no reconoce un deber genérico de resarcir
ante la sola materializacion del perjuicio, esta
obligacion es lo mds cercano a tal extremo.

Lo anterior no basta en la responsabilidad
por productos, pues en este supuesto es nece-
sario acreditar, ademads del perjuicio, que este
fue causado por un defecto del producto.

Los ambitos de aplicacién de uno u otro
instrumento dependen del dominio o con-
trol que tienen los agentes sobre el hecho.
Cuando una persona estd sometida al deve-
nir de una determinada actividad, que se la
supone controlada por otra, se ha dispuesto
la traslacion de los danos sufridos por aque-
lla al agente “dominante” con incumbencia
en ese espacio, mediante el reconocimiento

(34) Algunos incipientes desarrollos en: MENDEZ
ACOSTA, Segundo J., “Actividades riesgosas ;Una catego-
riaen eclipse?”, LA LEY, 2019-F, 859.

(35) A modo de ejemplo, el proyecto de Ley de Defensa
del Consumidor del afio 2019 presentado por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos y el Ministerio de Producciény
Trabajo prevé expresamente que la obligacion de seguridad
se extiende a ese “ambito de incumbencia” (art. 117). Paraun
comentario de esa norma, compulsar: CARESTIA, Federi-
co S., “Comentarios al Anteproyecto de Ley de Defensa del
Consumidor”, SANTARELLI, Fulvio G. - CHAMATROPULOS,
Demetrio A. (dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2019, ps. 518/520.
De todos modos, no parece haber si esta la interpretacion
que hizo (por mayoria) la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en un reciente precedente, al haber citado tanto la
obligacion de seguridad como el régimen de responsabili-
dad por productos —entendiendo, asi, aplicables a ambos
instrumentos al caso que alli se trataba—, pese a que el dafio
lo habia sufrido una persona en su hogar como consecuen-
cia —presumiblemente— de una errénea instalacion del ser-
vicio de gas (CS, “Vela, Marcia Andreay otros ¢/ Gas Natural
Ban S.A.yotros s/ dafios y perjuicios”, 22/12/2020).

(36) No quiere decir esto, claro, que no existan otros
fundamentos que permitan transmitir el nocimiento. Den-
tro del estatuto del consumidor, sin embargo, son esos
dos —uno obligacional (obligacion de seguridad) y otro
aquiliano (defecto del producto)— los que disciplinan la tu-
tela resarcitoria de la persona.

(37) Esta interpretacion es la que ha seguido la juris-
prudencia ampliamente mayoritaria, al responsabilizar en
numerosas oportunidades a proveedores por dafios sufri-
dos fuera del establecimiento, aunque siempre dentro de
su “ambito de incumbencia”. Asi, por ejemplo, cuando un
joven habia sufrido un dafio fuera de un local bailable a raiz
de una pelea que tuvo al retirarse del mismo con personal
del establecimiento (C52 Civ., Com., Minas, de Paz y Tribu-
taria, Mendoza, “Ibafiez, Sebastian H. ¢/ Campoy, Carmen
C. s/ dafos y perjuicios”, 29/07/2013, LLGran Cuyo 2013
(octubre), 1006); cuando una persona sufrié dafios causa-
dos por elementos arrojados desde un estadio de futbol,
pese a encontrarse afuera del mismo sin intencién si quiera
de ingresar (CS, “Mosca, Hugo A. ¢/ Provincia de Buenos
Aires y otros”, 06/03/2007Fallos: 330:563); cuando una
persona fue dafada por recibir un disparo a consecuencia
de un enfrentamiento en las cercanias de un evento depor-
tivo (ST Jujuy, Sala Civil, Comercial y de Familia, “T.,N. D.c/
Club Atlético Gimnasia y Esgrima de Jujuyy El Surco Cia. de
Seguros S.A. s/ ordinario”, 22/10/2019, RCyS 2020-1V, 86);
el dafo sufrido fuera del estadio donde habia tenido lugar
el evento, aunque dentro del estacionamiento de las insta-

de la obligacién de seguridad. Este crédito ha
vuelto obligacionales a supuestos extracon-
tractuales, asi como también ha significado la
creacion de vinculos alli donde no hay con-
tratos. Incluso, ese avance del referido crédito
pone en duda la utilidad de la categoria de ac-
tividades riesgosas, actualmente regulada por
los arts. 1757/1758 del Céd. Civ. y Com. (34).

En nuestro medio, el ambito de aplicacién
de esta obligacion sigue parametros mas es-
paciales que contractuales, dado que este
altimo elemento ha dejado de ser dirimente
a los fines de conocer los limites de tal de-
ber (35).

En cambio, cuando la persona no esta den-
tro del aludido 4mbito espacial, sino en uno
que excede todo control razonable, la referida
garantia queda desplazada por otro esquema
de responsabilidad, enfocado en el defecto
del producto (36). En estos casos, la injeren-
cia (el control) no estd en un espacio fisico
determinado, sino en las cualidades de un
producto, razon por la cual el defecto de este
pasa a ser el elemento que habilita la trasla-
cién patrimonial pretendida.

Con cierta benevolencia cientifica, puede
decirse que, en términos consecuenciales,
en un caso es suficiente con el contacto de
la persona con la actividad —o, mejor, con el
vinculo juridico—; y en el otro dicha relacién
debe ser entre la personay el defecto.

Extender la obligacién de seguridad a 4am-
bitos en los que el proveedor no tiene ningtin
tipo de injerencia ni control resulta excesivo,
porlo que se conviene regir suresponsabilidad
en funcién de un “hecho” particular (extracon-
tractual) respecto del cual si tiene tal dominio:

laciones (CNCiv., Sala G, “S., A. y otro ¢/ Club Social y De-
portivo Flandria y otros s/ dafos y perjuicios”, 13/12/2018,
RCyS 2019-1V, 151); o quien padeci6 un perjuicio como con-
secuencia de un robo en un cajero automatico (SC Buenos
Aires, “G., M. F. ¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires s/ dafios
y perjuicios”, 11/08/2020, RCyS 2020-X, 87).

(38) Decimos esto debido a que, segtin creemos, las he-
rramientas de proteccidn de la persona contenidas en la
LDC no aplican tnicamente a quienes hayan contratado o
utilizado el bien o servicio, sino también a los denominados
bystanders. Por esto, resulta inconveniente referir, en estos
casos, a la proteccion del “consumidor”, pues en principio
tal calificacion comprende Unicamente a quien “adquiere” o
“utiliza” (vid. la definicion a la voz “consumidor” de la Real
Academia Espafiola). En el sentido que propiciamos lo hace
elya aludido Proyecto de Ley de Defensa del Consumidor del
afo 2019 (art. 117). El bystander o tercero expuesto, entende-
mos, rige tanto en el dmbito de la obligacién de seguridad
como en el de la responsabilidad por productos, ademas de
los casos que derivan del art. 1096 del Cod. Civ.y Com. La re-
lacion de consumo, en cuanto a la seguridad de las personas,
tiene esos alcances segun la interpretacién constitucional
elaborada al respecto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CS, “Mosca, Hugo A. ¢/ Provincia de Buenos Aires y
otros”, 06/03/2007, Fallos: 330:563; art. 42, Const. Nac.).
De lo contrario, el “expuesto” estaria sometido a la prueba
del peligro o riesgo de la actividad desarrollada —dado que,
naturalmente, su reclamo quedaria sometido a las reglas
querigen la “actividad riesgosa”; arts. 1757/1758, Cod. Civ. y
Com.—, mientras que el que habia contratado o estaba con
intenciones de hacerlo tendria mas allanadas las condicio-
nes de su reclamo. Tal distincién no luce razonable, en orden
a que ambos sujetos sufrieron un dafio en idénticas circuns-
tanciasy en el mismo “ejido de control” del proveedor.

(39) Esto no descarta, es obvio, que de un mismo hecho
ilicito puedan seguirse acciones resarcitorias con distinto
fundamento. Ejemplificamos: una persona, que se encon-
traba dentro de un supermercado mirando una heladera
que estaba a la venta, sufre una descarga eléctrica que le
proviene de dicho producto; frente a ello, tendra una accion
resarcitoria contra el establecimiento fundada en la obli-
gacion de seguridad (art. 5, LDC), y otra contra los demas
integrantes de la cadena de comercializacién basada en el
defecto del producto (art. 40, LDC).

(40) CASTRONOVO, Carlo, ob. cit., p. 299, en donde el
autor pone de manifiesto que, si bien la Directiva 85/374/
CEE prescinde de la culpa en lo concerniente a las condicio-
nes de imputacion, no lo hace al tratar las causas de su ex-
clusion. Puntualiza luego (p. 313), con relacién al riesgo de
desarrollo, que la hipdtesis de un riesgo non calcolabile seria

la inocuidad del producto. Por el contrario,
cuando se trata de hechos danosos que tienen
lugar dentro del d&mbito de incumbencia del
proveedor, se coloca un estdndar mas elevado
que mantiene relacion con las circunstancias.

Entendemos, de esa manera, que la obliga-
cién de seguridad halla su limite en el &mbito
de injerencia o actuacion fisica del proveedor.
Todos aquellos sujetos que se encuentren en
ese espacio —hayan contratado, utilizado o
simplemente estado— son acreedores de esa
obligacion, por lo que los danos que sufran en
esas circunstancias se rigen por la responsa-
bilidad obligacional.

A contrario sensu, quienes no se encuen-
tren en ese ambito espacial, y sufran un dano
en su persona o en sus bienes —distintos al de
la prestacién—, habran de plantear la consti-
tucién de la obligacién resarcitoria con base
en las normas propias de la 6rbita aquiliana.
Eventualmente, cuando el dano lo causé un
defecto en el producto se aplicara el régimen
de referencia.

Podemos decir, entonces, que la obliga-
cién de seguridad agota sus efectos una
vez atravesado ese limite fisico, que ha de
coincidir con el establecimiento comercial
y, en algunos casos, incluso con sus alre-
dedores (37). Traspasado ese ambito, la
seguridad de los consumidores (rectius: de

las personas (38)) se rige por las distintas
tipologias (extracontractuales) de respon-
sabilidad, dentro de las cuales se exalta el
régimen por productos defectuosos. De no
ser esto asi, se generaria una inconveniente
superposicion de herramientas, sin cuidado
de sus rationes (39).

extrafia a la responsabilidad por riesgo, que —aparente-
mente— se apoyaria sobre un analisis estrictamente causal.

(47) Alterini indicd, en relacion a la teoria del riesgo, que
esta “por lo general no desplaza totalmente a la culpa, sino
que se ubica a su veray coexiste con ella” (ALTERINI, Atilio
A., “Responsabilidad civil. Limites de la reparacion civil”,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, 32 ed., p. 108, n. 121); a
la vez que Bueres ha puesto de manifiesto contradicciones
que a veces evidencia la doctrina al tratar el caso fortuito y
la falta de culpa (BUERES, Alberto J., “Derecho de dafios”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2001, ps. 415/416). Mas actual-
mente, incluso, alguin autor se ha interrogado —tentando
una respuesta afirmativa— acerca de si la responsabilidad
objetiva se encuentra en un proceso de retroceso (ROPPO,
Vincenzo, “Pensieri sparsi sulla responsabitila civile (in
margine al libro di Pietro Trimarchi)”, Questione Giustizia,
2018, 1). Al mismo tiempo, se ha afirmado que el hecho de
haberse superado la maxima senza colpa nessuna respon-
sabilita no implica, bien entendida la cuestion, que en los
casos de responsabilidad objetiva el analisis sea puramen-
te causal (CASTRONOVO, Carlo, ob. cit., p. 63). Vale hacer
notar que los tribunales, en no pocas oportunidades, “sub-
jetivizan” la responsabilidad objetiva mediante un analisis
subjetivo de la causalidad, en donde la fractura del nexo
causal se presenta, mas que como tal, como la ausencia
de culpa. Naturalmente, la relacion causal, por la resonan-
cia que tiene alli la nocion de previsibilidad —enviada de la
seguridad juridica—, ha sido un espacio permeable a esas
valoraciones. Solo a modo de ejemplo, recientemente: SC
Buenos Aires, “G., M. F. ¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires
s/ dafios y perjuicios”, 11/08/2020, RCyS 2020-X, 87.

(42) Podria decirse que, en rigor, en todos esos casos no
hay una responsabilidad objetiva, sino mas bien “agrava-
da” (asi lo indica: COMANDE, Giovanni, “Los criterios de
imputacion de la responsabilidad civil en Italia”, en AAVV.,
Estudios contemporaneos de derecho privado. Responsa-
bilidad civil, propiedad, contratos y obligaciones, Universi-
dad Catdlica de Colombia, Bogota, 2018, p. 121, quien cul-
mina diciendo —con referencias al ordenamiento italiano—
que la frecuente dsmosis entre “responsabilidad por culpa”
y “responsabilidad sin culpa” conduce a preguntarse cual
es el significado actual de los términos culpa, riesgo y res-
ponsabilidad objetiva).

(43) DIEZ-PICAZO, Luis, “Derecho de dafios”, Civitas,
Madrid, 1999, p. 37.

(44) Al riesgo creado —se dijo— lo trasciende un justifi-
cativo axioldgico: “Es decisivo para lograr soluciones justas,
que el dafo deba también encontrase encuadrado en una
relacion racional que atienda de una parte al riesgo creado
por la cosay, de otra, a la esfera exigible de cuidado o con-

V. Eldefectoy la culpabilidad

Se tiene dicho, a propésito de la respon-
sabilidad por productos, que no es facil des-
vincular el riesgo de empresa con la falta de
culpa (40). El aserto se debe, quiz4, al hecho
de que la responsabilidad objetiva, después
de todo, no existe con la pureza con la que a
veces se la ensaya (41).

Asi como es ficticio aseverar que no hay
supuestos de responsabilidad sin culpa, tam-
bién lo es afirmar que hay dos regimenes, sin
grises, que se distinguen por el hecho de que
en uno es relevante la subjetividad del agen-
teyen el otro no. En puridad, son numerosos
los casos que integran ese espacio grisaceo,
caracterizado por evidenciar una fusién en-
tre ambos criterios. Se formulan supuestos
de responsabilidad que, en la constituciéon
de la obligacion en cuestion, se cruzan es-
tdndares objetivos y subjetivos (42).

Incluso, segtn se ha senalado, las propias
leyes por momentos entremezclan las nocio-
nes de riesgo y culpa (43), lo cual se debe, pri-
mordialmente, a que siempre hay un analisis
acerca de la dominacién o control que tiene
el agente respecto del riesgo o peligro (rectius:
hecho) que se intenta imputar. En el régimen
de la responsabilidad por el riesgo de la cosa o
de la actividad, particularmente, la cuestion se
evidencia tanto en los presupuestos “activan-
tes” de ese supuesto —el riesgo (44)—, como
en aquellos “claudicantes” —liberaci6n (45)—.
Hay una inexorable relacién de dominio entre
elhechoyel agente, lo que constituye la fronte-
ra de una prudente responsabilidad (46).

Precisamente, en distintos precedentes la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha

trol que el propietario o guardian deben realizar durante la
actividad que desarrolla” (ZAVALA de GONZALEZ, Matilde,
“Personas, casos y cosas en el derecho de dafos”, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1991, p. 50, n. 12, quien luego manifies-
ta—p. 61, n. 77— que “el riesgo creado no es ‘cualquier’ riesgo
circunstancial”, y su dilucidacion —continta la autora— re-
mite a connotaciones valorativas). Asi, no todas las cosas o
actividades a priori calificables como riesgosas o peligrosas
son subsumibles en el art. 1757 del CCyC; hay, en esa labor
hermenéutica, una delicada valoracidn que incluye, como
es natural, las condiciones del agente y las circunstancias
del caso. Ademas, al ser los conceptos juridicos un producto
de la elaboracion de cada época, seria ingenuo pensar que
el “riesgo creado” del siglo XXI es el mismo que el pergefia-
do a mediados de la centuria pasada. Lo anterior explica por
qué distintas actividades que podrian ser calificables como
riesgosas no son regidas por el aludido régimen. Se evade
su aplicacion, en algunos casos, para apaciguar la sancion
resarcitoria y promover el desarrollo de determinadas acti-
vidades (v. gr., medios masivos de comunicacion, interme-
diarios en la sociedad de la informacion, profesionales libe-
rales); mientras que en otros, al contrario, se lo hace para
elevar los estandares en pos de la proteccion de la victima (v.
gr., obligacion de seguridad en el transporte, en el contrato
de trabajo o en las relaciones de consumo). Puede decirse,
con Ripert, que ese privilegio encuentra su justificativo en el
orden de la politica legislativa, mas que en el de la técnica
juridica: “Los juristas pueden muy bien tratar de justificar la
obligacion de reparar el dafio, por la creacion del riesgo (...);
pueden muy bien invocar la solidaridad social, que no debe
tolerar la ruptura del equilibrio de un medio impasible. Todas
estas son teorias cientificas, para explicar una solucion poli-
tica. Lo que en realidad persiguen el legisladory el juez, es el
desplazamiento del riesgo. Se trata de trasladarlo de la vic-
tima a otra persona, y escoger a quien declarar responsable,
Unicamente a causa de su aptitud para soportar la carga”
(RIPERT, Georges, “El régimen democraticoy el derecho civil
moderno”, ob. cit., ps. 290/291, n.181).

(45) EL Codigo Civil italiano es una buena muestra de
ello, pues en su art. 2050 establece que quien ocasiona
un dafo a otro llevando a cabo una attivita pericolosa,
es responsable “se non prova di avere adottato tutte le
misure idonee a evitare il danno”. Se ha dicho que en la
practica, de todos modos, esa prueba liberatoria es rigu-
rosay se asimila al caso fortuito (COMPORTI, Marco, “Fa-
tti illeciti: le responsabilita oggettive”, en Il Codice Civile.
Commentario, Piero Schlesinger (dir.), Francesco D. Bus-
nelli (cont.), Giuffré, Milano, 2009, p. 211).

(46) LARENZ, Karl, ob. cit.., t. ll, p. 666, n. 71. Es usual,
y propio del buen sentido, evaluar las condiciones actua-



reparado, a fin de determinar si corresponde
aplicar un criterio de atribucién subjetivo u
objetivo, en la posibilidad del agente de pre-
ver los riesgos de su actividad (47); que no es
muy distinto a aquel otro criterio —utilizado
a los mismos efectos— basado en la “aleato-
riedad” del resultado (48), o en su probabi-
lidad (49).

Esto también ocurre en materia de res-
ponsabilidad por productos, en donde la
prueba del dafo no alcanza para que ad-

venga la responsabilidad del proveedor de
forma automatica; el nocimiento, para ser
resarcido, requiere estar vinculado cau-
salmente con el defecto (50). Esta ultima
nocién, aunque —presuntamente— es-
cindida de valoraciones subjetivas, pre-
supone la posibilidad del sindicado como
responsable de poder controlar o dominar
ese hecho —cual es, la falla de seguridad
del producto—; y, cuando no, al menos
de prever la contingencia en funcion de la
actividad que se lleva a cabo (51).

También hay sombras en el terreno de las
causales de exoneracién, como ocurre con
el riesgo de desarrollo. Sin embargo, vale
decir que nuestro ordenamiento —en linea
con la opinién verndcula dominante— niega
efectos liberatorios a los hechos que, aun-
que imprevisibles, son propios de los riesgos
de la actividad (art. 1733, inc. “¢’, Céd. Civ. y
Com.).

Por lo demés, las tendencias norteameri-
canas sobre el particular, que actualmente
resuelven la problemdtica en base a distin-
tas pautas, algunas —aparentemente— ob-
jetivas y otras derechamente subjetivas,
dan cuenta de que, al final, es delgada la
linea que separa ambos criterios de atribu-
cién (52).

En fin, estos planteos —algunos de entra-
da triunfal, otros de menor popularidad—
puede que en alguna medida evidencien un
movimiento parabdlico de la responsabili-
dad civil (53).

VI. Los intermediarios en la sociedad de la
informacion

No se duda de que en el mundo actual
los intermediarios ocupan un importante

les de la actividad que desarrolla el agente que se pre-
tende responsabilizary, en orden a su nivel de prevision,
extraer conclusiones acerca de su responsabilidad. Esta
tarea, que resuena en el marco de los factores de atri-
bucion, es generalmente abordada por el legislador; sin
embargo, no son pocos los casos en los que, Ultimamen-
te, los aplicadores han definido —por falta de disposicion
legal, o por medio de su ineludible labor interpretativa—
el criterio de atribucion aplicable.

(47) Asi lo hizo, en particular, para discernir si la obli-
gacion es de medios o de resultado: CS, “Ferreyra, Vic-
tor Daniel y Ferreyra, Ramoén ¢/ V.I.C.O.V. S.A. s/ dafios
y perjuicios”, 21/3/2006, Fallos: 329:646, del voto del
Dr. Lorenzetti; CS, “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra
de ¢/ Buenos Aires, Provincia de y Camino del Atlantico
S.A.y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los
animales causantes del accidente s/ dafios y perjuicios”,
07/11/2006, Fallos: 329:4944; CS, “Arregui, Diego Maxi-
miliano c/ Estado Nacional - PFA -y otros s/ dafios y per-
juicios”, Fallos: 340:1940, del voto del Dr. Lorenzetti.

(48) PICASSO, Sebastian, “La singularidad...”, ob. cit.,
ps. 253/254; PREVOT, Juan M., “Ley de defensa del con-
sumidor. Comentaday anotada”, ob. cit., t. II, p. 638.

(49) Asi lo indicé Zavala de Gonzalez, quien luego de se-
falar que a la culpay al riesgo los une un mismo antece-
dente —el deber de prevery evitar dafios—, afirmo: “El ries-
go supone laintroduccion en la comunidad de un elemento
que acentua la expectativa de perjuicios y lleva a cuestas,
por dicho motivo, la ineludible carga de adoptar todas las
precauciones para que los dafios no ocurran. Carga que
es intensa por serlo la probabilidad de que estos sucedan”
(ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, ob. cit., p. 51,n.12).

(50) En las VIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La
Plata, 1981) se concluyo que en estos casos existe una “cul-
pa del elaborador [que] surge in reipsa” (comision n.2 2).
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protagonismo, tanto en el &mbito de la con-
trataciéon como por fuera de esta. Se han
creado, gracias a los desarrollos en el cam-
po de la tecnologia, canales de circulacién
de la informacién de una sofisticacion tal
que han hecho, de esta, practicamente un
commodity (54).

En esas circunstancias, no faltan preten-
sores que reclaman responsabilizar objeti-
vamente, de forma solidaria, por extensiéon
o por via refleja, a quienes intermedian en
la circulacién de esa informacién, con argu-
mento —inane, por cierto— en que del otro
lado hay un hecho ilicito.

Para el terreno contractual, basta con
decir que —a salvo los casos de excepcién;
v. gr., conexidad contractual— los incumpli-
mientos surten efectos inter partes. Los ter-
ceros, en esas condiciones, requieren acre-
ditar —ademas del incumplimiento— un
factor de atribucion.

En lo extracontractual, propio es indi-
car —aunque sea obvio— que siempre debe
haber un criterio de atribucién que permi-
ta transmitir el perjuicio. Naturalmente, la
cuestion pasa por determinar cuél es ese cri-
terio, maxime cuando —como ocurre frente
a muchos de estos casos— la legislaciéon no
brinda pautas puntuales sobre el tépico (55).

Solo queda aqui decir que el art. 40 de la
LDC resuelve inicamente el caso de quienes
sufren un dafio por un producto o servicio
defectuoso, y no otro.

VIl. Responsabilidad por cosas riesgosas

El régimen de responsabilidad por el he-
cho de cosas riesgosas no es asimilable al
que aqui tratamos. Esto, que puede resultar
obvio, no lo es tanto; el desarrollo histérico
que tuvo la responsabilidad por productos
en nuestro medio permite la confusion.

Antes de la sancion de la ley 24.999 —que
modifico el art. 40 de la LDC y le brindé la
redaccién vigente—, la jurisprudencia y la
doctrina, a la problemaética de los dafios cau-
sados por un defecto del producto, ensaya-
ban una respuesta a través del art. 1113 del
c6digo derogado (56). En aquellos tiempos
el vacio legal justificaba tal interpretacidn,
pues no habia una norma que resuelva este

(51) Algo no muy distinto ocurre con la teoria de las ex-
pectativas, segln la cual todo juicio de responsabilidad
supone la defraudacion de una expectativa, es decir, de
un comportamiento que era esperado (FIGUEROA RUBIO,
Sebastian, “Expectations and Attribution of Responsabili-
ty", Journal for Constitutional Theory and Philosphy of Law,
n.2 26, 2015, p. 93y ss.; SHINA, Fernando, “La creacion
de expectativas. Un nuevo factor atributivo de responsa-
bilidad”, 1/8/2019, SAlJ: quien —pese a proponerlo dere-
chamente como un factor de atribucién objetivo, lo cual re-
sulta controvertible— vincula a la expectativa falsamente
generada con el dolo).

(52) Con la adopcidn en el afio 1998 del Restatement
(Third) of Torts: Products Liability, en el derecho nortea-
mericano se avanzd —en funcion de interpretaciones
jurisprudenciales que asi lo sostenian— a una respon-
sabilidad por productos mas allegada a la negligencia.
Concretamente, en el § 2 de dicho documento se distin-
guen los distintos tipos de defectos, y solo en los de di-
sefio se mantiene la strict liability, mientras que en los
de fabricacion e informacidn se volvio al terreno de la
negligence (TONIOLLO, Javier - SOZZO, Gonzalo C. - BE-
RROS, Maria V. - BIANCHI, Lorena - FILLIPON, Carolina -
KHUN, Soledad - PODHAINY, Juan S. - REYNA, Carlos A.
- SBRESSO, Luciana - TARDIVO, Lucena S., “Desarrollo
de la responsabilidad por productos elaborados en Esta-
dos Unidos”, Papeles del Centro de Investigaciones, FCJS,
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 2013, n.2 14,
p. 29). Al respecto se ha dicho que la adopcion del llama-
do “risk/utility analysis”, utilizado para evaluar cuando
un producto es defectuoso, produjo que la strict liability
termine siendo sujetada a principios propios de la cul-
pabilidad (CUPP, Richard L. Jr. - POLAGE, Danielle, “The
rhetoric of strict products liability versus negligence:
an empirical analysis”, New York University Law Review,
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supuesto propio de la industrializaciéon. Ac-
tualmente, el citado art. 40 solventa —aun-
que deficitariamente— dicha laguna.

Parece pertinente sefalar la falta de apli-
cabilidad del régimen de responsabilidad
por el hecho de cosas riesgosas a los da-
nos causados por productos defectuosos,

maxime cuando, en algunos casos —segun
la postura que se adopte en torno a la no-
cion de relacion de consumo— el régimen
del art. 40 de la LDC no resultaria aplica-
ble (57).

Ante todo, las problemaéticas que se pre-
tenden resolver en uno y otro caso difieren.
Juntamente con los accidentes laborales, los
danos producidos por vehiculos propulsa-
dos y los causados por productos defectuo-
sos comercializados masivamente han sido
los tres grandes supuestos de responsabili-
dad que irrumpieron con el proceso de in-
dustrializacion.

La idea de “riesgo creado” —importada
de la jurisprudencia francesa— resuelve pri-
mordialmente el segundo de los problemas
mencionados, aunque lo sea mediante una
norma genérica y abstracta que, por su dise-
o legislativo, permita su extensioén a otros
supuestos no tan semejantes (58).

Las diferencias en la legitimacién pasiva
evidencian lo anterior; mientras que en uno
se exaltan las nociones de guarda y propie-
dad, en el otro la de fabricante —que, en ge-
neral, no es ni duefio ni guardidn—.

De esto se sigue, naturalmente, que no sea
lo mismo definir el “riesgo” de la cosa que el
“defecto” del producto.

Asimismo, pretender regir a la responsa-
bilidad por productos mediante el art. 1757
del C4d. Civ.y Com. implicaria entender que
todos los productos son riesgosos, cuan-
do —siguiendo consensuados criterios so-
bre el particular— tal caracter solo lo tienen
las cosas (o actividades) que generalmente
presentan un peligro para terceros (59). Al
mismo tiempo, siguiendo esta tltima inter-
pretacion, el dispositivo solo aplicaria —por
ejemplo— para aquellos dafnos producidos
por vehiculos —respecto de los cuales se tie-
ne reconocido su carécter de cosa riesgosa;

octubre, 2002, Vol. 88:874, p. 874, quienes luego afir-
man —ps. 877/878— que los tribunales, independiente-
mente de la etiqueta de la accidn intentada, resuelven los
casos mayormente mediante un mismo analisis, basado
en la culpa. Ver también: TOKE, Michael J., “Restatement
(Third) of Torts and Design Defectiveness in American
Products Liability Law"”, Cornell Journal of Law and Public
Policy,Vol. 4, ss. 2, p. 242, notas n.215/16).

(53) BUSNELLLI, Francesco D., “La parabola della re-
ponsabilita civile”, Rivista Critica di Diritto Privato, afio VI,
n.24,1988, p. 643yss.

(54) Hace un tiempo, hacian notar el fenémeno: VAZ-
QUEZ FERREYRA, Roberto A., “Responsabilidad por
dafios (elementos)”, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 9;
ZAVALA de GONZALEZ, “Resarcimiento de dafios”,
Hammurabi, Buenos Aires, 1996, t. 2d, p. 215, n. 71, quien
ponia de resalto la relevancia sociopolitica de la actividad
informatica. La cuestidn de la informatica, huelga decir,
es de una amplitud considerable, al comprender todo
tratamiento automatizado que de ella se hace, lo cualin-
cluye su entrada, procesamiento y transmisién (MOLINA
QUIROGA, Eduardo, en “La Responsabilidad Civil de los
Intermediarios en Internet”, PALAZZI, Pablo A. (coord.),
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 143).

(55) Precisamente, la judicatura al resolver asuntos
de esta indole, sin incurrir en desvios extranjerizantes, ha
abrevado de la experiencia del derecho comparado. Por
ejemplo: CS, “Rodriguez, Maria Belén c/ Google Inc. s/
dafios y perjuicios”, 28/10/2014, Fallos: 337:1174; CNCiv.,
Sala A, “Rodriguez, Maria Belén c/ Google Inc. s/ dafios
y perjuicios”, 13/5/2013; idem, Sala A, “Maiorana, Analia
c/ Yahoo de Argentina SRL y otros s/ dafios y perjuicios”,
19/4/2018; CNCom., Sala D, “Kosten, Esteban c/ Merca-
do Libre S.R.L. s/ ordinario”, 22/3/2018, LA LEY, 2018-B,
526. Algunas ideas recientes sobre esto, con especial re-

art. 1769, Céd. Civ. y Com. —, pero no para
aquellos que fueron causados por un celular
o una computadora, dado que estos ultimos
en principio no cuadran como riesgosos.

Y si bien a esto se podria contraargumen-
tar que la nocidén de “vicio” podria suplantar
la de defecto, lo cierto es que la legitimacién
pasiva en estos casos evidencia la distancia
que hay entre la fattispecie referida por este
régimen con el que corresponde a los pro-
ductos defectuosos (60).

Consecuentemente, poco tienen que ver
el régimen del art. 1757 del Céd. Civ. y Com.
con el previsto por el art. 40 de la LDC.

VIII. Responsabilidad por actividades ries-
gosas

Tampoco parece atinado subsumir a la
hipdtesis de referencia en el marco de la
responsabilidad por actividades riesgosas
(arts. 1757/1758, C6d. Civ. y Com.).

Primero, porque ese régimen aporta desde
la inmaterialidad, cuando aqui —por el con-
trario— tenemos un producto. Hay més se-
mejanzas, desde esta Optica, con el régimen
de las cosas riesgosas.

Ademsds, el dano al que aludimos es
causado por un defecto, y no por una ac-
tividad calificable como riesgosa. Asi, si
bien —verbigracia— podria considerarse
que comercializar automotores es una ac-
tividad riesgosa, ello no adelanta conclu-
sién alguna respecto de la responsabilidad
por los dafos causados por haber utilizado
tales vehiculos, dado que lo dirimente a ta-
les fines es que estos tengan una falla, in-
dependientemente de la calificacién que se
pueda hacer de la actividad que permiti6 su
ingreso en el mercado.

En rigor, la actividad riesgosa, como ca-
tegoria de responsabilidad, podria tener
una fértil aplicacién cuando se trata danos
sufridos en ambitos espacialmente determi-
nados, en los que hay pura inmaterialidad
(actividad). Empero, en el derecho del con-
sumidor —al igual que en el laboral (art. 75,
ley 20.744), o en el transporte de perso-
nas (arts. 1289, inc. “c” y 1291, Céd. Civ. y
Com.)— la categoria aludida no ofrece ma-
yores aportes, debido a que la obligacién de

ferencia a los proveedores de servicios en el marco de la
economia colaborativa: SILVESTRE, Norma O. - WIERZ-
BA, Sandra M., “Economia colaborativa. Concepto, regu-
lacion y responsabilidad civil”, LALEY 5/10/2020, 1y ss.;
VELTANI, Juan D., en AAVV., “Aspectos juridicos de las
aplicaciones de plataformas”, VELTANI, Juan D., (dir.), La
Ley, Buenos Aires, 2020, cap. I.

(56) En este sentido, pueden consultarse: CNCiv.,
Sala H, “Ryan Tuccillo, Alan M. c/ Cencosud S.A. y otros”,
26/03/1997, JA,19/8/98,16; CNCom., Sala E, “Severino,
Carlos O. c/ Boris Garfunkel e Hijos"”, 22/8/86, LA LEY,
1986-E-642.; ZANNONI, Eduardo, ob. cit., p. 322.

(57) Referimos, particularmente, al caso del ya aludi-
do “tercero expuesto” (vid. supra nota n.2 38). Este su-
jeto —no contratante ni tampoco usuario—, podria ser
excluido del régimen del art. 40y, desde alli, verse a la
suerte de las reglas generales de la responsabilidad ex-
tracontractual. De todos modos, por lo que diremos lue-
go (infra ap. IX), y como ya adelantamos en la nota cita-
da, entendemos que ese sujeto se encuentra compren-
dido dentro de los legitimados activos previstos por la
referida norma.

(58) Asi lo indican sus antecedentes (PIZARRO, Ra-
mon D., “Responsabilidad civil por riesgo creado y de
empresa”, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. Il, p. 116, n. 87).

(59) Ya sea por su naturaleza o por las circunstancias
(por todos: PIZARRO, Ramén D., ob. cit., t. I, p. 120,
n. 87).

(60) En un estudio reciente, se ejemplificé a las “co-
sas viciosas” como aquellas que adolecen de un “defecto
congénito”: “defectos de fabricacion, montaje o informa-
cion” (MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Responsabilidad
objetiva”, RCCyC 2020 (octubre), 41. En sentido seme-
jante, y desde antes: PIZARRO, Ramén D., ob. cit., t. Il,
p.124,n.88).
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seguridad ha monopolizado la solucién de
tales casos (61).

IX. Notas sobre el art. 40 de la ley 24.240

El art. 40 dela LDC es la norma que regula
al supuesto de responsabilidad que aqui tra-
tamos. Textualmente, el precepto reza: “Si el
dafio al consumidor resulta del vicio o ries-
go de la cosa o de la prestacién del servicio,
responderan el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en
la cosa o servicio. El transportista responde-
r4 por los dafnos ocasionados a la cosa con
motivo o en ocasion del servicio. La respon-
sabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que correspondan.
Solo se liberara total o parcialmente quien
demuestre que la causa del dano le ha sido
ajena” (62).

IX.1. El producto “riesgoso o vicioso”

La norma evidencia una impropia influen-
cia del régimen de la responsabilidad por
el hecho de las cosas riesgosas o viciosas,
cuando aqui no hay “cosas riesgosas” sino
productos defectuosos (63).

Por “cosa” queda claro que debe enten-
derse producto, dado que de lo contrario
solo aplicaria a aquellos bienes materiales
susceptibles de valor econémico (art. 16,
Céd. Civ. y Com.), lo que dejaria afue-
ra —por ejemplo— a los softwares, a los im-
plantes en el cuerpo de las personas (art. 27,

(67) Esto se debe a que la obligacion de seguridad, que
en comparacion con la actividad riesgosa es un instru-
mento mas tuitivo para las victimas, ha presenciado una
sensible expansidn en nuestro ordenamiento. Algunas
breves ideas sobre esto en: MENDEZ ACOSTA, Segundo
J., "Actividades riesgosas ¢Una categoria en eclipse?”, cit.

(62) La norma estaba contemplada en el texto origi-
nal de la ley 24.240, pero fue vetada en el afio 1993. En
el veto se dijo que la norma sancionada no tenia antece-
dentes en el derecho comparado. El precepto recién lo-
grd su sancion en el afo 1998, mediante la ley 24.999. De
todos modos, corresponde dejar dicho que la norma ve-
tada referia al “vicio o defecto de la cosa”, y no al “riesgo de
la cosa” como hace deficitariamente la vigente. También
aludia al defecto el art. 1591 del proyecto del Poder Ejecu-
tivo de Codigo Civil del afio 1993 (“el elaborador responde
por los dafios causados por el defecto del producto por él
fabricado”).

(63) En general, la doctrina se muestra critica de la re-
daccion de la norma: PICASSO, Sebastian, WAJNTRAUB,
Javier H., “Las leyes 24.878 y 24.999: consolidando la
proteccién del consumidor”, JA 1998-1V-752; PRIETO
MOLINERO, Ramiro J., “Ley de Defensa del Consumidor.
Comentada y anotada”, ob. cit., t. I, p. 750/751; HER-
NANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, Sandra A., “Ley de De-
fensa del Consumidor. Comentaday anotada”, PICASSO,
Sebastian - VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A. (dirs.), La
Ley, Buenos Aires, 2009, t. |, p. 495; LORENZETTI, Ri-
cardo L., “Consumidores”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2009, p. 417; PIZARRO, Ramén D., ob. cit., t. Il, p. 353.
Por lo demas, la norma pudo haber sido influenciada por
el proyectado art. 2176 el proyecto de Cédigo Civil del afio
1987, que vinculaba a la responsabilidad por productos
con el art. 1113 por entonces vigente (“Cuando se trate de
productos de consumo se aplicara la imputacion objeti-
va de responsabilidad del art. 1113. Responderan concu-
rrentemente el vendedor, el productor o el fabricante, el
importador, el mayorista, y quien haya puesto su marca
en el producto, sin perjuicio de las acciones de regreso”).
En sintesis, la doctrina entiende que no se trata de una
responsabilidad por productos “riesgosos o viciosos”,
sino “defectuosos (PIZARRO, Ramén D., “Tratado de de-
recho del consumidor”, STIGLITZ, Gabriel - HERNANDEZ
Carlos A. (dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 323
y ss.; idem, Responsabilidad civil por riesgo creado y de
empresa, cit., t. Il, p. 295 y sgtes.; PIZARRO, Ramon D.
- VALLESPINOS, Carlos G., “Tratado de responsabilidad
civil”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, t.Il, p. 467 y ss.;
ZENTNER, Diego H., “Contrato de consumo”, La Ley,
Buenos Aires, 2010, p. 220 y ss.; HERNANDEZ, Carlos A.
- FRUSTAGLI, Sandra A., “Ley de defensa del consumidor
comentaday anotada”, cit., t. 1, p. 491y ss.).

(64) SAENZ, Luis R. J. - SILVA, Rodrigo G., “La res-
ponsabilidad por productos en el derecho argentino...”,

ley 24.193), o a los elementos derivados del
cuerpo humano —como la sangre; art. 4,
ley 22.990— (64).

Al mismo tiempo, parece de buena her-
menéutica exaltar la nocién de “vicio” por
sobre la de “riesgo’; dado que esta ulti-
ma —ya explicamos— no refiere al asunto
aqui planteado sino a uno diverso, regula-
do por los arts. 1757/1758 del Céd. Civ. y
Com. (65).

La contingencia que la norma pretende
solventar es la que afecta a la seguridad de
las personas. El producto vicioso, entonces,
es aquel que no ofrece la seguridad a la que
toda persona tiene derecho a esperar, lo cual
podra deberse a su fabricacién, diseno, in-
formacion o conservacion (66). No es defec-
tuoso, por ende, aquel desperfecto que no
reviste tal cualidad (67).

IX.2. ;Cudndo un producto es vicioso (rec-
tius: defectuoso)?

A los efectos de calibrar esa “merma de
seguridad’, han de analizarse distintas cir-
cunstancias: presentacién del producto,
el uso y el riesgo que puede esperarse del
mismo, la época en que fue colocado en
circulacién, expectativas generadas, el uso
o empleo que le dio la persona, la informa-
ci6n provista, etc.

Dable es mencionar que en cuanto a la

determinacion del defecto de disefio

cit., p. 226, en donde los autores dicen que la nocion de
“cosa” es mas amplia que la de “producto”, pues esta
ultima solo referiria a la cosa que es el resultado de un
proceso de produccion. Creemos, de todos modos, que
la nocidon de producto no se restringe a la de “producto
elaborado”.

(65) Sin embargo, se ha opinado que, si bien la nocién
de vicio debe asimilarsela a la de defecto, la de riesgo
no debe ser absorbida por aquella, pues corresponderia
dejar la posibilidad al caso en que medie una actuacion
auténoma de la cosa (LORENZETTI, Ricardo L., ob. cit.,
p. 415; HERNANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, Sandra A.,
“Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday anotada”,
ob. cit., t. |, p. 494/495; SAENZ, Luis R. J. - SILVA, Rodri-
go G., “La responsabilidad por productos en el derecho
argentino...”, ob. cit., p. 226),

(66) Es usual clasificar a los productos defectuosos se-
gun el origen o causa de la cual provenga la falla. La ex-
periencia anglosajona demuestra esta tendencia: si bien
el Restatement (Second) of Torts (1965) solo referia gené-
ricamente a los productos defectuosos —sin distinguir los
distintos tipos de defectos—, la diversidad de situacio-
nes que presento la practica llevaron a que el American
Law Institute decida, luego, clasificar a los defectos (vid.
el Restatement (Third) of Torts, 1998). Lo mismo hace el
Codigo de Defensa del Consumidor brasilefio (art. 12).En
el Restatement del afio 1998, se dispone que “A product
is defective when, at the time of the sale or distribution,
it contains a manufacturing defect, is defective in de-
sign, or is defective because of inadequate instructions or
warnings” (§ 2). Al respecto, ver: TOKE, Michael J., “Res-
tatement (Third) of Torts and Design Defectiveness In
American Products Liability Law”, cit., p. 242y ss.; HEN-
DERSON, James A. Jr., TWERSKI, Aaron, “A Proposed
Revision of Section 4022 of the Restatement (Second) of
Torts”, Cornell Law Faculty Publications, 9-1992, p. 1512
y ss.; SCHWARTZ, Victor E., “The Restatement (Third)
of Torts: Products Liability. The American Law Institute’s
Process of Democracy and Deliberation”, Hofstra Law Re-
view, Vol. 26, Iss. 3, p. 748 y ss. |. El defecto de fabricacion
es el que surge en un producto individualmente conside-
rado, dentro de una serie o conjunto; hay un error, huma-
no o mecanico, que deriva en un defecto en uno de los
productos fabricados (v. gr., la maquina que ensamblaba
el producto funciona mal por unos minutos; una persona
que controlaba una etapa del proceso se distrae). Il. ELde
disefio, en cambio, afecta a toda la serie (v. gr., el vehiculo
que tiene el tanque de nafta colocado en un lugar peli-
groso; el protector solar que por sus componentes dafia
la piel). Es paradigmatico el caso del Ford Pinto (Corte de
Apelaciones de California, 29/5/1981, “Grimshaw v. Ford
Motor Co.”, 119 Cal. App. 3d 757). lIl. El de informacién
alude al caso en que no se anoticiaron adecuadamente
las caracteristicas del producto, de modo que la perso-

en el derecho comparado campean dos
criterios: el consumer expectations test
y el risk-utility test. El primero, que rige
mayormente en los paises europeos,
se basa en aquellas expectativas que
legitimamente se tenian de ese produc-

to (68); mientras que el segundo —di-
fundido en el derecho anglosajon— rea-
liza el juicio segun si los riesgos del pro-
ducto podian ser reducidos mediante la
adopcion de un disefo alternativo mas

seguro (69).

IX.3. ;Un servicio puede ser defectuoso?

Los antecedentes comparados demues-
tran que, en general, la cuestién ha sido
tratada respecto de productos y no de ser-
vicios. La exclusién es comprensible, pues
la problemadtica que se intenta solventar es
la de los danos producidos por productos
inseguros que son comercializados a esca-
la masiva. Los servicios no pasan por los
mismos procesos por los que transitan los
productos o, al menos, no del mismo modo
(disenio, produccion, conservacion, distri-
bucidn, utilizacién).

Los antecedentes histoéricos que forzaron
esta regulacidn, y la diferencia de las con-
tingencias que se presentan en uno y otro
caso, han llevado a que no se regulen ambas
cuestiones de manera conjunta. Lo que aqui
se trata no es mas que de repartir los riesgos
inherentes a la produccién técnica moder-
na (70).

na sufre un dafo por no haber tenido las instrucciones
correspondientes (v. gr., el medicamento que produce
un efecto secundario sin habérselo informado). Aqui la
falla no cala en el producto mismo, sino en la deficitaria
informacion provista. Asi se planteé en un caso en el cual
se habian sufrido dafios como consecuencia de una falta
de informacién en implantes mamarios, aunque la alza-
da interpretd que se encontraba acreditado el hecho del
damnificado (CNCiv., Sala A, “J. de M., M. E. ¢/ Dow Cor-
ning de Argentina S.A.l.C. y otros”, 08/03/2006, LA LEY,
2006-C, 786). IV. El de conservacidn, finalmente, refiere a
aquel defecto que se produce por una falla en esa parti-
cular etapa. Asi ocurrio, por ejemplo, en el caso en que el
consumidor habia ingerido carne de cerdo infectada con
triquinosis, lo que condujo al tribunal a responsabilizar al
duefio del restaurante (CNCiv., Sala A, “Ferradas, Olga B.
c/ Restaurant Turuleca de José Luis Barbero Gonzalez",
21/11/2006, AR/JUR/7571/2006).

(67) No seria defectuoso el aire acondicionado que no
refrigeraba ni calefaccionada como era esperado, pese
a que en un precedente se lo consider6 como tal (CN-
Com., Sala F, “Mastrangelo, Carlos A. ¢/ Samsung Elec-
tronics Argentina S.A. s/ ordinario”, 19/4/2018, LA LEY
11/6/2018, 9).

(68) Asi lo establecen: art. 6, Directiva 85/374/CEE;
art. 1245-2, Codigo Civil francés; art. 117, Cédigo del Con-
sumo italiano; art. 12, Cédigo de Defensa del Consumidor
brasilefio.

(69) El Restatement of Law Third: Products Liability
(1998) establece que un producto “is defective in design
when the foreseeable risks of harm posed by the product
could have been reduced or avoided by the adoption of a
reasonable alternative design by the seller or other distir-
butor, or a predecesor in the commercial chain of distri-
bution, and the omission of the alternative design ren-
ders the product no reasonably safe” (§ 2.b).

(70) Baste con remitir a los considerandos de la Direc-
tiva 85/374/CEE.

(71) Se ha dicho, justamente, que es un error tratar de
regular bajo un mismo régimen el hecho de los produc-
tos defectuosos y el de los servicios, al tratarse de pro-
blematicas que no son asimilables (PRIETO MOLINERO,
Ramiro J., “Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday
anotada”, ob. cit., t. I, p. 757).

(72) HERNANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, Sandra A.,
en “Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday anota-
da”,cit., t. I, p. 499; SAENZ, Luis R. J. - SILVA, Rodrigo G.,
“La responsabilidad por productos en el derecho argenti-
no...", cit., p. 229. Es esta, a su vez, la linea seguida por el
ya citado proyecto de Ley de Defensa del Consumidor del
ano 2019, que habla tanto de producto como de servicio
defectuoso (art. 108), y define a este tltimo como aquel
que “no ofrece la seguridad que cabria legitimamente
esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias, y

Sin embargo, en nuestro ordenamiento los
servicios estdn tratados bajo el mismo régi-
men (71).

Podria pensarse que la norma no trata
acerca de los servicios “riesgosos o viciosos’,
sino de todo tipo de servicio. La interpre-
tacién, mirada desde sus implicancias, no
persuade: entendemos —bajo un andlisis de
conjunto— que solo quedan comprendidos
aquellos danos que se causen mediante la
prestacion de servicios defectuosos, enten-
diendo por tales a aquellos que se presenten
con una falla de seguridad (72).

Por consiguiente, en los casos en los que
el servicio no adolece de tal deficiencia, la
responsabilidad se rige por las reglas gene-
rales (73).

IX.4. Régimen aquiliano

Esvalido interrogarse cudl es la 6rbita de la
responsabilidad aplicable. Tradicionalmen-
te, antes de la entrada en vigor del art. 40 de
la LDC, se distingui6, de un lado, la relacién
consumidor-vendedor, y del otro, la relaciéon
consumidor-fabricante; en la primera regiria
la érbita contractual y en la segunda la extra-
contractual (74).

Con la sancion de esa norma, a esas dos
posturas se les adicion6 una mas, segin la
cual en el derecho del consumidor el distin-
go pierde trascendencia, al operar un trata-
miento unificado e indistinto de su fuente
generadora (75).

en especial, el modo de proveerlo, los riesgos previsibles
de su realizacion, el tiempo en que fue suministrado, y
la informacidn proporcionada acerca de sus caracteris-
ticasy los riesgos que representaba” (art. 111). Un ejem-
plo de servicio defectuoso puede ser el service realizado
respecto de un automdvil o, como ocurrié en un caso, el
arreglo que decide hacer la automotriz respecto de un
determinado grupo de vehiculos y, una vez efectuada
esa modificacién, el adquirente se encuentra con un des-
perfecto derivado de una defectuosa reparacion (CNCiv.,
Salal, “Miras, Fernan G. c/ Grupo 3 Servicios S.A. y otro”,
28/08/2003, JA 2003-1V-253).

(73) Huelga decir que la responsabilidad por servicios
no siempre es objetiva, pues ello depende de las circuns-
tancias de la obligacién y de lo convenido por las partes
(art. 1723, Cod. Civ. y Com.). Esto contradice la opinion se-
gun la cual, con fundamento en la primer parte del art. 10
bis, la responsabilidad en el marco del derecho del con-
sumidor es siempre objetiva (LORENZETTI, Ricardo L.,
ob. cit., p. 344). Coincidimos con quienes, en cambio, en-
tienden que no hay aqui una excepcién a aquella clasica
distincidn entre obligaciones de medios y de resultado,
lo cual discierne el tema delincumplimiento: GAMARRA,
Jorge, “Tratado de derecho civil uruguayo”, Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2003, t XX, p. 153y ss;
PRIETO MOLINERO, Ramiro J., “Ley de Defensa del Con-
sumidor. Comentaday anotada”, ob. cit., t. Il, p. 751).

(74) Se ha entendido que el consumidor tiene contra
quien le suministré el producto una accién de naturale-
za contractual, para algunos fundada en la obligacion
de seguridad del art. 5 de la LDC (PICASSO, Sebastian -
WAJNTRAUB, Javier H., “Las leyes 24.878 y 24.999: con-
solidando la proteccién del consumidor”, cit.; ALTERINI,
Atilio A. - AMEAL, Oscar J. - LOPEZ CABANA, Roberto H.,
“Derecho de obligaciones”, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 2008, 22 ed., p. 825, n. 1915). Por otra parte, en rela-
cién a la accion resarcitoria dirigida contra los restantes
integrantes de la cadena de comercializacién, la doctri-
na vernacula tradicional tenia consensuado que la ac-
cion es extracontractual (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
ob. cit., p. 434/435, n. 1110/1111; ZANNONI, Eduardo, ob.
cit., p. 315yss.; GALDOS, Jorge M., “La responsabilidad
del fabricante frente al consumidor no contratante”, JA
1997-111-680; ANDORNO, Luis O., “Responsabilidad civil
por productos elaborados”, JA1997-111-651; KELLY, Julio
A., "Responsabilidad del fabricante”, Heliasta, Buenos
Aires, 1987, p. 36). De todos modos, en el derecho com-
parado esto no fue siempre asi, pues la experiencia an-
glosajona, la francesa o la alemana dan cuenta de que la
cuestidn, principalmente en sus comienzos, meroded la
légica del contrato (LAMBERT-FAIVRE, Yvonne, ob. cit.,
p.360/361).

(75) SOZZ0, Gonzalo, “El estado actual de la proble-
matica de los riesgos derivados del consumo”, RDPyC,



Entendemos, por nuestra parte, que ac-
tualmente el régimen es en todos los
casos extracontractual. En efecto, lo
que se regula es un “hecho dafoso”

y no una prestacién incumplida. Para
que la responsabilidad sea contractual
(rectius: obligacional) debe verificarse
la existencia de una obligacion previa a
cargo de los responsables, lo cual aqui
no puede ser comprobado. Se sigue, de
esto, que la ruptura del nexo causal no
se halla en la imposibilidad de cumplir

la obligacidn —pues aqui no hay tal
vinculo; art. 1732, Céd. Civ. y Com.—, sino
en aquellos hechos que evidencian que
quien se pretende responsabilizar no fue
el autor del ilicito (arts. 1729/1731, Céd.
Civ.y Com.).

Respecto de quien suministro el produc-
to (v. gr., vendedor), debe memorarse lo
seflalado supra con relacién a que la obli-
gacién de seguridad deja de actuar cuando
se activa la responsabilidad por productos.
Ese “deber accesorio” tiene una vocacion
eminentemente espacial, relacionado con
la actividad y los servicios prestados in situ,
mas que con los aconteceres o devenires
(ulteriores) que extralimitan ese ambito;
de lo contrario, el objeto de la obligacién
tendria un contenido imprevisible o, inclu-
so, imposible (“impossibilium nulla obli-
gatio”).

En funcién de lo anterior, en caso de
que ese deber de indemnidad rija en la
relacién “consumidor-proveedor direc-
to’, entre ellos la obligaciéon resarcito-
ria quedard comprendida légicamen-
te por el régimen obligacional (art.5,
ley 24.240) (76). Si el siniestro se encuen-
tra excluido de dicha obligacién, la cues-
tién se desplaza al art. 40, cuyo hecho ge-
nerador no es otro que la transgresién al
neminen laedere.

A mas, careceria de l6gica que el art. 40
establezca un doble régimen, obligacional
y aquiliano, pues ello implicaria, por un
lado, que la fattispecie de la norma serfa
multiple —dado que en un caso se reco-
noceria la existencia de una relacién juri-
dica patrimonial previa y en otro no—, y
ademads, que no todos responderian por las
mismas consecuencias, debido a que en-
tre los contratantes regiria el criterio de la
previsibilidad contractual (art. 1728, Cdd.

2009-1-367; HERNANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, San-
dra A., en Ley de Defensa del Consumidor. Comentada
y anotada, cit., t. |, p. 501; PICASSO, Sebastian - WAJN-
TRAUB, Javier H., “Las leyes 24.878 y 24.999: consoli-
dando la proteccion del consumidor”, ob. cit.; MOLINA
SANDOVAL, Carlos A., “Responsabilidad objetiva”. Ob.
cit.; FERRER de FERNANDEZ, Esther H. S., “La respon-
sabilidad por productos elaborados y el riesgo del desa-
rrollo en el contexto del derecho del consumidor”, ob.
cit.

(76) Remitimos al ejemplo dado supra notan.2 38y, a
la vez, aprovechamos a decir que si la persona se retird
del supermercado (mejor: de su dmbito de incumben-
cia), la responsabilidad del establecimiento estara regi-
da por la misma norma que el resto de los integrantes de
la cadena de comercializacion (art. 40, ley 24.240), pues
el crédito deindemnidad del art. 5de la LDC ya no estara
presente.

(77) Esta opinidén ya la sostenian, entre otros: PI-
CASSO, Sebastian - WAJNTRAUB, Javier H., “Las leyes
24.878y 24.999: consolidando la proteccién del consu-
midor”, cit., en particular nota n.2 44; ANDORNO, Luis
0., “Responsabilidad civil por productos elaborados”,
ob. cit. Durante los tiempos en que el art. 1Tde la LDC es-
tablecia que también eran considerados como consumi-
dores quienes estuvieren “expuestos a una relacion de
consumo” (periodo 2008-2015), consideraban lo mis-
mo que lo indicado en el texto: HERNANDEZ, Carlos A.
- FRUSTAGLI, Sandra A., en “Ley de Defensa del Consu-
midor. Comentaday anotada”, ob. cit., t. 1, p. 506.Luego
de la modificacion realizada por la ley 26.994 a esa par-
te del articulo primero de la LDC, se ha cuestionado que
se haya quitado al “expuesto” para este tipo de casos
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Civ. y Com.) y entre los restantes el de la
causalidad adecuada (arts. 1726, C4d. Civ.
y Com.).

IX.5. Legitimados activos: todo damnifi-
cado

Al ser un supuesto eminentemente ex-
tracontractual, a través del cual se tratan
las consecuencias danosas producidas
por un producto inseguro, resulta de toda
légica extender su aplicacién a cualquier
damnificado, sin interesar el vinculo que
tenga este con la cosa que causo la lesion.
Este mecanismo estd pensado para prote-
ger al gran publico, al publico en general,
pues todos tienen derecho a que se pro-
teja su integridad fisica y sus bienes (77);
no hay razones que justifiquen, ante un
mismo acontecimiento, tratar distinto a
quien compré de quien se vio afectado
par ricochet (78).

Se impone destacar que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion ha ensanchado
la nocidn de relaciéon de consumo cuando
lo que estd en juego es la seguridad, en li-
nea con las tendencias en el derecho com-
parado. Tanto la obligacién de seguridad
como la responsabilidad por productos,
aunque en sus respectivos ambitos, alcan-
zan una proteccién prescindente del con-
trato.

Esto se justifica, al menos, por dos razo-
nes. Ante todo, debido a que si lo que mo-
toriza a este supuesto de responsabilidad
es la falla de seguridad de un producto,
lo cierto es que tal falencia pone en ries-
go a todas las personas por igual. Se trata
de un peligro que no lo soportan solo los
que contrataron o utilizaron el producto,
sino la sociedad entera. Si lo que se quie-
re —justamente— es solucionar ese riesgo,
haciéndoselo cargar a quien lo crea o se
beneficia, resulta de toda légica que a di-
chos agentes se los responsabilice por los
dafnos que cause ese particular producto,
con independencia de la situacién juridica
del damnificado.

Por otra parte, si se optase por restringir
la tutela inicamente a los consumidores
enumerados en el art. 1 de la LDC, ocurri-
ria que quienes sufrieron un dafio por un
producto defectuoso, pero no encuadran
dentro de las categorias enunciadas por
dicha norma no podrian recurrir a este

(ALVAREZ LARRONDO, Federico M., en “Manual de De-
recho del Consumidor”, ALVAREZ LARRONDO, Federico
M. (dir.), Erreius, Buenos Aires, 2017, p. 81y ss.).

(78) Asi lo deja evidenciado la Directiva 85/374/CEE
en sus considerandos. El ordenamiento francés, por su
parte, regula a la cuestion derechamente en el Cédigo
Civil (arts. 1245/1245-17).

(79) La alternativa, que consistiria en aplicar el art. 40
de la LDC solo a los consumidores contratantes y, en
todo caso, a quienes hayan utilizado el producto o el
servicio, no goza de buen sentido. Por hipdtesis, quien
adquirio el vehiculo y sufre daflos como consecuencia
de que los frenos no se hayan activado (por un defecto)
podra reclamar su reparacion a todos los integrantes de
la cadena de comercializacion. En cambio, los familiares
que se encontraban dentro del vehiculo al momento del
accidente Unicamente podran obligarlos a reparar los
danos sufridos en la medida en que acrediten su culpa;
les quedara, en todo caso, la posibilidad de demandar al
dueno y/o al guardian del vehiculo —que generalmente
coincidird con el propio consumidor— por los dafios su-
fridos en ocasion del transporte benévolo.

(80) Podria pensarse el caso del taxista que mientras
circulaba no logra frenar debido a un defecto en los fre-
nos, o que sufre un dafio a causa de que el tanque de gas
explota por una instalacion mal realizada; o también el
del profesional que se intoxica en virtud de un servicio de
comidas que contratd para su estudio, o que sufre lesio-
nes en su falda por sobrecalentarse la notebook con la
que trabaja. En ninguno de esos casos puede decirse que
existe un destinatario final del producto o servicio con-
tratado; no obstante lo cual, no creemos que ello sea un
obstaculo para aplicar el régimen del art. 40 de la LDC.

régimen y, consecuentemente, se verian
en una posicién no tan distinta a la que
se encontraban las victimas frente a este
tipo de casos en el siglo XIX y principios
del XX.

Asi, pues, entendemos que la relacién
de consumo, en lo que a la seguridad de
los productos concierne, se extiende a to-
dos aquellos afectados por el defecto (79),
incluso comerciantes (80). Ese riesgo (o
peligro) de seguridad, desde el momento
en que se coloca al producto en el mer-
cado, es trasladado a la sociedad en su
conjunto, con independencia de su po-
sicionamiento. Si se permite que pueda
liberarse de soportar ese riesgo quien uti-
lizé como destinatario final ese producto,
no se justifica por qué no pueda hacer lo
mismo quien simplemente se vio afecta-
do, aunque sin haberlo adquirido ni uti-
lizado.

En esa inteligencia, consideramos que el
art. 40 de la LDC aplica a los consumidores
contratantes, a los equiparados y a todos
los expuestos; en los dos primeros casos
con fundamento en los arts. 1 de la LDCy
1092 del C4d. Civ.y Com., y en el tercero en
el art. 42 de la Const. Nac. (81)

IX.6. Legitimados pasivos

La norma establece que responderén el
productor, el fabricante, el importador, el
distribuidor, el proveedor, el vendedor y
quien haya puesto su marca en la cosa o
servicio. Asimismo, también respondera el
transportista “por los darnios ocasionados a
la cosa con motivo o en ocasion del servicio’.

Primero, corresponde sefalar que se
trata de una enumeraciéon enunciativa, al
entendérsela como una referencia a todos
aquellos que integran la cadena de comer-
cializacién (82).

Por otro lado, la norma consagra la res-
ponsabilidad del “proveedor aparente’, es
decir, quien puso su marca en la cosa o
servicio. Es un supuesto particular de las
relaciones de consumo, aunque no aislado
en el derecho, en el cual se preferencia a la
confianza generada por encima de la reali-
dad de las cosas (83).

Asimismo, la norma establece que su res-
ponsabilidad es solidaria, aunque es lugar

Lo mismo ocurre en relacidn a la obligacion de seguri-
dad; basta con recordar que “Mosca” era un chofer (CS,
“Mosca, Hugo A. c/ Provincia de Buenos Aires y otros”,
06/03/2007, Fallos: 330:563).

(81) Es esta, por lo demas, la solucién que presenta
el proyecto de Ley de Defensa del Consumidor del afio
2019 (art. 112).

(82) HERNANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, Sandra A.,
en Ley de Defensa del Consumidor. Comentada y ano-
tada, cit., t. I, p. 509; RUSCONI, Dante D., “La confianza
del consumidor como factor de atribucién de respon-
sabilidad del proveedor aparente”, JA 2007-204; PI-
CASSO, Sebastian - WAJNTRAUB, Javier H., “Las leyes
24.878 y 24.999: consolidando la proteccion del consu-
midor”, cit.

(83) En un caso se responsabilizé al titular de una
marca por tratarse de un sello que garantiza la calidad
del producto. Se trataba del Instituto Verificador de Ela-
boracién de Soda en Sifones, cuya marca habia sido uti-
lizada en un sifén de soda que habia explotado y dafia-
do ala actora (CNCiv., Sala F, “luele de Pinotti, Barbara
L. ¢/ Soda Profesional S.A. y otro”, 19/05/2007, RCyS
2007, 968. Lo mismo en: CNCiv., Sala J, “Zubiria, Maria
del Carmen ¢/ Dia Argentina S.A. s/ dafios y perjuicios”,
22/9/2005, LA LEY, 2006-B, 301).

(84) PICASSO, Sebastian - WAIJNTRAUB, Javier H.,
“Las leyes 24.878 y 24.999: consolidando la proteccidn
del consumidor”, cit.

(85) Remitimos supra nota n.2 31.

(86) BRUN, Philippe, ob. cit., p. 669, n. 753; art. 4, Di-
rectiva 85/374/CEE.

(87) Asi se lo hizo notar en un precedente en el cual
se habia reclamado la reparacion de los dafios sufridos

comtn entenderla como concurrente por
no haber unidad de causa o titulo (art. 850,
Céd. Civ. y Com.).

Por ultimo, con relaciéon al transportista
el precepto es sumamente confuso. En su
interpretacion, se lo salva entendiendo su
responsabilidad se verifica en la medida en
que el defecto del producto hubiere surgi-
do “con motivo o en ocasién” del transpor-
te (84).

IX.7. Darios resarcibles: lo “extrapresta-
cional”

Este régimen permite resarcir aquellos
dafios que no se identifican con el bien ob-
jeto del contrato, por lo que se reparan los
perjuicios ocasionados en la persona o en
bienes distintos al de la prestacién (85).

IX.8. La pruebay el deber de colaboracion

Para la admisién de su pretension, el
damnificado debe probar el dano, el defec-
to y la relacién de causalidad entre ambos
(art. 377, C4d. Proc. Civ. y Com.) (86). Sin
embargo, en muchos casos la prueba del
defecto y su relacién causal no son tarea
sencilla, en virtud de lo cual corresponde
resaltar dos cuestiones.

Ante todo, que juegan aqui un rol impor-
tante las presunciones judiciales u homi-
nis, en la medida que existan indicios gra-
ves, precisos y concordantes (art. 162, Cod.
Proc. Civ. y Com.) (87).

Es pertinente destacar aqui el deber
de colaboracién que pesa sobre la parte
proveedora en los procesos de consumo
(art. 53, ley 24.240). Se le exige a esta que
aporte la prueba que obre en su poder, so
riesgo de generarse una presuncién en su
contra. Este deber, sin embargo, no impor-
ta el reconocimiento de la teorfa de las car-
gas probatorias dindmicas (88).

En efecto, ante la dificultad del preten-
sor de poder acreditar la deficiencia del
producto presuntamente defectuoso,
debe tenerse especial consideracion de

aquel deber y de las posibilidades del

demandado de poder aportar al proce-

so aquellos elementos de prueba que

permitan esclarecer la realidad de los
hechos (89).

por una protesis que se le habia colocado a una paciente.
Se traté alli la cuestion acerca de si la ruptura de la pré-
tesis se debid a un defecto de la misma o a otra causa:
“toda vez que se encuentra acreditado que la protesis
se rompio, y que no se ha probado, en cambio, que ese
hecho pueda deberse a alguna otra causa, estimo pro-
cedente presumir, en los términos del art. 163 inc. 5 del
CPCCN, que la ruptura se produjo como consecuencia de
un defecto en el producto en cuestion” (CNCiv., Sala A,
“C., L. C. c/ Biotrom S.A. y otros s/ dafios y perjuicios”,
15/11/2013, RCyS 2014-VII, 89). Sobre la posibilidad de
recurrir a presunciones: LORENZETTI, Ricardo L., ob.
cit., p. 523; HERNANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, San-
draA., en “Ley de Defensa del Consumidor. Comentaday
anotada”, cit., t. I, p. 522/523; SOZZ0, Gonzalo, “Dafios
sufridos por consumidores (jurisprudencia y cambios le-
gislativos)”, DPyC, 2002-1-563.

(88) SAENZ, Luis R. J., “Distribucion de la carga de la
prueba en las relaciones de consumo”, LA LEY, 2015-C,
512; y en Ley de defensa del consumidor. Comentada y
anotada, PICASSO, Sebastian - VAZQUEZ FERREYRA,
Roberto A. (dirs.), La Ley, Buenos Aires, 2009, t. |, p. 670.

(89) No son pocos los casos en los que se ha resuel-
to desestimar la demanda por falta de prueba, dado
que —por ejemplo— el consumidor no logro acreditar
que su intoxicacion se debid al consumo de la bebida
comercializada por la demandada (CNCiv., Sala E, “G. J.
B.yotroc/ C.yM. Q. Saicay G. s/ dafios y perjuicios”,
07/06/2019, AR/JUR/5077/2019), o que la tapa de la
botella se haya disparado al momento de apoyarla sobre
una mesa (CNCiv., Sala B, “Nufiez, Wenceslao ¢/ Cerve-
ceria y Malteria Quilmes S.A.J.C.A.y G.”, 07/03/2006,
JA 2006-111-228).
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Esto dltimo, vale decir, se exalta en los
casos de defectos de diseno, informacion
o conservacion, en los que es esperable
que el fabricante —y, eventualmente, los
demds intervinientes— tengan en su po-
der constancias que den cuenta de aque-
llas etapas de la comercializacion (90). En
cambio, cuando se trata de defectos de fa-
bricacidn, en los que la falla se presenta de
forma aislada en un producto individual-
mente considerado, puede que su posibili-
dad de aportar elementos de prueba se vea
amenguada.

1X.9. Caducidad

En el derecho comparado se tiene con-
sensuada la necesidad, por razones de se-
guridad juridicas, de establecerle un limite
temporal a este régimen. Se entiende que
no es razonable esperar que los productos
sean inocuos in aeternum, por lo que esta
responsabilidad, que impone una garantia
de inocuidad, se disipa una vez traspasado
ese limite.

A diferencia de la Directiva 85/374/
CEE, que establece que las acciones con
fundamento en ella se extinguen una vez
transcurridos diez afios a partir de la fe-
cha en que se hubiera puesto en circula-
cién el producto, el art. 40 de la LDC nada
dice (91).

Vale pensar la posibilidad, por analogia,
de aplicar a estos casos el plazo decenal de
caducidad de la responsabilidad del cons-
tructor de una obra realizada en inmueble
destinada a tener larga duracion (art. 1275,
Céd. Civ. y Com.) (92).

(90) Asi ocurrié en un caso resuelto por la Casacion
bonaerense, en el que se reclamaba la reparacion de
los dafios sufridos como consecuencia de haber inge-
rido alimentos contaminados con la bacteria “Escheri-
chia coli”. El tribunal valord la conducta de la empresa,
que habia sustraido el material —en el caso, las “pati-
tas de pollo”— que resultaba indispensable para veri-
ficar si el producto estaba efectivamente contaminado
(SC Buenos Aires, “G., A. C. ¢/ Pasema S. A. y otros s/
dafios y Perjuicios”, 01/04/2015, LA LEY, 2015-C, 512).

(91) Una omision semejante se evidencia con el de-
recho al arrepentimiento (ius poenitendi), en donde la
LDC originariamente —a contrario de la experiencia
foranea— no establecia un limite temporal de caduci-
dad frente a la no informacién de su existencia al con-

Nota a fallo

IX.10. Eximentes

Si bien en el derecho comparado se han
incluido varias eximentes relacionadas
con las particularidades de este régimen,
la norma nacional se rige por las reglas ge-
nerales sentadas por el Céd. Civ. y Com. en
cuanto a la causa ajena (arts. 1729/1731,
Céd. Civ. y Com.).

Resulta menester senalar, aunque sea
ocioso decirlo, que en las relaciones de
consumo el criterio para valorar el hecho
del damnificado es mas estricto que en los
casos genéricos. Asi lo ha dicho reiterada-
mente la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (93).

Por otro lado, anadimos que si bien el
hecho de un tercero quiebra el referido
nexo, no cabe entender como “terceros”
a los distintos integrantes de la cadena de
comercializacién, pues de lo contrario la
responsabilidad concurrente instaurada
por la norma se desvaneceria (94). Se trata,
en esos casos, de terceros respecto de los
cuales sf deben responder.

IX.11. Riesgo de desarrollo

En estos casos, el riesgo de desarrollo
refiere a aquella nocividad del producto
que resultaba imprevisible de conocer al
tiempo de su comercializacién, y que se
revela con posterioridad a dicho momento.
Frente a tal hipétesis, la respuesta puede
ser considerar al hecho como un caso for-
tuito, debido a su imprevisibilidad, como
ocurre en ciertos ordenamientos extranje-
ros —aunque algunos restringen tal regla a

sumidor (arts. 32/35, ley 24.240). Esto fue justamente
criticado y, de lege lata, se proponia tomar como plazo
de caducidad el semestral establecido para la garantia
de cosas muebles no consumibles (DE LORENZO, Fe-
derico M., “Contrato de consumo y derecho al arrepen-
timiento”, LA LEY, 2004-A, 790). Sin embargo, el Cod.
Civ. y Com. actualmente dispone —en una solucién
no poco controvertible— que ante la falta de informa-
cion de tal derecho el ius poenitendi nunca se extingue
(art. 1111, Céd. Civ.y Com.).

(92) En linea con esta propuesta, el citado proyecto
de Ley de Defensa del Consumidor del afio 2019 esta-
blece un plazo de caducidad de 10 afios (art. 116).

(93) Por todos: CS, “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Me-
trovias S.A.”, 22/04/2008, Fallos: 331:819. El criterio

Nino con discapacidad

Rechazo de la cobertura de un tratamiento
biomédico. Limites de la cobertura fijados
por ley. Disidencia.

1.- Habida cuenta del indudable caracter
experimental del tratamiento biomé-
dico reclamado en favor de un nino con
discapacidad —autismo—; y toda vez
que el juez ha soslayado que, conforme
las constancias de la causa, la autori-
dad sanitaria no ha otorgado suficiente
autorizacion para que los agentes de
salud prescribany apliquen las nuevas
practicas y tratamientos, corresponde
descalificar el pronunciamiento recu-
rrido en cuanto ha ordenado su cober-
tura.

No aparece demostrado que las limita-
cionesytopesfijadosenlares. 428/1999
del Ministerio de Salud y Accién Social

y en la 1126/2004 de la obra social re-
currente importen el menoscabo o la
desnaturalizacién del derecho a la sa-
lud del actor. No ha sido acreditado que
los valores de los servicios asistenciales
fijados en las normasy en las resolucio-
nes que los actualizan periddicamente
resulten insuficientes para afrontar las
necesidades de aquel (de la doctrina de
la Corte sentada en “D. G., C. E.”, Fa-
llos: 340:1995, AR/JUR/105629/2017,
a la cual remite).

No corresponde atender los agravios re-
lacionados con el reconocimiento de las
prestaciones biomédicas por parte de la
Alzada, pues constituyen una mera dis-
crepancia con el criterio del juzgador,
ineficaz para sustentar la arbitrariedad
alegada. La Alzada no ha omitido exa-
minar las pruebas a que alude la recu-
rrente, sino que las ha interpretado de
manera diversa a las postuladas por la

ciertos ambitos, como el alimenticio o far-
macéutico—.

En la doctrina verndcula es difundida la
opinién segun la cual estos casos no inte-
rrumpen el nexo de causalidad. El Céd. Civ.
y Com. refrenda esta tesis, pues su art. 1733
prescribe que el deudor es igualmente res-
ponsable si el hecho constituye una con-
tingencia propia del riesgo de la actividad
(art. cit., inc. “e”) (95).

X. Un camino paradéjico

Podemos decir que, en nuestro ordena-
miento, la responsabilidad civil por pro-

ductos defectuosos transita un camino
paradojal.

En un primer momento, el legislador
nada decia y los tribunales, que advertian
que el régimen de las cosas riesgosas no
daba adecuada respuesta, responsabiliza-
ban con enjundiosos esfuerzos interpre-
tativos a los fabricantes, sin eludir en su
andlisis a la existencia de un defecto en
el producto. Actualmente, en cambio, la
legislacién llamativamente emparenta el
asunto con el régimen de responsabilidad
por el hecho de cosas riesgosas y, a la vez,
parte de los aplicadores condenan a la ca-
dena de comercializacidn sin reparar en la
Jattispecie que le es propia a este supuesto.

Si bien la responsabilidad civil —des-
de siempre— se ocupa por determinar la
transferencia de los riesgos en sociedad,
el mecanismo —como es natural— es per-
meable a estimulos sociales que modu-

es refrendado por nuestra doctrina mas aguda: PICAS-
SO, Sebastian, “La culpa de la victima en las relacio-
nes de consumo. Precisiones de la Corte Suprema”, cit.;
PICASSO, Sebastian - SAENZ, Luis R. J., ob. cit.., t. 1,
p. 360. En relacién a esto, puede verse el caso en el que
no se habia podido determinar la causa que produjo el
estallido del envase de cervezay el tribunal, ante dis-
tintas hipdtesis posibles, descartd aquella que condu-
cia a entender que el actor habia manipulado impru-
dentemente el producto (CNCom., SalaF, “Correa, Car-
los M. ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A. s/ dafosy
perjuicios”, 12/5/2015, LA LEY, 2015-E, 566).

(94) En sentido contrario, en un caso en el que se
demandada por la reparacién de los dafios derivados
de un paquete de orégano que tenia un roedor muerto

empresa de medicina prepaga (del voto

en disidencia del Dr. Rosatti).
4. - Los planteos que objetan la obligacién
de solventar prestaciones domiciliarias
que exceden las autorizadas en el ci-
tado nomenclador de la res. 428/1999
tampoco pueden prosperar. La deman-
dada no demuestra el perjuicio concre-
to que la decision le ha causado, pues
no pretende que se eliminen dichas se-
siones a domicilio, sino que se incor-
poren a otra modalidad de prestacion
(mddulo de rehabilitacion) sin justificar
la concreta significacidon patrimonial
que subyace en su peticion (del voto en
disidencia del Dr. Rosatti).

Si al presentar el informe del art. 82
de la ley 16.986 la demandada sefiald
que, en materia de reintegros de gastos
de salud, no estaba obligada a respe-
tar los aranceles de la res. 428/1999,

lan su “sancién”. En esa labor, se suceden
planteos en direcciones opuestas; algunos
promueven reglas allegadas al casum sentit
dominus, mientras que otras transferencias
ilimitadas que merodean la fantasia.

Podemos decir, en estas breves e inaca-
badas ideas, que en el supuesto que aqui se
trata se evidencia un proceso legislativo y
jurisprudencial de expansién de la respon-
sabilidad, que ha alcanzado un nivel criti-
co (96).

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1694/2021

Fossaceca (h.), Carlos A. - Moreyra, Pilar,
“"Aproximaciones a la responsabilidad civil
por la utilizacion de inteligencia artificial y
derecho de los robots. Una mirada juridi-
ca”, RCyS 2020-VIll, 20, Cita: LALEY AR/
D0OC/2254/2020

Quaglia, Marcelo C. - Raschetti, Franco,
“La obligacién de informar en el ambito
de las relaciones de consumo. Alcances y
extension (ambito objetivo y subjetivo)”,
SJA 20/05/2020, 15, JA 2020-1l, AR/
D0OC/3472/2019
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en su interior, se resolvié que el vendedor no era res-
ponsable debido a que no habia sido él quien causé el
defecto, sino el fabricante (CNCom., Sala C, “Varettoni,
Daniel A. ¢/ Viuda de Menoyo e Hijos S.A.", 29/5/2009,
cita online 80067793).

(95) Lo mismo se observa, aunque mas expresamen-
te, en el citado proyecto de Ley de Defensa del Consu-
midor del afio 2019 (art. 115).

(96) Algo semejante advertia Busnelli hace ya varias
décadas, aunque respecto de la evolucidn de todo el
sistema de responsabilidad civil en Italia (BUSNELLI,
Francesco D., “La parabola della responsabilita civile”,
ob. cit.).

sino que solo debia abonar aquello que
figurara en el plan de los actores —en
este caso el plan 310y en la actualidad,
el 410—, el agravio que introduce en-
tonces ante esta instancia resulta in-
admisible, por ser contrario a la posi-
cion mantenida durante todo el juicio
y por ser el fruto de una reflexion tar-
dia, que intenta reabrir un debate que
quedd clausurado en etapas anteriores
del proceso (del voto en disidencia del
Dr. Rosatti).

CS, 08/04/2021. - B., M. A. y otros c. (OSDE)
Organizacion de Servicios Directos Empre-
sarios s/amparo ley 16.986.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/6754/2021]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacionle-
gal.com.ar o en Proview]


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=iFE361BBCE5FEC4A5D2C0FDC629F5ECFD

https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=iF233CC5A57A63F572B1BBF10BFEB06D6

https://tienda.thomsonreuters.com.ar/tr-978-987-03-3759-1/p
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y tratamientos experimentales

Derecho de la Salud.

I. Introduccion

Recientemente el més Alto Tribunal ha
dictado sentencia en el expediente judicial
en el cual tramité Recurso de Queja por
denegatoria de Recurso Extraordinario en
los autos “B., M. A. y otros ¢/ (OSDE) Or-
ganizacidn de Servicios de Servicios Direc-
tos Empresarios s/ amparo de ley 16.986”
(Expediente N°51530/2014) que tramité
por ante la Justicia Federal con asiento en
la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos
Aires.

El auto resolutivo en cuestion, que resolvié
el recurso de queja incoado por la demanda-
da, de fecha 08/04/2021, impetra un prece-
dente que entra en ostensible contradiccion
con otros pronunciamientos judiciales.

De esta manera, se declaré procedente el
recurso extraordinario que habia denegado
el a quo, y dejo sin efecto parcialmente la
sentencia apelada, en lo que se refiere a un
“tratamiento biomédico” consistente “en
una dieta libre de gluten, caseinas, oxalatos,
conservantes y colorantes y en el suministro
de probidticos, suplementos y productos de
limpieza e higiene personal especificos pro-
venientes de Estados Unidos” La demanda-
da “..impugn (6) la admision del tratamiento
biomédico respecto del cual sostiene que no
debe hacerse cargo pues es experimental y
no se encuentra en el PM.O.” Y ademés ale-
go que la Sala IlI de la Cdmara Federal de La
Plata “..no valoré debidamente que el Cuer-
po Médico Forense y la Academia Nacional
de Medicina fueron contestes en afirmar que
no existia evidencia de que el tratamiento
prescripto al menor, basado en una dieta li-
bre de gluteny caseina, (que) resultara bene-
ficioso para mitigar los efectos del trastorno
de espectro autista que padece” Por lo cual
ordena dejar “.. sin efecto la sentencia ape-
lada con el alcance indicado”

La denegacidén al “tratamiento biomédi-
co” (como nuestro Excelentisimo Tribunal
se encarga de definir en autos) al cual le
endilga un caracter de tipo “experimental’,
implica una denegacién al derecho de la
salud de la parte actora. Que en otros casos
andlogos si se ha asistido a razén a dichos
tratamientos, a los cuales procederemos a
tomar repaso.

Presentaré la visiéon de la Corte Suprema
de Justicia de la Naci6n sobre el derecho
de las personas a recibir tratamientos ex-
perimentales, y analizar lo que yo consi-
dero que son aspectos criticables. Y asi-
mismo haré énfasis en algunos aspectos
procesales (propios de la via adjetiva del
amparo) que se presentaron en el desa-
rrollo del juicio, que podrian enriquecer
la cuestién.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) EL art. 198 del C&d. Proc. Civ. y Com. dice “Las
medidas precautorias se decretaran y cumpliran sin
audiencia de la otra parte.” Suele emplearse una mala
practica del “reclamo previo” para el dictado de la
medida cautelar, que viene de una perspectiva admi-
nistrativista. Esto ha sido rebatido en antecedentes
pretorianos “Abbruzzese, Nélida c/ Galeno Argentina

Martin Zambrano (h.)

Abogado, egresado de la Pontificia Universidad Catélica Argentina. Coordinador y Docente del Curso de Posgrado de Instituciones de Derecho de la Salud de dicha misma Univer-
sidad. Miembro del Instituto de Derecho Sanitario del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal. Ejerce liberalmente la profesion. Autor de diversos articulos referido al

Il. La via adjetiva del amparo. El grado de
certeza de conocimiento en los amparos de
salud

IL1. Nociones generales sobre el grado de
certeza del conocimiento en los pleitos de los
amparos de salud

La accién de amparo es una “actio” a la
cual puede corresponder distintas vias pro-
cesales adjetivas, de acuerdo a si se interpo-
ne en distintos poderes judiciales provincia-
les o nacionales.

En el orden procesal nacional, contamos
con dos vias adjetivas a imprimir (siguiendo
los lineamientos del leading case “Siri” y por
otra parte “Kot”): si la accién de amparo se
incoa contra una accién u omisién de la Au-
toridad Publica, correspondera la aplicaciéon
delaLey N° 16.986 (en adelante, “Ley Ampa-
ro”). Si la versa contra accién u omisiéon de
un particular, corresponde la aplicacién de
la via del proceso sumarisimo, conforme lo
establece el articulo 321 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion (en adelante,
Céd. Proc. Civ.y Com.), via que se encuentra
sucintamente reglada en el art. 498 del mis-
mo cuerpo ritual.

Tanto una como otra son juicios de cono-
cimiento més abreviado. Lo cual implica que
no puedan plantearse excepciones de previo
y especial pronunciamiento, no procedan
recusaciones sin causa, no corresponda la
reconvencion, tienen plazos mas cortos, no
se acepten cierto tipo de pruebas, no tengan
alegatos, no tengan restricciones en las vias
recursivas, etc. Lo cual no conlleva que no
haya un grado de conocimiento pleno como
enun juicio ordinario. Dice la jurisprudencia
que la “La estructura rapida o acelerada de
los procedimientos nada tiene que ver con
el grado de conocimiento que tiene el juez
sobre el fondo del litigio, y asi, tanto el pro-
ceso sumario como el sumarisimo (arts. 486
y 498, C6d. Procesal), tienen una estructu-
ra diferente respecto del proceso ordinario
(art. 330), en cuanto resultan notoriamen-
te mdas abreviados, pero, en definitiva, en
punto al grado de conocimiento, resultan
similares: los tres son conocimiento pleno.
(Del dictamen del Fiscal de Camara que el
tribunal comparte) (CNCom., sala A, “Em-
presa Ferrocarriles Argentinos c. Distribui-
dora de Frutas Argentinas, S. A’ 27/06/1980,
LA LEY, 1981-C, 571; CNFed. Cont. Adm.,
sala V, “Craviotto, Gerardo A. y otros c. Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién’, 05/03/1997,
LA LEY, 1997-D, 720).

”Si bien no se afecta el pleno conocimien-
to que el juzgador posee sobre el fondo del
litigio, resulta de tal modo similar al proceso
ordinario en cuanto al grado de conocimien-
to (CNFed. Cont. Adm., sala 'V, “Canero, Her-

y otro s.a. s/ amparo de salud” (exp. N2 9125/2016)
donde el judiciante previo al dictado de la medida
cautelar impetrada de autos, dijo que “Toda vez que
de autos no surge que se haya efectuado el reclamo
ante la obra social demandada, de modo que, no es
posible examinar si la conducta de aquella lesiona,
restringe, altera o amenaza con arbitrariedad o ilega-
lidad manifiesta el derecho a la salud de la actora, no

mindo F. c. Estado Nacional’, 20/03/2000,
LA LEY, 2000-E, 369)".

I1.2. Ordinarizacion de los amparos de sa-
lud

Ante la controversia que puede generar-
se sobre el debido proceso adjetivo referido
a cuestiones sanitarias, en lo que se refiere
a los amparos en materia de derecho de la
salud debemos reconocer el fenémeno que
el suscripto define como “la ordinarizacién
de los amparos de salud” La experiencia que
denota la duracién de este tipo de procesos
en la Justicia Civil y Comercial Federal de la
Nacién, asi como de otras instancias, resulta
ostensible e indiscutible largo. Procesos que
pueden extenderse hasta la conclusion de
la etapa probatoria a los tres afios y dictarse
sentencia en cuatro o cinco anos en primera
instancia. Tal como puede acontecer en un
juicio civil ordinario derivado por responsa-
bilidad civil por mala praxis médica, supues-
to que se menciona en orden a la similitud
que se puede establecer con los amparos de
salud.

Por lo cual, las criticas a los amparos de
salud, que se derivan de quienes plantean
el fenémeno de la “judicializacién de la sa-
lud” (que podria ser la antipoda al hecho
que plantea el suscripto) por no poder tratar
adecuadamente un conflicto sanitario entre
un paciente y el Sistema Publico, Obras So-
ciales o Empresa de Medicina Prepaga (en
orden a la complejidad que versa sobre los
actos médicos en litigio) no se condice con
larealidad actual de lo que se actian en este
tipo de proceso.

En la actualidad no resulta acertado sos-
tener que no pueda resolverse un pleito en
salud con fundada probanza. Hasta a los
efectos del dictado de las medidas cautela-
res (que acompanan a la petitio de los am-
paros), los demandados cuentan con un
“fendmeno procesal de bilateralizacion de
las medidas cautelares” A pesar de que las
medidas cautelarse son de naturaleza ju-
ridica inaudita pars, varios jueces han es-
tilado emplear su traslado. Sin fundar ello
en derecho (1). Por lo cual, hasta en dichas
escuetas instancias procesales, las partes
intervinientes cuentan con un minimo
proceso de conocimiento.

El caso en estudio demuestra acabada-
mente lo expuesto. Desde que se planted la
demanda hasta la sentencia de primera ins-
tancia transcurrieron casi tres anos y medio.
La accién de amparo se interpuso en fecha
05/12/2014. La sentencia de primera instan-
cia se dict6 en fecha 05/06/2018.

Veremos todos los datos que recabaron
para resolver conforme a derecho.

corresponde decidir, por ahora, la medida cautelar so-
licitada” (ver auto de fecha 03/01/2017), auto interlo-
cutorio que fue apelado, y la alzada dijo que “El dife-
rimiento del pedido cautelar resuelto por el juez debe
ser revocado. Por un lado, es obvio que los requisitos
previstos en los articulos 23, 25y 32 de la ley 19.549
no son aplicables al sub lite... Por ello, el Tribunal re-
suelve: Revocar la resoluciéon de fs. 62 y devolver las

SUMARIO: I. Introduccion.— II. La via adjetiva del amparo. El grado de certeza de conocimiento en los amparos de salud.— Ill. El programa médico obligatorio
y nociones referidas a tratamiento experimental.— IV. Resolucién de la Corte Suprema. Pronunciamientos pretorianos similares.— V. Conclusiones.

11.3. Desarrollo del amparo
11.3.a. Objeto

La accién de amparo inicia con un pedi-
do de medida cautelar para que se ordene el
otorgamiento de “.cobertura integral (100%)
de las siguientes prestaciones... 1) Trata-
miento interdisciplinario Intensivo en domi-
cilio de 72 horas mensuales ... 2) Integracion
escolar 3) Tratamiento biomédico (...dieta
especifica libre de gluten, caseinas, oxala-
tos, conservantes, colorantes, Suministro de
probidticos y suplementos y productos de
limpieza e higiene personal (y) Estudios de
laboratorio a realizar en Laboratorio “The
Great Plains”.. 4) Tratamiento de terapia
ocupacional ... 5) Cobertura del tratamien-
to Intensivo del método fonoaudiolégico
PROMPT que se realizé en la Pcia. de La
Rioja..” (sic) al menor O., V. ], (en adelante,
me referiré a él como V.) representado por
su madre, en estos autos, la Sra. Mariana
Andrea Benitez. Coincide la petitio de la ac-
cién del amparo integramente con la medi-
da cautelar, contemplando que se autoricen
futuros cambios en las prestaciones.

La medida cautelar fue otorgada en rigu-
roso tenor a lo peticionado.

Habiéndose proveido la acciéon de amparo,
e impreso la via adjetiva de la Ley de Ampa-
ro, OSDE produjo el informe de su articulo 8
(de naturaleza juridica de contestacion de de-
manda). Rechazando y negando la proceden-
cia dela accion. En lo substancial, relacionado
al tratamiento experimental, alego que “..En
lo que respecta al tratamiento biomédico in-
dicado al menor, dicho tratamiento carece de
evidencia cientifica en cuanto a su efectividad
y se encuentra en etapa experimental, y no se
encuentra comprendido en normativa alguna
para los agentes del seguro de salud, como le
fuera notificado a los actores”.

I1.3.b. Etapa probatoria. Dictamen del
Cuerpo Médico Forense

Luego de la contestacién de demanda, se
abri6 la causa a prueba, proveyendo la prue-
ba de la demandada, en lo que se refiere al
libramiento de oficios a la Superintendencia
de Servicios de Salud de la Nacién, a la Aca-
demia Nacional de Medicina. A los efectos
de que se expida sobre la procedencia de las
coberturas experimentales, asi como la de-
signacién de Peritos psiquiatrico y gastroen-
ter6logo.

Con las respuestas de las oficiadas, y en or-
den a las sucesivas designaciones frustradas
de los especialistas requeridos, se le dio in-
tervencion al Cuerpo Médico Forense, a fin
de que realicen las pruebas periciales ofreci-
das por la parte demandada.

actuaciones al juez de Feria para que se expida de
inmediato sobre la pretension cautelar de la deman-
dante (fs. 60/61), sirviendo la presente de atenta nota
de envio. Registrese, notifiquese y oportunamente,
publiquese. Firmas: Guillermo A. Antelo, Maria Susa-
na Najurieta y Graciela Medina, jueces de Camara”
(auto de fecha 13/01/2017).
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En fecha 04/10/2016 dicho cuerpo cum-
pli6é con la encomienda que el juez de Pri-
mera Instancia solicité a fojas 178.

Al igual que otros informes médicos que
produce dicho cuerpo, el galeno intervi-
niente realiza un inventario de informes,
diagnésticos e informes médicos obrante en
autos, y reproduce el contenido del Certifi-
cado de Discapacidad estableciendo que V.
padece de “Trastorno del Espectro Autista y
Trastorno Generalizado del Desarrollo” cu-
yas siglas son TEA y TGD, de tipo no espe-
cificado, con abordaje integral, intensivo e
interdisciplinario.

El forense ponderd las prescripciones so-
bre el Tratamiento Integral de 72 horas sema-
nales como el de integracién escolar y ocu-
pacional de su médica tratante (Dra. Russo),
asi como lo manifestado por el Dr. Christian
Plebst (otro de los médicos tratantes), que
interviene en su cardcter de Médico Psiquia-
tra Infanto-Juvenil, quien ordend, en fecha
24 de junio de 2014, un moédulo intensivo
del método fonoaudiolégico “Prompt” y de
distintas terapias que lo ayudan (ver fs. 49).
Este médulo apunta a objetivos musculares,
orales y fonéticos, que favorecen el desarro-
llo del habla. Porque en el Instituto Maria de
la Paz, en la Provincia de La Rioja.

También recalco en la historia vital que V.
a los cinco aflos comenzé a presentar pro-
blemas con la comiday presentar problemas
de constipacién. Se le retiré lacteos de la
dieta por presentar intolerancia a la casei-
na. Y que, a partir de una dieta prescripta
por la Dra. Marcela Ronald, la cual orden6
el suministro de suplemento GABA (4cido
aminobutirico), probiéticos, Sulfur 300.000,
y con una dieta libre de gluten y azucares, el
menor mejoro.

Luego empieza a detallar los “Tratamien-
tos Bioldgicos del Autismo y Dietas de Elimi-
nacion’, sobre los cuales se suscita la contro-
versia que llega al Recurso de Hecho. Dice al
respecto que las “..investigaciones han veni-
do senalando las posibles relaciones entre la
alimentacién y una serie de trastornos que
van desde las alergias, las intolerancias ali-
menticias, y dltimamente, los efectos opia-
ceos de algunos componentes del trigo y la
leche de vaca o cabra” Y que “Ya en la déca-
da de los sesenta, el inglés Bernard Rimland,
fundador del Instituto para la investigacién
del Autismo, se manifestaba acerca de la
posible relacion entre deficiencias alimenta-
rias y algunos sintomas conductuales de los
ninos dentro del espectro autista” Diversos
estudios “..han podido precisar algunos ele-
mentos importantes que merecen ser consi-
derados al momento de realizar una inter-
vencion terapéutica en ninos que presentan
trastornos del desarrollo dentro del espectro
autista, e incluso, en el cuadro de Déficit
Atencional” Especificamente, las principales
evidencias apuntan a los siguientes factores:

a.- Probable accion de opidceos externos:
La leche de vaca y de cabra, junto con el del
trigo, el centeno y la cebada, poseen ciertas
proteinas (caseina y gluten), cuya estructura
o partes de esta, al no ser digeridas comple-
tamente, presentan propiedades opidceas
(como la morfina), que si bien se metaboli-
zan, se ha propuesto que en la poblacién de
ninos autistas, existiria una mayor tendencia
a presentar errores del metabolismo que
impiden degradas esas moléculas y/o pre-
sentan mayor permeabilidad en las barreras
naturales, por lo que esas morfinas externas
(exorfinas) llegarian a sitios del cerebro que
se relacionan con el desarrollo del lenguaje,
la comunicacion, las relaciones sociales y la
modulacién de sensaciones y percepciones
(16bulos frontales, temporales, parietales),
alterando el funcionamiento de todos los
procesos implicados en la cognicién y la co-
municacién. Los nifios que presentan estas
deficiencias, tienden a manifestar caracte-
risticas tales como bajo nivel de atencion,

dificultad con las relaciones sociales, irrita-
bilidad, trastornos del suefio, retraso de len-
guaje, trastornos alimentarios, trastornos di-
gestivos yregresion o pérdida de habilidades
y conductas previamente adquiridas.

b.- Alergias e intolerancia alimenticias:
Rimland (1978), Sattock (1997), Shaw (1998),
entre otros y organizaciones como el labo-
ratorio Great Plains (EE.UU.) han senalado
que muchos nifnos del espectro autista pre-
sentan alergias, intolerancia o hipersensibi-
lidad a diversos alimentos, incluyendo los
colorantes de dulces y diversos productos
de fantasia, los cuales provocan una serie de
alteraciones intestinales, manifestaciones
cutaneas y fiebres inexplicables, entre otras.
Tales alteraciones tendrian efectos que se
relacionan a su vez con problemas conduc-
tuales, irritacién y llanto inmotivado, pro-
blemas de atencién y autoagresién. Habria
que correlacionar estas hipotesis con el tipo
de conducta que presentan las personas que
padecen de enfermedad celiaca o intoleran-
cia alimenticia.

c.- Infecciones por hongos o bacterias y
flora intestinal: Las dietas ricas en carbohi-
dratos simples, dulces, colorantes y bebidas
de fantasia, frecuentemente se asocian al
aumento de hongos, levaduras y bacterias
en el tracto digestivo. La accién de hongos,
levaduras y bacterias, deteriora no solo la
flora bacteriana, sino que ademas debilita
el sistema inmune y hace que las paredes
intestinales se vuelvan mdas permeables al
paso de diversas sustancias nocivas, que no
han sido digeridas previamente (por ejem-
plo, las exorfinas descriptas anteriormente,
por lo que frecuentemente los problemas
asociados a la ingesta de gluten y caseina, se
asocia a la presencia de infecciones del trac-
to digestivo).

Sin perjuicio de estas proposiciones, el
médico forense senala que “El problema de
los estudios es que la bibliografia consultada
muestra estudios en poblaciones muy redu-
cidas o particulares, con el aval del testimo-
nio de las familias. (...) desde un punto de
vista metodoldgico, no podemos considerar
lo testimonial como evidencia cientifica. Sin
contar con un fuerte diseno metodoldgico,
con poblaciones estadisticamente signifi-
cativa, como con el curso de tratamiento, el
seguimiento de casos, exceso de testimonio
no especializados”

“No quiero desanimar a nadie a no inten-
tar todo por sus hijos, pero como clinico no
puedo recomendar lo que no estd apoyado
por evidencia fuerte. Yo mismo he probado
con nuestro hijo dietas y suplementos, sin
mayores resultados, como también ha acon-
tecido a la mayoria de mis pacientes durante
mas de 25 anos”.

Sibien por lo dicho, como clinico el galeno
perito, no puede recomendar lo que no tiene
sustento en evidencia cientifica fuete, que
avale su utilidad “..consideramos deberian
ser los médicos tratantes (quienes son los
que mds conocen al paciente y sus respues-
tas terapéuticas) los que elijan o aconsejen
el mejor tratamiento a seguir por el mentory
lo que mas beneficie en funcion de su evolu-
cién clinica/neurologia, conforme su pato-
logia de base”. Esto ultimo es determinante,
porqué mas alld de lo informado por la Su-
perintendencia de Servicios de Salud y la
Academia Nacional de Medicina, que corro-
boran la falta de evidencias sobre los efectos
coadyuvantes del tratamiento experimental
en cuestion, lo cierto es que el médico foren-
se pondera por sobre la discusién de la evi-
dencia cientifica, la pericia de los médicos
tratantes en el caso particular de V.

Resulta imperante el criterio sostenido
en este sentido, en reiteradas oportunida-
des, acerca de que es el profesional de la
medicina que trata al paciente, quien, pre-
vio efectuar los estudios correspondientes,

prescribe la prestacion que proporciona me-
jores resultados (CFed. San Martin, Sala I,
Causa 3340/2017/CA1l, del 5/11/18, 94/13,
del 19/2/13, entre otras y Sala II, Causa
131283/107/CA1, del 16/5/18 entre otras).

I.3.c. Autos a sentencia

Si bien esta tltima conclusién forense fue
impugnada por la demandada, lo cierto es
que, en fecha 5 de junio de 2018, los autos
pasaron a sentencia, sin haber sido este re-
suelto (la certificacién de prueba de fecha
22/03/2018 corrobora esto).

Alos efectos de proceder a resolver, el juez
de primera instancia estableci6 que “..ha
de recordarse que los jueces no estan obli-
gados a analizar todas y cada una de las ar-
gumentaciones de las partes, sino tan solo
aquellas que son conducentes y poseen rele-
vancia para resolver el caso (Fallos: 258:304;
262:222; 265:301; 272:225, entre otros). Y, en
sentido analogo, tampoco es su obligacién
ponderar todas las pruebas agregadas sino
solo aquellas que estimen apropiadas para
resolver el caso (Fallos: 274:113; 280:320, en-
tre otros)”.

En los considerandos de la sentencia,
establece que “..Asimismo, respecto del
alcance de la cobertura médica asisten-
cial prescripta a la accionante, surge claro
de la pericia producida por el Cuerpo Mé-
dico Forense de la Corte Suprema (obran-
te a fs.351/378), entre otras cuestiones,
que: “..si bien no hay evidencia cientifica
cierta que avale su utilidad, consideramos
deberian ser los médicos tratantes (quie-
nes son los que més conocen al paciente y
sus respuestas terapéuticas) los que elijan
o aconsejen el mejor tratamiento a seguir
por el menor y lo que més lo beneficie en
funcién de su evolucidén clinica/neuroldgi-
ca; conforme su patologia de base..”; por
lo que cabe colegir, es justamente el trata-
miento prescripto por el médico tratante,
el que hay que cumplir en pos del progreso
psicofisico de V.. Esto se funda en el art. 8
de la Ley N° 26.527, que jerarquiza la orden
médica que extiendan los distintos inte-
grantes de los equipos interdisciplinarios, y
que el art. 37 de la ley 24.901 que establece
el deber de otorgar por parte de las agentes
de salud de “la cobertura, (d)el costo total
de los tratamientos prolongados, ya sean
psicofarmacolégicos o de otras formas te-
rapéuticas”.

No se deja de recalcar por parte del sus-
cripto en el Visto, la informacion obrante
a fojas 314/332 sobre el informe del expe-
diente administrativo acompafniado por la
Administracién Nacional de Medicamentos,
Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT)
n°1-0047-0000-003064-16-4, el cual da cuen-
ta de los nutrientes que resultan necesarios
para afrontar los tratamientos en pacientes
con patologias asociadas a TGD y trastornos
de epilepsia, que, si bien no fue consideran-
do por su Senoria, motiva la resoluciéon que
asiste al derecho de la parte actora.

Por lo cual, la sentencia resuelve orde-
nando el otorgamiento de “..la cobertura
completa e integral del tratamiento médico/
interdisciplinario prescripto por los profe-
sionales tratantes, convirtiendo en defini-
tiva la medida cautelar dictada en autos a
fs. 105/109”

I1.3.d. Actuacién en segunda instancia

Se alza la demandada contra el auto en
cuestion por contener vicios en la aplicacién
de las normas, la expresién de los hechos,
y en la valoracién de las pruebas produci-
das. Respecto al tratamiento experimental
(lo que hace al objeto de estudio de autos),
el demandado se agravia al considerar que,
si debié tratar con mayor amplitud lo infor-
mado por Superintendencia de Servicios de
Salud y la Academia Nacional de Medicina,

que fueron contestes con el dictamen del
médico forense, respecto a que los trata-
mientos biomédicos no tenfan fundada su
evidencia cientifica. Por lo cual no habria
6bice para que de cualquier forma impe-
rara la conclusién forense, sobre que, mas
alla del desarrollo de las investigaciones ex-
perimentales del tratamiento biomédico, a
fin de cuentas, es el médico interviniente o
el equipo interdisciplinario interviniente el
que debe ponderar los aciertos o desaciertos
en los efectos terapéuticos de tal o cual acto
médico.

Resulta interesante el agravio que intro-
duce la demandada (en orden a la falta de
alegatos en los juicios de amparo), vincu-
lado que no corresponderia el tratamiento
biomédico por ser “de uso compasivo” y la
cuestion sobre que se estaria realizando una
investigacion en los términos del art. 58 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante, C6d. Civ. y Com.). Esto se condice
con el informe ANMAT mencionado en au-
tos.

Pasados autos al acuerdo, en fecha
25/09/2018, el voto principal de la Sala ITI de
la Camara Federal de La Plata dijo que “Las
circunstancias relevantes que se encuentran
acreditadas en la causa (reconocimiento
ministerial de la incapacidad del nifo, el
diagnéstico de su estado de salud, las pres-
cripciones de las medicaciones, tratamien-
tos y terapias, los gastos afrontados por los
actores y los sucesivos pedidos de cobertura
a OSDE, sin respuestas concretas) fueron
suficientemente relatadas en la anterior in-
tervenciéon del Tribunal (v. considerando
“I1.2.5” de laresolucion de fs. 216/219 y vta.),
a la que me remito en honor a la brevedad”
Y que “..Sentado ello, adelanto que no ad-
vierto que la sentencia de primera instan-
cia haya omitido toda consideracién de las
pruebas relevantes aportadas al expediente
y/o que haya silenciado las opiniones ver-
tidas por los facultativos. Por el contrario,
la lectura del considerando “IV” revela que
el senor juez de grado hizo mérito tanto del
singular cuadro sanitario del hijo de los am-
paristas, como de la parte pertinente del in-
forme del Cuerpo Médico Forense, que pro-
picia remitir al criterio de los profesionales
que atienden al nifio por ser quienes mejor
conocen sus respuestas terapéuticas confor-
me su patologfa de base (v. fs. 541)" Y que en
esto “..el encargado del tratamiento al que es
sometido el hijo de los amparistas posee una
amplia libertad para escoger el método, téc-
nica o medicamento que habré de utilizarse
para afrontar su dolencia, y tal prerrogativa
queda limitada tan solo a una razonable dis-
crecionalidad y consentimiento informado
del paciente en este caso, el de sus represen-
tantes legales)” (Exp.Ne84505/2017/CAl,
Sala III de la Cdmara Federal de La Plata,
“Lamanna, Sandra Beatriz —curadora de su
hijo— ¢/ PAMI s/ amparo ley 16.986").

Es decir, no hubo tal falta de ponderacién
o interpretaciéon de la prueba informativa
rendida en autos.

Y, ademas, respecto al alcance del deber
de cobertura, que hace al contenido del de-
recho de la salud: “..debe senalarse que la
cualidad de experimental de un farmaco o
de un procedimiento en materia de salud
no implica, sin mas, que las obras sociales o
las empresas de medicina prepaga no deban
inexorablemente cubrirlos. Ello es asi por-
que en el examen y la decisién de ese punto,
directamente emparentado con la tutela de
la salud de los individuos, también intervie-
nen otros indicadores como la razonabili-
dad en la ecuacidn riesgo-beneficio (en los
términos que demandan los puntos 16 y 17
de la Declaracién de Helsinki promulgada
por la Asociaciéon Médica Mundial, el art. 58
inc. “e” del Cédigo Civil y Comercial de la
Naci6n y la res. 6677 de la ANMAT) y —nue-
vamente— el criterio del profesional que tie-
ne conocimiento directo del paciente”.



Y que “En este orden de ideas, el dato
general de que no se hayan encontrado
“cambios significativos en los nifios que
siguieron estas dietas” (segtn las referen-
cias citadas en el informe de la Academia
Nacional de Medicina), contrasta —en el
caso— con las afirmaciones de los ampa-
ristas cuando alegaron que “con los su-
plementos y dietas V (...) ha avanzado y
dio grandes pasos” Esa aseveracién no es
aislada, sino que se conecta con las con-
sideraciones médico-legales que emanan
del dictamen del Cuerpo Médico Forense
de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, en el que se destaca —respecto de
los tratamientos biolégicos y dietas de eli-
minacién— que si bien “atin no existe un
cumulo de investigaciones que permita
afirmar fehacientemente la utilidad de tales
procedimientos, no obstante, el reporte de
familias, asociaciones de padres de nifios
con trastornos del desarrollo e importan-
tes especialistas, se refieren a que una gran
cantidad de ninos se habrian beneficiado
con tales intervenciones” Entre los aludidos
progresos se destacan mejoras en la aten-
cion, en la capacidad de vincularse y en la
intencionalidad comunicativa, a la vez que
disminuyen el comportamiento agresivo o
autoagresivo, el llanto inmotivado o impre-
decible y manifestaciones como estereoti-
pias o movimiento constante (v. fs. 371).2.4.
No es un dato menor que la misma auto-
ridad sanitaria autorice el uso compasivo
de los productos aludidos. Esta excepcidn,
regulada por la Disposicién 840/1995 de la
ANMAT, opera cuando no existe un trata-
miento especifico, cuando hay intolerancia
a todo tratamiento existente, cuando media
incompatibilidad con drogas disponibles
y/o cuando existe una terapia convencio-
nal pero el paciente no respondi6 favora-
blemente con su aplicacion. Y a diferencia
de lo que senala el apelante, el diagndstico
de la enfermedad de V (...) si encuadra en
alguna de las contingencias contempladas
en el art. 1 de la mentada disposicién (pa-
tologias que incapaciten permanentemente
y/o que deterioran la calidad de vida) que
habilitan acudir a esta via”.

Hasta aqui, se puede ponderar, por todo
lo actuado, que no hubo arbitrariedad en
los hechos, derecho y prueba producida.
Procederemos a analizar en el capitulo si-
guiente otros puntos que hacen a la cues-
tiébn substantiva, para ponderar el auto
resolutivo definitivo de segunda instancia
en contraste de lo resuelto por nuestro mas
Alto tribunal.

11l. El programa médico obligatorio y nocio-
nes referidas a tratamiento experimental

Otro de los puntos de agravio (que se men-
ciond con anterioridad) es la extensién del
objeto del deber del derecho de la salud.

Arraigada se encuentra la cuestién sobre
si el deber de coberturas accesibles, sufi-
cientes y oportunas para las obras sociales
(art. 27 de la Ley N°23.661) y para las em-
presas de medicina prepaga (art.7 de la
ley 26.682) se traduce en el vademécum del
Programa Médico Obligatorio (en adelante
PMO), como un maximo, o este resulta una
base de cobertura, como un minimo, sobre
las cuales dichas entidades de salud deben
dar servicios médicos, aunque expresamen-
te no se las haya incluido.

La alzada invoca la postura undnime (no
es un “techo de coberturas’, sino una “base”)
sobre que “.. esta Sala tiene dicho en nume-
rosos precedentes (ver, por muchos, expte.
14.876 “Castro, Maria José ¢/ UPCN s/ Ac-

(2) Para ver mas nociones referido a estos aspectos del
PMO, consultar: ZAMBRANO (h.), Martin - CIRES, Etche-
verry, Julia: “La justa distribucién de los recursos esta-
tales en la salud argentina frente al impacto de nuevas
prestaciones médicas y tecnologias sanitarias El Dere-
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cién de Amparo”) que el Estado Nacional ha
definido el “Programa Médico Obligatorio”
senialando que constituye “un conjunto de
servicios de cardcter obligatorio como piso
prestacional por debajo del cual ninguna
persona deberia ubicarse en ningtin contex-
to” Y que “..apreciaciones sobre el caracter
dindmico del piso prestacional obligatorio
también sustenta el rechazo del agravio re-
ferente a que en el listado de suplementos
dietarios que detalla la ANMAT no se inclu-
yen productos y sustancias reclamadas por
los amparistas.” o no incluidas en el PMO
mismo.

Es que ademds debe tenerse en cuenta,
que m4s alld de su modificacién parcial con
la incorporacién de tratamientos para enfer-
medades crénicas (Res N° 310/2004-MSAL)
y de modificaciones por manda legislativa,
muchas técnicas del PMO son obsoletas, e
incluso més costosas y menos efectivas y
mads invasivas que las actuales (2).

Por lo cual, siguiendo la postura jurispru-
dencial, no solo tratamientos aprobados en
las cuatro fases de investigacién correspon-
den al derecho de la salud, sino que, incluso,
por el dinamismo del desarrollo de la medi-
cina corresponderia otras.

En ese sentido, Tobias dice: “Se ha afirma-
do que la finalidad de la terapia experimen-
tal es una manifestacion del derecho del pa-
ciente a valerse de terapias innovativas atun
no generalizadas o aprobadas (el avance de
los conocimientos cientificos es mayor que
el de los procedimientos administrativos) y
de la correlativa facultad del profesional de
practicarlas con base en su propia valora-
cién para un caso individual —aunque sus-
tentada, como se verd, en respaldos cientifi-
cos— insertada en una relacién de colabora-
ci6én y confianza con el paciente. Asimismo,
que constituye uno de los instrumentos de
adecuacién constante de los conocimientos
en el ambito médico tendientes a resguardar
las particulares necesidades de un paciente
individual” (3).

Es decir, no nos encontramos en una in-
vestigacién clinica, sino en la implementa-
cién de un tratamiento experimental, que es
el galeno prescripto del menor V... es el que
mejor puede establecer su procedencia o re-
chazo. Por lo cual, no se aplica el argumento
acerca de que el caso de autos estaria some-
tido a V.... a una investigacion clinica (con-
forme argumenta en su apelacién la deman-
dada, en los términos del art. 58 del Céd. Civ.
y Com.).

En orden a lo expuesto, es que se confirma
la apelacion de primera instancia.

IV. Resolucion de la Corte Suprema. Pro-
nunciamientos pretorianos similares

La demanda interpuso en tiempo y forma
recurso extraordinario contra la sentencia
de segunda instancia dictada el 24/09/2018.
La tilda de arbitraria, “..en tanto no aplica
el derecho vigente y desconoce las pruebas
producidas” - (i) omite considerar pruebas
conducentes, que se han rendido en el pro-
ceso; (ii) valora arbitrariamente la prueba
producida; (iii) irrazonabilidad de la inter-
pretacion efectuada a la luz de sus conse-
cuencias”

Fue denegada por la Sala Federal intervi-
niente, entre otras razones, por no aplicarse
la doctrina de la arbitrariedad, y porque en
definitiva solo se “.. trata del diferente crite-
rio de apreciacién de los hechos de la causa
y del derecho aplicable, que, por ser asi con-

cho, [266] - (15/03/2016, nro. 13.915) [2016]
(3) TOBIAS, José W. “La terapia experimental y la pan-
demia”, LALEY 02/02/2021,1, AR/DOC/3234/2020.
(4) Trasplante auté6logo de células progenitoras he-
matopoyéticas.
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figuran la mera discrepancia del apelante
con la forma en que los jueces de la causa
han ejercido su ministerio, perdiéndose de
vista que el recurso interpuesto no tiene por
finalidad lograr la apertura de una tercera
instancia revisora (Fallos: 307:74 y 1875)".

La Corte Suprema decide entender en la
queja incoada a posteriori, y adelanta en su
considerando 7°: “Que, en tales condiciones,
los senialamientos de la apelante referidos
a las limitaciones dispuestas por el decreto
1193/98 y la citada resolucion 428/1999 en-
cuentran adecuada respuesta en la doctrina
emergente de los precedentes “V. L., R. ¢/
Obra Social del Poder Judicial de la Nacién”
(Fallos: 340:1269) y “D. G., C. E. ¢/ Obra So-
cial del Poder Judicial de la Naci6n” (Fallos:
340:1995), a cuyos fundamentos correspon-
de remitir en razén de brevedad. La deci-
sién apelada, pues, en este aspecto, ha de
ser descalificada”. Esta invocacion no resulta
del todo exacta, ya que, en lo que se refiere
a la obligatoriedad de cobertura de la Obra
Social del Poder Judicial de la Nacién, rigen
otras cuestiones referidas a su “cautividad’,
en tanto no estaria alcanzada por las leyes
24.901, 23.661, 26.682, etc., por lo cual de-
beria invocarse algiin antecedente referido
mas bien a una obra social nacional, o em-
presa de medicina prepaga.

Recalca en el considerando octavo y nove-
no lo que ya se habia expuesto sobre los in-
formes de la Superintendencia de Servicios
de Salud y la Academia Nacional de Medi-
cina, que fueron “subsumidos” por el infor-
me pericial. En el décimo considerando se
recalca la cuestién del informe tocante a los
informes, pero no la conclusién del perito.

Consecuentemente la Corte Suprema se
despega de mencionar la parte mds impor-
tante de la pericia médica. Que fundamento
lo actuado tanto en primera como en segun-
da instancia.

Por otra parte, lo resuelto entra en contra-
diccién con diversos pronunciamientos en
la materia.

En un trabajo de los Dres. Graciela Me-
dina e Ignacio Gonzalez Magana, titulado
“Derecho a la salud. Derecho de los pa-
cientes a tratamientos no autorizados. Los
medicamentos de uso compasivo’, se reali-
za un extensivo repaso de fallos referidos a
tratamientos experimentales, constitutivos
del derecho de la salud, y obligatorios en su
cobertura.

En el caso “Arribillaga’; la actora que pa-
decia un cuadro patolégico oftalmolédgico
complejo, que le producia un déficit de vi-
sién que la afectaba en sentido progresivo,
que requeria el medicamento Adalimun-
mab, no aprobado por el ANMAT. El Cuer-
po Médico Forense dictaminé que de todas
formas este tipo de medicamento era utili-
zado para el tratamiento de patologias como
la que presentaba la actora y que no se en-
contraba contraindicado, a pesar de no es-
tar autorizado, y finalmente que la paciente
deberia estar debidamente informada de los
riesgos y beneficios brindando el pertinente
consentimiento informado. Algo muy pare-
cido alo que acontece con el menor de nues-
tro caso en estudio.

De lo precedentemente expuesto, conclu-
y6 el decisorio que, si bien es cierto que el
medicamento requerido por la actora no es-
taba aprobado por la ANMAT, no resultaba
6bice dicha circunstancia para denominar-
lo como un tratamiento “experimental” vy,
tal como lo senala el forense, que pueda ser
utilizado para la patologia de la actora con
el debido consentimiento prestado por ella.

Algo parecido acontecié con el caso “Su-
reda’; donde se oblig6 a la Obra Social del
Poder Judicial a prestar cobertura integra de
la terapia con vacuna T-linfocitaria, donde

la segunda instancia del Civil y Comercial
Federal de la Capital Federal revocd la deci-
si6n de primera instancia y acogi6 la accidn,
haciendo pie bésicamente en los siguientes
fundamentos:

a) la ANMAT informé que no autoriza te-
rapias, por lo que la exigencia de reconoci-
miento de ese organismo es improcedente;

b) el caracter experimental no obsta al de-
recho del actor de contar con una esperanza
de mejora de su cruel enfermedad, en tanto
la terapia fue prescripta por un médico espe-
cializado en neurologia y

c¢) el PMO constituye un limite inferior del
universo de prestaciones exigibles y no su
tope maximo.

Lo resuelto por la Alzada motivé Recurso
Extraordinario por parte de la accionada,
por lo que se procedié a remitir la causa al
Superior Tribunal de la Nacién, que decla-
r6 procedente el recurso extraordinario y se
dejo sin efecto la sentencia apelada, como
acontecid en el caso de autos. En conclu-
sion, expres6 que el sentido y relevancia de
la omisidén resenada en el marco de las ca-
racteristicas de la situacion factico-juridica
planteadas en esta causa, debia conducir a
la descalificacién de lo resuelto en la ante-
rior instancia, por lo que declar6 procedente
el recurso extraordinario en lo que atane a la
arbitrariedad acusada y ordend dictar nuevo
fallo con arreglo a lo expresado preceden-
temente. Tal cual acontece en el caso bajo
estudio.

Luego de ser sorteada una nueva Sala, el
a quo remitié la causa al Cuerpo Forense,
con el objeto de que dictamine respecto
del estado de salud del actor, tratamiento
y medicacién requerida en base a su enfer-
medad. Limitando la cuestién a resolver a
determinar si los tratamientos prescriptos
al Sr. Sureda consistentes en Vacuna T Lin-
focitaria y Trasplante Antélogo de Medula
deben ser cubiertos por la Obra Social de-
mandada.

En primer término, desarrollé el fallo re-
senado los aspectos mas salientes del dicta-
men del Cuerpo Médico Forense, sefialando
que —como indicara el informe aludido—,
al actor le fue diagnosticada su patologia en
1996, encontrandose en aquel momento en
estado de discapacidad motora estable y gra-
ve. Conforme a estas caracteristicas clinicas,
su condicién no cumplia con los criterios
delineados para ser receptor de TACPH (4)
segun las recomendaciones efectuadas por
la EBMT. Asimismo, senialé el Cuerpo Mé-
dico Forense que no habfa indicacién sufi-
ciente para aplicar los procedimientos soli-
citados en el caso de autos, salvo en el marco
de un protocolo de investigacién aprobado
por el ANMAT, para el que tendria que haber
cumplido criterios predefinidos de inclusiéon
y exclusiéon

Sumado a ello, surgi6é de los datos rele-
vados del expediente administrativo co-
rrespondiente al Ministerio de Salud y
res. 276/2008 del 01/09/2008 del INCUCAI,
la descalificacién de la metodologia emplea-
da para el tratamiento de patologias como
la del amparista, por lo que en resumidas
cuentas la situaciéon a resolver implicaba
reconocer o no la cobertura por parte de la
Obra Social del Poder Judicial de La Nacién
de un tratamiento sujeto a ensayo clinico.

Sobre la base de las consideraciones ex-
puestas se concluyd que el tratamiento re-
querido por el actor revestia cardcter experi-
mental (no aprobado por las autoridades sa-
nitarias), cuyos costos debia ser soportados
por los investigadores o sus patrocinantes y
que, segun las conclusiones del Cuerpo Mé-
dico Forense, no resultaba indicado para su
cuadro, debiéndose optar por los tratamien-
tos convencionales.
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V. Conclusiones

La Corte Suprema ha demostrado una
postura rigurosa frente al derecho a los
tratamientos experimentales. De las pro-
banzas de autos, y de lo dictaminado por el
Cuerpo Médico Forense en su conclusion,
no se ha rebatido que lo prescripto por los
médicos tratantes de V. son quienes mejor
pueden determinar que se emplee un tra-
tamiento médico u otro. Si bien la deman-
dada impugno esta ultima conclusién, no
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impulsé y perdié la instancia procesal en
este sentido. Y toda la prueba rendida fue
debidamente valorada en todas las ins-
tancias. Recalco el voto de la disidencia
del doctor Rosatti en este sentido: “Por
dltimo, no corresponde atender los agra-
vios relacionados con el reconocimiento
de las prestaciones biomédicas por parte
de la alzada, pues constituyen una mera
discrepancia con el criterio del juzgador,
ineficaz para sustentar la arbitrariedad ale-
gada (Fallos: 340:1542 y 341:883, disidencia

Caducidad
de instancia

Existencia de acto impulsorio. Interpretacion
restrictiva. Rechazo.

Frente al troquel acompanado por el
apelante, con el que intento6 acreditar
la recepciéon del mandamiento librado
por la Oficina de Mandamientos y No-
tificaciones, el juez de grado, ante las
dudas que le generaba la veracidad de
dicha pieza, a los fines de corroborar sus
dichos, debié haber ordenado el libra-
miento del oficio ofrecido por el accio-
nante al contestar el traslado de la ca-
ducidad. Dichas constancias represen-
tan un acto que exterioriza el propdsito
del accionante de impulsar su tramite,
mediante una expresay concreta actua-
cién tendiente a continuar la relacion
procesal, con prescindencia de su resul-
tado o eficacia, maxime ponderando el
caracter restrictivo de la caducidad de
instancia.

CNCom., sala A, 28/05/2021. - Altavilla,
Claudio Marcelo c. Sanchez, Javier Hugo s/
Ejecutivo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/63593/2021]

Se imponen en el orden causado.

22 Instancia.- Buenos Aires, mayo 28 de
2021.

Vistos: 1. Apel6 la parte actora la reso-
lucién dictada el 18/03/2021, mediante la
cual el Sr. Juez a quo declard, a pedido del
demandado, la caducidad de la instancia en
este proceso.

Para asi decidir, el juez de grado juzgé que,
desde la ultima actuaciéon habil existente
en el expediente, que data del 25/09/2020
(libramiento electrénico de mandamien-
to) y hasta el acuse de la perencién del
12/03/2021, habia transcurrido el plazo legal
previsto por el art. 310, inc. 2, Céd. Proc. Civ.
y Comercial.

Los fundamentos de su apelacién obran
desarrollados en el escrito presentado el
05/04/2021, siendo contestados por la de-
mandada el 07/04/2021.

2. El recurrente se quejé de la decisién
adoptada en la anterior instancia con sus-

tento en que no medid en el caso la inac-
tividad procesal que le fue imputada. Indi-
c6 que antes de cumplimentarse el plazo
de perencion estipulado para este tipo de
procesos, con fecha 19/11/2020, presentd
el mandamiento librado en el presente ex-
pediente a la Oficina de Mandamientos y
Notificaciones de Mordn. A tal fin, acompa-
né constancia de recepcion del ingreso del
mandamiento, al momento de contestar el
traslado del acuse de caducidad (ver escrito
del 17/03/2021).

Afirmé que esta circunstancia importaba,
en definitiva, un acto impulsorio susceptible
de interrumpir el curso de caducidad, que-
jandose al respecto de que el a quo hubiera
desestimado el comprobante acompanado
por falta de certeza de la efectiva recepcion
del mandamiento y no hubiera pedido infor-
macion ala mencionada oficina, como fuera
propuesto por su parte en forma subsidiaria.
En esa linea, al momento de presentar los
agravios en esta instancia, acompafo un in-
forme emitido por dicha oficina, con fecha
29/03/2021, en donde da cuenta del extra-
vio de dicho mandamiento (ver escrito del
05/04/2021).

Por dltimo, sostuvo que el instituto en
cuestion debia ser interpretado restrictiva-
mente aplicindose, en caso de duda, el prin-
cipio de conservacién procesal.

3. La caducidad de la instancia constituye
un modo de extincion del proceso que tiene
lugar cuando no se cumple acto impulsorio
alguno durante el plazo establecido en el
ordenamiento ritual, que, para este tipo de
proceso, es de tres (3) meses (art. 310, inc. 2
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién), pesan-
do sobre la parte que da vida a la accion la
carga de urgir su sustanciacién y resolucién,
carga que se justifica, porque no es admisi-
ble exponer a la contraparte a la pérdida de
tiempo que importa una instancia indefini-
damente abierta.

Ademads, la instancia constituye “un con-
junto de actos procesales que se suceden
desde la interposicion de una demanda,
hastala notificacién del pronunciamiento fi-
nal hacia el que dichos actos se encaminan”
(conf. Palacio, L., “Derecho Procesal Civil y
Comercial’, T. 1V, p. 219), de donde se deduce
que solo son actos interruptivos del plazo de
caducidad aquellos que impulsan el trdmi-
te del proceso para posibilitar el dictado de
sentencia.

4. Sentado ello, en el caso, el actor al con-
testar el planteo de caducidad y a los fines
de demostrar que estuvo activando el proce-
so, acompand un troquel con el que inten-
té acreditar la recepcién del mandamiento

del juez Rosatti). En efecto, la alzada no ha
omitido examinar las pruebas a que alude
la recurrente, sino que las ha interpretado
de manera diversa a las postuladas por la
empresa de medicina prepaga”

En lo substancial, lo cierto es que si bien
el Derecho a la Salud, no es absoluto como
ningin derecho, los tratamientos de natu-
raleza “experimentales” no debe ser recha-
zada por nuestro Mds Alto Tribunal por el
mero hecho de revestir dicho cardcter, con-

librado en autos por la Oficina de Manda-
mientos y Notificaciones de Morén —de fe-
cha 19/11/2020—.

Tal comprobante fue objetado por el
accionado y desestimado por el juez, por
falta de certeza sobre el documento, ha-
biéndose denegado el pedido realizado
en subsidio por la parte actora, de oficiar
a la senalada oficina de mandamientos, a
fin de que informe la efectiva recepcidn, y
el destino del mandamiento de intimacién
de pago presentado, declarando asi la ca-
ducidad de instancia de las presentes ac-
tuaciones.

Ahora bien, la parte actora acompand
con su memorial, un informe emitido el
29/03/2021 por la Oficina de Mandamien-
tos y Notificaciones de Morén, que da cuen-
ta de que el mandamiento de intimacién
de pago ingresado a dicha dependencia el
19/11/2020, se encontraba extraviado.

En este marco, estimase que dichas cons-
tancias tornan verosimil y suficiente la ale-
gacion de la actividad denunciada por el
apelante, concretada durante el plazo de
perencién acusado. En efecto, dichas cons-
tancias representan un acto que exterioriza
el propdsito del accionante de impulsar su
trdmite, mediante una expresa y concreta
actuacién tendiente a continuar la relacion
procesal, con prescindencia del resultado
o eficacia de la misma, maxime ponderan-
do, como fuera dicho, el caracter restrictivo
del instituto que aqui se trata (cfr. arg. esta
CNCom., esta Sala A, 24/11/2009, “BASF
Argentina SA c. Ledesma, Miguel A. s/ or-
dinario’, id., 23/03/2011 “De Wavrin, Juan
R. M. y otros c. Uranga Cabral Hunter SA s/
ordinario”).

En efecto, advierte esta Sala que, frente al
troquel acompanado por el apelante, el juez
de grado, ante las dudas que le generaba la
veracidad de dicha pieza, a los fines de co-
rroborar sus dichos, debié haber ordenado
el libramiento del oficio ofrecido por el ac-
cionante al contestar el traslado de la cadu-
cidad.

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N¢ 8, secretaria N2 15, sito en
Libertad 73172 piso de esta ciudad,
informa que JORGE LUIS PARRA CA-
DENAS de nacionalidad Venezuela
con DNI 95.411.863 ha iniciado los
tramites tendientes a obtener la ciu-
dadania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de

algun acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 7 de mayo de 2021
Felipe J. Cortés Funes, sec.
LALEY:1.17/06/21V.18/06/21

El Juz. Fed. Civ. y Com. N2 1 de la
Cap. Fed. hace saber que OROPEZA

forme la doctrina que emerge de los Fallos:
340:1269 y 340:1995. Sino que debe primar
la opinién del médico tratante. Sustentado
ello en el cardcter dindmico de la medicinay
su exponencial desarrollo, y que las agencias
regulatorias no siempre estdn a la altura o en
la dindmica regulatoria que un acto médico
en un caso particular demanda cobertura
médica.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1696/2021

Es que, debe recordarse que el restrictivo
criterio con que debe aplicarse la peren-
cién de instancia conduce a descartar su
procedencia en supuestos de duda (CSJN,
24/05/1993, “Rubinstein, Marcos c. Cia. Fi-
nanciera Central para la América del Sud SA))
id., 07/07/1992, “Frias, José M. c. Estex SACI
e I’ Fallos: 315: 1549; id., 12/04/1994, “Dalo,
Héctor R. y otros c. Hidronor Hidroeléctrica
Norpatagénica SA y Neuquén, Provincia del
s/ danos y perjuicios’, Fallos: 317:369; id.,
12/08/1997, “Caminotti, Santiago R. c. Insti-
tuto Nacional de Tecnologia Agropecuaria’,
Fallos: 320:1676; id., 24/10/2000, “Brigne SA
c. Empresa Constructora Casa SA y otros)
Fallos: 323:3204; id., 06/02/2001, “Fisco Na-
cional c. Provincia de Mendoza s/ ejecucion
fiscal”; CNCom. E, 10/10/1995, “Grinstein
Saul”).

Por ende, considerando acreditada la re-
cepcién del mandamiento de intimacién de
pago por la Oficina de Mandamientos y No-
tificaciones de Morén el 19/11/2020, y, por
ende, la realizaciéon de un acto idéneo para
impulsar la instancia e interruptivo del plazo
de caducidad, es claro que desde dicha fe-
chay hasta el acuse de caducidad de instan-
cia del 12/03/2021, no se ha sobrepasado el
lapso legal establecido por el ritual (art. 310,
inc. 2), con lo que el agravio ensayado habré
de prosperar.

Por ello, la Sala resuelve: a. Estimar el re-
curso de apelacion interpuesto por el actor
y revocar la resolucion apelada en lo que
fue materia de agravio. b. Imponer las cos-
tas de ambas instancias en el orden causado
atento las particularidades del caso (art. 68,
20 parrafo, C4d. Proc. Civ. y Comercial). No-
tifiquese la presente resolucién a las partes.
Oportunamente devuélvanse virtualmente
las actuaciones a la instancia anterior. A fin
de cumplir con la publicidad prevista por el
art. 1 de la ley 25.865, seguin el Punto 1.3 del
Protocolo anexado a la Acordada 24/2013
CSJN, hagase saber a las partes que la publi-
cidad de la sentencia dada en autos se efec-
tuard mediante la pertinente notificacion al
CI]. — Maria E. Uzal. — Héctor O. Chomer.
— Alfredo A. Kolliker Frers.

ARAPE OMAR DAVID de nacionali-
dad venezolano, DNI N2 95.671.041
ha solicitado la concesién de la ciu-
dadania Argentina. Se deja cons-
tancia que deberan publicarse por 2
(dos) veces dentro del plazo de quin-
ce dias en el diario “LA LEY".
Buenos Aires, 2 de junio de 2021
Ana Laura Bruno, sec.
LALEY:1.17/06/21V.17/06/21
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