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INTRODUCCION.

La constante aparicion de productos en e mercado hacen del consumidor un
sujeto vulnerable a los riesgos que implica la utilizacion de los mismos, riesgos que, en la
mayoria de las ocasiones no conoce ni imagina, aunado a la posesion de un sentimiento de
confianza para con € mercado, creyendo o teniendo la idea de que el producto ofrecido ha
sido sometido a cierto control de vigilanciay por tanto ha cumplido con requisitos legales y
técnicos.

No obstante |0 anterior existen productos denominados defectuosos porque no
cumplen con lo que de ellos se esperaba o bien porque e grado de seguridad hacia los
consumidores es minimo.

En un afan de proteger a los consumidores de estos riesgos, se ha creado en €l
marco del derecho de consumo todo un apartado para el estudio de la responsabilidad civil
derivada de los productos defectuosos, sobre todo de dafios extrinsecos a los mismos, pues
de los dafios intrinsecos, generalmente, se ocupa la garantia comercial derivada de la
presentacion de vicios ocultos.

El consumidor final de productos transformados por un proceso industrial, y que
son considerados de uso cotidiano por ser enfocados bajo un sistema de publicidad y de
mercadeo con € fin de ser comercializados a menudeo, se encuentra en un riesgo hacia su
seguridad que puede llegar a afectar su salud o sus bienes, y la accidn legal para hacer
efectivas las garantias comerciales no es necesaria en razon de que el producto sirve para su
uso destinado y esperado. En consecuencia el riesgo de afectacion en la seguridad podra
producir un siniestro ocasionando un dafio en la esfera juridica del consumidor final quien
debera ser indemnizado en base a la determinacion de la imputabilidad de las

consecuencias dafosas a un empresario participante de la cadena productiva, teniendo en



consideracion diversos factores: un factor objetivo, prevaleciente en las legislaciones de

consumo actuales y un factor subjetivo derivado del principio de seguridad: € deber de

cuidado y el deber de informacion.

Como aspectos o elementos principales del tema se encuentran:

La seguridad del consumidor como bien juridico tutelado en la relacion de
CoNnsumo.

La dualidad deber de informacién y deber de cuidado por parte de los sujetos
gue integran larelacion de consumo.

El fundamento juridico de la responsabilidad civil de un empresario que
introduce un producto en el mercado mexicano, independientemente del origen
del producto

La determinacion del grado de responsabilidad civil en base a la correlacion
entre los dos deberes ya mencionados y su eficacia en la realidad sociol6gica
mexicana.

La correlatividad de |os sujetos respecto de su participacion en mecanismos de
prevision para cumplir el objeto principal del derecho de consumo donde se
encuentra la responsabilidad civil derivada de los productos: la proteccién al
consumidor.

El articulo 1 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor establece como

principio bésico la seguridad de los consumidores, en base a ello se convierte en un bien

juridicamente protegido y es necesario, evitar que los productos afecten la integridad, la

vida o la salud del consumidor final, instituyendo las medidas regulatorias pertinentes

como lareferente a su publicidad y etiquetado.

Hasta el momento, lo anterior, se observa con cierta rigurosidad en el ambito de

competencia de la Secretaria de Salud, en razén de que la Ley General de Salud se encarga

de regular el control sanitario de laimportacion y exportacion de ciertos productos, y de su



publicidad, no obstante solo se aplican a determinados productos como son belleza, aseo,
alimenticios transformados y bebidas no alcohdlicas. No obstante los rubros enumerados
por la regulacion en materia de salud no engloban a la totalidad de las categorias de
productos existentes en el mercado mexicano.

La responsabilidad civil por productos defectuosos se considera, en esta
investigacion, un fendmeno complejo, en e cua aparecen distintos rubros como son:

Las relaciones entre;

e Empresario- producto-consumidor.

e Empresario-riesgo-producto.

e Consumidor-riesgo-producto.

e Empresario- grado de informacion sobre e producto.

e Empresario-grado de deber de cuidado en el cumplimiento de su objeto
social como parte de la actividad productiva.

e Consumidor-grado de deber de cuidado en €l uso del producto.

e Consumidor-grado de deber de informacion en el uso del producto.

e |deadelaconfianzay buenafé-prestigio delamarca

e Responsabilidad civil-parametro de determinacion y grados

Como cuestiones conexas al tema se encuentran:

e Envasadoy etiquetado de los productos.
e Publicidad, mercadotecniay ética empresarial.
e Seguros de responsabilidad civil.

e Principios de administracion de empresas, control de calidad.

Tanto en las legislacion europea, estadounidense y canadiense, se encuentra un
marco legislativo extenuante referente a la seguridad de un producto que se introduzca en

Sus respectivos mercados.



En las legislaciones sudamericanas, Brasil presenta e mayor avance legidativo
en la materia, siguiéndoles la exhaustiva doctrina y legislacion referente al tema en paises
como Argentina, y en menor grado en Chile, Uruguay y Paraguay.

En México, la legidacion no regula los dafios por responsabilidad civil por
productos defectuosos, sino se limita a las acciones derivadas de la presentacion de vicios
ocultos. Para regular la seguridad de los productos, se requiere que los mismos sean de
determinada naturaleza para que les apliquen las disposiciones de la Ley General de Salud
y las normas oficiales mexicanas. Si se encuentran fuera de los supuestos de esta ley no
existe vigilancia estricta sobre su publicidad y control de la seguridad.

Son objetivos del presente trabgjo:

1. Redlizar un andlisis cualitativo del estado que guarda la responsabilidad civil
por productos defectuosos en México.

Paraello serealiz6 un estudio de lalegislacion civil y del consumo mexicanas.

2. Elaborar un estudio basado en el derecho de dafios de la responsabilidad

civil por productos defectuosos en México para determinar su grado de evolucion
juridica.

Con € fin de cumplir este objetivo, se estudiaron diversas legislaciones de
derecho comparado. Y se determinG la necesidad de una estancia de investigacion en
Argentina, pais con diversos estudios doctrinarios acerca del tema en andisis. Con el
objetivo especifico de identificar conceptos generales de la responsabilidad civil por
productos defectuosos a fin de ser de posible su aplicacion en México. El estudio de la
legislacién sudamericana, en especifico Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay tiene
como objeto central ser de caréacter exploratorio afin de sefidar lainclusion de este tema en

dichas leyes de consumo.



3. Identificar el fundamento juridico de laresponsabilidad civil derivada

de productos defectuosos en México y los sujetos obligados al deber de indemnizacion.

A pesar de que en el caso de México, la experiencia legidativay jurisprudencial

al respecto es incipiente, se pretende con e estudio de la legislacion actual mexicana y

Casos

mexicanos, dar lineamientos para la evaluacion del factor objetivo de la

responsabilidad civil introducido en €l articulo 1913 del Cédigo Civil Federa y € andlisis

pretende dar cumplimiento a los subsiguientes objetivos siempre en el @mbito del Derecho

Mexicano.

a)

b)

d)

f)

Determinar las variables que intervienen en la atenuacion o agravacion de la
responsabilidad civil-

Determinar en qué consiste el defecto de un producto transformado por un proceso
industrial el cual sirve parael destino parael cual ha sido elaborado.

Correlacionar €l deber de informacion y de cuidado del empresario con el deber de
cuidado e informacion del consumidor final para la atenuacion del riesgo en la
manipulacion del producto defectuoso.

Correlacionar la atenuacion del riesgo por parte del Consumidor en su propia esfera
con la agravacion del riesgo en la esfera juridica del empresario si se ocasiona €
dafio por la manipulacién de un producto defectuoso.

Identificar la tendencia de resolucién juridica de las autoridades competentes en
México.

Proponer la prevencion, una de las funciones del derecho de dafios, como medida
principal paraevitar riesgo a consumidor final mexicano.

La utilidad del presente radica en proponer e estudio de factores subjetivos

objetivados para determinar la imputabilidad de las consecuencias dafiosas y su grado de



participacion responsabilidad civil por productos defectuosos de atribucion objetiva,
respecto a un empresario en México cuyo producto resulta defectuoso para la seguridad del
consumidor y causa un dafio. Basandose en la legislacion mexicana actual y €l principio
basico en las relaciones de consumo de la proteccion de la vida, salud y seguridad del
consumidor contra los riesgos provocados por productos, practicas en el abastecimiento de
productos y servicios considerados peligrosos o nocivos, adicionado € cuatro de febrero

del dos mil cuatro alaLey Federal de Proteccién al Consumidor en su articulo 1.

Lo anterior traera como consecuencia una evaluacion a ordenamiento juridico
vigentey laidentificacion de latendencia juridica de resolucién por parte de | as autoridades
mexicanas competentes poseyendo €l presente estudio una vision a futuro para la
construccion de investigaciones posteriores sobre la responsabilidad civil por productos
defectuosos en México, tema no muy explorado en nuestro Pais, no obstante de ser materia
de multiples estudios juridicos en e derecho comparado. En México existen obras
referentes al tema sin que alguna de €ellas |o aborde desde la éptica del contenido del deber
de informacién y su manipulacion dirigida hacia €l consumidor como agravante de la
responsabilidad civil por aumento en el riesgo basado en un incremento en la confianza y
de la correatividad del consumidor respecto a un deber de cuidado y deber de informacion
(conocido doctrinariamente como deber de informarse) por parte del consumidor final

como pretende enfocarse el presente estudio.

La informacion sobre un producto derivado de un proceso industria,
comercializado y dirigido hacia un sector de la poblacion con intencion de su consumo
masificado y a menudeo, produce la utilizacion correcta o incorrecta del mismo con €l fin

de ser empleado en el destino para el cual ha sido creado (condiciones normales de uso),



por ende a mayor grado de informacion del producto por parte del consumidor mexicano,
mayor deber de cuidado desplegara éste Ultimo en la manipulacion del producto. Y si €l
producto resulta defectuoso para la seguridad del consumidor, entonces existe mayor grado
de responsabilidad civil del empresario a aparecer €l hecho del producto defectuoso en
razon de una agravacion del riesgo por aumento en la confianza del consumidor por
creacion de una expectativa de cumplimiento del deber de cuidado y deber de informacion

del empresario participante en la cadena productiva.

Se pretende en la tesis elaborar una investigacion dogmaéatica-socioldgica,
trabajando con la parte normativa nacional con €l fin de compararla a nivel exploratorio
con la internacional, para determinar € nivel de regulacion respecto al empresario que
introduce un producto en e mercado mexicano y su correspondiente en los mercados,
europeo, norteamericano y sudamericano.

Se readlizaron encuestas y comparaciones entre las disposiciones legaes
mexicanas que regulan € etiquetado y su cumplimiento préactico en determinados productos
introducidos en los llamados “supermercados’ tomando en consideracion la facilidad de
acceso de estos productos hacia el consumidor mexicano quién los adopta como cotidianos.

En la parte dogmética-formalista, el método a seguir €l 16gico-deductivo.

En la parte sociolégica se utilizarda un método cuantitativo con el objeto de
utilizar datos duros para llegar a una interpretacion cualitativa de las respuestas y
explorar la sensibilidad social sobre los productos y la seguridad esperada en |0s mismos.
Respecto al tipo de investigacion, es de caracter descriptiva de la situacion regulatoria de la
responsabilidad civil en México, aprehensiva analitica y comparativa con la legislacion

extranjera. Comprensiva-explicativa respecto al fendmeno complejo de las consecuencias



socialesy las consecuencias juridicas que implican, y por dltimo predictiva, con lafinalidad
de determinar la participacion de los sujetos involucrados en e complegjo fendmeno de
introduccion de un producto al mercado mexicano para la creacion de mecanismos de
prevision méas eficaces para este tipo de responsabilidad civil, y € cumplimiento de
determinados deberes.

Los capitulos en que se divide la presente tesis son. CAPITULO 1. LA
RESPONSABILIDAD CIVIL en donde se abarcan los aspectos generales y su situacion en
la legislacion mexicana; CAPITULO Il LA ESFERA JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS y; CAPITULO IIl.
ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS DEFECTUQOSOS en los cuales se abarcan |os aspectos generales de lateoria
de dafios, sustento de la presente tesis;, CAPITULO IV. EL PRINCIPIO DEL RIESGO EN
LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS, en € que se
analiza el riesgo para la determinacién de grados de la responsabilidad civil por productos
defectuosos y, por Ultimo e CAPITULO V. EL PRODUCTO, DETERMINACION DEL
CONTENIDO DEL DEBER DE CUIDADO Y DEBER DE INFORMACION.
ASPECTOS SOCIOLOGICOS EN MEXICO, en e cual se exponen los resultados del
estudio de campo realizado en las instalaciones de la empresa Comercial Mexicana, S.A de

C.V.



CAPITULO |
LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
ASPECTOS GENERALES, SITUACION EN LA LEGISLACION
MEXICANA.

Sumario: 1.PRINCIPIOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 1.1. LA TEORIA CLASICA. LA
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA. 1.2. TEORIA OBJETIVA O DE RIESGO. 1.3. DERECHO DE
DANOS. 1.3.1. LAS FUNCIONES EN EL DERECHO DE DANOS. 1.4. LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL. ENTRE LA SUBJETIVIDAD Y LA OBJETIVIDAD
COMO PRINCIPIOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 1.4.1. TEORIAS DE LOS SISTEMAS DE
RESPONSABILIDAD. 1.4.1.1. TESIS DE LA DUALIDAD. 1.4.1.2. TESIS DE LA UNIDAD. 1.4.2.
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL. LA SITUACION EN
MEXICO. 2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 2.1. HECHO ANTIJURIDICO. 2.2.
DANO. 2.3. RELACION CAUSAL ENTRE HECHO Y DANO. 2.4. FACTORES DE ATRIBUCION
EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 241 DOLO. 24.2. CULPA. 243. RIESGO. 3. EL
RESARCIMIENTO DE LOSDANOS. LA INDEMNIZACION. 3.1. INDEMNIZACION. SULIMITES
EN EL DERECHO MEXICANO.

1 PRINCIPIOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

La palabra responsabilidad deriva del “latin re y spondere; prometer...Que responde de una
cosa 0 de una persona’* y civil deriva del “latin civilis, de civis...Que concierne a los
ciudadanos’? Asi |a responsabilidad civil es el deber de una persona de responder de sus
actos contenidos dentro del ambito del derecho civil, entendiéndolo en su mas amplia
acepcion, en contraposicion del derecho penal.

En la época antigua la denominada Ley del Talion®, erala prevaleciente en caso
de sufrir un dafio, la venganza, esa persecucion dada al causante del dafio, era més una
satisfaccion del principio de dafio recibido esigual al dafio causado. La pasion dominaba
alavictimay no se buscaba la reparaciéon del dafio. Una vez que € Estado, se reservo €
ambito punitivo mediante la aplicacion de procedimientos penales; ala victima de un dafio,

le quedaba la opcién de exigir una reparacion, y para ello se le doté de una accién de

! CORRIPIO, Fernando. Diccionario Etimolégico General de lalengua castellana. Editorial Brufiera. Espafia.
1979. P.410

Z1BID. P. 98.

3 “Pero si resultare dafio, darés vida por vida, 0jo por o0jo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,
gquemadura por quemadura, herida por herida, cardenal por cardenal” Exodo 21.V.23,24,25. Biblia de
Jerusalén Ilustrada, Novena edicion, Descler de Brouver, Version espafiola, 1975. P. 92.




indemnizacion de dafios y perjuicios, la cua tendria acceso una vez agotado un
procedimiento civil.
1.1. LA TEORIA CLASICA. LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA.

LaLey Aquilia (en honor a Tribuno Aquilius) dividida en tres capitul os referentes:

“a los dafios que requieren urgente represion: la muerte de esclavos o de animales que viven en

tropel (animalia quae pecudum numero sunt); el dafio causado a un acreedor principa por €l
acreedor accesorio (adstipulator) que ha hecho remisién de la deuda en perjuicio del primero, y
por, lfl|til’720 la lesién de esclavos 0 animales y la destruccién o deterioro de cualquier cosa
corporal”

Los elementos del delito previsto por laley Aquilia eran:

a) Un dafio corporal. En dos aspectos, causado en una cosa corporal y derivado
de un contacto con €l cuerpo del autor del delito.

b) El dafio haya sido causado sin derecho, Injuri, lo que implicaba cualquier
falta del autor del dafio, liberandolo en caso de fuerza mayor o caso fortuito.

c) El autor francés Eugéne Petit afiade que para que haya delito, es:

“preciso un acto, un hecho, por e que se esta inmiscuido en los negocios ajenos’

A fines de la Republica, los jurisconsultos introdujeron el concepto de la culpa,
aln lamas leve, como requisito para el gjercicio de las acciones nacidas de laLey Aquilia,
asi aparecio el concepto de culpa aquiliana (in lege Aquilia et levisima cul pa venit).

El principio surgido de esta etapa se trata del ya conocido, pas responsabilité
sans faute.

Convirtiéndose la culpa en el factor de atribucion més aceptado e inmutable. La
culpatuvo tal influencia en la teoria de la responsabilidad civil que no se podia imputar la

misma sin la existencia de la culpa, alin en tiempos actuales, a pesar de la objetividad se

4 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Octava edicién ampliaday
actualizada, Abeledo Perrot, Argentina, 1993. P. 29.
® Petit, Eugéne, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Nacional, Sledicion, México, 1963. P.462.



considera la preeminencia de la culpa como factor de atribucion de la imputabilidad de las

consecuencias danosas.

“...en € derecho moderno el sistema continlda siendo € tradicional de la responsabilidad
subjetiva, aunque a titulo excepcional se haya consagrado cuando asi 10 han aconsegjado razones

dejusticia, equidad o conveniencia, casos de responsabilidad objetiva’ 6,

Reconocer como principio fundamental paraimputar las consecuencias dafiosas,
a la culpa, implica un juicio de valor, un reproche a la conducta realizada, asi concuerdo

con el Dr. Pizarro que:

“Laresponsabilidad civil por laidea de falta, de reproche moral, de pecado. El hombre, por ser
una criatura racional, dotada de libertad, inteligencia voluntad debe reparar solamente aquellos
dafios que hubieren sido fruto de un obrar reprochable. Habia en ese reproche una verdadera
sancion por no haberse comportado conforme alos deberes de diligencia que le eran exigibles’.”

La culpa como factor de atribucion de las consecuencias dafiosas de una
conducta sigue incuestionable hasta que aparecen los dafios por las cosas, donde la
objetividad surgida de la aparicion de riesgos tecnol 6gicos acarrea la necesidad juridica de
recurrir a otro factor de atribucién, pero sin degjar, de lado, como ya lo he mencionado a la

responsabilidad subjetiva.®

® Borda, Guillermo. Capitulo IV “Responsabilidad extracontractual” .Fundamentos y tendencias en Derecho
de Dafios, primera parte, Felix A. Trigo Represasy Ruben S. Stiglitz (directores) ,Ediciones la Roca, Buenos
Aires 2000 P. 63 citando a Diaz Parro. Teoria general de las obligaciones, segunda edicién, la habana, 1945,
47,vol 11, p. 42

" Pizarro, Ramén Daniel, Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de las cosas, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1983, P. 52

8 Al respecto los Tribunales mexicanos han diferenciado a la responsabilidad subjetiva y la objetiva en los
siguientes términos: “RESPONSABILIDAD CIVIL POR HECHOS PROPIOS, AQUILIANA Y OBJETIVA.
DIFERENCIAS. Los hechoslicitosy losilicitos generan obligaciones; y asi, es regla que la conducta de una
persona le es imputable a ella; por esto, a la responsabilidad proveniente de la conducta de una persona, sea
gue esa conducta sealicita o ilicita, se le llama subjetiva porque implica el elemento culpa. Como excepcion a
dicharegla, se establece que la conducta de terceros también sea imputable a otras personas, a ésta se le llama
responsabilidad aquiliana en razén del jurisconsulto romano que cred la formula; en esta figura €l elemento
culpa se encuentra desvanecido, porque se reconoce que la conducta que causd un dafio, es gena a quien
resulta obligado, pero aun asi, se estima que tiene una culpa por falta de cuidado en las personas que de €é
dependen y cuya conducta causara €l dafio, que a su vez, generara una obligacion, no aquien lo cometio, sino
ala persona de quien dependiera... Diversa excepcion es la que resulta aun ante la ausencia de conducta, por
el solo hecho de ser duefio de una cosa que por si misma causa un dafio. Aqui, no hay conducta y por lo
mismo no hay culpa, por eso, a esta responsabilidad se le llama .objetiva en ausencia del elemento subjetivo
culpa’. Novena Epoca Instanciaa PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS CIVIL Y DE
TRABAJO DEL SEGUNDO CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su GacetaTomo: 1V,



1.2.TEORIA OBJETIVA O DE RIESGO.
Con la aparicion del maquinismo en e siglo XIX, y ante la gran dificultad préctica de
probar la culpa, se desarroll6 la denominada teoria objetiva en referencia a la
responsabilidad que se tiene por objetos inanimados 0 por las cosas cuya guarda es
conferida, y por tanto se debe responder por ellas, asi el 16 de junio de 1896°, la Corte de
Casacién en Francia admitio este criterio, ratificandolo el 30 de marzo del siguiente afio.

En Italia nace |la teoria del riesgo, existiendo la teoria del riesgo-beneficio; del

riesgo creado o agravado, y lateoria mixta. Se encuentra en dos fundamentos:

“la tesis del riesgo se sostiene sobre dos premisas dependientes. a) la creacion del peligro o
proximidad del dafio; y b) € aprovechamiento de determinada actividad por quien crea la
posibilidad del perjuicio que es quien debe afrontar e resarcimiento de los dafios causados (ubi

emolumentum ibi onu) por ello la responsabilidad recae sobre quien debe reparar € dafio,
responsable es el que responde, es decir quien materialmente causo el perjuicio”. ™

Asi surge aqui € principio de riesgo u objetivizacion de la responsabilidad
civil, fundamentado en diversas posturas doctrinarias, que brevemente se enumeran a

continuacion:

a) La teoria del riesgo-beneficio. Elimina la nocién de culpa en la
responsabilidad civil y debe responder del dafio el que “se beneficia de la actividad que de

la que derive’ ™! La victima slo probara |a existencia del dafio y la relacion causal con la

Noviembre de 1996Tesis. 11.10.C.T.85 CP4gina. 512 PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS
CIVIL Y DE TRABAJO DEL SEGUNDO CIRCUITO.Amparo directo 782/96. Roberto Carlos Gutiérrez
Larios. 2 de octubre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Salvador Bravo Gomez. Secretario: José
Fernando Garcia Quiroz. Amparo directo 639/96. Mario Mata Rodriguez. 4 de julio de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Fernando Narvaez Barker. Secretario: 1saac Gerardo Mora Montero.

® Se decidi6 la que el propietario de un remolcador era responsable de la muerte de un mecénico causada por
la explosion de la caldera, porque se habia constatado que ella ocurrié por un vicio de construccion.
Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op. Cit._P. 49

19 Borda, Guillermo. Capitulo 1V “Responsabilidad extracontractual” .Fundamentos y tendencias en Derecho
de Darios, primeraparte, Felix A. Trigo Represasy Ruben S. Stiglitz (directores) ,Ediciones la Roca, Buenos
Aires 2000 P. 67.

1 Concepcion Rodriguez, José Luis. Derecho de Dafios. Segunda edicién, corregida, ampliaday puestaal dia.
Editorial Bosch, Espafia. 1999. P.20.



conducta del responsable. Esta teoria no previd los casos en que no existia un beneficio
material, es decir la actividad no eralucrativa.

b) La teoria del riesgo creado o agravado. Al igual que la anterior prescinde de
la culpa como elemento de la responsabilidad civil, su fundamento es € riesgo creado o
agravado por la actividad del responsable que obtiene un beneficio material o moral de la
misma.

Al ampliar el concepto de beneficio, incluye atodas las actividades humanas por
lo cual, ciertas actividades sociales podrian paralizar por temor aincurrir frecuentemente en
responsabilidad civil, y no brinda una solucién para aguellos casos en que concurran
diversas culpas.

c) La teoria del acto anormal, la cual implica determinar riesgos ordinarios y

extraordinarios de una actividad, asi:

“...el dafio resulta del conflicto de la actividad del autor y de la victima, y que tanto asume €l
riesgo uno como otro. Para este autor €l riesgo solo se debe imponer a la actividad individual
cuando tiene carécter “anormal”, apreciado dicho caracter conforme a los usos y costumbres,
pues si se trata de un riesgo comun, ordinario o normal, la victima asumira esa carga, lo cua
tendria similitud con e caso fortuito o lafuerza mayor “*

d) Lateoria mixta, tiene como fundamento de la responsabilidad civil, la culpa
y €l riesgo, habiendo dos tendencias entre sus expositores, la primera, la culpa tiene una
preeminenciay el riesgo actla en forma subsidiaria, la segunda sitta ala culpay al riesgo
en un plano deigualdad
1.3. DERECHO DE DANOS.
Se ha visto que hasta este momento la responsabilidad civil en un principio fue subjetiva

basada en la culpa del responsable, después fue objetiva, o simplemente imputable por un

12 Borda, Guillermo. Capitulo IV “Responsabilidad extracontractual” .Fundamentos y tendencias en Derecho
de Darios, primera parte, Felix A. Trigo Represasy Ruben S. Stiglitz (directores) ,Ediciones la Roca, Buenos
Aires 2000 P. 69



riesgo creado y un siniestro realizado, ambas analizadas en un ambito juridico abstracto.
Asi surge e término de derecho de dafios para denominar la objetivizacion de la
responsabilidad por la sola aparicion de un dafio. Ante la necesidad de cubrir juridicamente
ciertas funciones respecto a surgimiento de riesgos propios de una evolucion tecnol 6gica.
Estableciéndose el principio de pas responsabilité sans dommage, a cua me referiré en
lineas posteriores.

1.3.1. LASFUNCIONESEN EL DERECHO DE DANOS.

Las funciones de esta teorfa segtin la mayoria de los doctrinarios™ son:

a) Funcién de distribucion. Se socializan los dafios™ en razén de que la nueva
teoria hace énfasis a la reparacion del dafio ala victimay no repara en el autor del mismo
para reprocharle su conducta o para castigarlo, de tal suerte que busca la reparacion de los
dafios instrumentando medios para que con la participacion colectiva se reparen los dafios

que las condiciones de |a vida moderna hacen més frecuentes e inevitables™. Sin embargo

3 Paraunacriticaal respecto de las funciones del derecho de dafios consultar Diez Picaso, Luis, Derecho de
Darios, editoria Civitas, Espafia, 1994 P. 41-63 y Emilio Barbero, Ariel. La Responsabilidad Civil. “ Volver a
los limites del Codigo Civil” . LaLey. Argentina. 2001, P. 221y ss.

4 Autores como el caso del argentino Ariel Emilio Barbero establece un critica hacia esta funcion del
Derecho de Dafios, puesto que sociabilizar implica distribuir los infortunios entre muchas personas, repartir
las consecuencias indemnizatorias por lo cua dice que “la sociabilizacion del dafio se logra sdlo a través del
seguro...Producido €l dafio, € costo para la aseguradora seria el mismo, independientemente de las culpas y
causas del hecho” Emilio Barbero, Ariel. La Responsabilidad Civil. “ Volver a los limites del Codigo Civil” .
LaLey. Argentina. 2001. P. 221

> Lavida modernaimplica la extension del nimero de posibles victimas y de los legitimados o a quién asiste
un interés juridico para reclamar la indemnizacién por un dafio causado, piénsese en las denominadas class
actionsy los intereses difusos. A estas consecuencias se les Ilama extensién de la legitimacion activay pasiva
“en el primer caso, la ampliacion puede observarse desde dos puntos de vista. Al incrementarse los dafios
resarcibles, obviamente sus potenciales damnificados-actores de demandas judiciales aumentaran. Se
presencia asi una ampliacion “horizontal”. A esto se suma un a progresion vertical”; no Unicamente €l
ciudadano de modo individual puede ser sujeto activo en el reclamo...En € terreno de la legitimacion
pasiva... También se estima que la idea de incorporar supuestos de solidaridad ha formado parte en esta
remodelacion del grupo de destinatarios de las acciones resarcitorias’. Ferndndez Madero, Jaime, Derecho de
Darios, “Nuevos Aspectos Doctrinarios y Jurisprudenciales’,La L ey, Argentina, 2002, P. 713



sigue siendo importante la determinacion del responsable como deudor del deber de resarcir
pues sin é no habra cumplimiento o satisfaccion al interés legitimo de la victima.'®

b) Funcion demarcatoria. Sirve paralimitar la actividad del ser humano, la cua
debe ser gercida de acuerdo a ciertos intereses, como por gemplo los comerciantes o
industriales que deben garantizar los dafios que puedan ocasionar. *'Asi la actividad
econdmica se ve limitada por un interés social, ademas del econémico. La empresa se
vuelve socialmente responsable.

c) Funcién punitiva. Como ya he referido en la antigliedad se buscaba
reprochar la conducta del culpable del acto y castigarlo en la misma proporcion del dafio
ocasionado, sin embargo con el tiempo e derecho civil se queda con la parte resarcitoria
buscando el restablecimiento de la ruptura del equilibrio patrimonial.

d) Funcion Preventiva. Se puede establecer una ecuacién entre el costo del dafio
y € costo de la prevencion, considerando a los seguros como medida de prevencion
respecto a posible detrimento que sufra un patrimonio por la atribucion a su propietario de
responsabilidad civil, pero también debe considerarse que con la unificacion se desea
eliminar el riesgo de ver desechada la demanda por un error en la cdlificacion de la
responsabilidad y por tanto también funciona como medida de prevencion paralavictimaa
fin de obtener el correspondiente resarcimiento. También tiene una funcion preventiva en

cuanto que el causante de dafio, a ser condenado a la reparacion del mismo, tendrd més

8 En el caso de México, uno de los promotores de esta Teoria es el Dr. Andrés Cruz Mejia quien en la
Conferencia organizada por el Colegio de Profesores de Derecho Civil y la Coordinacion de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México. El 24 de abril del 2001
establece que existen dos formas de repartir los infortunios. 1. Con la creacion de un fondo estatal para
resarcir a las victimas sin probar €l nexo causa ; 2. Endosar €l dafio a otro sujeto, dandole a la victima un
derecho subjetivo para reclamar los dafios a otro sujeto (tal seria la compafiia aseguradora, en México laley
del contrato de seguro otorga accién directa a tercero perjudicado de reclamar la indemnizacion a la
Compariia Aseguradora)

7 Cabe hacer mencién de que una forma efectiva de garantizar estos dafios es, nuevamente, recurrir a la
celebracion de un contrato de seguro contrala responsabilidad civil derivada de sus actividades.



diligencia para evitar otro dafio igual, pues su patrimonio se vera afectado de nuevo,
consideraraen lo futuro el principio de precaucion.
14.LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.
ENTRE LA SUBJETIVIDAD Y LA OBJETIVIDAD COMO PRINCIPIOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL.
El vinculo juridico que une a causante del dafio y la victima, puede tener una naturaleza
juridica diversa: € contrato, cuyo incumplimiento da origen a la llamada responsabilidad
civil contractual.*® Por referirse a ese contrato preexistente a la aparicion del dafio, y que
cuya obligacion de reparar es independiente ala obligacion principal derivadadel contrato.
Y la no existencia de un vinculo juridico anterior y surgido hasta la ocurrencia del dafio
entre e causante del dafio y la victima, a diferencia de la responsabilidad, denominada,
contractual, por ello se le denomina responsabilidad extracontractual .

Ahorabien, laresponsabilidad civil, como ya ha quedado asentada, dependiendo
del nacimiento u origen de la misma, aunque en ella aparecen elementos comunes. Asi se
divide en dos: contractual o extracontractual, y los preceptos legales aplicables son
diferentes, no obstante que la indemnizacion es esencialmente la misma, y aunado ala gran
dificultad de probar la culpa e incluso de determinar el responsable o la victima en los
denominados dafios difusos, surge la Teoria Unificadora de la responsabilidad civil, donde
pretende hacer el fundamento de la responsabilidad la existencia de un dafio, apareciendo

asi e denominado Derecho de Dafios.

'8 El autor mexicano Gutierrez y Gonzalez, manifiesta que esta denominacion es incorrecta toda vez que “el
hecho ilicito que consiste en violar un contrato no es contractual sino también extracontractual por su origen,
toda vez que surge de la violacion que se hace de un contrato, y esa violacion no es parte de las norma
extracontracutales...Si se quisiera hablar de una ‘responsabilidad contractual’ seria la responsabilidad de
cumplir el contrato, y no como equivocadamente se dice que lo sea la de reparar € hecho ilicito de violar €l
contrato”. Gutierrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Op cit.. P.408.



No obstante en e camino de su evolucion se distinguié como principio rector de
laimputacion de las consecuencias dafiosas: alaculpa, por supuesto se hacia una diferencia

entre la culpa contractual y la extracontractual, como afirmael Doctor Bustamante Alsina:

“La doctrina clasica ha distinguido la culpa contractual de la culpa extracontractual, delictual o aguiliana.
La culpa contractual supone una obligacion concreta, preexistente, formada por la convencién de las partes
y que resultada violado por una de €ellas. La culpa extracontractual es independiente de una obligacion
preexisltgente y consiste no en una violacion concreta sino en la violacion de un deber genérico de no
dariar”

1.4.1. TEORIASDE LOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD.

1.41.1. TESISDE LA DUALIDAD.

En 1884, el autor francés Charles Sainctelette en su obra “De la responsabilité et de la
garantie” reserva la expresion responsabilidad para aquella emergente de forma
extracontractual y la derivada del contrato la denomina garantia debido al vinculo juridico
preexistente que tiene por objeto asegurar €l cumplimiento del contrato por tanto la
responsabilidad contractual es un efecto de las obligaciones contractuales y la
responsabilidad extracontractual es unafuente de las obligaciones.

14.1.2. TESISDE LA UNIDAD.

Se dice que la obligacion de pagar dafios y perjuicios no es la obligacion primitiva del
contrato sino una nueva obligacion y por lo tanto se aplican los mismos preceptos legales
de la obligacion extracontractual sin eliminar como elemento determinante de la
responsabilidad civil, la culpa.

|20

El autor francés Planiol““unificd la naturaleza de la responsabilidad civil en la

culpa ya que, en ambos casos, contractual o extracontractual existia una obligacion

19 Bustamante Alsina, Jorge. “El perfil de laresponsabilidad civil a finalizar el siglo XX” en Responsabilidad
por dafios en € tercer milenio, Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Alberto Jesis Bueres,
AidaKemelmajer de Carlucci (directores), Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1997, P. 16

2 «| 5 diferencia que pretende establecerse entre las dos especies de culpa, carece en lo absoluto de
base.ambas culpas crean igualmente una obligacion: la de reparar, mediante una indemnizacion, € dafio



preexistente, cuyo origen era un deber general de no dafiar o uno especifico establecido en
un contrato (alterum no laedere).

El principio prevaleciente era la culpa, en ambas tipos de responsabilidad,
aln cuando se determino claramente la necesidad de unificar la naturaleza juridica del
origen de la obligacion de responder por |as consecuencias dafiosas.

Una gran evolucion implicd ubicar a dafio como € presupuesto central de la
responsabilidad civil:

“ de ahi que puede hablarse de un ‘derecho de dafios' 0 de una responsabilidad por dafios al
referirseaela’?.

Hoy puede decirse como principio de responsabilidad civil: pas de
responsabilité sans dommage en oposicién a la doctrina clésica de pas de responsabilité
sans faute (sin que esto implique desterrar e elemento subjetivo de la responsabilidad
civil). Sobresale la trascendencia del dafio como elemento comun e indispensable del
fendbmeno resarcitorio independientemente del origen contractual o extracontractual. Asi
existe un dafio y por lo tanto, el deber de resarcirlo por parte de quien le sea atribuido.

De esta forma se reconoce a dafio frente a la culpa, porque ésta implica una
conducta realizada por un ser humano que sera materia de un juicio de valor, mientras que
los dafios ocasionados por las cosas no admiten juicio de valor alguno. Se trata de la
objetivizacion que permite al derecho proteger alavictima de un dafio y ademas:

“Cuando € Derecho admite la indemnizacién de los dafios, abandonando € elemento culpa, esta
realizando su auto-creacion para poder mantener su integridaden e desempefio de su funcidn
homeostatica”

causado; una y otra suponen igualmente la existencia de una obligacién anterior; una y otra consisten
igualmente en un hecho: la violacién de esa obligacién” Planiol, Marcel et Georges Ripert, Derecho Civil.
Trad. Leonel Pereznieto Castro, Obra compilada y editad, Editorial Pedagégica |beroamericana, México,
1996. P. 792.

2! Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil, Op. Cit.P. 94

2 Martins Mateiro, Mario José. “Un abordaje autopoiético de responsabilidad” en La responsabilidad,
Alterini Anibal Atilio, Robert M. Lopez Cabana, (directores)Abeledo-Perrot, Buenos Aires. P. 68
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Se da la unificacién de la responsabilidad civil®®, comprendida en e
incumplimiento de |as obligaciones (contractual) y actos ilicitos (extracontractual) debido a
que:

“el deber de indemnizar €l dafio que se le ocasiona al acreedor por € incumplimiento de la
obligacién impuesta a deudor en un contrato, son los mismos del deber resarcitorio que
incumbe a autor de un acto ilicito por € dafio causado a la victima, de ali también que las

reglas legales aplicables son fundamentalmente iguales. Lo relevante de ambas situaciones

juridicas es la necesidad de reparar e dafio que sufre el damnificado”.?*

14.2. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL. LA
SITUACION EN MEXICO.

La responsabilidad contractual, como anteriormente se habia precisado, implica la
existencia previa de una obligacion entre el causante del dafio y la victima, es decir consiste
en e principio de: “en la infraccién de una obligacion resultante de un contrato’®,
mientras que la responsabilidad extracontractual deviene de un deber general de no dafar a
otros, por tanto se considera originada por €l principio de “la violacién del deber de no
dafiar alos demas, alterum no laedere” %,

Esta distincion es ancestralmente realizada, como ya se pudo observar a través
de la exposicion de las diversas teorias, y por tanto en nuestro Pais, también esta presente,
adoptando la teoria mixta en donde, la responsabilidad civil puede ser contractua o
extracontractual, subjetiva u objetiva. Regulando ambas responsabilidades en dos apartados

del Cddigo Civil Federal vigente, la responsabilidad contractual, prevista en e Libro

Cuarto. De las Obligaciones. Primera Parte. Titulo Cuarto, Efectos de las Obligaciones.

2 E| Dr. Gutierrez y Gonzalez inicié la Teoria Unitaria de la Responsabilidad Civil en México, aduciendo
gue se aplican a la victima los mimos principios de la Responsabilidad civil por incumplimiento de una
obligacién que la derivada de un hecho ilicito, como son; constitucién en mora, gjecucién forzada para
aplicar la decisién del proceso y € concepto en ambos del crédito a la indemnizacion. Cfr Gutierrez y
Gonzalez, Ernesto. Personales Teorias del “ Deber Juridico” y “ Unitaria de la Responsabilidad Civil”. Op
cit. Pp 53-64.

2 Bustamente Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op. Cit..P. 95.

% Concepcion Rodriguez, José Luis. Derecho de Dafios. Op cit. P. 28.

% Concepcion Rodriguez, José Luis. Derecho de Dafios. Op cit. P. 28
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Incumplimiento de las Obligaciones. Capitulo |I. Consecuencias del incumplimiento de las
obligaciones. Articulos 2104 a 2118; y la responsabilidad extracontractual prevista Libro
Cuarto. De las Obligaciones. Primera Parte. Titulo Primero. Fuente de las Obligaciones.
Capitulo V. De las obligaciones que nacen de los actosiilicitos. Articulos 1910 a1934.

S bien, se trata de dos apartados diversos, la finalidad es la misma €
resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados por la responsabilidad civil. El
resarcimiento de un dafio o perjuicio derivado de la responsabilidad civil contractual, en
nuestro ordenamiento legal, tendr4 como fundamento e articulo 2104 del Cddigo Civil
Federal vigente:

“El que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a
lo convenido, sera responsable de los dafiosy perjuicios...”

Mientras que la responsabilidad extracontractual tendra como fundamento lo
expresado por € articulo 1910:

“El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esté obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o

negligenciainexcusable de la victima (responsabilidad extracontractual subjetiva);”
O por € articulo 1913:

“ Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas
por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o inflamables, por
la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas andogas, esta obligada a
responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, ano ser que demuestre que este dafio

se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la victima® ( Se trata de la
responsabilidad extracontractual objetiva-agregado del autor).
No obstante la distincién de la responsabilidad extracontractual tendra su

fundamento paralareparacion del dafio en e articulo 1915:

La reparacién del dafio debe consistir a eleccion del ofendido en el establecimiento de la
situacion anterior, cuando ello sea posible, 0 en el pago de dafios y perjuicios...

Para distinguir entre responsabilidad contractual y extracontractual, se expresa a

continuacion una serie de elementos, segin su origen, capacidad del sujeto responsable,
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grado de la culpa, contenido del deber de indemnizar, clausulas de regulacion, plazo
prescriptivo, competencia, pluralidad de deudoresy solidaridad.

a) Por su origen, ya ha quedado asentado anteriormente la distincion entre
ambas, tanto de forma doctrinaria como por los Tribunales de los diversos paises, entre
estos los nuestros, 1a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la Tesis aislada nUmero
353,813, resume de forma sencilla, la diferencia entre ambas:

“Mientras que en la responsabilidad contractual, el autor del dafio y su victima han creado por
su voluntad (el contrato que celebraron), la posibilidad del dafio, en la extracontractual esta
posibilidad no ha sido creada por los contratantes. Estos, en la primera, estan vinculados con
anterioridad a hecho productor de la responsabilidad, y en la extracontractual € vinculo nace
por la realizacién de los hechos dafiosos y en los precisos momentos en que esta realizacion

tienelugar...”. 21

b) Capacidad del sujeto responsable, para poder asumir responsabilidad
contractual, es menester tener capacidad para contratar, capacidad legal para obligarse, lo
gue excluye, segun € articulo 450 de nuestro Cédigo Civil Federal vigente, a los menores
de edad y los mayores de edad contenidos en los supuestos del mismo articulo, sin embargo
existen casos, en donde se trate de contratos celebrados habitualmente por los menores,
como son aquellos para acceder a lugares de recreo o esparcimiento, para la adquisicion de
determinados articul os de consumo o los de transporte publico, y de los cuales puede que se
derive una responsabilidad contractual, e inmediatamente lleva a pensar si es viable 0 no
determinarla asi debido a la incapacidad legal de los menores para realizar este tipo de
actos.

c) Grado de la culpa. La culpa extracontractual y la culpa contractual es la

misma, solo se aplica de forma diversa, en relacion con la carga de la prueba, en la

%" Responsabilidad civil contractual y extracontractual, diferencia entre ambas. Amparo civil directo 6113/36.
Aguilar de Paniagua Francisca, sucesién de. 7 de mayo de 1941. Unanimidad de cinco votos. Relator: Hilario
Medina. Materia comun. Quinta Epoca, Tercera Sala, ubicada en el Semanario Judicial de la Federacién.
Tomo LXVIII. Pagina 1695. Suprema Corte de Justicia de laNacion
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responsabilidad extracontractual €l acreedor o sea la victima debe probarla, en la
contractual, a deudor o causante del dafio, le corresponde acreditar que cumplid
perfectamente con |o estipulado o bien no fue imputable a él.

d) Contenido del deber de indemnizar y las clausulas de regulacion. En este
sentido e deber de indemnizar tanto en la responsabilidad contractual como
extracontractual es el mismo, regulados de forma distinta dentro de los ordenamientos
juridicos relativos.

e) Plazo prescriptivo. Las acciones derivadas de la responsabilidad civil
contractual prescriben en 10 afios, como lo establece € articulo 1159 del Codigo Civil
Federal vigente, y la accion para exigir la reparacion de los dafios causados por
responsabilidad extracontractual, prescribe en dos afios, contados a partir del dia en que se
haya causado €l dafio (articulo 1934 del referido Cédigo). El plazo prescriptivo dalugar ala
concurrencia de acciones, donde el juez deberd establecer que accion prevalece; en este
punto la teoria de la unidad de la responsabilidad civil, encuentra un gran obstaculo, pues
cdémo unificar una accion, con diferentes plazos de prescripcion.

f) Competencia. Referente a la responsabilidad contractual, €l juez competente
serd el del lugar del cumplimiento de la obligacion, (articulo 156, fraccion 1, del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles en vigor) mientras que para el conocimiento de las
acciones derivadas de la responsabilidad extracontractual, sera el juez de lugar donde se
cometi6 el actoilicito.

g) Pluraidad de deudoresy solidaridad. Cuando existe pluralidad de causantes
del dafio en la responsabilidad extracontractual, segun el articulo 1917 del Cédigo Civil

Federd:
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“...las personas que han causado en comin un dafio, son responsables hacia la victima por la
reparacion aque estan obligadas...”

En la responsabilidad contractual la solidaridad debe constar en e contrato,
articulo 1988 del citado ordenamiento:

“lasolidaridad no se presume; resultade laley o delavoluntad de las partes”.

2.ELEMENTOSDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Cualesguiera que sea el sistema de responsabilidad existirén cuatro elementos

constantes:

a) Antijuridicidad.
b) Dafio.
c) Relacién Causal entre el hechoy el dafo.
d) Factor de atribucién de laimputabilidad de |as consecuencias dafiosas.
2.1. HECHO ANTIJURIDICO.
Es un acontecimiento que produce consecuencias en el &mbito juridico, ya seasu origen, la

naturaleza, o un acto del hombre, voluntario o involuntario.

Este hecho, una omision o accién, para ser considerado como presupuesto de la
responsabilidad debe ser ilicito, antijuridico, por lo cual e derecho, entendido como €l

ordenamiento juridico, impone una sancion, el autor Hans Kelsen expresa:

“que la accidn u omisién determinadas por €l orden juridico, que configurala condicién paraun
acto coactivo estatuido por € derecho, son designadas como ‘actoilicito’ o ‘delito’, y € acto
coactivo, estatuido como consecuencia, es la consecuencia de lo ilicito o sancion.”®

Es el evento dafioso o siniestro que produce un menoscabo en el patrimonio o en

la persona de la victima.

Laantijuridicidad implicalanocion deloilicito:

2 K elsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Octava edicion, Editorial Porrtia, México, 1995, P. 125.
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“Loilicito eslo contrario alaley. Laantijuricidad significalo contrario al derechoy €l derecho
positivo es la plenitud del ordenamiento legal vigente en un Estado”*

La antijuricidad de la conducta que produce un dafio, se ha cuestionado, debido
a la aparicion de otros factores de atribucion, diferentes a la culpa, entre los cuales
mencionaré a riesgo y la actividad empresarial consistente en la introduccion de un

producto en el mercado.

El autor De Cupis sostiene que:

“Antijuridico puede ser solamente el acto que viola la norma que tutela € interés de otro, que
lesiona e interés gjeno; e dafio antijuridico lo constituye lalesion a interés ajeno”*.

De tal manera que puede ocurrir consecuencias dafiosas de la realizacion de una
actividad licita e incluso extenuadamente regulada que trasciendan en el mundo juridico y

entonces aparecen:

“ . ..numerosas hipotesis en las cuales no es posible sostener 1a existencia de un obrar contrario a
derecho, ni siquiera objetivamente considerado, y de las que resulten dafios que deben ser
resarcidos. La ley impone con frecuencia la obligacion de resarcir dafios causados a través de
conductas que son, en si mismas, licitas y que pueden convertirse en ilicitas por € hecho de
ocasionar un detrimento eventual a terceros (la responsabilidad por riesgo creado constituye un
gjemplo deello)...”*"

El dafio ocurrido por un hecho licito puede atribuirsele responsabilidad sin ser

antijuridico en si, pero si por lesionar el interés gjeno, tutelado en una norma juridica *

2.2. DANO.

# Bustamante Alsina, Jorge. “El perfil de laresponsabilidad civil al finalizar el siglo XX” en Responsabilidad
por dafios en el tercer milenio. Homengje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini. Alberto Jesls Bueres,
AidaKemelmajer de Carlucci (directores) Abeledo-Perrot, Buenos Aires. 1997. P. 19.

% De Cupis, Adriano. El Dafio. “Teoriageneral de laresponsabilidad civil”. Traduccion de la segunda
edicion. Trad por Angel Martinez Carrion. Bosch. Barcelona. 1975. P. 92

3! Pizarro, Ramon Daniel, Responsabilidad civil por e riesgo o vicio de las cosas. Op cit. , P.345

%2 Cfr. Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil, Derecho Sustantivo y Derecho Procesal, 3era edicién,
Editorial Montecarvo, Madrid, 1981, P. 28 y ss.
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Se entiende por dafio, en nuestro Derecho, |a pérdida o menoscabo sufrido en € patrimonio
por falta de cumplimiento de una obligacion (articulo 2108 del Cadigo Civil Federal) y por
perjuicio la privacion de cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con €l

cumplimiento de la obligacion (articulo 2109 del citado ordenamiento).

De lo anterior se deriva que €l dafio (dafio emergente) y el perjuicio (lucro
cesante) implican un interés patrimonial, se le ocasiona a una persona una pérdida
patrimonial, se toma en cuenta el valor objetivo del bien afectado o dafiado. En ocasiones €
bien afectado tiene un valor subjetivo para la victima, el cual puede ser mayor o menor a
valor objetivo, y que serd indemnizado conforme a dafio moral ocasionado. Asi aparecen

los conceptos de darios patrimoniales y dafios no patrimoniales:

“Son dafios patrimoniales o que provocan un menoscabo valorable en dinero sobre intereses
patrimoniales del perjudicado. Dafios no patrimoniales son en principio aquellos cuya valoracion

en dinero no tiene la base equivencial que caracteriza a los patrimoniales por afectar

precisamente a elementos o intereses dificiles de valoracion pecuniaria’.*

Cabe distinguir los dafios ocasionados con las cosas que se determinan como
parte de un hecho del ser humano y los dafios por la cosa, que implica una situacion

anormal, un riesgo porque devienen de la cosa misma.>*

Para resarcir un dafio patrimonial debe ser cierto, en términos de valoracion

econdémica, pero no es el valor meramente econdmico del objeto dafiado, el Unico que se

% Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil, Derecho Sustantivo y Derecho Procesal, 3era edicion,
Editorial Montecarvo, Madrid, 1981, P. 140.

*Para efectos de gemplificacion en e fallo emitido por Tribunales argentinos ha quedado diferenciado esta
clasificacién, respecto a dafios ocasionados por |a ruptura de una botella de coca-cola, quedando o siguiente:
“La botella se categoriza como una cosa inanimada, inerte, que puede ocasionar un dafio cuando actdia como
prolongacién de la actividad humana (dafio con la cosa), o bien, si por su situacion anormal provoca una
contingencia dafiosa (dafio por la cosa). Expte. 207141 - "Ryan Tuccillo, Alan M. ¢c/CENCOSUD S.A.y otros
s/dafios y perjuicios’ - CNCIV - SALA H - 26/03/1997 En Buenos Aires, a 26 dias del mes de marzo del afio
1997, hallandose reunidos los sefiores Jueces integrantes de la Sala "H" de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal , alos efectos de dictar sentencia en los autos: "Ryan Tuccillo,
Alan M. ¢/CENCOSUD S.A.y otros gdafios y perjuicios’.
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debe tomar en cuenta para efectos de la indemnizacion, porque dice el autor argentino

Zannoni:

“es que siendo el sujeto damnificado €l centro del interés patrimonial, € dafio inferido aun bien

de ese patrimonio, puede provocar como consecuencia...un menoscabo, es decir un correlativo
dafio, a otros bienes del mismo patrimonio, que también, objetivamente considerado, reclaman
reparacion o resarcimiento” .

El mencionado autor da dos gjemplos para explicar megor su punto de vista, €
primero de ellos se refiere a un violinista que se le sustrgjo e Stradivarius, y se le
indemnizard por € valor del bien sustraido y las ganancias frustradas, en € segundo caso,
el duefio del Stradivarius es un coleccionista de violines, e mismo hecho, puede
ocasionarle un dafio mayor, pues la pérdida del modelo podria provocar la pérdida del valor
de la coleccion. Habiendo en ambos casos, un empobrecimiento en el patrimonio de la

victima y en atencion alamisma se leresarcird el dafio causado.
El dafio, también, debe ser actual:

“es dafio, menoscabo o perjuicio ya operado y subsistente en el patrimonio del damnificado a
momento de la sentencia. Dafio futuro, en cambio, es aquel que todavia no ha existido, pero que
ciertamente existir4, luego de la sentencia’*®

Ligado a los perjuicios futuros, existe el concepto de indemnizacion por la

pérdida o frustracion de “chances’ o perjuicios, en donde se le privaa afectado:

“de la obtencién de lucros a los cuales su titular tenia derecho, es decir titulo, al tiempo en que
acaece e eventus darmni” >’

Seguin €l articulo 2110 del Cédigo Civil Federal mexicano:

Los dafios y perjuicios deben ser consecuenciainmediatay directa de lafalta de cumplimiento
de una obligacion, ya sea que se haya causado o que necesariamente deban causarse.

% zannoni A., Eduardo. El dafio en |a responsabilidad civil ,Segunda edicién, actualizaday ampliada,
primerareimpresion, Editorial Astrea, Argentina, 1993, P.65.

%Zannonni A., Eduardo. El dafio en |a responsabilidad Op cit P.69.

¥ |BIDEM. P. 75
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Pero ¢qué se entiende por consecuencias inmediatasy directas? el articulo 901

del Cdédigo Civil argentino otorga una respuesta:

Las inmediatas son las consecuencias de un hecho que acostumbra a suceder, segin el curso
natural y ordinario de las cosas, las mediatas, son las consecuencias que resultan solamente de
la conexién de un hecho con un acontecimiento distinto, y finalmente, las causales, son las
consecuencias mediatas que no pueden preverse.

En la legidacion argentina son atribuibles a autor del hecho las consecuencias
inmediatas en todo caso, y las consecuencias mediatas que pudo o debidé prever y las
causales, por ser remotas, no se les reconoce un nexo de causalidad adecuado. En nuestro

Derecho solo se responde por las consecuencias inmediatas y directas derivadas del dafio.
2.3.RELACION CAUSAL ENTRE HECHO Y DANO

Este aspecto representa e mayor problema en la practica para demostrar en un juicio la
relacion causal®. Los Tribunales mexicanos han considerado como medio probatorio
idéneo ala prueba pericial .*.La determinacion del hecho que ocasioné e dafio ha motivado

diversasteorias afin de delimitar cua esla causaquelo origino.

% En relacion a nexo causal consultar: Goldenberg, Isidoro H, La relacién de causalidad en la
responsabilidad civil, 1 erareimpresion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989, 332 en Goldenberg, Isidoro H,
Larelacién de causalidad en la responsabilidad civil, 1 erareimpresion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989
y Responsabilidad Civil. Jose Mosset Iturraspe (director), Aida Kemelmgjer de Carlucci (coordinadora),
Editorial Hammurabi, S.R.L, Buenos Aires, 1992, P. 106-119.

¥ “RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA. PRUEBA DEL MONTO DE LOS DANOS CAUSADOS. Si
los actores en un juicio de responsabilidad civil objetiva, reclaman el pago de cantidades especificas por los
dafios que afirman se causaron a vehiculo de su propiedad, es menester que dentro del juicio de origen se
ofrezcan y desahoguen pruebas tendientes a acreditar € monto de los dafios, siendo la prueba idonea la
pericial, en la que desde luego, tendrian los demandados |a oportunidad de designar perito de su parte, pues de
otra manera, S se toman en cuenta Unicamente los presupuestos que en forma unilateral presentaron los
actores, 0 el dictamen de avallio de dafios que obra en el proceso penal, se dgaria en estado de indefension a
los demandados’ Octava Epoca. Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.Tomo: X, Noviembre de 1992. Pagina:  305.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO.Amparo directo 364/92. Emiliano
Moreno Ramos y coagraviada. 24 de agosto de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Federico
Gutiérrez de Velasco Romo. Secretaria: Rita Armida Reyes Herrera.
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a) Teoriade la equivalencia de |as condiciones:* condicitio sine qua non. Segiin
esta teoria todas las condiciones positivas 0 negativas concurrieron necesariamente a
producir €l resultado de manera tal que suprimida una de €ellas el resultado no se daba, por
lo tanto cada una de | as condiciones es la causa del resultado.

a) Teoriade lacausaproxima™:

“se llama causa solamente a aquella de las diversas condiciones necesarias de un resultado que

se halla temporal mente més proxima a éste; las otras son simplemente condiciones’*.

Sin embargo no siempre la condicion Ultima es la verdadera causante del dafio.

b) Teoriade lacondicién preponderante™. La causa seglin esta teoria resulta ser
aquella condicion que rompe el equilibrio entre los factores favorables y contrarios a la
produccion del dafio influyendo decisivamente en e resultado.

c) Teoriadelacausaé€ficiente:

“no todas las condiciones tienen la misma eficiencia en la produccién del resultado, ellos no son

equivalentes pues agunas resultan més eficaces que otras” .*

“O Estatesis es expuesta en 1860 por el penalista alemén Maximiliano von Buri:

“entronca con la nocién de “causa’ adscrita a la filosofia empirista, que en el siglo X1X enuncio € pensador
inglés John Stuart Mill: ‘La causa, pues filosoficamente hablando, es la suma de las condiciones positivas y
negativas tomadas juntas, € total de las contingencias de toda naturaleza que, siendo realizadas hacen que se
siga necesariamente el consiguiente, de toda necesidad’”. Mill, John Stuart, Sstema de I6gica inductiva y
deductiva. Tr. E. Ovegeroy Maury, Madrid, 1917, p 332 en Goldenberg, Isidoro H, La relacién de causalidad
en laresponsabilidad civil, 1 erareimpresién, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989, P. 20.

1 Su expositor fue e filésofo inglés Francis Bacon, en su obra Maxims of Law:

“quien sostuvo que seria para € derecho una tarea infinita detenerse en las causas de las causas y las
influencias de unas sobre otras, en una concatenacion interminable. Basta, pues, considerar la causa
inmediata-proximate cause-, juzgando las acciones seglin esta Ultima y sin necesidad de remontarse a un
grado més distante-too remote-, In iure non remota causa, sed proxima spectatur” . En Goldenberg, Isidoro H,
Larelacién de causalidad en la responsabilidad civil, Op cit. P. 25.

“2 Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil, Op. Cit,.P. 262

“ “Dentro de esta tesitura, una corriente acude a un criterio cuantitativo para caracterizar la condicion més
activa, sefialando que es aquella que en mayor medida ha contribuido a la produccién del resultado (Kart von
Birkmeyer)

Otra en cambio, se basa en una nocion cualitativa (Qualitatentheorie) para determinar la causa eficiente,
conceptuando como tal la de mas considerable eficacia por su calidad intrinseca en el proceso causal, segin €l
curso normal de los sucesos (Max Ernest Mayer, J. Kohler, etcétera)” En Goldenberg, Isidoro H. Op cit. P.
27-28

“Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op. Cit..P. 262.

20



d) Teoria de la causa adecuada® No todas las condiciones necesarias de un
resultado son equivalentes. Aquella que segun el caso natural y ordinario de las cosas es
idéneo, para producir €l resultado, esa es la causa. Las demas son condiciones antecedentes
afactores concurrentes, aqui implica hacer un juicio de probabilidad por parte del juzgador.

€) Teoriadel seguimiento continto del efecto dafioso. Seguir el dafo:

“el dafio es sOlo uno que aparece como resultado de la concurrencia de varios hechos
antecedentes, pero contemporaneos, se suscita el problema relativamente simple de atribuirlo auno de ellos’*

Se hace unainvestigacion hacia atras.

Latesis aislada 229,078 emitida por €l Segundo Tribunal Colegiado en materia
civil del Primer Circuito, en nuestro Pais, ha establecido, para € caso de responsabilidad
civil objetiva (articulo 1913):

“El dafio causado, es consecuencia de una relacion directa entre la condicién y € resultado

dafioso, 0 sea, que no haya mediado alglin otro suceso que fracture dicha vinculacion” .*

2.4. FACTORESDE ATRIBUCION EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
El factor de atribucion es larazdn por la cual a una persona se le imputan las consecuencias
de un evento dafioso y que implica su responsabilidad de indemnizar.*®

Se pueden determinar en:

Factores subjetivos®.

4 “Esta teorfa fue expuesta inicialmente en e afio 1871, por Luis Von Bar, a quien puede considerarse el
precursor de ella, pero su configuracion precisa se debe, no a un jurista sino al fisiogo J. von Kries, profesor
de Friburgo, en € afio 1888" En Goldenberg, Isidoro H. Op cit. P. 30

“6 Bustamante Alsina, Jorge. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Op. Cit..P. 262

4" Responsabilidad objetiva, nexo causal. Amparo directo 2027/89. Ultraespuma de México, S.A. 30 de junio
de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Martin Antonio Rios. Secretario: Anastacio Martinez Garcia. Octava
Epoca. Instanciaa SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de laFederacion. Tomo: 111 Segunda Parte-2. Pagina:  690. CD-ROM 1US9

“8 « Factor de atribucion afirma Kemelmajer de Carlucci, eslarazén suficiente por lacua sejustificaque
dafio que ha sufrido una persona se traslade econémicamente a otro”; deba ser soportado por otra persona’.
Musset Iturraspe Jorge, Responsabilidad por dafios, Tomo |, Parte General, Rubinzal-Culzoni, Editores,
Buenos Aires, 1998. P.114

9 De ahi la clasificacion de responsabilidad subjetivay objetiva.
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1. Dolo
2. Culpa.
Factores objetivos.™

1. Riesgo.™*

24.1.DOLO.
El maestro Rojina Villegas establece que dolo es “toda maniobra, astucia, trampa o
disimulacién de que una de las partes se sirve para inducir a otra a la celebracion de un
actor juridico con el objeto de procurar para si 0 para un tercero, una ventgja injusta o de
perjudicar simplemente sin obtener ventaja alguna’>

El dolo en e Cadigo Civil Federa mexicano se encuentra definido en los
siguientes términos:

Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee parainducir aerror o mantener en €l aalguno de los contratantes;...

El dolo es considerado un vicio de lavoluntad en las obligaciones contractual es,
sin embargo éste también puede constituir, un elemento de hechos ilicitos, tal y como lo

expresa €l articulo 1072 del Cédigo Civil Argentino, denominandolo delito.

% Autores argentinos como Ariel Emilio Barbero y Bustamente Alsina incluyen como factores de atribucion
objetivos: la garantia, equidad, abuso de derecho y exceso en la normal tolerancia. Sin embargo me parece
que les aplica la critica que € primer autor hace respecto al riesgo “salvo que por ‘factor de atribucion’ se
quiera decir: los motivos sociaes, ideoldgicos y politicos tenidos en cuenta por €l legislador para establecer
una obligacion a cargo de ciertas personas’ Emilio Barbero, Ariel. Volver a los limites del Codigo Civil. La
Ley. Argentina. P. 135

*traducido en Siniestro Este factor de atribucion objetivo ha sido desarrollado en la doctrina mexicana por e
Dr. Gutierrez y Gonzaez, haciendo referencia a la atribucion de la responsabilidad civil objetiva cuando
aparece un dafio, porque se busca, de inmediato, la imputabilidad de las consecuencias dafiosas y la
satisfaccion de una indemnizacion. Los dos conceptos son tratados de forma mas exhaustiva por lalegislacion
en materia de seguros. Ademas y debido alas funciones del Derecho de Dafios, que en adelante se expondran,
e contrato de seguro adquiere vital importancia respecto al cumplimiento de los fines de esta Teoria en donde
se encuentra la responsabilidad civil por productos defectuosos, por ello considero necesario incluir la
acepcion de estos términos en e ambito del contrato de seguro y sus repercusiones, de tal manera que la
relacién entre responsabilidad civil y seguro, quede asentada desde un principio como un sistema de
prevencién con el que cuenta el empresario mexicano.

*2 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo I11. “ Teoriagenera de las obligaciones”.
Editorial Porrua. México, 1967. P. 137
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Y siendo € ilicito doloso cuya fuente no es una obligacion contractual el motivo

de este andlisis, a respecto cabe diferenciarlo del delito penal:

“Dice Vélez Sarsfield en lanotaa art. 1072: “En derecho civil, designatoda accion ilicita por la
cua una persona a sabiendas e intencionamente perjudica los derechos de otra. En derecho
criminal, designa toda infraccion definiday castigada por laley penal”®

De esta forma el dolo se considera un agravante de la responsabilidad civil en
general. En materia contractual la consecuencia es la anulacién del contrato, como se

desprende del articulo 1816 del Codigo Civil Federal mexicano:

Articulo 1816.- El dolo o mala fe de una de las partes y € dolo que proviene de un tercero,
sabiéndolo aquélla, anulan €l contrato si ha sido la causa determinante de este acto juridico.

Y en materia de responsabilidad extracontractual, la jurisprudencia mexicana ha
reconocido dentro la posibilidad de la presencia del dolo en la responsabilidad objetiva.™
Exigiendo una valoracion de aspectos subjetivos dentro de la objetividad de la

responsabilidad por riesgo creado.

24.2. CULPA.

% Kemelmajer de Carlucci, Aiday Carlos Parellada, “Capitulo |X. El Dolo” en Responsabilidad Civil. Jose
Mosset Iturraspe (director), Aida Kemelmajer de Carlucci (coordinadora), Editorial Hammurabi, S.R.L,
Buenos Aires, 1992, P. 180

* “RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Cuando una de las partes contratantes incurre en una responsabilidad extracontractual, que es ademas
objetiva, por haber empleado instrumentos peligrosos por si mismos, es claro que € fundamento de esa
responsabilidad no puede ser un contrato sino la ley. El articulo 1913 del Cédigo Civil dispone que quien
haga uso de instrumentos peligrosos por si mismos, esta obligado a responder del dafio que cause, aunque no
obre ilicitamente, a no ser que demuestre que € dafio se produjo por culpa o negligencia inexcusable de la
victima. En estos casos tampoco es necesario recurrir a la ilicitud del acto, a dolo o la culpa grave, para
establecer que la persona que cause el dafio con tales instrumentos debe repararlo independientemente de que
esté vinculado o no con la victima en forma contractual. El acto dafioso no queda ya comprendido dentro de
los limites del contrato, y cualquier convencion relativa al mismo no deroga las disposiciones que la rigen.”
Sexta Epoca:Amparo directo 1443/61. Autobuses de Occidente, S. A. de C. V. 10 de mayo de 1962. Cinco
votos, Amparo directo 1445/61. Autobuses de Occidente, S. A de C. V. 10 de mayo de 1962. Cinco votos,
Amparo directo 1447/61. Autobuses de Occidente, S. A de C. V. 10 de mayo de 1962. Cinco votos, Amparo
directo 1449/61. Autobuses de Occidente, S. A de C. V. 10 de mayo de 1962. Cinco votos, Amparo directo
1451/61. Autobuses de Occidente, S. A de C. V. 10 de mayo de 1962. Cinco votos, Instancia: Tercera Sala.
Fuente: Apéndice de 1995, Sexta Epoca. Tomo 1V, Parte SCIN. Pag. 236. Tesis de Jurisprudencia.
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El Cédigo Civil Federal Mexicano, al igual que € Codigo Aleman™ (articulo 823), el suizo
de las Obligaciones (art.41), € Italiano (art. 2043), y el Argentino (art. 1072) entre otros,
hacen referencia expresa a la ilicitud dentro del ambito de la responsabilidad
extracontractual, asi en € articulo 1910 establece El que obrando ilicitamente..., en
contraposicion con € Codigo Civil Espanol (articulo 1902), donde no hace ninguna

referenciaalailicitud.

Laculpaes:

“laintencion, falta de cuidado o negligencia para generar un dafio y que € derecho considera a
efecto de establecer una responsabilidad”

A lanocién de culpa se le atribuye un estado animico:

“Normalmente, la culpa se pone en correlacion con la antijuridicidad, considerandose
precisamente como € estado animico que integra psicolégicamente € hecho dafioso
antijuridico”’

Existe unaclasificacion tradiciona delaculpa en:

a) Culpa grave, la cua fue asimilada a dolo por los jurisconsultos del Bao
Imperio, e implicano tomar |as precauciones mas elementales.

b) Culpaleve en abstracto, no se ha actuado conforme ala conducta de un buen
padre de familia (diligens pater familias) o conforme a un buen administrador.

c) Culpaleve en concreto, es la culpa que no se cometeria en la administracion
de sus propios negocios, se exige el mismo cuidado que en la gestion del propio patrimonio

d) Culpalevisma. El deudor debe poner la diligencia de un muy buen padre de

familia cuando €l contrato le reporta ventajas solamente a él.

% os Cadigos civiles, aleman, espariol, italiano y suizo estén disponibles en www.comunidadderecho.org.

% Gutierrez y Gonzalez, Ernesto._Derecho de las Obligaciones.Cuarta edicién. Editorial José M. Cajica Jr.
México. 1971. P.408.

*" De Cupis, Adriano, El Dafio, “ Teoria General |a Responsabilidad Civil”. Trad por Angel Martinez
Carrién, Bosch, Barcelona, a, P. 186
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Posterior ala Codificacion napolednicala culpa se clasificd en

a) Culpalata(grave)

b) Culpaleve

c) Culpalevisma.

Lavaloracién de la culpa®, se basa en la apreciacion de la conducta del agente,
los supuestos varian segn dos criterios:

1. Abstracto u objetivo. Se requiere la determinacion de un paradigma como el
buen padre de familia, el consumidor promedio, entre otros. Y larealizacién de un juicio de
valor con respecto ala conducta de un model o abstracto aceptado.

2. Concreto o subjetivo. Se aprecia en concreto, €l proceder del agente que
ocasiono el dafio, se valora se emite un juicio de valor entre el paradigma anterior y la
conducta en concreto.

2.4.3. RIESGO.

Debido a la aparicion de determinados fendmenos tecnolégicos y econdmicos, la
objetivizacion de la responsabilidad civil aparecié basado en € concepto del riesgo,
término que se referencia brevemente y que constituye materia de un andisis mas

exhaustivo en las péginas siguientes de esta investigacion.

Dentro del derecho mexicano, el Dr. Gutiérrez y Gonzélez define al riesgo como:

“la posibilidad contingente de que se realice un acontecimiento que amenaza a una persona de
sufrir un detrimento patrimonia (dafio o un perjuicio), por la violacion ilicita o licita de un
deber juridico stricto sensu o un obligacion lato sensu en cual esquiera de sus dos especies” %9
Al respecto de laresponsabilidad civil por riesgo, los Tribunales mexicanos se

han referido a su fundamento en los siguientes términos.

%8 Cfr. Responsabilidad Civil. Jose Mosset Iturraspe (director), Aida Kemelmajer de Carlucci (coordinadora),
Editorial Hammurabi, S.R.L, Buenos Aires, 1992, P. 145-146

% Gutierrez y Gonzalez, Ernesto. Personales Teorias del “ Deber Juridico y “ Unitaria de la Responsabilidad
Civil” . “Su aplicacién en los Codigos Civiles del Estado Librey Soberano de Nayarit, y del Distrito Federal”.
Ed Porrda. México . P. 92
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“RIESGO, FUNDAMENTO DE LA TEORIA DEL.

El articulo 1913 del Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, aunque con ciertas restricciones,
adopt6 la teoria del riesgo, a establecer que cuando una persona hace uso de mecanismos,
instrumentos, aparatos o sustancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen,
por su naturaleza explosiva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan,
0 por otras causas andlogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre
ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia de la
victima. Como se ve, este articulo acepta la teoria de la responsabilidad objetiva o del riesgo,
seglin la cual, la obligacién de reparar € dafio, nace del solo hecho de haberlo causado,
sustituyéndose la idea de culpa por la de riesgo y creando una relacion obligatoria de patrimonio
a patrimonio, para resarcir los dafios causados en la victima; pero esta disposicion legal requiere
que el dafio por resarcir, sea precisamente causado con motivo del empleo de mecanismos,
instrumentos, aparatos, estc. y no por causas entrafias a ellos, e imputables a terceros que nada
tienen que ver con los que los manegjan. La diferencia esencia entre lateoriadel riesgoy ladela
culpa, es que en esta Ultima, para que una persona incurra en responsabilidad, es preciso que sea
autora del hecho dafioso y que lo haya cometido con culpa (intencionalmente o por
imprudencia), y en aquélla, basta que ala personale seaimputable el hecho, para que incurraen
responsabilidad, por la sola circunstancia de haberse producido el dafio en una industria o
actividad creadas en su provecho; pero tanto una como en otra teoria, sblo puede hacerse
efectiva la responsabilidad contra quien directa o indirectamente sea €l autor del hecho material
que causd el dafio”®

Para efectos de una mejor delimitacion del concepto del riesgo el articulo 1 dela

Ley sobre e Contrato de Seguro en México se refiere a la eventualidad prevista en €

contrato, lo eventua es lo “sujeto a evento o contingencia..”®

“acontecimiento imprevisto”.> Por su parte riesgo deriva de “riesco, de risco: roca

n63

y evento es un

peligrosa. En el siglo XV1 se dio la acepcidn de contingencia, ventura, 0caso.

El riesgo asegurado:

“es el riesgo individualizado en cada caso a través de un conjunto de circunstancias de tiempo,
lugar y causadel dafio”®*

Asi riesgo da la nota de aletoriedad, de no conocer si en definitiva puede o no

suceder, e doctrinario Ruiz Rueda lo define como “un suceso dafioso, futuro eincierto”®.

L as caracteristicas del riesgo son:

% TOMO LVIII, P4g. 1953.- Amparo Directo 618/38.- Sec. 2a.- Cia. Limitada del Ferrocarril Mexicano.- 15
de Noviembre de 1938.- Mayoria de cuatro votos.- Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicia de la
Federacién, Quinta Epoca. Tomo LVIII. Pag. 1953. Tesis Aidlada.
Z Pequefio Larousse | lustrado. Ediciones Larousse. México. 1982. P. 447

Ibid.
8 Corripio, Fernando. Diccionario Etimolgico General de |alengua castellana. Op cit. P.414
®Urfa, Rodrigo. Derecho Mercantil. Vigésima cuarta edicion. Marcial Pons. Ediciones
Juridicas
® Ruiz Rueda, Luis. El contrato de Seguro. Editorial Porrua. México. 1978. P. 2.
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a) Futuro, en la linea del tiempo se refiere a acontecimientos que aln no
suceden, que estan por venir.

b) Incierto, serefiere alaaeatoriedad, no se sabe si va o no aocurrir.

c) Posible, recordando la Ley de Laplace®™, referente a la probabilidad, los
calculos matematicos deben dar como resultado una posibilidad de que el evento sellegue a
realizar, es decir €l resultado no debe ser cero, porque implicaria o no realizacion del
mismo.

d) Asegurable, es importante determinar la inclusion del riesgo en e listado,
por asi llamarlo, de las empresas aseguradoras, como riesgo asegurable. Las empresas

aseguradoras consideran a un riesgo asegurable después de haber realizado diversos

% |a ley de Laplace. Pierre Simon Laplace era un matemdtico dedicado al estudio del célculo de

probabilidades y gracias a su formula se extiende el uso del mismo, obviamente, influenciando a los seguros.
Se enuncia de la manera siguiente:

P(A)= nimero de casos favorables
NUmero de casos posibles.

Donde

P= Probabilidad.

A= un evento cualquiera.

NuUmero de casos favorables = los casos ya realizados y que la estadistica los presenta, como un estudio
historico.

NUmero de casos posibles = es el total de casos expuestos al evento o riesgo, hablando del seguro.

(Aula 2000. Curso de Orientacion Escolar. “Matematicas y Economia’. Antonio Lépez (Direccién). Cultural,
S.A. Espafia. 2000. P. 267)

Ejemplo.

En unaurnahay 8 bolas blancasy 5 negras. ¢cud esla probabilidad de que a sacar una bola ésta sea negra?
NUmero casos favorables: 5. (porque solo hay 5 bolas negras)

NUmero casos posibles: 5+8= 13 (el total de bolas en laurna).

La probabilidad seria: P= 5/13

Si la probabilidad fuerade O (cero) entonces el suceso esimposible, pues nunca va a suceder, no es probable.

Los anteriores apoyos actuariales o técnicos hacen del seguro un contrato muy complejo y atentia €l riesgo
gue corren las empresas aseguradoras en este tipo de actos juridicos, debido ala utilizacion de la probabilidad,
permitiéndoles una prediccion de los siniestros, un mejor calculo de las primas, la determinacion de sus
reservas, entre otros muchos conceptos. Da la impresién que € calculo de probabilidades es algo asi como
una“bolade cristal” de los aseguradores.
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célculos actuariales y la determinacion de mdltiples cuestiones técnicas.®’ Lo cual tiene
relevancia para efectos de la responsabilidad civil por productos defectuosos en razén de
ser el seguro el medio de prevencién maés eficaz, de dafio patrimonial o la garantia del pago
del crédito de indemnizacion en caso de la aparicion de un dafio por un producto
defectuoso.

Es de destacar que el doctrinario mexicano ya citado se refiere a siniestro
entendido como € dafio causado, la eventualidad y no a riesgo como €l factor de atribucion

de laresponsabilidad civil paraello define a siniestro como:

“ _..laredlizacion del riesgo o acontecimiento contingente que amenazaba a una persona’.®®

La palabra siniestro viene “del latin sinister: siniestro...pérdida importante”®.
El término siniestro, automaticamente, se refiere a un dafio, algo que no se deseaba pero
que ocurrig, tal es la eventualidad que afectd, en e caso de la responsabilidad civil por
productos defectuosos, con sus consecuencias dafiosas a patrimonio y honor de un

empresario, y a consumidor.

Ahorabien, €l siniestro y sus consecuencias hacia €l patrimonio, esla causa por
la cual los contratos de seguros son celebrados, porque el siniestro es probable que ocurra,
no se celebran para mantener 10s objetos o0 personas asegurados a salvo, en una especie de
esfera de cristal, sino porque se sabe que € riesgo puede transformarse en siniestro, y por

tanto afectar negativamente, se celebran para evitar que las consecuencias dafosas a ser

67 Existen riesgos no asegurables juridicamente hablando, verbigracia los riesgos opuestos a las leyes o0 a la
moral (el riesgo que se provoque por una actividad ilicita o recaiga sobre intereses ilicitos) o bien
técnicamente hablando, ante la imposibilidad de establecer una base estadistica para €l célculo de la prima,
como €l riesgo derivado de guerra, rebeliones o el riesgo de la enfermedad del sindrome de inmuno
deficiencia adquirida (sida).

% Gutierrez y Gonzalez, Ernesto. Personales Teorias del “ Deber Juridico” y “ Unitaria de la Responsabilidad
Civil” . “Su aplicacién en los Codigos Civiles del Estado Librey Soberano de Nayarit, y del Distrito Federal”.

Ed Porrta. México . P. 92

% CORRIPIO, Fernando. Diccionario Etimolégico General de lalengua castellana. Op cit. P.437
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resarcidas, indemnizadas y provoquen un menoscabo en el patrimonio del asegurado de tal
suerte que lo conduzcan incluso a la liquidacion o cese de actividades empresariales, por
ello la empresa aseguradora™ se compromete a resarcir, este concepto se encuentra muy
ligado al interés asegurable, aplicable solo alos seguros de darios, por ello este contrato se

convierte en el medio mas eficiente de garantizar la responsabilidad civil.

Considerando que por €l dafio ocasionado le corresponde ala victima un crédito
de indemnizacién y no en si € riesgo, se piensa que e siniestro o dafio es € factor de
atribucién, incluso el derecho de dafios se basa en “el que dafa, paga’, o bien pas de
responsabilité sans dommage. Entonces el siniestro es e factor de atribucion de la
imputacion de |a responsabilidad de indemnizar.”

3. EL RESARCIMIENTO DE LOSDANOS. LA INDEMNIZACION.

La responsabilidad civil ha evolucionado de ser subjetiva cuyo factor de atribucion era la
culpa e implicaba un juicio valorativo-comparativo con un paradigma abstracto’ dificil de
establecer en términos universales dada la pluralidad de conceptos respecto a lo que puede
entenderse como un hombre medio o un bonus pater familias, a una responsabilidad

objetiva donde el factor de atribucién correspondia a riesgo creado. Sin embargo la

™ | as empresas aseguradoras no est4n exentas de caer en concurso mercantil y su etapa de quiebra, la
liquidacion de las mismas afecta desde luego a los asegurados y a los terceros que poseen una accién directa
parareclamar €l resarcimiento, al respecto existe el doctrinario argentino Miguel A. Piedacasas, establece que
laresponsabilidad por la quiebra de una empresa aseguradora debe ser compartida por la empresa en cuestion,
sus directivos y demas funcionarios y € estado, en cuanto falta a su deber de policia, entendido como
vigilancia. Para ahondar en este tema ver Piedacasas, Miguel A. Crisis y limites del seguro. En Dafios,
“Globalizacion Estado-Economia’, Celia Wingarten y Carlos A. Guersi (directores), Rubinzal-Culzoni
Editores, Argentina.g/a.

" El Dr. Gutierrez y Gonzalez establece que es absurdo hablar de teorfadel riesgo cuando el siniestro yase
realiz0 y debe pagarse laindemnizacion. Cfr. Gutierrez y Gonzalez, Ernesto. Personales Teorias del “Deber
Juridico”, Op cit. PP. 91-94 y 273-285.

2 «|afaute civile s établit par référence & un paradigme...<<bonus pater familias>>...Cependant jusqu’ &
ces derniéres années, ce paradigme du bonus pater familias n’ était utilisé que pour son homologue courant:
I"adulte, homme (ou femme) moyen, comparé a un bonus pater familias ni sordué, ni saint, ni héros, ni débile,
ni crapule mais simplement honnéete homme, comme est suppose I’ étre tout citoyen...” Lambert Faivre,

Ivonne, L’évolution dela responsabilité civile, En Revue Trimestrelle de droit civile, No. 1. 86e année,
Janvier-mars. 1987. P. 2
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responsabilidad ha derivado en una indemnizacion directay automética, a la creaciéon de un

crédito de indemnizacion por € dafio causado.

“...la responsabilidad civil es aquella situacién de desventgja para la persona a la que €l
ordenamiento juridico transfiere la carga del dafio mediante la imposicién de su reparacion.
Ahora bien, tal situacién corresponde a una obligacion entre responsable y perjudicado, por 1o
que la imposicion de la reparacion del dafio se concreta en el deber de resarcir impuesto al

responsable, con el correspondiente derecho al resarcimiento atribuido al perjudicado...” &

En la responsabilidad subjetiva y objetiva se creaba una deuda de
responsabilidad, era imprescindible establecer la imputabilidad del responsable, ya sea
basado en su conducta culpable o en €l riesgo creado. Asi se atribuia una deuda y no un
crédito, puesto que era necesario precisar quién era el deudor en la responsabilidad quién
debia volver |as cosas a estado en que se encontraban antes de sufrir e dafio.”

A la pregunta de ¢por qué se debe indemnizar un dafio? Se puede responder de
acuerdo alos factores de atribucion ya analizados, en el caso de la subjetividad, € doloy la
culpa, atribuyen la obligacion de resarcir en razon de un reproche de la conducta del sujeto
gue se hace responsable. En el caso de la responsabilidad objetiva, existen diversas
concepciones epistemol dgicas para fundamentar su resarcimiento.”

Las concepciones econdémicas medidas en términos de eficiencia-costo-
beneficio son severamente criticadas, debido a célculo del costo del dafio causado y a
calculo del costo de la actividad que origina € riesgo. La retribucion también es tomada en
cuenta para fundamentar la reparacién de un dafio, en razén de la reciprocidad de los
riesgos entre victima y causante del dafio. Sin embargo la concepcidén més aceptada es la

existencia del dafio para fundamentar la obligacion de resarcimiento a la victima por €ello

3 De Cupis, Adriano. El Dafio. “ Teoriageneral de laresponsabilidad civil”. Op cit.. P. 584

™ El autor mexicano Gutierrez y Gonzalez limitael crédito indemnizatorio alarestitucion de la situacion
juridicaal estado que tenia antes de producirse el dafio. Cfr. Gutierrez y Gonzalez Ernesto. Personalesteorias
del “ deber juridico”, Op cit. PP 12-35.

" pPara profundizar sobre el tema consultar Perez Caimi, Carlos, Dr. “Hacia una teoria de la fundamentacion
correctiva en laresponsabilidad extracontractual” en www.diariojudicial.com/nota.asp?/noticia=9821
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existen mecanismos de distribucidon de los riesgos, donde el responsable del dafio debe
garantizar € cumplimiento de la indemnizacion, y existiendo: los seguros contra la
responsabilidad civil, y, los fondos particulares y estatales (seguridad social) estos ultimos
admiten objeciones respecto a su administracion financiera,
3.1. INDEMNIZACION. SU LIMITESEN EL DERECHO MEXICANO.
El fin perseguido por la victima de un dafio es el resarcimiento del mismo, pero en materia
de responsabilidad civil, no es absoluto porque existen situaciones en que se restringe
expresamente la obligacion de resarcir, esto es, la imposicion de limites para e caso de
indemnizacion.

La reparacion del dafio, segin € articulo 1915 del Codigo Civil Federal,

consiste a eleccion del ofendido en:

a) El establecimiento de la situacién anterior, cuando esto sea posible, a través
de la reparacion, puede satisfacerse este supuesto, o de la reposicion, dar una cosa de las
mismas caracteristicas que la destruida.

b) El pago de dafiosy perjuicios, es decir unaindemnizacion.

El mismo articulo nos marca los limites de la indemnizacion cuando el dafio se
cause a las personas y produzca la muerte, incapacidad total permanente, parcial
permanente, total temporal o parcial temporal, para la cua se atendera a lo dispuesto por
Ley Federal del Trabgjo, tomando como base € cuadruplo del salario minimo diario mas
alto que este en vigor en e Distrito Federal®® y se extendera a nimero de dias que para

cada una de las incapacidades mencionadas sefialala Ley Federal del Trabajo.

® Asi también |o ha refirmado el Tercer Tribunal Colegiado en materia civil: “RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA. LA INDEMNIZACION DEBE SER ACORDE CON EL SALARIO MINIMO MAS ALTO
QUE RIJA AL MOMENTO DEL SINIESTRO. Las disposiciones de los articulos 1913 y 1915 del Codigo
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Se consideran como eximientes de |a responsabilidad en general:”’
1. Laculpao negligenciadelavictima.

2. El casofortuito.

3. El hecho detercero.

En & caso del derecho mexicano para que opere la eximiente establecida en el

articulo 1913 serequiere:

“Del articulo 1913 del Cddigo Civil se desprende que para que opere la eximente de la
responsabilidad objetiva por riesgo creado se requiere la concurrencia de los siguientes
elementos: a) Que & demandado demuestre que existio culpa o negligencia inexcusable de la
victima; b) Que exista una relacion de causalidad entre esa culpa o negligencia inexcusable y €
dafio producido.” .

De lo anterior se desprende que debe valorarse la conducta de la victima, la
culpa en concreto de la misma respecto a la contribucién de su propio dafio y, ademas, la
ruptura de la relacion de causalidad para no imputar las consecuencias dafiosas hacia €l

sujeto gque creo € riesgo.

Civil para el Distrito Federal, deben ser entendidas en el sentido de que a tenerse como dafio el menoscabo
patrimonial de una persona derivado de la afectacion directa realizada por otra tercera persona que se
convierte en responsable, es de concluirse que dicho menoscabo debe ser aquél que se sufre en e momento de
la comisién del acto que dio origen a la responsabilidad, de donde es de obtenerse que, en ta evento, la
indemnizacion como forma de reparacién debe ser acorde con la época 0 momento en que tiene lugar dicho
dafio. Tan es asi lo anterior, que el articulo 1915 en su parrafo inicial, legitima a la victima o en su defecto a
Sus sucesores, a reclamar también el pago de perjuicios, l0s que deben entenderse como compensatorios de la
falta oportuna del pago del dafio en el momento en que ocurrié €l siniestro; de otra suerte, la redaccién del
citado numeral habria previsto el pago acorde con el salario minimo més alto que esté en vigor en laregién el
diaen que ocurrié la muerte de lavictima...” . Octava Epoca. Instanciaa TERCER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: VI,
Noviembre de 1991.Pagina:  296. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 4221/91. Liborio Rafael CalvaMontiel y Maria Guadalupe Hernandez.
29 de agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario: Guillermo
Campos Osorio.

" Cfr. Responsabilidad Civil. Jose Mosset Iturraspe (director), Aida Kemelmajer de Carlucci (coordinadora),
Editorial Hammurabi, S.R.L, Buenos Aires, 1992, 122-140.

8 RESPONSABILIDAD OBJETIVA. EXIMENTE DE LA, ELEMENTOS. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. T.C. Amparo directo 763/94. Embotelladora Mexicana,
S.A. de C.V. 17 de febrero de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Marco
Antonio Rodriguez Bargjas. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicia de la
Federacion, Octava Epoca. Tomo X1, Abril de 1994. Pag. 432. Tesis Aislada.
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CAPITULO I

LA ESFERA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS DEFECTUOSOS.

Sumario; 1. EL FENOMENO DE LA PRODUCCION DE PRODUCTO. 1.1. PRODUCCION
INDUSTRIAL O PRODUCCION MASIVA. 1.1.1. PRODUCCION EN SERIE. 1.1.2.
INDIVIDUALIZACION MASIVA. 2. SUJETOS DE LA RELACION DE CONSUMO. 2.1 LA
CADENA EMPRESARIAL: FABRICANTE, PRODUCTOR, PROVEEDOR, IMPORTADOR,
VENDEDOR. 2.2. CONSUMIDOR FINAL. 3. OBJETO DE LA RELACION DE CONSUMO. EL
PRODUCTO. 3.1. CLASIFICACION DE PRODUCTOS EN EL ORDENAMIENTO LEGAL
MEXICANO. 3.1.1. PRODUCTOS CONTEMPLADOS POR LA LEY FEDERAL DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR EN MEXICO. 3.1.2. PRODUCTOS CONTEMPLADOS POR LA LEY
GENERAL DE SALUD EN MEXICO.

1 EL FENOMENO DE LA PRODUCCION DE PRODUCTOS.
1.1. PRODUCCION INDUSTRIAL O PRODUCCION MASIVA.

Laimportancia de estos fendmenos en la aparicion de la responsabilidad civil por productos
defectuosos, es esencialmente notable, debido a su desarrollo e impulso, la produccion se
incrementd, haciendo aparecer |la responsabilidad por los defectos que pudiesen tener en
razon de la produccion, distribucién, venta y sobre todo consumo de los mismos hacia un
publico que cada vez demanda productos de naturaleza mas complegja e implica €
desarrollo de procesos de produccion innovadores. En este orden de ideas el fendmeno que
marco €l inicio de un cambio radical y acelerado en el ciclo productivo fue la Revolucién
Industrial de mediados del Siglo XVIII y principios del Siglo XIX méas conocida como €l
maguinismo o el desplazamiento de la accion humana en la produccion.

El cambio de la produccién artesanal a la industrial, hacen que € proceso
productivo sea impersonal, es decir la mano del productor, se encuentra en pocas fases del
proceso productivo, y de la diligencia debida en la elaboracion de un producto artesanal
para evitar un defecto, aparece € deber de vigilancia de la produccién en serie, es decir,
ahora el productor debera adquirir conocimientos especiales con €l fin de evitar los defectos

en el ciclo productivo, en razén del uso de las maguinas, que si bien hacen de su empresa,
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una actividad mas lucrativo, provocan la aparicion de un riesgo creado, por utilizar
mecani Smos que por Si mismos son peligrosos.

La seguridad comprendida como la garantia de no dafiar, en ocasiones es
identificada con el derecho a la salud, sin embargo éste derecho a la seguridad debe
comprenderse de forma separada porque la salud de un consumidor puede no dafiarse pero
el producto defectuoso atentar contra la seguridad esperada.*

La produccién en serie? permite a los productos elaborados entrar de forma
masiva a mercado, entonces e control de vigilancia de cada uno de ellos se hace mas
estricto, pues afectard a un sector de la poblacion, evidentemente, més grande que €l
afectado por la produccion artesanal. Asi comienzan a establecer normatividad técnica
general para algunas clases de productos, en donde encontramos las normas oficiales
mexicanas.

La utilizacion de los nuevos inventos no desaparece los defectos que pudiesen
tener los productos, por el contrario, si €l productor carece de ese deber de vigilancia,
debido a un exceso de confianza en la maquinaria utilizada o bien porque no adquirié los
conocimientos técnicos necesarios para € control de la misma, pueden generar defectos,
irregularidades en los productos que, en razén de los nuevos sistemas de distribucion,
estaran afectando de forma més rdpiday expansivaa publico consumidor.

Asi e desarrollo tecnoldgico ligado a la produccién marca el principio de
objetivizacion de la responsabilidad, € riesgo aparece como factor de atribucion de la

imputabilidad de un dario.

! Al respecto consultar Parra Lucan, Ma. Angeles. Dafios por productos y proteccion del consumidor. José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1990, P 27-34

2 Alin cuando la produccion, en la actualidad, tienda la modularizacion, es decir, produccién por médulos
independientes, donde se considera al siguiente modulo un consumidor que verificardla calidad del producto
producido que servira para producir €l producto final que se ofrece a consumidor, no implicala desaparicion
del maguinismo ni de la produccién serial, sino un gjemplo més eficiente de ladivision del trabgjo.



A continuacion haré breve referencia a la evolucion del fendmeno de la
produccion.

1.1.1. PRODUCCION EN SERIE.

El maguinismo, movimiento econdmico, iniciado en Inglaterra, introdujo una
técnica basada en tres elementos: €l carbon, el hierro y e vapor. Fue tal su desarrollo que
de un pais agricultor, Inglaterra, se convirtié en el centro industrial a donde € resto del
mundo voltearia.

Con la invencion de la maquina de vapor se obtuvo € desarrollo de maltiples
maguinarias, las cuaes utilizadas en las industrias, hacian de ellas todo un centro de
produccion industrial y en serie, al lado de la produccion artesanal .

Influenciados los productores de aguellos tiempos por las politicas econémicas

liberales o liberalismo y lafisiocracia, donde dan ala produccién un nuevo concepto:

“Producir es asignar nueva forma la materia mediante el trabajo, el cua da utilidad a las cosas.
De aqui que no exista diferencia entre industria y agricultura, puesto que ambas actividades 1o
dnico que hacen es transformar lo que ya existe” .®

La fabricacion de bienes se convierte en una carrera acelerada por un publico
deseoso de obtener productos elaborados con una serie de procesos novedosos, se crean
medicinas, alimentos, vehiculos, maquinas, un sin fin de satisfactores.

A causa de la concentracion de medios de produccion, las ciudades crecen y con
ellas aparecen problemas que traen acarreados ciertos efectos juridicos, como la necesidad

de regulacion en el ambito laboral, sector muy sacrificado en aras de acanzar la

% Goémez Granillo, Moisés, Breve Historia de las Doctrinas Econémicas, Vigésima Primera Edicion, Editorial
Esfinge, México, 1995, P 57.

35



competencia empresarial desatada a partir de la produccion en serie gracias a la
introduccién de méquinas.”

El proceso de produccion en serie tiene como caracteristica la rigidez, se tratan
de ciclos de produccion de tiempo largos que no pueden detenerse debido a los altos costos
y complejidades de la maquinaria empleada.

Incluso, la planeacién de la produccion se organiza de acuerdo con cierta
informacion para asegurar la certidumbre en su aplicacion que permita asegurar un
resultado exitoso a empresario, es decir, evitar las pérdidas traducidas en costos
econémicos.

Lainformacién necesaria® se conforma de:

1. El plan del producto y de ventas.

2. La estrategia de administracion y la politica que se refiere a problema de
planificacion agregada

3. El proceso de produccion paralos diferentes grupos de productos.

4. Laeficienciay capacidad de los centros de trabgjo.

5. Laidentificacion de los cuellos de botella en los centros de trabgjo.

6. La asignacion de los recursos para la fabricacion (plantas y equipos) para
elaborar determinados productos.

Se observa un andlisis exhaustivo de informacién antes de la produccion de

cualquier satisfactor con €l fin de reducir al minimo e margen de fracaso que desemboque

*1o cual “...provoca una continuamejoray transformacion en las técnicas de productivas, la concentracion del
poder econdmico de una nueva clase social, la burguesia...”. en Enciclopedia Aula 2000. Historia del Mundo
y de las Artes. Orientacién Escolar. Espafia. 2000. P. 156.

> Un estudio detallado de la planeacion de la produccion se encuentra en Fogarty, Donald W. John H.
Blackstone, Jr. et al, Administracion de la produccion e inventarios, 22 edicién en inglés, Trad Ma. Del
Consuel Hidalgo y M. leraedicion en espafiol, Compafiia Editorial Continental, México, 1994, P 51-60.
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en la desaparicion de la empresa, 0 bien pérdidas econdémicas que la dafien y resulte en una
carga para el empresario

1.1.2. INDIVIDUALIZACION MASIVA

El proceso actual sigue utilizando maguinaria sin embargo la rigidez ya no es una de sus
caracteristicas debido a que la produccion no se podia detener ocasionaba la aparicion de
productos defectuosos traduciéndose en altos costos o pérdidas al empresario.

Con la finalidad de reducir las pérdidas por defectos en los productos surge la
teoria emergente de la produccién®donde el objetivo es crear valor a cliente, lo cua se
traduce en controles de calidad més exhaustivos y una flexibilidad en la produccion.

Los procesos de produccion en serie se consolidan, sin embargo existen
maodul os de produccién de las partes que integran un producto con lo cual es posible ofrecer
a consumidor: un producto hecho a su medida. EI consumidor elige lo que puede o no
contener su producto, lo individualiza a partir de una produccion en serie, se le agrega
valor. Entonces el empresario-fabricante-distribuidor, vendedor o duefio de una marca es
identificado como empresario cuya politica es la satisfaccion total del cliente,
individualizando el pedido, ain cuando utilice maquinaria en serie. Por supuesto que no
todos |os productos son susceptibles de entrar en este tipo produccion.’

La responsabilidad por productos defectuosos o elaborados, ha sido estudiada
comparativamente por diversos autores entre ellos |os mexicanos, en especial respecto ala

legislacion europea, norteamericana y canadiense, por otra parte, autores sudamericanos

® Desarrollada por Druker, Peter F, se puede encontrar en: “La teoria emergente de la produccién”, ensayo
compilado en Gilmore, James H y B. Joseph Pine II(compiladores), Marketing 1x1,. Cada cliente es un
mercado. Harvard Business Review, Trad. Adriana Arias de Massa, Grupo Ed, Norma, México, 2000, P.3-23
" Un ejemplo muy utilizado es el caso de las computadoras marca Dell que ofrece a los consumidores la
posibilidad de configurar a sus necesidades su computadora.
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hacen la propio con respecto a las legislaciones del MERCOSUR, sobresaliendo Argentina

y Brasil.

No obstante existen lineamientos generales de este tema, aqui se pretende
determinar esos aspectos, resaltando a lo largo de este capitulo € tratamiento de algunas
legislaciones de derecho comparado de naciones con las cuales México sostiene relaciones
comerciales. Sin perder de vista e tratamiento en la legislacion civil y de consumo
mexicanas, por ser tema central de esta investigacion, la situacion de la responsabilidad

civil por productos defectuosos en México.

2. SUJETOSDE LA RELACION DE CONSUMO.

2.1 LA CADENA EMPRESARIAL: FABRICANTE, PRODUCTOR, PROVEEDOR,
IMPORTADOR , VENDEDOR.

Etimol6gicay gramaticalmente productor deviene:

“Del latin productor , oris, € que lleva por delante. Que produce...En la organizacion del
trabajo, cada una de | as personas que intervienen en la produccion de bienesy servicios...”®.

Por su parte, fabricante, o sea, aguel que fabricaalgo, fabricar deviene:

“del lat. Fabricare. Producir objetos en serie generalmente por medios mecénicos”.’

Juridicamente hablando se encuentran acepciones en el derecho extranjero, no
asi en el naciona donde no existe una ley especifica sobre la responsabilidad civil por
productos defectuosos, si bien es cierto, existe laLey Federa de Proteccion al Consumidor,

pero no mangja el concepto de productor, sino e de proveedor.

El articulo 3 de la Directiva de la Comunidad Econdmica Europea (hoy Unidn

Europea) establece que productor:

“designa al fabricante de un producto acabado, de una materia prima o de un componente en la
medida, no obstante, en que el defecto de la materia prima 0 componente existiera previamente a
su incorporacion a producto acabado; en ése caso, las tres categorias de productores seran

8 Diccionario de la L engua Espariola. Real Academia Espafiola. Vigésima segunda edicion. 2001. P. 1840
° Diccionario de la Lengua Espariola, Op cit, P.1029.
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responsables solidariamente, sin perjuicio de las disposiciones nacionales relativas al derecho a
repetir. Por otra parte, se considera productor a toda aquella persona que se presente como tal,
poniendo su nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto”.*°

La responsabilidad de los productos defectuosos envuelve a productor

entendiendo por ello al fabricante, al proveedor de materias primasy al importador.

La Consumer Product Safety Act de Estados Unidos de América establece

claramente |o que debe entenderse por cada uno de ellos:

“(4) Theterm'‘manufacturer’’ means any person
who manufactures or imports a consumer product.

(5) Theterm‘‘distributor’’ means a person to whom

a consumer product is delivered or sold for purposes of
distribution in commerce, except that such term does
not include a manufacturer or retailer of such product.
(6) Theterm‘‘retailer’’ means a person to whoma
consumer product is delivered or sold for purposes of
sale or distribution by such person to a consumer.
(7)(A) Theterm*‘private labeler’” means an owner of
a brand or trademark on the label of a consumer

pr oduct which bears a private label.

(B) A consumer product bears a private label if (i)

the product (or its container) is labeled with the brand
or trademark of a person other than a manufacturer of
the product, (ii) the person with whose brand or
trademark the product (or container) islabeled has
authorized or caused the product to be so labeled, and
(iii) the brand or trademark of a manufacturer of such
product does not appear on such label.

(8) Theterm ‘*manufactured’’ meansto

manufacture, produce, or assemble.” **

De lo anterior, se puede determinar que en términos generales se denomina
manufacturer a cualquier persona que produce o importa un producto de consumo.
Entonces su equivalente de productor aplicaria en las mismas condiciones. Por su parte, €

distribuidor, es |la persona que vende o entrega con el objeto de colocar en el mercado un

19 Mattera, Arturo, El mercado Gnico europeo, sus reglas, su funcionamiento, Civitas, Espafia, 1991,P.509
1 Consumer Product Safety Act DEFINITIONS SEC. 3. [15 U.S.C. 2052] (2) disponible en
www.herc.org/library/cpsa.pdf, articulo 2 del Cédigo Brasileiro de Defesado Consumidor, articulo de ley
argentina de proteccién al consumidor, 24.240
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producto para su venta. El proveedor es quien directamente vende al consumidor un
producto.
También se distingue a que ostenta la marca, la legidacion americana

establece € private labeler que se encuentra en |os siguientes supuestos:

a) gquien ostenta un producto dentro de su marca especifica ain cuando otro 1o

produzca.

b) quien ostenta su marca en un producto.

C) quien tiene unalicencia de una marca.

En razén de que en lamarca:

“...se deposita en €lla, seguridad y confianza, representandose ademas a través de ella, las
cuaidadesy caracteres del producto o servicio identificado. La empresa que obtiene €l uso de la
marca procura adquirir su prestigio y beneficiarse de lainnovacion que genera, siendo ello licito
a ser aderitido por la normatividad legal conceder e uso de la marca no constituye un hecho
ilicito...”

Ahora bien se va a entender por empresario involucrado en la responsabilidad
civil por productos elaborados, no sblo la persona que literamente hace los productos
dentro de una fébrica, sino implica diversos momentos de la produccién y més alin de todo

el ciclo productivo, asaber:

1. El que hace la materia prima con la cua se elabora €l producto. Ejemplo, e que

hace latela de algodon pararealizar la camiseta, o bien €l que hace los hilos.

2. La persona que hace € producto dentro de una fébrica. Ejemplo: una camiseta, €l

empresario en cuya fabrica se hace la camiseta.

3. El querealiza cualquier elemento incorporado a un producto terminado. Ejemplo, €l
que elabora las etiquetas de las camisetas o0 los estampados bordados los cuales

estan adheridos a la camiseta.

12 Chijano, Diego Dr., Derecho marcario y derecho del consumidor, “Los sistemas juridicos comparados
contemplaa consumidor evitando que éste sufra engafio o confusién por signos marcarios’. |dentificativos el
producto o servicio, objeto de consumo en www .diariojudicial.com/nota.asp?ibnoticia=9830#-ftn33
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4. Aquél que pone su marca o signo distintivo en e producto. Ejemplo, si en la

cami seta estara estampada una marca determinada.

La anterior distincion adquiere importancia a momento de imputar la
responsabilidad civil por productos defectuosos debido a principio de solidaridad en la
indemnizacion aceptado por las legislaciones actuales™, el factor de atribucién objetivo
puede recaer en cualquiera de estos sujetos.

En e caso de la legidacion argentina, la Ley 24.240 en € articulo 2 y la
legislacion brasilefia en e Codigo de Defensa del Consumidor, en el articulo 3, se refiere a
personas fisicas y juridicas que en forma profesional realicen alguna actividad en la cadena
productiva, y no media denominacion gramatical alguna, ni como proveedor o productor,
sin embargo, ambos se entienden incluidos.

La responsabilidad solidaria de la cadena productiva entre los empresarios
enumerados fundamenta en beneficios obtenidos a partir de una colaboracién empresarial.

Lo anterior implica una responsabilidad total hacia la victima del dafio, con
independencia de | as acciones que entre ellos se guarden.

En & derecho mexicano €l principio de solidaridad entre causantes de un dafio

por responsabilidad objetiva se interpreta de la manera siguiente:

“Latercera sala de la suprema corte de justicia de la nacion, ha sostenido que cuando un dafio
es causado en comun por dos agentes que hacian uso de mecanismos peligrosos, debe
investigarse si alguno de ellos procedio con culpa o negligencia, para que en caso de que asi
resulte, sea el culpable o negligente, e que responda por el dafio causado y que de resultar
ambos cul pables o negligentes, los dos responden solidariamente de los dafios; sin embargo ...
no se da cuando siendo |os dos agentes que operan mecanismos peligrosos intervienen en un
evento en e que resulta dafiado uno de ellos, porque entonces vuelve a regir la
responsabilidad objetiva en su forma original, o sea, que € produjo € dafio debe demostrar,

= Argentina, hasta antes de la ley 24.999 art 4° que incorpora el nuevo contenido, el articulo 40 de laLey
de Defensa del Consumidor fue observado en e decreto de promulgacion n° 2089/93, no aceptando el
principio de la solidaridad en la cadena productivay la responsabilidad civil es contractual basada en la culpa,
mientras que en Brasil rige el principio de la responsabilidad sin culpa en los articulos 12 a 18 del Codigo de
Defensa del Consumidor.
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independientemente de que hubiera obrado o no ilicitamente, que e dafio se debid alaculpao
negligenciainexcusable de la victima® .

El fabricante tiende a poner en peligro la seguridad del consumidor, €l riesgo
lo crea él, lo asume y la apreciacion es que cualquiera que sea su actividad en la cadena
productiva, debido a una colaboracion empresaria se presenta como un Unico responsable
solidario hacia el consumidor y subsidiario hacia los demas, sin que sea necesario acudir a
comprobar la culpa sino a un principio de no dafiar en donde se engloba el deber de
seguridad traducido en la debida diligencia o cuidado y e cumplimiento del deber de
informacion.

EnlaLey No. 1334 de Defensa del Consumidor y del Usuario de Paraguay, en
laLey 17.189 de la Republica Oriental del Uruguay, y en la Ley 19.496 modificada por la
Ley 19.955 de Chile, seutilizael término proveedor.

2.2. CONSUMIDOR FINAL.

Se entiende por consumidor la:

“ persona que compra productos de consumo”.*®

En la legislacion mexicana existe definido el término consumidor en la Ley Federa de

Proteccién al Consumidor en el articulo 2, fraccién |

“Para los efectos de esta ley se entiende por : |. Consumidor: la persona fisica o moral que
adquiere, redliza o disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios. Se entiende
también por consumidor a la persona fisica o moral que adquiera, amacene, utilice o consuma
bienes o servicios con objeto de integrarlos en proceso de produccion, transformacion,

14 RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA, DANOS CAUSADOS A UNO DE LOS AGENTES QUE
OPEREN MECANISMOS PELIGROSOS. LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO
TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO T.C. Amparo directo 897/85. Miguel
Maldonado Vallgo. 28 de octubre de 1986. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Solorzano Zavaa
Secretario: Sergio Rafael Barba Crosby. Amparo directo 195/86. Silvia Provincia Jauregui. 26 de agosto de
1986. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Solorzano Zavala. Secretario: Sergio Rafael Barba
Crosby.Amparo directo 879/85. Wilfrido M. Soto Sanchez. 19 de agosto de 1986. Unanimidad de votos.
Ponente: Juan Solorzano Zavala. Secretario: Sergio Rafael Barba Crosby. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Fuente: Informes, Séptima Epoca. Informe 1986, Parte I11. P4g. 603. Tesis Aidada.

!> Diccionario de la L engua Espafiola. Op cit. P.634.
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comercializacion o prestacion de servicios a terceros, Unicamente para los casos a que se refiere
los articulos 97 y 117 de estaley (el articulo 97 se refiere ala denuncia por violacién de laley
federal sobre metrologia y normalizacién y las normas oficiales mexicanas y € articulo 117 se
refiere a la competencia de la Procuraduria de Proteccion a Consumidor para fungir como
arbrito respecto a conflictos entre proveedores hasta por un monto de $ 300,000.00).

Tratandose de personas moral es que adquieran bienes o servicios para integrarlos en procesos de
produccion o de servicios a terceros, solo podran gercer las acciones a que se refieren los
referidos preceptos cuando estén acreditadas como microempresas o microindustrias en términos
delalLey parael Desarrollo de la Competitividad de la Micro, pequefiay mediana empresay de
laLey Federal parael Fomento dela Microindustriay la Actividad Artesanal, respectivamente y
conforme alos requisitos que establezcan en el reglamento de estaley”.

Es de hacer notar que en e Codigo Brasilefio, en su articulo 2*° establece en los
mismos términos que es una persona fisica o juridica que utiliza e producto o servicio
como destinatario final, sin embargo equipara como consumidor, a la colectividad de
personas, aln indeterminadas que hayan intervenido en relaciones de consumo, es decir,
extiende la proteccion alos intereses difusos.

En laLey 24.240 Argentina, Ilamala atencion lainclusion en su articulo 1, de
la especificacion de las caracteristicas del consumidor:

1. Contratar atitulo oneroso.

2. Yaseaparasi, su grupo familiar o social.

A diferencia de la legilacion mexicana, excluye en su articulo 2° parrafo
segundo, como consumidor a quien utilice o consuma bienes o servicios paraintegrarlos en
procesos de produccion.

En la Ley 1334 de Defensa del Consumidor y del Usuario de Paraguay,
articulo 4 inciso a), en laLey 19.496 de Chile en € articulo 1 numero 1y enlaLey 17.189

articulo 2 de Uruguay, se entiende como consumidor el destinatario final del producto

16 Art 2°-Consumidor é toda Pessoa fisica ou juridica que adquiere ou utiliza produto ou servicio como
destinatario final.

Paréagrafo Unico-Equipara-se a consumidor a colectividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacoes de consumo” .Cédigo Brasileiro de Defesa Do Consumidor, Comentado pelos autores
de anteprojeto, Forense Universitaria.Biblioteca Juridica, Brasil, 1991.
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El consumidor es generalmente asimilado a quien consume productos y usuario
aquien contrata servicios.
L os elementos del concepto consumidor son:

a) Persona fisicao moral.

En razén de que los productos son dirigidos a un mercado integrado por
multiples personas que dificilmente pueden identificarse, creando acciones procesales
especiales tales como |as acciones colectivas.

L os fabricantes que introducen un nuevo producto a mercado ya han realizado
estudios estratégicos que les permiten definir a consumidor al cual van dirigidos, esto les
da seguridad o certeza, por supuesto que €l riesgo de fracaso siempre esta latente.

Los mercados estan conformados por |as personas que posiblemente adquiriran
los productos introducidos, estan delimitados por situaciones particulares, tales como la
geografia, la capacidad adquisitiva, €l grado de escolaridad, usos y costumbres del lugar.
No obstante, sobresale la labor de |la mercadotecnia para estandarizar los gustos de los
consumidores con la finalidad de hacer més exitosa la introduccién de nuevos productos, a
esta misién de la mercadotecnia se le conoce como igualdad universal del consumidor

donde:

“...a todos los hombres les gusta lo mismo y e comportamiento del consumidor tiende
claramente ainternacionalizarse. Lo que se presenta es un problemade nivel derenta...”*.

Es entonces, cuando se considera al consumidor como un ente global cuyos
gustos son homogéneos y e mercado se tiende a unificar en uno sblo, dividido por
segmentos delimitados segun el nivel de renta o dicho de forma més simple segin su

capacidad adquisitiva, segin € dinero que puedan gastar en adquirir un producto, en razon

7 Ginebra Torra, Juan, La maduracién de los mercados y |a estrategia comercial en los negocios, CECSA,
México, 1987. P.252



de variables como tiempo y cantidad, se vuelve imprescindible en los estudios de mercado
formular preguntas como: ¢cuanto estaria dispuesto a pagar por €l producto de x marca en
vez del de x marca (una marca consideradainferior)? ¢Ja marca representa buen valor por €l
dinero?*® El consumidor es medido por su comportamiento en e mercado segin las
matrices de lealtad, valor percibido, conciencia de marca, participacion en el mercado,
calidad percibida, entre otras.

Lo importante para un empresario que tiene en juego un producto es que €
consumidor o adquiera, lo utilice y lo siga comprando alin a precios elevados, € objetivo
es ganar su confianza, la lealtad a una marca, no tan sélo a producto, asi e consumidor
cambiara de un estrato de consumo a otro, dara € salto de comprar un producto de precio

menor a otro de precio mayor, por razones meramente subjetivas:

“El hecho universal es que el consumidor esta sujeto firmemente a la esclavitud del “efecto
demostracion” y aspira de manera inevitable a imitar a los que estan por encima de é en la
escala de las rentas, aunque en muchos casos se ve de manera evidente limitado por el
argumento, tan seriamente “psicoldgico” de sus disponibilidades reales. Esta universalidad del
comportamiento del consumidor es la que ha permitido a Engel enunciar su conocida ley,
referente ala evolucion de los esquemas de consumo “cuando |as rentas suben””*°

Asi e consumidor es la persona, ya sea fisica o mora que compra, adquiere, un
producto (para efectos de este trabgjo se limita a productos excluyendo servicios). El
consumidor se encuentra en el mercado, es difusa su identificacién, y para efectos de
determinar la estrategia del nuevo producto se divide en segmentos, que son secciones
determinadas en razon de gustos estandarizados y necesidades con la finalidad de

convertirse en los objetivos de la mercadotecnia del producto y asi en los adquirentes del

'8 Para mayor informacion sobre la medicién de la marca de los productos, se puede consultar el Capitulo 10
Medicion de la equidad de marca entre productos y mercados en Aaker, David A, El éxito de tu producto esta
en la marca. “Las mejores estrategias para desarrollarlay fortalecerla’., Trad. Luis Diaz Mena, Prentice Hall
—Free Press México, 1996, P 304 a 338.

19 Ginebra Torra, Juan, La maduracion de los mercados y la estrategia comercial en los negocios, Op cit. P.
252
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mismo. Los segmentos son generales y se van delimitando a su vez, por los niveles de
renta, conformando estratos. El estrato adquiere e producto de una marca especifica en
razon de la capacidad adquisitiva, en términos mas simples del presupuesto persona o
familiar por €l cual compra ese producto y no e otro que corresponde a otra marca,
probablemente de la misma empresa englobada o representada por una marca general o
marca sombrilla.

Se desprende de lo anterior que e consumidor se encuentra delimitado
convirtiéndose en €l target a considerar a introducir un producto. Ahora bien, ain cuando
existe toda una planeacion de los estudios de mercadotecnia no es posible determinar al
consumidor de un producto en especifico, aln se encuentra difuso, no se conoce su nombre
y apellido, por ello las acciones colectivas se encuentran en el derecho del consumidor.?

No obstante la estandarizacion de los gustos del mercado global y, por supuesto
de las necesidades sobresale esa atencion individualizada que tal parece se gjusta a la que
buscaba el consumidor. Asi se parte de la estandarizacién del mercado en general, de sus
segmentos y se juega con los estratos ofreciéndoles productos en apariencia justos en
relacién con €l precio, y unavez més, aparece €l nivel de renta.

L os mercados masivos se acabaron y aparece el mercado de uno, cada cliente es
un mercado, y en lugar del término de mercado masivo aparecio € de individualizacion
masiva.*

b) Adquisicién o disfrute de productos.

% “Estas acciones son colectivas, porque €l bien protegido es colectivo, en e sentido de que la titularidad
supera la esferajuridicaindividual y de que ese derecho o interés no es, de ordinario, fraccionable o divisible
entre los diversos sujetos afectados’. Bachmaier Winter, Lorena, “Las acciones para la tutela de los intereses
colectivosy de grupo” En Ovalle Favela, José (coordinador), La tutela de los derechos e intereses colectivos
de consumidores y usuarios en € proceso civil espafiol, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, P. 3.

2! Stan Davis fue e primero en utilizar este término en su libro Future Perfect. Citado en Gilmore, James H y
B. Joseph Pine Il(compiladores), Marketing 1x1,Cada cliente es un mercado, Harvard Business Review.Trad.
Adriana Arias de Massa, Grupo Ed. Norma, México, 2000, P.XI
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Asi los productos estan dirigidos con el objetivo de ser adquiridos, a un
segmento dividido en estratos conformados por una cantidad indeterminada de sujetos que
pueden o no tener un vinculo juridico con €l empresario.

Considero, existe un vinculo juridico facilmente identificable a momento de
adquirir el producto, no asi antes y, sin embargo, ciertas condiciones anteriores a la
adquisicién o compra, tales como la publicidad, € etiquetado y la relacién de precio-
calidad-valor percibido van dirigidos a €llos y les afecta a su decision de compra, su
selectividad del producto que implica la aceptacién de la oferta, para conformar la relacion
de consumo, convirtiéndose en lainformacion previaal contrato.

Por tanto, en estos dos momentos:

1) Anterior a la compra. El consumidor no es facilmente identificable, la
pluralidad de sujetos que conforman el segmento y |os estratos del mercado es difusay, por
tanto existe un interés difuso a tutelar.

2) Posterior a la compra. El consumidor esta en posibilidad de ser identificado
toda vez aln cuando no sea € Unico que haya adquirido ese producto, se encuentra
conformando una pluralidad de sujetos afectados por un mismo hecho, en este caso, €

producto defectuoso. De esta manera, €l interés a tutelar sera un interés colectivo.

% Para efectos se define intereses difusos e intereses colectivos:

“ Intereses difusos: Se reserva dicho término para aquellos intereses que afectan a una comunidad de sujetos
amplia e indeterminada, no existiendo de ordinario vinculo o nexo juridico entre elos, por gemplo, en
materia de publicidad engafiosa o aquellos procesos en los que se gjercita un accion paradirigir el etiquetado
de determinados productos de consumo.

Intereses colectivos: En sentido estricto, podemos hablar de la existencia de un interes o intereses colectivos
cuando un grupo se encuentra en una misma situacion juridica o cuando se encuentra en una misma situacion
juridica o cuando una pluralidad de sujetos se ven afectados por un mismo hecho, y los integrantes del grupo
0 los afectados estan determinados o pueden ser determinados sin dificultad; por gjemplo; un grupo de padres
de alumnos de un colegio, o un grupo de clientes que suscribieron con una determinada entidad bancaria un
crédito hipotecario en concreto afio” Bachmaier Winter, Lorena, Las acciones para la tutela de los intereses
colectivosy de grupo, Op. Cit. P.7-8
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De tal manera que e consumidor puede ver afectada su seguridad por un
producto defectuoso ain cuando no lo adquiera, por ello es importante la labor de las
autoridades para detectar productos defectuosos y retirarlos del mercado.?

3) Setrate del destinatario final.

Para efectos de este trabajo de investigacion, se excluye a los consumidores,
considerados asi por la Ley Federal de Proteccion a Consumidor, la Directiva Europea a
aquellas personas fisicas 0 morales, que adquieran los productos para integrarlos en un
proceso productivo de cualquier indole.

El consumidor a que se refiere este trabajo es quien adquiere e producto para si,
persona fisica, moral e incluso para animales, tal es el caso de los aimentos de perros y
gatos, y diversos articulos dirigidos a las mascotas, tal y como lo evidencia el articulo 1 de
laLey Argentina 24.240 gue hace referenciaal beneficio propio, familiar o social.

3. OBJETO DE LA RELACION DE CONSUMO. EL PRODUCTO.
La definicion de producto incluye aspectos objetivos y subjetivos, otorgados por el
producto en si y por los valores agregados que se le atribuyen a través del mercadeo,

resaltando lamarcay las cuaidades del producto a través de la publicidad®.

2 Al efecto existe en Canad4, Health Canada cuya labor es trabgjar por la seguridad de los canadienses con
referencia a diversos aspectos entre ellos el de los productos, en colaboracién con la Nacional Product Safety
Office. Sobresale la serie de advertencias que publican a través de avisos, en Diarios e Internet sobre los
productos defectuosos. En Estados Unidos de Ameérica existe su equivalente, ain con mayor fuerza, Food
drugs Administration (FDA) cuya labor puede verse reflejada en su sitio de Internet. En México, la
Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO) no cumple de manera similar la proteccion ala seguridad
del consumidor mexicano, a las organizaciones ya antes mencionadas, existen incipientes intentos de retirar
del mercado productos por motivos de infraccion a las disposiciones de publicidad, sin embargo no se
considera un posible riesgo a la seguridad del consumidor sino infracciones administrativas, y ni siquiera
cumple esta funcion la PROFECO sino la Comision federal para la protecciéon contra riesgos sanitarios
(COFEPRIS) siempre que se traten de productos regulados por la Ley General de Salud.

*Cobra importancia e punto de vista de la mercadotecnia, que resuelve de una manera més completa la
cuestion de la conceptualizacién del término producto. “es todo agquello que puede ofrecerse a la atencion de
un mercado para su adquisicion, uso o consumo, y que ademas puede satisfacer un deseo o necesidad. Abarca
objetos fisicos, servicios, personas, sitios, organizaciones e ideas’ Schnnarch, Algjandro, Nuevo producto,
“Estrategias para su creacion, desarrollo y lanzamiento”, Mc Graw Hill. México 1992, P. 8.
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La Directiva de la Union Europea establece en su articulo 2 la definicion de

producto en |os términos siguientes:

“A efectos de la presente Directiva se entendera por: a) «producto»: cualquier producto —
incluidos los que entran en el marco de una prestacion de servicios—, destinado a consumidor o
gue, en condiciones razonablemente previsibles, pueda ser utilizado por el consumidor aunque
no le esté destinado, que se le suministre 0 se ponga a su disposicién, atitulo oneroso o gratuito,
en el marco de una actividad comercial, ya sea nuevo, usado o reacondicionado. Esta definicién
no incluye los productos usados suministrados como antigliedades o para ser reparados o
reacondicionados antes de su utilizacion, siempre que € proveedor informe de ello claramente a
la persona alaque suministre el producto”®

La Consumer Product Safety Act, también define a producto como:

“ (1) Theterm‘*consumer product’’ means any article,
or component part thereof, produced or distributed (i)
for sale to a consumer for usein or around a
permanent or temporary household or residence, a
school, in recreation, or otherwise, or (ii) for the
personal use, consumption or enjoyment of a consumer
in or around a permanent or temporary household or
residence, a school, in recreation, or otherwise; but
such term does not include...”

Entonces, un producto puede ser cualquier cosa siendo tangible o intangible
cuyo objetivo es satisfacer una necesidad creada ya sea por induccién de la publicidad,

hébitos sociales, familiares, entre otros, es decir:

“el plblico no gasta su dinero en bienes y servicios sino en conseguirse las satisfacciones que
esperale van a proporcionar lo que compra’ %’

En Argentina, la legislacion no define el término producto pero se refiere alos
bienes integrados en procesos de produccion, transformacion, comerciadizacion o

prestacion aterceros.

% DIRECTIVA 2001/95/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 3 de diciembre de 2001
relativa ala seguridad general de los productos disponible en
http://www.ffii.nova.es/puntoinfomcyt/Archivos/Dir_2001-05.pdf

% Consumer Product Safety Act disponible en www. www.herc.org/library/cpsa.pdf

%" Levitt, Teodore, |dentificacion de las ventas por medio de la aumentacion del producto. Aparece en Kotler
y Cox Estudios de Mercadotecnia, Ed. Diana. México. 1982. P. 19.
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En Brasil, en €l articulo 3, 1°, establece como definicion de producto, cualquier
bien, mueble o inmueble, material o inmaterial.

En Paraguay, la Ley 1334, en €l articulo 4 inciso ¢) define a producto como
bienes consumibles y bienes no consumibles, pero con un destino familiar o personal.

En Uruguay, la Ley 17.189 en € articulo 5 entiende por producto los bienes
muebles e inmuebl es.

En Chile, laLey 19.496 como la Ley Federa de Proteccién a Consumidor en
Meéxico no definen el término de producto.

Respecto a los productos industriales, son adquiridos con e propoésito de
incluirlos en un ciclo productivo para obtener otro producto, y quedan fuera de este trabgjo.

Para efecto de esta investigacion adquieren relevancia los productos de consumo
debido a que son dirigidos al consumidor final cuya identificacion es sumamente difusa, en
especia en los denominados productos de conveniencia donde se encuentran los productos
basicos que son empleados de forma constante e indispensable en 1os hogares mexicanos y
utilizados por cualquier persona, incluyendo menores de edad y personas con alguna
discapacidad fisica y/o mental, debiéndose tomarse en consideracion a momento de
determinar e grado de cuidado a prever a consumir esta clase de productos por parte del
consumidor, y resaltando la importancia de la informacion y sus caracteristicas que
proporciona el empresario de ese producto.
3.1. CLASIFICACION DE PRODUCTOS EN EL ORDENAMIENTO LEGAL
MEXICANO.
311 PRODUCTOS CONTEMPLADOS POR LA LEY FEDERAL DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR EN MEXICO

Toda vez que € estudio de campo efectuado para efectos de esta investigacion ha sido

reaizado basandose en la clasificacion de los productos contemplados en este
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ordenamiento, con motivo de la facilidad de determinacion de su riesgo respecto a la
seguridad de los consumidores y la probable afectacion hacia su salud, en relacion de ser
productos de consumo cotidiano. Ademés esta clasificacion ayudara a identificar la
categoria de productos frontera o productos milagro, cuya aparicion en México, ocasiond la
determinacion de ciertas medidas hasta entonces no previstas por las autoridades

mexicanas.

Este ordenamiento no enumera un catalogo de productos, se limita a establecer
que regulay protege las relaciones de consumo entre consumidores finales, incluye también
alos consumidores que integran los bienes o servicios a un proceso de produccion, es decir,
los microempresarios pero solo a efectos del procedimiento entre proveedores y los

mismos.?

Excepttia® de laregulacion delaley a

1. Servicios derivados de un contrato laboral.

2. Servicios profesionales no mercantiles.

3. Servicios de las sociedades de informacion crediticia

Asi la Ley Federa de Proteccion al Consumidor admite la proteccion y
regulacion de cualquier bien o servicio.

Para efectos de esta investigacion el concepto de producto esta definido en los
bienes muebles.

3.1.2. PRODUCTOS CONTEMPLADOS POR LA LEY GENERAL DE SALUD EN
MEXICO.*°

%8 Cfr articulos 2 fraccion V deley federal de proteccion al consumidor
# Articulo 5 de laley federal de proteccion a consumidor. Publicada en el Diario Oficial de 24 de diciembre
de 1992.2005. Profeco. 2005.
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La importancia de la enumeracién anterior radica en € tratamiento legal aplicable respecto
a estos productos, en lo referente a su etiquetado y publicidad, ademas del grado de
disponibilidad de los mismos para el mercado mexicano. En donde se ubican, la mayoria de
ellos, en e sector de las tiendas de autoservicio de féacil acceso a cualquier consumidor
mexicano por ser de rdpida distribucion contribuyendo a la dispersion de los riesgos y
peligros en caso de presentarse un defecto en el producto.

En d articulo 3 fraccion XXV de este Ordenamiento se encuentra:

Articulo 30.- En los términos de esta L ey, es materia de salubridad general:

XXV. El control sanitario del proceso, uso, mantenimiento, importacion, exportacion y
disposicion final de equipos médicos, protesis, ortesis, ayudas funcionales, agentes de
diagnostico, insumos de uso odontolégico, materiales quirdrgicos, de curacién y productos
higiénicos;

Asi los productos regulados en laLey Genera de Salud, son:

1. Equipos médicos.

2. Protesis.

3. Ortesis.

4. Ayudas funcionales.

5. Agentes de diagnéstico.

6. Insumos de uso odontol 6gico.
7. Materiales quirurgicos.

8. Materiales de curacion.

%0 |_a Consumer Product Safety Act de Estados Unidos de América excluye los siguientes productos seglin su
articulo DEFINITIONS SEC. 3. [15 U.S.C. 2052] : a) los productos que no sean usual mente utilizados por
consumidores finales (aquellos utilizados para la produccién de otros productos), b) tabaco y sus productos, c)
vehiculos de motor y su equipamiento, d) equipo aeronéutico, f) botes, g) drogasy cosméticos, h) alimentos.
Texto disponible en www.herc.org/library/cpsa.pdf .

La Food and Drugs Act Canadiense reconoce como productos en razéon de su Chapter F 27, Interpretacion
2.a) drogas, b) alimentosy c) cosméticos. Texto disponible en http://laws.justice.gc.calen/F-27/text.html
LaDIRECTIVA 2001/95/CE DEL PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO de 3 de diciembre de
2001 relativa ala seguridad general de los productos aplica a todo tipo de productos “(7) Las disposiciones de
la presente Directiva se deben aplicar atodos | os productos, independientemente de las técnicas de venta, e
incluidas laventaadistanciay electronica’ (1) DO C 337 E de 28.11.2000, p. 109 y DO C 154 E de
29.5.2001, p. 265. (2) DO C 367 de 20.12.2000, p. 34. (3) Dictamen del Parlamento Europeo de 15 de
noviembre de 2000 (DO C 223 de 8.8.2001, p. 154), Posicién comin del Consgjo de 12 de febrero de 2001
(DO C 93 de 23.3.2001, p. 24) y Decision del Parlamento Europeo de 16 de mayo de 2001 (no publicada aln
en el Diario Oficial). Decision del Parlamento Europeo de 4 de octubre de 2001 y Decisién del Consegjo de 27
de septiembre de 2001. (4) DO L 228 de 11.8.1992, p. 24. ES Diario Oficia de 15.1.2002 las Comunidades
Europeas L 11/5 disponible en http://www.ffii.nova.es/puntoinfomcyt/Archivos/Dir_2001-05.pdf
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9. Productos higiénicos.

10. Productos relacionados con el tabaco.

11. Productos relacionados con €l alcohol o bebidas alcohdlicas.
12. Productos farmacéuti cos, medicamentos y estupefacientes.
13. Alimentos y bebidas no alcohdlicas.

14. Productos de perfumeriay belleza.

15. Productos de aseo.

3. Estos tres dltimos en razén de las fracciones X1, X11'y X111 del citado articulo.
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CAPITULO 11

ANALISISDE LOSELEMENTOSDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS.

Sumario: 1. LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS. 1.1. HECHO GENERADOR DE LA RESPONSABILIDAD. EL CARACTER
DEFECTUOSO DEL PRODUCTO. 1.2. DANO. 13. FACTORES DE ATRIBUCION.-
OBJETIVIDAD O SUBJETIVIDAD. 14. CONTRACTUALIDAD O EXTRACONTRACTUAL
COMO VINCULO JURIDICO ENTRE CONSUMIDOR Y LA CADENA PRODUCTIVA. 14.1. LA
CONTRACTUALIDAD. 1.4.1.1. PRINCIPIO DE AUTONOMIA PRIVADA. 1.4.1.2. RELATIVIDAD
DE LOS EFECTOS DEL CONTRATO. 14.2. LA EXTRACONTRACTUALIDAD. 143.
DERECHOSY GARANTIAS DERIVADOSDEL ViINCULO JURIDICO ENTRE EL CONSUMIDOR
Y LA CADENA PRODUCTIVA. 1431 GARANTIA COMERCIAL. 14.3.2. GARANTIA
CONTRACTUAL. 1.4.3.3. GARANTIA COMERCIAL-PUBLICITARIA. 2. EL RESARCIMIENTO
DE LOSDANOS. 2.1. LA INDEMNIZACION Y EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS. DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS. 3. COMENTARIO DE LA SITUACION EN
MEXICO.

1. LOSELEMENTOSDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS.

1.1.HECHO GENERADOR DE LA RESPONSABILIDAD. EL CARACTER
DEFECTUOSO DEL PRODUCTO.

El caracter defectuoso de un producto consiste en |0s siguientes aspectos:

a) € que no sirva para el uso destinado o,

b) no lo cumpla completamente

c) e que represente cierta peligrosidad hacia el consumidor.

El primer y segundo inciso se encuentran regulados, desde hace tiempo, en €
ambito civil referente a los vicios ocultos de la cosa engjenada, en donde tendra como
consecuencialarescision €l contrato o lareduccion del precio, segin lo elijael comprador.

El tercer aspecto, es mucho mas novedoso en € tiempo, debido a los riesgos
inherentes a los productos, realizados cada vez con més implicaciones técnicas, lo cua
Ilevé a nuevos ordenamientos juridicos en el marco del derecho de consumo.

Se considera una obligacién por parte del empresario no introducir productos

riesgosos a mercado, entonces implica la evaluacion del riesgo del producto, pero también



de los costos-beneficios de la disminucion de ese riesgo con referencia a la posible
indemnizacién por un darfio a consumidor.t

El principio de seguridad hacia el consumidor, engloba el derecho ala salud,
el empresario tiene la obligacion de no dafiar la integridad de los consumidores, pero el de
sus familiares, y cosas, incluyendo a los animales, es decir, engloba a todos |os bienes que
conforman el patrimonio del consumidor.?

Las diversas legisaciones han establecido la prohibicién hacia e empresario,
entendido como proveedor, de introducir a mercado un producto a sabiendas que tiene una
peligrosidad que afecta a la seguridad de los consumidores, asi en la Consumer Safety Act
de Estados Unidos de América, en Findings and Purposes, sec 2. [15. U.SC. 205], se
establece claramente el propésito de proteger al consumidor de los riesgos irrazonables de
un producto, en el Cédigo Brasilefio de Defensa del Consumidor en el articulo 10, la Ley
24.240 de Argentina en su articulo 5, respecto a garantizar la seguridad de los
consumidores utilizando los productos en forma normal o condiciones previsibles, la Ley
17.189 de Uruguay, no hace referencia expresa a la obligacion de no introducir productos
peligrosos a mercado, sin embargo en el articulo 7 se refiere a garantizar la informacion
para el consumidor de agquellos productos peligrosos, en la Ley 19.496 de Chile en su

articulo 3 inciso d) establece como derecho del consumidor, la seguridad del producto. La

! « &5 necesario también superar la concepcion individualista del derecho reparador de darfios para evitar que en

€l andlisis costos-beneficios, sea conveniente al empresarios ocasionar (por no emplear medios adicionales de
seguridad) perjuicios a todo una colectividad, a sabiendas de que sdlo algunos de sus integrantes reclamaran
la indemnizacion correspondiente”. Stiglitz Gabriel A, “Capitulo VI El riesgo de la empresa y el seguro
socia” en en Derecho de Darios, primera parte, Felix A. Trigo Represas y Ruben S. Stiglitz (Directores),
ediciones la Roca, Buenos Aires, 2000. P. 124

2“En este sentido, e concepto de “seguridad” seriamés amplio que el de“salud” o e de “seguridad fisica’, y
equivaldriaa una garantia global de adecuacion de los productos a las |egitimas expectativas de los
consumidores’ Parra Lucan, Ma. Angeles, Dafios por productos y proteccion del consumidor. José Maria
Bosh Editor, Barcelona, 1990, P. 29
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Ley Federal de Proteccion a Consumidor de México en el articulo 1 fraccion |, establece
como principio basico la protecciéon del consumidor

En e capitulo Il articulo 3 numeral 1 de la Directiva de la Union Europea
2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 3 de diciembre de 2001 se establece
la obligacién de los productores de introducir a mercado solo productos seguros.

Por tanto es una tendencia general el principio de seguridad del producto, el cual
debe ser previsto de forma obligatoria por e productor, atendiendo a dos aspectos. deber de
cuidado y deber de informacién.

En este aspecto la Union Europea regula lo relativo a la seguridad de los
productos a través de una Directiva® la cua utilizaré por ser clara en relacién a la
conceptualizaciéon del producto defectuoso por fata de seguridad. Asimismo e Cédigo de
Brasilefio de Defensa del Consumidor en su articulo 12 & 1° establece €l caracter defectuoso
del producto de un producto, por no ofrecer la seguridad que legitimamente cabe esperar
del producto en razon:

1. Presentacion del producto.

2. El uso o riesgo que razonablemente debe esperar.

3. El estado técnico prevaleciente en la época de puesta en circulacion el

producto.

Un producto introducido en el mercado presupone una idea de buena fe a
consumidor de haber sido probado para evitar cualquier defecto, es entonces cuando surge

una expectativa legitima de seguridad segin las acepciones que anteriormente he

% emitida en 1992 denominada Directiva 92/59/CEE. y reformadaen e 2001, por DIRECTIVA 2001/95/CE
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 3 de diciembre de 2001 relativa ala seguridad
general de los productos.
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establ ecido, presupone una seguridad que da una confianzay permite tener una expectativa
de calidad, asi esimportante definir que se entendera por un producto seguro, al respecto la

Directiva de la Union Europea establece en su articulo 2, inciso b)

“b) «producto segurox: cualquier producto que, en condiciones
de utilizacion normales o razonablemente previsibles,
incluidas las condiciones de duracidn y, si procede, de
puesta en servicio, instalacién y de mantenimiento, no
presente riesgo alguno o Unicamente riesgos minimos,
compatibles con el uso del producto y considerados admisibles
dentro del respeto de un nivel elevado de proteccién de
lasalud y de la seguridad de las personas, habida cuenta, en
particular, de los siguientes elementos:

i) caracteristicas del producto, entre ellas su composicion,
envase, instrucciones de montagje y, si procede, instalacion
y mantenimiento,

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

iii) presentacion del producto, etiquetado, posibles avisos e
instrucciones de uso y €liminacién, asi como cualquier
otraindicacion o informacion relativa al producto,

iv) categorias de consumidores que estén en condiciones de
riesgo en la utilizacion del producto, en particular los
nifiosy las personas mayores.

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

Deladefinicion legal anterior se desglosa los siguientes elementos:

a) Utilizacion del producto en condiciones normales. En e apartado de este
mismo Capitulo referente a la garantia comercial aparece de nuevo los términos de
condiciones normales, encontrando en la legislacién europea una mayor precision, respecto
a establ ecerlas como aquellas que razonablemente puede prever un consumidor para utilizar
un producto, atiende a su capacidad de raciocinio, tal como el paradigma del buen padre de

familia en laresponsabilidad civil, pretende que exista un consumidor racional.

“ DIRECTIVA 2001/95/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 3 de diciembre de 2001
relativa ala seguridad general de los productos disponible en
http://www.ffii.nova.es/puntoinfomcyt/Archivos/Dir_2001-05.pdf
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b) Riesgo minimo. En atencién a estado de la tecnologia y control de calidad
con € cual se fabrica el producto, los riesgos deberan reducirse a su minima expresion, €l
empresario realizara todo lo posible para evitar riesgos y aparece €l concepto de riesgo
aceptable ya gque estadisticamente no es posible lograr un cero, no es posible desaparecer
los riesgos.

Ademés la legidacion no pretende que la reduccién de riesgos haga
incompatible la utilizacién del producto, asi se evita su salida del mercado y € consecuente
fracaso de la actividad empresarial, Sino su objetivo es alcanzar un nivel adecuado de
proteccion ala salud y seguridad de los consumidores siempre en observancia del estado de
latécnicay € control de calidad.

c) Las caracteristicas del producto consideradas relevantes para la reduccién de
riesgos se pueden dividir en: 1. relativos a la presentacion del producto a consumidor, tal
como el envase, instrucciones de montgje, instalacion y mantenimiento, etiquetado, avisos e
instrucciones de uso y eliminacion, que también podrian incluirse en una categoria de
informacion del producto 2. Relativos a la actuacion conjunta con otros productos con los
cuales es comun utilizarlos, tales como los efectos secundarios y efectos reactivos. 3.
Relativos al segmento del mercado a que van dirigidos, tal es la categoria de consumidores
y sus condiciones especificas, ya sea de edad, educacion, entre otras.

Enfatizando, un producto seguro seré el que en su produccion, el empresario ha
reducido a minimo los riesgos en la salud o seguridad de los consumidores a los cuales va
dirigido, tomando en consideracion, el estado de la técnica, € control de calidad, € uso
razonable o condiciones normales de uso, la interaccion comun con otros productos,

informacion dirigida a consumidor, siempre considerando que no sea demasiado oneroso
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para acarrear el fracaso de la actividad empresarial por los atos costos hagan imposible la
realizacion del producto y la consecuente actividad laboral.

El carécter defectuoso de un producto por falta de seguridad en la especie® se
divide en:

1. Defectos de manufactura.- En los cuales podemos encontrar la falta de un
deber de cuidado del fabricante o productor y del deber de informacion a no tener
conocimiento de las condiciones en que el producto se introdujo al mercado en lo relativo a
su manufactura.

2. Defectos de disefio.- Encontramos también una fata de cuidado e
informacion respecto ala determinacidn del riesgo aceptable del disefio utilizado

3. Defectos resultantes de instructivos o advertencias inadecuadas. La falta del
deber de cuidado e informacion aplicable al producto que aumenta € riesgo del mismo
hacia el consumidor.

En laLey Federa de Proteccion al Consumidor mexicana, articulo 40, establece
que tratdndose de productos riesgosos para la salud o integridad fisica de los consumidores
0 €l medio ambiente, se debe proveer de un instructivo o manual donde se especifiquen:

1. Uso o destino.

2. Advertencia de los efectos en la variacion en el uso o destino recomendado.

Laley Argentina 24.240 en su articulo 6 agrega:

1. La obligacion de comercializar estos productos de acuerdo con las normas

establ ecidas o0 razonables para garantizar la seguridad de |os mismos.

2. Laadvertencia sobre lainstalacion y mantenimiento del bien

® Seglin el andlisis de Tercer Restatement de Estados Unidos de América sobre el caréacter defectuoso del
producto del producto realizado por Enriquez Rosas, José David, Responsabilidad civil por productos
defectuosos, Editorial Porriia, México, 2003. P. 17-81.
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Por su parte el Codigo Brasilefio de Defensa a Consumidor establece en su
articulo 8° la obligacion del fabricante de un producto riesgoso de prestar la informacion
debida a través de manuales adecuados que acomparien a producto, la Ley 1334 de
Paraguay en su articulo 32, laLey 17.189 de Uruguay en el articulo 8 y la Ley de 19.496
Chile en € articulo 3 inciso b) establece € derecho a la informacion del consumidor por
parte del proveedor sobre |los productos introducidos en el mercado.

1.2. DANO.

L os dafios derivados de productos defectuosos podrian dividirse en dos:

1. Los causados en a producto en si (dafios materiales). Ejemplo una licuadora

cuyas asas no se insertan correctamente y rompen el vaso de lamisma.

2. Los causados a otros bienes (dafios materiales) o personas (dafios
personales) con motivo del defecto. Ejemplo, el que alguien se haya cortado una mano por

las asas defectuosas o por la ruptura del vaso.

Los primeros, son los cubiertos por las denominadas garantias comerciales, que
normal mente existen en todos los productos. Los segundos, implican la apariciéon de la
responsabilidad civil, por dafios causados en cosas distintas a producto, o incluso lesiones

personales o la muerte.

El perjuicio agui no estd muy claro, pues el consumidor es e destinatario final,
es decir utiliza el producto parasi y no para comerciar con él, no para obtener una ganancia
licita, sino lo adquiere se puede decir, para uso personal, existe un dafio econémico por €l

desequilibrio entre lo que pag6 por e producto y el dafio que le ocasiond.
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En la actualidad, no importa ubicar €l responsable del dafio sino quién pagara
los dafios ocasionados a la victima, por ello, en las legislaciones europea, americana y
canadiense, argentina y brasilefia en la responsabilidad civil por productos defectuosos se
establece la solidaridad entre |os empresarios participantes en el proceso econémico cuando
aparece un dafo a consumidor, asi puede acudir ante cualquiera de ellos para que lo
indemnice aunque, por supuesto éste cuenta con el derecho de repetir en contra de los otros,
se vuelve necesario precisar quién es el acreedor de la indemnizacion valuada en términos
monetarios.

1.3. FACTORES DE ATRIBUCION.- OBJETIVIDAD O SUBJETIVIDAD.

Para determinar el factor de atribucion® de la responsabilidad civil por productos
defectuosos, es necesario hacer referencia al concepto de carécter defectuoso del producto
de los productos, ya que € tratamiento de vicios ocultos y de defecto en la seguridad por €l
producto, traen consecuencias juridicas diversas, en razon de aspectos subjetivos y aspectos
objetivos.

La responsabilidad civil del fabricante por los dafios causados a los usuarios o

consumidores de |os productos por é elaborados:

“habra de fundamentarse bien en la negligente fabricacién, con lanzamiento al tréfico comercial

de una sustancia defectuosa, 0 ya en faltas cometidas al respecto de la necesaria instruccion e
informacién, es decir, en € olvido de las indicaciones precisas para la utilizacion adecuada,
absteniéndose de comunicar a sus destinatarios los peligros que su uso puede entrafiar, por lo
gue los dafios pueden ser directamente causados por € propio producto o motivados por la
carencia de instrucciones o inadecuacion de las mismas en cuanto a sus cudidades o
composicion de sustancias que lo conformen, caracteristicas o forma de empleo, prescindiendo
de sefidlar |as precauciones que han de adaptarse”.’

® “Dar los fundamentos de la responsabilidad civil no resulta una respuesta simple ni sencilla, es poder
argumentar la motivacién o razén que impone reparar los perjuicios causados, es contestar “por qué se
responde’, o bien “por qué hay que afrontar la reparacion econémica del dafio” Borda, Guillermo A.
“Capitulo 1V Responsabilidad Extracontractual. Fundamentos y Tendencias’ en Derecho de Dafios, primera
parte, Felix A. Trigo Represasy Ruben S. Stiglitz (Directores), ediciones la Roca, Buenos Aires, 2000, P. 57

! Pascula Estevill, Luis, La responsabilidad extracontractual, aquiliana o delictua,. Tomo 11, Volumen 2°
(parte especial) Ed. Bosch.P. 491.
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Como se puede observar e factor de atribucion en este caso es la negligencia del
fabricante, ya sea en la produccion por haber faltado a un deber de vigilanciay control, asi
como también, € olvido de suministrar al consumidor o usuario de su producto de las
instrucciones debidas, en donde, ademas debe de comunicar los peligros que el producto
puede acarrear, es decir una especie de advertencia, como las existentes en muchos
productos: “No se dgje al alcance de los nifios’, “Producto inflamable”, “ Usese bajo la
supervision de un adulto”, entre otros.

La negligencia implica un deber de cuidado no respetado, el fabricante no ha sido
diligente en su actuar en su actividad econémica.

S se toma como factor de atribucion de la responsabilidad civil por productos
respetuosos la mera conducta negligente de fabricacion o la falta de cuidado al fabricar un
producto, la objetividad de la responsabilidad quedaria subestimada, dependiendo su
atribucion de la determinacion del actuar del empresario, existiendo la carga de la prueba
de comprobar ese actuar no diligente, 1o cual implica la elevacion de costos en el proceso,
al necesitarse una prueba pericial para deslindar la diligencia o cuidado en la fabricacion en
razon de cumplir con los controles de calidad establecidos por parte del empresario, ademéas
de retardar €l proceso. Por otra parte, €l costo social, acarrearia que dada la dificultad de
probar el actuar no diligente de un empresario como unico factor de atribucion de su
responsabilidad, ocasionaria una no ocurrencia de la victima para gercer su accion de
indemnizacion por un dafio ocasionado por un producto defectuoso.

Por lo anterior, se puede determinar que son dos los factores de atribucién hacia el
empresario por laresponsabilidad civil por productos defectuosos:

1. El factor objetivo: € riesgo.
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Hasta ahora, la objetivizacion de la responsabilidad civil en € riesgo, es un
criterio aceptable, sin embargo no debe reducirse al riesgo de un dafio, Sino es en si misma
un riesgo de la empresa, de la actividad econdémica de colocar un producto en e mercado®
que las legislaciones mundiales tienden a establecer la objetivizacion de la responsabilidad

civil por productos defectuosos en el riesgo de la actividad empresarial.

No obstante la objetivizacion de la responsabilidad civil por productos
defectuosos no debe reducirse a la actividad empresarial sino a un principio general: a

principio de precaucion.

2. El factor subjetivo consistente en la determinacidon objetiva del: A) La
obligacion juridica del cuidado o diligencia. Debido a la falta de vigilancia o control en la
elaboracion, comercializacion, almacenamiento, distribucién, importacion de los productos
que constituyen su actividad comercial. B) La obligacion juridica de informacion. Debido
alafalta u observancia defectuosa de la obligacion de informar a consumidor de la forma
correcta de utilizacion de sus productos o las provisiones precautorias que deben tomar 1os

consumidores para no sufrir un dafo.

A fin de que exista un resarcimiento del dafio debe existir un responsable, es
decir una persona a quien se le hayan imputado los hechos dafiosos y por consiguiente,
como consecuencia, €l dafio, por supuesto que bajo el Derecho de Dafios slo importa quién
sera el pagador de la indemnizacion, o establecer cual compafia aseguradora cubrird este

siniestro o si es beneficiario de un fondo privado o publico especifico.

8« el régimen de responsabilidad objetivainternaliza el riesgo de la empresa (reacciona contra los efectos
externos negativos de la actividad), atribuye al empresario € costo de los riesgos que é creay que de no
mediar esta forma de control seria desviado (externalizado) haciala sociedad, |legando a ser pagado en
definitiva por e publico”. Stiglitz, Gabriel A. “CAPITULO VI. EL RIESGO DE LA EMPRESA Y EL
SEGURO SOCIAL" en Derecho de Dafios, primera parte, Felix A. Trigo Represas, Ruben S. Stiglitz
(directores) Ediciones la Roca, Buenos Aires ,2000. P 123.
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14.CONTRACTUALIDAD O EXTRACONTRACTUAL COMO VINCULO
JURIDICO ENTRE CONSUMIDOR Y LA CADENA PRODUCTIVA.

L os fendmenos econdmicos anteriormente sefialados traen aparejados efectos juridicos, los
cuales han transformado las relaciones juridicas entre los productores, vendedores y los

usuarios, apareciendo ciertos fenémenos juridicos.

En & ambito comercia existen ciertas etapas en e proceso productivo, para
efectos de este trabgjo, se tendran en cuenta, la produccion, distribucion y la venta del
producto.

Ahora bien esas etapas pasan de una a otra por medio de un medio juridico, es
decir necesitar estar instrumentadas en instituciones juridicas que permitan la traslacion del
bien hasta el consumidor.

Lo empleado en el aspecto juridico para la operacién anterior es la utilizacion
de:

“una estructura contractual plurilateral integrada por una sucesion de contratos de compraventa,
cada uno de los cuales es una parte del total fenémeno de salida de mercancias™®

En este sentido, el fabricante contrata con e importador, distribuidor o vendedor
a fin de instrumentar la colocacion de su producto en € mercado a disposicion del
consumidor final. A menos que el fabricante se convierta en el vendedor directo.
14.1. LA CONTRACTUALIDAD

Asi en la estructura contractual seguida de una multiplicidad de contratos, no

necesariamente de compra venta, pero si de traslacién del bien, existen los principios de la

® Santos Briz, La responsabilidad civil, “Derecho sustantivo y procesal”, Séptima edicion, Editorial
Montecavo. SA. P713



autonomia de la voluntad, la libertad contractual y la libre competencia traducida en una
facilidad parala circulacion de las mercancias.

Para determinar la responsabilidad civil por vicios ocultos de un producto se
requiere:

La existencia de un contrato.
Laocurrenciade vicio.

La anterioridad del vicio.

A WD E

Lareclamacion dentro de los términos previstos en laley.!°

El actuar no diligente de un empresario, deriva en la no observancia de un deber
de cuidado, el cual puede causar vicios ocultos que han vuelto impropia la cosa para el uso
destinado o lo disminuyen, siendo las consecuencias juridicas referentes a laindemnizacion
por vicios ocultos diferentes a la indemnizacién por dafios al consumidor por un producto
defectuoso por falta de seguridad.

La carécter defectuoso del producto de los productos se limita, también, si se
considera a la negligencia de un empresario, €l factor de atribucién de la responsabilidad
civil en razén de reducirla a vicios ocultos, que no permiten el uso adecuado del producto.
Y no comprende lafalta de seguridad del producto que si sirve para su uso normal.

El productor no sera responsable de los defectos, entendidos como vicios

ocultos, si son: *(articulo 2143 del Cédigo Civil Federal mexicano)

1. Manifiestos. ElI productor dice expresamente que se trata de
productos defectuosos, tal es el caso de los saldos en aparatos eléctricos, donde ni

siquiera existe la garantia comercial.

19 Cfr.Do Amarai, Alberto Junior. “A responsabilidade pelos vicios dos produtos no codigo de defesa do
consumidor” en Diritto do Consumidor, nimero 2, Instituto Brasileiro de Politica e Diritto do Consumidor,
Sao Paulo, P. 104

! articulo 2143 del Cédigo Civil Federal mexicano.
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2. Estan ala vista. Existen defectos facilmente notables, como la falta de un
botdn, o la fractura de alguna parte del envasado.

3. El consumidor es un perito en razon de su oficio o profesion. EI consumidor
es un técnico de reparacion de electrodomeésticos y adquiere un tostador.

Por ultimo, a hablar de “engjenante” el Codigo Civil Federal mexicano abre el
supuesto de responsabilizar a vendedor que enajend a consumidor € producto, también el

articulo 2 delaLey Federa de Proteccion a Consumidor define a proveedor como:

“la persona fisica 0 moral que habitual o periddicamente ofrece, distribuye, vende o arrienda
concede el uso o disfrute de bienes, productos o servicios'.

Cabe €l supuesto en que la cosa viniese empacada, como normal mente sucede.
Sin embargo podria excepcionarse de la responsabilidad, siguiendo € criterio del actuar
negligente del empresario o bien la violacion a deber de cuidado, en razén de la
imposibilidad de evitar € dafio, pues es imposible e impréactico abrir cada empague y
probar todos los productos contenidos. Sin embargo, la solidaridad establecida en diversas
legislaciones entre los empresarios. productor, distribuidor, vendedor e importador, tal
como en la Unidn Europea, Estados Unidos de América, Canad4, Brasil, Paraguay y no asi
en Argentina, donde sufrié un veto presidencial, en Uruguay, se esta a las reglas de la
solidaridad en caso de no identificarse al fabricante o e importador, en Chile como en
Meéxico, no existe mencion en laley. Con ello se determina otro factor de atribucion de la
responsabilidad civil por productos defectuosos. el valor objetivo, el riesgo traducido en
siniestro. Un dafio ha sido causado y debe imputarse sus consecuencias a un sujeto
responsable.

El caracter defectuoso del producto, se encuentra en diversos aspectos:
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1. Defectos provenientes de la fabricacion del producto o que afectan a
determinada serie, son calificados como |os vicios ocultos.

2. Los defectos provenientes del estado de la técnica del producto y que afectan
atodo e segmento o clase de estos producto. Identificado como e riesgo del desarrollo.

3. Los defectos provenientes de la falta de informacion o instruccién adecuada
sobre los riesgos del producto. Identificado como la violacién a los deberes de cuidado y
de informacion, ocasionando una falta de seguridad en el producto haciael consumidor,

En e carécter defectuoso del producto por fata de seguridad e producto, se
encuentran grandes dilemas, con la determinacion de la aceptacion del riesgo del producto,
y su adecuacion en relacion con diversos aspectos hacia el consumidor, €l mercado y el
estado de la técnica. Asi, si €l producto no se encuentra en el cumplimiento adecuado del
nivel de seguridad ofrecido, se debe considerar:

1. Las expectativas |legitimas del consumidor.

2. Conformidad con otros productos existentes en el mercado.

3. El respeto de los padrones o normas establecidas por organismos publicos o
privados.

Y alin cuando cumplan con los pardmetros anteriores y se logré elaborar un
juicio de valor sobre la medicion de cada uno de ellos, existe un factor meramente objetivo
dentro del derecho del consumidor, €l dafio o siniestro producido por un producto, € cual

merece ser indemnizado, no obstante €l juicio de valor aqui se dedicara a la determinacion

2 La consideracion para evaluar la responsabilidad civil por productos elaborados, de las legitimas
expectativas del consumidor es muy criticada debido a la dificultad para establecer un paradigma que sirva
para efectos de su medicién. Se dice que estas expectativas deben se consideradas en abstracto pero setrata de
una textura abierta. Cfr Da Cuhna Carvalho, Manuel. “Productos seguros, porem defectuosos.por uma
interpretacao do art 12 do Cédigo de Defesa do consumidor, en Diritto do Consumidor, nimero 5, , Instituto
Brasileiro de Poalitica e Directo de Consumidor, Janeiro/marco-1993 P.42 y ss.
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de la trascendencia juridica del defecto™ y por ende, en la imputabilidad de las
consecuencias dafiosas a un deudor de ese crédito de indemnizacion.
1.4.1.1. PRINCIPIO DE AUTONOMIA PRIVADA.

En los contratos de compra venta, €l vendedor es el responsable de |os vicios
ocultos de la cosa hacia el comprador.** En la operacion comercial, en donde un productor
sea el que vende, es facilmente comprensible la anterior imputacion de la responsabilidad
civil; sin embargo en una operacién donde se encuentre un intermediario e incluso pueden
haber mas (transportistas, comisionistas, vendedores) entonces se complica porgque entre
cada uno de ellos existen vinculos juridicos diferentes, e incluso con los distribuidores
mayoristas del producto y los minoristas existen contratos no necesariamente de compra
venta, entonces ¢Quién responde hacia el consumidor?

Ahora bien, las compra ventas anteriores a la venta al consumidor final, por lo
general no son publicas o directas a consumidor, quien en ocasiones ve privada su libertad
de contratar, por haber ciertos distribuidores Unicamente del satisfactor que necesitay alin
més el producto esté disefiado en términos que no puede modificar.™

Por ello e principio general de buena fe siempre debe enmarcar la actividad
empresarial, porque €l consumidor ve limitada su actuacion a travées de los contratos de
adhesi6n que instrumentan juridicamente el hecho del consumo.

La extracontractualidad fundada en el deber de no dafiar, alterum non laedere, o

bien en la objetividad de responder por €l riesgo creado, o incluso en lain res ipsa, hace

BCfr Marins de Souza, James J. “Risco de desenvolvimiento e tipol ogia das imperfeicos dos produtos’. En
Directo do consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito de Consumidor, nimero 6, abril/junho 1993,
P.118y ss, este autor hace referencia a que se debe distinguir la naturaleza del defecto para determinar su
relevanciajuridica, de cualquier manerael Cédigo Brasilefio establece la carga de la prueba de lainexistencia
de latrascendenciajuridicadel defecto a productor (articulo 12 del Codigo Brasileiro)

¥ Articulo 2142 del Cédigo Civil Federal

1> A excepcién de los productos que responden ala produccion de laindividualizacién masiva, donde se
permite a cliente o consumidor personalizar su producto. dandole mayor valor a su adquisicion.
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que el fabricante responda por los dafios ocasionados por e producto defectuoso’®. Sin
embargo se abre a debate s admiten grados de determinacion de la responsabilidad aln
cuando exista un criterio meramente objetivo, es decir, Si puede aceptarse una eximiente de
responsabilidad por culpa de un tercero, caso fortuito o por negligencia de la victima. La
admision de criterios subjetivos que sirvan a la determinacion de la responsabilidad civil
por productos defectuosos de factor de atribucién objetivo, puede llevar a algunos a
determinar un retroceso en esta materia.
1.41.2. RELATIVIDAD DE LOSEFECTOSDEL CONTRATO.
En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos en que parezca que
quiso obligarse’ esto implica una relatividad de los efectos derivados de ese contrato entre
las partes.

Los efectos juridicos, en estricto sentido serén entre el vendedor o engjenante y
el comprador o consumidor, sin embargo, el productor, serdtambién €l fabricantey esaél a
quien se le imputara en determinado momento la responsabilidad, s e producto no fue
manipulado por un tercero, es decir se encontraba en un empaque cerrado sin intervencion
alguna de otra persona, tal y como salié de la fébrica, debido a que en éste Ultimo caso
encontraremos €l hecho de un tercero, un factor subjetivo dentro de la objetividad de la
responsabilidad civil, que rompe la relacion casual entre el hecho y el dafio a consumidor.
De lo contrario, en caso de no existir ninguna ruptura de este vinculo objetivo en larelacion

causal, los efectos juridicos van mas alla ya no son relativos, porque afectan a empresarios

16 \vazquez Ferreira, Roberto A y Oscar Eduardo Romera, Proteccion y Defensa del Consumidor, “Ley
24.240, anotada'y comentada’, ediciones De Palma, Buenos Aires, 1994, P 173-200
17 articulo 1832 del Cédigo Civil Federal mexicano.
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con las cuales nunca contrato el consumidor en razén de la solidaridad establecida por la

|ey.18

A lo largo de este trabgo se han manegado muchas particularidades que
diferencian a este tipo de contratos con € contrato de compra venta regulado en la
legislacion civil, en razon de sus caracteristicas se ha creado una nueva rama del derecho
social, e derecho de consumo o del consumidor, cabe sefidlar que no se encuentra muy
desarrollado en nuestro Pais, en lo referente ala proteccion de la seguridad del consumidor
en comparacion con Estados Unidos de América, Canada Europa, Argentinay Brasil. Y en
menor rigidez, Paraguay, Uruguay y Chile.

El objeto de esta compra venta, son solo bienes muebles, productos cuya salida
al mercado implica multiples actos juridicos, diversos contratos de compra venta o de otra
naturaleza, en su mayoria mercantil hasta que llega a consumidor final, donde no puede
adjudicarse a este contrato €l caracter estricto de compra venta civil, sino se tratan de
contratos de adhesion con los efectos que le han dado la legislacién de consumo en razon

de la proteccion a consumidor.*®

'8 Sin embargo la objetividad no puede darse en términos demasiado estrictos, porque se afecta auna
actividad econdémica cuantificable en relacion a costos- beneficios: “ Como en toda decisién de orden
economico es dable buscar un adecuado equilibrio de costos y beneficios. Un sistema de responsabilidad
objetiva estricto, que incluyaal productor, al distribuidor, a vendedor, a importador y, en su caso, a
transportista, encarece €l costo del producto o del servicio, pero este encarecimiento, trasladado
inevitablemente al precio, constituye una suerte de prima por una cobertura brinda el orden normativo a
posibilitar € reclamo resarcitorio del consumidor damnificado” Zannoni, Eduardo A. “Responsabilidad por
dafios y proteccion al consumidor” en Revista de Derecho Privado y Comunitario. NUmero 5. Rubinzal-
Culzoni Editories, Buenos Aires, 1994, P. 253

19 “|a contratacién predispuesta puso en evidencia que e cliente corriente ignoraba su contenido. La cuestion
se agravaba con las clausulas exonerativas o limitativas de responsabilidad, que eran precisamente invocadas
por e vendedor y los denunciantes como desconocidas por el comprador”. Stiglitz, Rubén y Gabriel A.
Stiglitz. El principo de buena fe en los contratos de consumo. en Derecho de Darfios, Carlos A. Ghersi
(coordinador). Abeledo-Perrot, Buenos Aires. S/a. P. 327
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Ademas €l contrato por e cua € consumidor se allega de esos bienes
generalmente es un contrato de adhesion realizado por e proveedor, entendido como el que
realmente le vendio el producto a consumidor, sin embargo las garantias comerciales son
cubiertas, por o comun por el fabricante, alguien que nunca contraté con el consumidor, a
menos que sea el caso del productor-vendedor.

Lo anterior es en razon del principio de confianza legitima y buena fe existente
por parte de los consumidores hacia los productos, los cuales han fomentado estos
principios a través de la publicidad dirigida a consumidor para que éste adquiera sus
productos.

El consumidor posee |as acciones que se deriven de |os contratos celebrados con
el empresario de quien obtiene los productos adquiridos, en términos de la legislacion
aplicable.

142. LA EXTRACONTRACTUALIDAD.

Laextracontractualidad fundada en el deber de no dafiar, alterum non laedere,
o bien en la objetividad de responder por € riesgo creado, o incluso en lain resipsa, hace
que el fabricante responda por los dafios ocasionados por el producto defectuoso™. Sin
embargo se abre a debate si admiten grados de determinacion de la responsabilidad adn
cuando exista un criterio meramente objetivo, es decir, Si puede aceptarse una eximiente de
responsabilidad por culpa de un tercero, caso fortuito o por negligencia de la victima. La
admisién de criterios subjetivos que sirvan a la determinacion de la responsabilidad civil
por productos defectuosos de factor de atribucion objetivo, puede llevar a algunos a

determinar un retroceso en esta materia

% \/azquez Ferreira, Roberto A y Oscar Eduardo Romera, Proteccion y Defensa del Consumidor, “Ley
24.240, anotada y comentada’, ediciones De Palma, Buenos Aires, 1994, P 173-200
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1.4.3. DERECHOS Y GARANTIAS DERIVADOS DEL VINCULO JURIDICO
ENTRE EL CONSUMIDOR Y LA CADENA PRODUCTIVA.

1.4.3.1. GARANTIA COMERCIAL.

Garantia legal-comercial cuyo plazo establecido en la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor, en € articulo 77 es un minimo de sesenta dias, contados a partir de la entrega
del bien, aunque en la préctica se ubica entre 90 dias a un afio. En el caso de la legislacion
argentinaen € articulo 11 de la Ley 24.240, establece un plazo de noventa dias.

El fabricante otorga la garantia comercia, es decir aquélla que ampara los dafios
ocasionados al producto mismo.

Lagarantia comercial® cubre aquellos defectos que no sean causados por:

a) El aparato haya sido utilizado en condiciones anormales. El término de
anormalidad es referido a las condiciones en que €l instructivo y los usos y costumbres
dispongan se utiliza ese producto. Asi un televisor se utiliza de forma normal conectado a
un alimentador de corriente y oprimiendo los botones de encendido y apagado, y demas
accesorios gque segun el modelo y marca contengan. Su uso normal es recibir y desplegar
imagenes 'y sonido.

b) Condiciones técnicas distintas a las referidas en el instructivo. Se consideran
en este rubro valores nominales y tolerancias de tension o voltaje, frecuencias, alimentacion
eléctricay demés especificaciones de caracter técnico que hacen a un producto funcionar en
condiciones normales.

c) No debe existir dafios que manifiesten maltrato, descuido o mal uso. De
nuevo, las condiciones normales, que segun €l instructivo, uso y costumbres de consumo de

un producto han establecido se ven afectadas por negligencia del consumidor, a ser no

2! |os siguientes supuestos han sido establecidos como producto de la comparacion entre diversas garantias
comerciales de productos €l ectrodomésticos cuya venta es comUin en tiendas de autoservicios.
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tener un deber de cuidado, impide que sea reparado del dafio y la responsabilidad del
mismo cae en €.

d) Si e producto ha sido intervenido por personal no autorizado provocando
alteraciones inadecuadas. Los productos, exportadores, importadores de un producto
electrodomestico tienen convenios con diversas estaciones de servicio técnico a fin de
brindarles una mejor cobertura a sus consumidores. Estos se encuentran listados e
identificados dentro del mismo instructivo o garantia y la empresa productora se
responsabiliza por €l trabajo hecho por estos centros de servicio, y si existe € supuesto de
haber sido manipulado por otra persona, alin cuando tenga conocimientos técnicos y ha
provocado un dafio o ha aumentado €l ya existente, la empresa no puede ser responsable
porque no media ningun factor de atribucion que la permita al consumidor endosar la
responsabilidad del dafio sufrido.

El no cumplimiento de la garantia comercia da acciones a consumidor

derivadas de la Ley Federal de Proteccion a Consumidor para iniciar el procedimiento
establecido en lamisma.
1.4.3.2. GARANTIA CONTRACTUAL.
Se trata de la garantia comercia derivada de una relacion contractual, en €l caso de que
llegara a pactarse los términos de una garantia, tal como aguellas otorgadas como servicios
de postventa en equipos de alta tecnologia. Devienen de los derechos y obligaciones del
mismo contrato que hacen alas partes poseer ciertos derechos subjetivos respecto alaotra

El Cddigo Civil Federa mexicano en € articulo 2158 permite a las partes,
restringir, ampliar o renunciar su responsabilidad por los vicios ocultos, slempre que no
existamalafe, es decir las partes en la autonomia de la libertad pueden incluir una clausula

en el contrato, el problema es, en el caso de productos introducidos a mercado, €l contrato
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es de adhesidn, en donde en ocasiones las garantias no existen por escrito, como en el caso
de una compra venta de un producto de belleza en una tienda de autoservicio, diverso
supuesto a cuando se compra un electrodomeéstico en la misma tienda de autoservicio, y se
atiene alas garantias ya establecidas por €l fabricante.

La multiplicidad de contratos de compra venta existentes en la puesta en €
mercado de un producto llegado a consumidor final implica una serie de contratos de
diversa naturaleza para que el consumidor pueda obtener ese producto.

Ahora bien los contratos de compra venta, por o general, el productor no los
celebra directamente con e fabricante y sin embargo es é quien debe responder de los
vicios ocultos, por tanto la responsabilidad civil derivada por productos defectuosos no es
exactamente contractual, a menos si el productor no fue quien directamente le vendio el
producto, tan solo en € caso del productor-vendedor.

A tal situacion la Ley Federal de Proteccion a Consumidor imputa la
responsabilidad a proveedor y segin el articulo 2, fraccion 11, no sdlo es el que respondera
por los vicios ocultos, sino también quien ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede €l
uso o disfrute de una cosa, es decir endosa |la responsabilidad a personas que no contratan
con el consumidor, diferentes al “enajenante” término utilizado por lalegislacion civil.

La legislacion mexicana en el articulo 79 de Ley Federal de Proteccion al
Consumidor establece la solidaridad entre e productor, distribuidor e importador del
producto de responder del cumplimiento de la garantia comercial, ante el consumidor. La
legislacion argentinaen el articulo 13 de laley 24.240, laley 19.496 de Chile, en €l articulo
21 establece e mismo supuesto. En el caso de laley 17.189 de Uruguay en € articulo 23

excepciona al comerciante de la solidaridad ante el consumidor cuando en la garantia se
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identifique al fabricante o al importador. Y paralaLey 1334 de Paraguay no hace mencién
alguna a esta solidaridad.

1.4.3.3. GARANTIA COMERCIAL-PUBLICITARIA.

Se relacionan con las expectativas del consumidor respecto al producto pero no en cuanto a
su funcién, sino podria considerarse que agregan valor comercial a producto a otorgar un
plus a producto que permite obtener una ventaja competitiva respecto a otros de su misma
categoria

Me refiero con esta clasificacion a aquellas leyendas establecidas en los
productos donde le dan al consumidor una idea de valor agregado a producto que esta
comprando que lo hace diferente a otro y por ello e consumidor lo compra, decide
adquirirlo.

Son declaraciones unilaterales que se convierten en una oferta del empresario
hacia el consumidor para convencerlo, afectar su voluntad y percepcion a fin de dar su
consentimiento y asi decida comprarlo. Tiene unafuerza psicoldgica dirigida ala mente del
consumidor y su percepcion del producto relacionado con sus aspectos culturales o
educacionales, socialesy personales.

Entre ellos se encuentran:

1. 100% natural .

2. producto organico.

3. bajo en grasas.

4. telade lamés alta calidad.

5. calidad de exportacion.

6. bajo en calorias.

7. no dana la capa de ozono.

8. eficacia comprobada.

9. ail free.

10. no contiene acohoal.

11. contiene fruta natural.

12. no tapa los poros.
13. su suave férmula permite el uso diario.
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14. accién prolongada.
15. cugjasin refrigerar.

Cuando este tipo de garantias no se cumplen, e consumidor ve afectada su
credibilidad, buena fe hacia ese producto, y aln méas hacia € o los empresarios que
identifica con ese producto, ya sea porque producen, distribuyen, venden o detentan la
marca. Implica, segin e grado de incumplimiento, de un engafio a consumidor, de
publicidad engafiosa. Este tipo de garantias se derivan de la publicidad, entonces su
incumplimiento cae en el ambito de la publicidad engafiosa, que se considera como parte de
la oferta del contrato, seguin lalegislacion argentina en su articulo 8°, y que en lalegislacion
mexicana se encuentra regulada para evitar la induccion a error por parte del consumidor
respecto a lo que realmente ofrece €l producto, incluyendo la leyenda “garantizado” no
puede ser empleada de forma arbitraria (articulo 40 de Ley Federal de Proteccion a
Consumidor).

Tanto laLey Federal de Proteccién al Consumidor mexicanaen € articulo 32, la
Ley 1334 de Paraguay en €l articulo 35, Ley 17.189 de Uruguay en €l articulo 24, y laLey
19.496 de Chile, en €l articulo 28 tratan en los mismos términos lo referente a publicidad
engafiosa y protecciéon a consumidor de no inducirlo a error a través de estos supuestos
difundidos por |os medios de comunicacion.

2. EL RESARCIMIENTO DE LOSDARNOS.
Los dafios ocasionados por un producto defectuoso, pueden derivarse en dafios
patrimoniales y no patrimoniales.

El dafio material y € lucro cesante, se deben reparar en € derecho mexicano de
la siguiente manera, segun € principio de responsabilidad objetiva aceptado como

fundamento de la responsabilidad civil en esta materia:
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a) El establecimiento de la situacién anterior, cuando esto sea posible, a través
de la reparacion, puede satisfacerse este supuesto, o de la reposicion, dar una cosa de las
mismas caracteristicas que la destruida.

b) El pago de dafiosy perjuicios, es decir unaindemnizacion.

Para efectos de los limites de la indemnizacion cuando €l dafio se cause a las
personas y produzca la muerte, incapacidad total permanente, parcia permanente, total
temporal o parcial temporal, se atendera a lo dispuesto por Ley Federal del Trabajo,
tomando como base el cuédruplo del salario minimo diario més ato que este en vigor en el
Distrito Federa® y se extendera a nimero de dias que para cada una de |as incapacidades

mencionadas sefialalaLey Federal del Trabgo.

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor mexicana en su articulo 82 €
consumidor cuando € producto no ofrezca “la seguridad que dada su naturaleza

normal mente se espere de ellay de su uso razonable” puede optar por:
a) Restitucion del bien.

b) Reduccion del precio.

%2 Asi también lo ha refirmado el Tercer Tribunal Colegiado en materia civil: “RESPONSABILIDAD CIVIL
OBJETIVA. LA INDEMNIZACION DEBE SER ACORDE CON EL SALARIO MINIMO MAS ALTO
QUE RIJA AL MOMENTO DEL SINIESTRO. Las disposiciones de los articulos 1913 y 1915 del Cadigo
Civil para el Distrito Federal, deben ser entendidas en €l sentido de que a tenerse como dafio el menoscabo
patrimonial de una persona derivado de la afectacion directa realizada por otra tercera persona que se
convierte en responsable, es de concluirse que dicho menoscabo debe ser aquél que se sufre en el momento de
la comisién ddl acto que dio origen a la responsabilidad, de donde es de obtenerse que, en tal evento, la
indemnizacion como forma de reparacion debe ser acorde con la época 0 momento en que tiene lugar dicho
dafio. Tan es asi lo anterior, que el articulo 1915 en su parrafo inicial, legitima a la victima o en su defecto a
sus sucesores, a reclamar también € pago de perjuicios, los que deben entenderse como compensatorios de la
falta oportuna del pago del dafio en el momento en que ocurrié € siniestro; de otra suerte, la redaccion del
citado numeral habria previsto el pago acorde con el salario minimo maés alto que esté en vigor en laregién el
diaen que ocurrié lamuerte de lavictima...” . Octava Epoca. Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: VI,
Noviembre de 1991.Paginac 296. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 4221/91. Liborio Rafael CalvaMontiel y Maria Guadalupe Hernandez.
29 de agosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario: Guillermo
Campos Osorio.
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c) En cualquier caso tiene derecho a una bonificacion.

El articulo 20 de la Ley Chilena 19.496 establece como las dos primeras
opciones para e caso de producto carente de seguridad. En Argentina se atiende al
resarcimiento de acuerdo a las normas de la responsabilidad objetiva. En la Ley 17.189
uruguaya €l articulo remite a la legislacion civil para efectos de la responsabilidad por un
producto carente de seguridad. La Ley 1334 de Paraguay no hace mencion especifica

entendi éndose que aplican los lineamientos juridicos de la responsabilidad civil objetiva.

2.1. LA INDEMNIZACION Y EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS. DISTRIBUCION DE LOSRIESGOS.

Siendo € contrato de seguro el mecanismo utilizado para la distribucién de |os riesgos por
la introduccién de un producto defectuoso al mercado y la forma de garantizar o prevenir
tanto:

1. Defectos, ya que e empresario debe atender al cumplimiento de una
diligencia exhaustiva en su proceso de produccion, ahora vigilado por la empresa
aseguradora ya que no asegurara un riesgo muy costoso por ser altamente convertible en
siniestro.

“...que & nimero y la importancia de los siniestros sean disminuidos a minimo posible. Un
primer mecanismo de integracion entre aseguracion y prevencion atafie a la exclusion
convenciona de cobertura para ciertas hipitesis en las que €l riesgo de la actividad aseguradora
aparece como excesivo: negandose el seguro mismo...la empresa habra de disminuir € riesgo
para poder asegurarlo. Un segundo...medio de relacionar seguro y €l vaor de las primas... es
determinante a los fines de reduccion del costo del seguro...De manera que € seguro de
responsabilidad civil por productos debe asumir una funcion preventiva, incentivar la mejora de
los procedimientos de produccién, los contratos de calidad de los bienes y servicios, la politica
de comercializacién con acento en latuteladel consumidor, etcétera’.?

2. Daiio patrimonial irreversible de tal forma que impida la continuidad de la

actividad econémica.

 Stiglitz, Gabril A, Capitulo V1. El riesgo de laempresay el seguro social, en Derecho de Dafios, primera
parte, FELIX A. TRIGO REPRESAS, RUBEN S. STIGLITZ (DIRECTORES) ediciones la Roca, Buenos
Aires. 2000. P. 130
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Asi el contrato de seguro se establece la obligacion principal de la empresa

aseguradora:®*

“... resarcir un dafio o pagar unasumade dinero al verificarse la eventualidad previstaen €
contrato...”.

Una vez que la empresa ha tenido conocimiento del siniestro, puede exigir del
asegurado o beneficiario toda clase de informaciones sobre los hechos relacionados con €l
siniestro para determinar las circunstancias y consecuencias de su realizacion (articulo 69
de la Ley sobre el contrato de seguro mexicana) y después de 30 dias de la fecha en que
reciba esas informaciones o documentos que sean €l fundamento de la reclamacion vence €
crédito del contrato de seguro, es decir, en ese momento tiene el asegurado o beneficiario
un crédito a su favor, es acreedor de la empresa aseguradora, la cual debe pagar la
prestacion debida, sin que la empresa haga reconocimiento del crédito o se compruebe en

juicio, por e contrario se sujeta a estas condiciones la clausula que | as establezca sera nula.

La pregunta ahora es ¢cOmo va a pagar la empresa aseguradora? La ley misma

nos da larespuesta en el articulo 116 y puede pagar:

a) Pagando una cantidad de dinero denominada indemnizacion, segun su valor
real por estimacion pericial; segun el valor del interés asegurado en e momento de
realizacion del siniestro (articulo 91) o segin el valor estimativo de la cosa asegurada
(articulo 93).

b) Reponiendo la cosa asegurada a satisfaccion del asegurado, esto es entregar
otra cosa de la misma especie, calidad, caracteristicas especificas que la afectada por €l

siniestro.

2 Esdiscutido, si en el seguro de personas, |a empresa aseguradora indemniza o no alos terceros
beneficiarios, en contraposicion de los seguros de dafios, donde € concepto de indemnizacién es claro, por
afectar al patrimonio del asegurado o del tercero beneficiario, para efectos del tema a desarrollar, es necesario
enfocar esta obligacién de indemnizaci én de la empresa aseguradora, alos seguros de dafios, que es donde se
encuentran cubiertos los riesgos por responsabilidad civil por productos
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c) Reparar la cosa asegurada a satisfaccion del asegurado, es decir, componer,
volver al estado en que se encontraba la misma cosa asegurada antes del siniestro.

No obstante este mecanismo no es el unico utilizado, también existen, sistemas
de seguridad o asistencia social, fondos publicos y privados (algunas empresas que opten
por garantizar ellos miSmos sus riesgos).

3. COMENTARIO DE LA SITUACION EN MEXICO.

Queda asentado que México no presenta un régimen en legislacion especifica aplicable ala
responsabilidad civil por productos defectuosos, existiendo la obligacion genérica de no
dafiar.

La legislacion interior y los incipientes casos nacionales no conllevan a
establecimiento de criterios judiciales mexicanos acerca de este tema, distancidndose del
resto de los Paises con los cuales se mantienen relaciones comerciales, traducidas en €l
tréfico internaciona de mercaderias.

El fendmeno de la introduccion de un producto al mercado mexicano acarrea
consecuencias ya anteriormente sefidadas, pero ain més la necesidad de proteger al
consumidor local, quedando la legislacion mexicana escueta en este punto. No obstante, la
exportacion de productos mexicanos a cualquier Pais cuya legislacién ha sido analizada en
este trabajo permite aplicarles normatividad local tendiente a la proteccion de los intereses
del consumidor, creando una asimetria de proteccion entre los consumidores mexicanos y
los consumidores de aquéllos paises con los cuales M éxico sostiene relaciones comerciales.

Establecer un proyecto legislativo para ser aplicable en esta materia en México,
no es el propodsito de esta investigacion, sino determinar los niveles de responsabilidad civil
por productos defectuosos de acuerdo con lo ya establecido en la legislacion mexicana, y

dar lineamientos objetivos para su graduacién e imputabilidad de las consecuencias
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dafnosas. Criterios que una autoridad judicial o administrativa puede valorar al momento de
establecer la relacion causal entre un producto y e dafio a consumidor, sin olvidar €
principio de objetividad, universalmente aceptado, como factor de atribucion de la
responsabilidad civil por productos defectuosos, sin necesidad de dar de esperar a la
realizacion de todo un proceso legidlativo para proteger a consumidor mexicano.

Por ello los capitulos subsiguientes se centran en el contenido socioldgico,
econdémico y juridico aplicable en la legislacién mexicana, refiriéndose, constantemente a
aspectos objetivos universalmente aceptados e introducidos en diversas legislaciones, ya
analizadas, como lineamientos generales de la Responsabilidad civil por productos

defectuosos.
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CAPITULO IV.
EL PRINCIPIO DEL RIESGO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS.

SUMARIO: 1. EL RIESGO Y LA PROTECCION AL CONSUMIDOR. LOS BIENES JURIDICOS
TUTELADOS. 1.1. APARICION DEL RIESGO EN EL PRODUCTO. ANALISIS DE LA CADENA
PRODUCTIVA1.2. RIESGO ACEPTABLE2. EL RIESGO Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS DEFECTUOSOS. 2.1. LOS PRINCIPIOS OBJETIVADOS PARA DETERMINAR LA
RESPONSABILIDAD CIVIL. 2.1.1. LA INFORMACION COMO OBLIGACION JURIDICA. 2.1.2.
LA DILIGENCIA O EL CUIDADO COMO OBLIGACION JURIDICA.22. GRADOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LA IMPUTABILIDAD DE LAS CONSECUENCIAS DANOSAS.
2.2.1. AGRAVANTES. 2.2.2. ATENUANTES Y EXIMIENTES. 3. EL SISTEMA PREVENTIVO
FRENTE A LOS RIESGOS DE LOS PRODUCTOS MANUFACTURADOS. LOS SUJETOS Y
VALORES ETICOS INVOLUCRADOS. 3.1. DEL EMPRESARIO. 3.2. DEL CONSUMIDOR. 3.3.
DEL ESTADO. 3.3.1. DERECHO DE ELECCION Y DERECHO DE LIBRE ACCESO AL
CONSUMO 3.3.2. DERECHO A LA PROTECCION DE LOSINTERESES ECONOMICOS

1. EL RIESGO Y LA PROTECCION AL CONSUMIDOR. LOS BIENES
JURIDICOSTUTELADOS.

Dificil de conceptualizar, €l riesgo puede entenderse en relacion a dos factores:
el primero de dllos, la seguridad, siendo mas fécil de identificar la relacidon existente entre
estos dos conceptos binarios, ubicando al riesgo como una carencia de seguridad. Y €l
segundo factor, € peligro, denota més una relacion de siniestro, es decir de riesgo
ef ectivamente acontecido porque el peligro se asocia con el dafio.

La apreciacion sociologica, del riesgo es en contraposicion a la seguridad, en
una sociedad con racionalidad tecnoldgica derivada de la ideologia del Estado-Nacion y
fundada en la Revolucion Industrial y las diversas formas de produccion, € concepto
seguridad se vuelve indispensable, asi este término a nivel econdmico y juridico contienen
una acepcion mas amplia que en términos sociol dgicos.

En un sistema capitalista de acumulacion de propiedad privada, la propiedad
surge como derecho humano fundamental, la propiedad de los medios de produccion
permite la elaboracion de productos paraintroducir a mercado y, es la diferenciacion en €l

nivel de renta, lo que permite a un consumidor comprar el producto. Por ello la sociedad se
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encuentra estratificada en relacion ala propiedad. El poder adquisitivo se torna una variable
claramente identificable e indispensable para la deteccion de consumidores de las diversas
categorias de productos.

El factor seguridad tiene relacion, como ya se ha expresado, con la propiedad,
la libertad e igualdad. Ha quedado asentado que la propiedad es un derecho fundamental
del ser humano, que justifica la acumulacion privada de bienes, por tanto un empresario, al
producir, distribuir, ofrecer y/o vender bienes, |0 hace para obtener propiedades, que las
normas juridicas, regulan y protegen.’

La libertad es entendida como libertad comercial, a través de instituciones
juridicas de derecho privado es como actlan los comerciantes, y, la principal se conoce
como contrato, asi lalibertad es lalibertad de contratar y la libertad para contratar, basadas
en otra libertad, 1a autonomia de la voluntad o autonomia privada, por € acto de voluntad
implica un libre autodeterminacion o mejor adn, un libre albedrio.

La igualdad en estas relaciones se encuentra fundada en una presuncion, se
presume que los sujetos del comercio se encuentran en condiciones iguales, porque la
igualdad deriva de su calidad de ser humano, y de su calidad de comerciante, asi cuando
contratan o tranzan, las partes acuden en e mismo nivel de igualdad y e mismo nivel de

libertad.

! “Haya 0 no servido aquel viejo argumento de la libertad en érdenes sociales més antiguos o en
e paso ala sociedad civil, lo cierto es que la sociedad civil ha revolucionado radicamente la funcion de la
propiedad al autonomizar socialmente a la economia de modo hasta ahora desconocido, convirtiendo al dinero
en e simbolo universal de la comunicacién de la economia. Desde entonces ya no se puede interpretar el
dinero junto a los demés bienes econdémicos partiendo de la propiedad, sino que sélo se puede interpretar la
propiedad (como por lo demés el trabgo) partiendo del dinero”. Luhmann, Niklas, Sstema Juridico y
Dogmética Juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1963, Trad. Ignacio Otto Pardo, P. 118
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El nivel en que subsisten estos principios depende del sistema capitalista de
produccién en seri€’ las relaciones de produccion cuya finalidad es la venta de los
productos, se vuelven cotidianas, apareciendo una parte fuerte y una parte debil en ellas. La
parte fuerte se considera al empresario, ladébil se consideraal consumidor

La seguridad consiste en la certeza que otorga el orden juridico a convertir a
las normas del sistema comercia en normas juridicasy asi se otorgan derechos subjetivos a
los sujetos de comercio, hoy de derecho, para gercerlos ante las autoridades del Estado-

Nacion. En especifico, ante los Jueces quienes dirdn si tienen o no derecho porque:

“...cada vez que un juez dice un “falo”, su discurso “constituye” cierta conducta en un acto
santificado por laley o maldecido por ella. Y porque, en definitiva, cada sentencia judicial no es
un acto aislado, sino parte de esa préctica socia especifica que llamamos derecho y, por tanto,
conllevalacargalegitimadel poder que le es propia’.?

Asi e juez en su discrecionalidad® crea una norma® individualizada que
establece que una parte tiene derecho a algo, y la razon de porque se le otorga,
independientemente de que si hubo una laguna en € orden juridico o no estar muy claro,

por tratarse de un caso dificil, que le permitio utilizar su discrecion en un nivel elevado o si

2 Cfr con el Capitulo |11 de esta investigacion donde se refiere al proceso de produccion y sus
caracteristicas.

®  RuizAliciaE.C. Aspectosideolégicos del Discurso Juridico (Desde una Teoria Critica del
Derecho) Parte Il “Lallusion de lo Juridico”, Materiales para una Teoria Critica del Derecho, Buenos Aires.
Abeledo-Perrot, g/a. P.175.

4 “El concepto de discrecion es adecuado solamente en un tipo de contexto: cuando alguien
esta, en general, indagado de tomar decisiones sujetas a patrones establecidos por una autoridad
determinada...Usamos ‘ discrecion’ algunas veces no solamente para decir que un funcionario debe usar su
buen juicio al aplicar los patrones que le fueron impuestos por la autoridad, o que nadie revisara ese gjercicio
de su buen juicio, sino paradecir que respecto a ciertas cuestiones simplemente no est obligado por patrones
establecidos por la autoridad en cuestion. Dworkin, M. Ronald. ¢Es el derecho un sistema dereglas? Trad
Javier Esquivel y Juan Rebolledo, Instituto de | nvestigaciones Filosoficas, México, Universidad Nacional
Auténomade México, 1977, P. 34

® “Normaes el sentido de un acto con el cual se ordena o se permitey, en especial, se autoriza
un comportamiento. Debe tenerse en cuenta con ello que la norma, como sentido especifico de un acto
intencionalmente dirigido hacia el comportamiento dentro, es algo distinto del acto de voluntad cuyo sentido
congtituye. Dado que la norma es un deber, mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, esun
ser” Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Octava edicion., Trad del original Roberto J. Vernengo, México.
Editoria Porrua, 1995, P.19.




solo aplico al caso concreto la norma general o abstracta en razén de ser un caso familiar.
Porque sin esa norma simplemente la parte, en este caso, un sujeto de comercio (entiéndase
empresario 0 consumidor) no podra decir “tengo derecho a”.

Sin embargo, este principio, también puede entenderse en las relaciones
juridicas como la certeza de no dafiar, la seguridad se convierte, en las relaciones de
consumo, no solo en la certeza juridica, sino, también en la seguridad de no ser dafado
por el producto, bien o satisfactor que adquiere el consumidor.®

En cuanto al segundo factor, e peligro, proviene del exterior, del mismo
producto, € producto en si constituye €l peligro a consumidor, por €ello la responsabilidad
civil establecié como factor de atribucion, el riesgo creado, engloba la nocion del peligro-
creado, porque €l riesgo es un proceso méas complejo que atafie a empresario y al
consumidor.

1.1. APARICION DEL RIESGO EN EL PRODUCTO. ANALISIS DE LA CADENA
PRODUCTIVA.

La colocacion de un producto en € mercado constituye un riesgo reciproco,
tanto para € empresario que mantiene un vinculo econémico-juridico con e producto,
como para € segmento de mercado a que va dirigido o sector de consumidores, que antes
de laadquisicion o compra del producto se encuentran difusosy, pueden continuar asi hasta

que por algun medio se identifican, ya sea por una investigacion de mercado donde

® “Segin una opinién muy extendida, el concepto de riesgo serfa un concepto que ha de
determinarse en oposicion ala nocidn de seguridad. En laretérica politica, esto tiene la ventgja de que quien
se pronuncia en contra de empresas demasiado riesgosas aparece como alguien que sinceramente considera de
gran importancia el valor de la seguridad, como alguien que se tiene en alta estima. Esto conduce répidamente
(en ocasiones demasiado répidamente) a la idea de que, en realidad, se quiere y desea la seguridad, pero que
bajo las condiciones actuales del mundo no puede hacerse otra cosa que aventurase y correr riesgos’.
Luhmann, Niklas, Sociologia del Riesgo, México-Universidad |beroamericana, Triana, 1998 P. 63
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pretende delimitar y conocer € segmento, o bien por haberse causado un dafio, que ha
afectado a un grupo de consumidores de ese producto.

Puedo afirmar que en la relacion juridica del consumo existen dos sujetos, €
empresario y €l consumidor, y se considera a éste ultimo como la parte débil frente a la
fuerte, & empresario. La relacion juridica se instrumenta a través de un contrato, el de
compra-venta, que forma parte del discurso juridico y también del discurso comercial,
ambos son tan cotidianos. Y en la teoria del derecho, € contrato es un gemplo de
autonomia privaday de libertad, pero unalibertad restringida, existe un limite, un marco de
accion dado por € derecho (el discurso juridico) y por usosy costumbres mercantiles (el
discurso comercial). El pacta sunt servanda hace su aparicion como principio maximo de
autonomia.

El ser humano goza de libertad porgue es su derecho fundamental, es su derecho
humano, esa libertad, le permite tomar decisiones, tener libre albedrio para elegir entre

dternativas:;

“Lalibertad del hombre consiste en que pueda €elegir entre las posibilidades (alternativas) reales
existentes. La libertad en este sentido puede definirse no como “obrar con desconocimiento de la
necesidad”, sino como obrar sobre la base del conocimiento de las alternativas y sus
consecuencias (sic)...””

" Fromm, Erich, El Corazén del Hombre “ Su potenciapara el bieny parael mal”, Sexta

reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México, 1982, Coleccion Popular, P. 166
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El contrato® por e cual se justifica la naturaleza juridica de la relacion de
consumo, es un contrato de compra venta de adhesion, en donde pueden o no aparecer
varios sujetos, entendidos como empresarios, anteriores a proveedor que le suministra al
consumidor final, € bien o satisfactor, € producto. Con los cuales no sostiene una
vinculacion juridica y sin embargo son responsables solidarios frente al producto
defectuoso. La parte fuerte, es decir estos empresarios, sostienen condiciones econémicasy
culturales anteriores a contrato, que hace suponer a orden juridico, 0 méas bien dicho a
aquellos sujetos dotados de autoridad para crear derecho, que mantienen una condicion
especia de superioridad respecto a su contraparte, |os consumidores, quienes deberan estar
dotados de proteccion. En otras palabras, e empresario tiene un poder superior al
consumidor.

Hasta este momento, me he referido al consumidor como un grupo y pudiera
suponerse su homogeneidad, |o cual seria erréneo, el consumidor esta diferenciado, y, entre

estos distintos niveles 0 sectores, también goza de un nivel de poder respecto a otro, ese

8  Existen diversas corrientes de andlisis econdmico del contrato, entre ellas se encuentra. La
formulacion comunicativa del poder en el contrato, donde remarca el papel de las precondiciones econdémicas
y culturales de las partes, segin la distribucion simétrica del poder, y asimétrica, si se trata de contratos de
adhesion y que limita € poder del consumidor. El andlisis estructuralista, € contrato es producto de la
interrelacion entre diversos sectores con funciones o roles diferentes y que pueden entrar en conflicto. Segiin
el andlisis funcionalista, €l contrato crea un sistema, un sistema normativo, donde no solo coexiste lo juridico,
sino también un sistemareal, integrado por las condiciones de los sujetos, por tanto se encuentra en tension de
lo funcional y lo disfuncional. En lo personal, me parece que el contrato efectivamente es la forma de sustento
material de un sistema normativo al cual se someten las partes, incluso se reconocen en él, usosy costumbres.
En € andlisis del materialismo-histérico. El contrato es una préactica cotidiana de lucha de clases; y, en €
andisistomista, € contrato es un instrumento de un ato valor, lajusticia, donde la riqueza se traduce en lano
avaricia

Para profundizar en estas corrientes ver Ghersi, Carlos Alberto, Metodologia de la Investigacion
en Ciencias Juridicas, Segunda edicion, Buenos Aires, Ediciones Gowa, 2000, Pp 81-188.
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poder es el adquisitivo.® Por tanto, al igual que el empresario tiene una condicién especial
econdémicay cultural anterior a contrato.

Entonces s existe una igualdad, ambos tienen condiciones econémicas y
culturales anteriores al contrato, pero es solo una apariencia porque a andizar estas
condiciones estratificadas, su contenido estara diferenciado por la posicion de poder que
detenten respecto a sistema de economia y lo cual, le supone, a orden juridico, una
situacion de desventgja juridica y le permite justificar la proteccién de la parte débil, e
consumidor.

Laigualdad que se presupone dotada al ser humano por & hecho de serlo, existe
0 estd dotada de forma estratificada segun las condiciones econdmicas-culturales que
constituyen su realidad, su contexto. Aplicado tanto a empresario, por €ello la diferencia
entre grandes empresarios y microempresarios, y los consumidores, en razon del nivel de
rentas o poder adquisitivo, por ello los segmentosy estratos en que se divide el mercado.

La libertad también esta limitada hacia el consumidor, debido a la celebracion
de contratos de adhesién. Los cuales ocasionan una asimetria de poder, un desequilibrio,
limitan el poder del consumidor, que no interviene en la discusion de sus clausulas, no tiene
libertad para negociar su contenido y por tanto, solo las acepta. Esta es una de las razones
més sobresalientes de la proteccion a consumidor.

He analizado estos principios en la relacion juridica, sin llegar a definir que se
entiende por relacion de consumo, es una relacion socioecondémica cuyo origen se halla en
el sistema normativo comercia y que a ser reconocida por €l sistema juridico, éste le dota

de consecuencias, y una de ellas es e reconocimiento de la parte fuerte y una parte débil en

® «__.atodoslos hombresles gustalo mismoy el comportamiento del consumidor tiende

claramente ainternacionalizarse. Lo que se presenta es un problema de nivel derenta...” GinebraTorra, Juan.
La maduracion de los mercados y la estrategia comercial en los negocios, Op cit P.252
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este contrato de adhesion, y por tanto del otorgamiento de derechos del consumidor que
implican un proteccion, con el fin de equilibrar esa asimetria de poder.
1.2. RIESGO ACEPTABLE

A nivel economico, la seguridad y peligro responden a un binomio costo-
beneficio, cuantificable, y justifican la decision de “correr un riesgo”, funciona para ambas
partes, tanto al empresario que puede amenazar con €l cierre de una empresa por exceso en
la regulacion en materia de seguridad con la finalidad de reducir e riesgo hacia €
consumidor, que hace imposible o eleva e costo de la redlizacién de la actividad
empresarial que evaluando la relacion costo-beneficio, es aceptable la liquidacion de la

propiedad empresarial, es decir € cierre de laempresa.

“Hay aceptacion de los riesgos en todos aguellos supuestos en que la victima, conscientemente
asume | as posibles consecuencias dafiosas futuras de un hecho determinado”*°

El riesgo de la decision ha sido calculado basado en expectativas reales, por
ello en laregulacion de la responsabilidad civil por productos defectuosos se debe atender a
no dafar en la propiedad, libertad y tendencia razonable para superar la asimetria de una
supuesta igualdad diferenciada por el nivel de renta o poder adquisitivo del consumidor y
del mismo empresario, considerando que existen los pequefios empresarios (en México se
les conoce como pymes).

Son criterios cuantificables los que permiten determinar |a aceptabilidad de un
riesgo para el empresario, sin embargo todo se reduce ala seguridad para seguir operando o
realizando la actividad empresarial, traducida en certeza juridica, que eviten la reduccién

drastica del patrimonio empresarial, esa seguridad se refiere hacia € Estado, como garante,

19 pizarro, Daniel Ramén. Responsabilidad civil por € riesgo o vicio delas cosas. Editorial Universidad
Buenos Aires, Argentina, 1983, P. 474.
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y hacia el consumidor, en el posicionamiento de un lugar estable en el mercado, en ambos
caso existe una confianza, un valor traducible en términos econdmicos.

Respecto al consumidor, € riesgo se presenta de forma mas notoria, por ello
existe la proteccion a consumidor, la aceptabilidad de un riesgo se representa por la
confianza que permite la creacion de expectativas reales y la aceptacion de una decision
riesgosa consistente en e consumo de ese producto y no otro. La confianza, también, en

este caso, puede ser susceptible de valoracién econémica.

“Y aln en el caso de responder afirmativamente, y admitir que el damnificado aceptd € riesgo,
habra que preguntarse si hubo culpa en su conducta, pues solamente en tanto y en cuanto ese
proceder sea susceptible de reproche subjetivo podra verse afectado el derecho de la victima de
recibir una indemnizacion total o parcial. Si se admite la presencia de culpabilidad, habralisay
Ilanamente “culpa de la victima’ ...quien utiliza una cosa riesgosa contrariando las indicaciones
0 advertencias que se adjuntan alamisma. Si ho hubo culpa en la conducta del damnificado, no
se podré limitar su derecho por via de supuestos eximientes, totales o parciales...”*

En ambos casos, tanto para el empresario como para el consumidor, €l riesgo del
producto se autopresenta 'y se evalUa para su aceptacion, la diferencia radica en la calidad
de informacién gue tienen a su alcance para poder decidir sobre la aceptabilidad del mismo.

Asi aparecen los dos deberes: e de informacion y cuidado, son bilaterales,
reciprocos. El empresario informa a consumidor de su producto, de sus condiciones de
produccion, comercializacion, almacenge, uso, advertencias, conforme a disposiciones
oficiales (disposiciones administrativas y normas oficidles mexicanas)*?, en caso de
aplicarseles. Se le exige, no solo por disposiciones legales, sino y mas poderosas, aun, por
cuestiones de administracion de la empresa, controles de calidad que reduzcan los defectos

de productos, en razén de evitar las pérdidas econdmicas apargjadas a un retiro del

! pizarro, Daniel Ramon. Responsabilidad civil por € riesgo o vicio de las cosas. Op cit., P. 474
2 Ver e estudio presentado respecto al cumplimiento de |as disposiciones de etiquetado en determinados
productos en el Capitulo V. ANEXO de estatesis.
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producto del mercado, a una reparacion del producto e incluso a pago de una
indemnizacion por laresponsabilidad civil en que se hayaincurrido.

El consumidor se informa a través de la lectura y los distintos dispositivos
multimedia que transmiten mensgjes publicitarios, la informacién presentada por la
publicidad se le presenta al consumidor con la finalidad de conocer el producto e inducir a
su compra. EI mismo producto se autopresenta con su etiquetado y el consumidor tiene la
obligacion de conocerla

Todo lo anterior es aplicable a caso de los riesgos cognoscibles y que pueden
ser cuantificados y previstos. Pero existe dado e desarrollo tecnolégico, los riesgos no
conocidos en razén no estar tan avanzado € estado de la técnica, son los llamados riesgos
de desarrollo.

Fundéndose en la objetivizacion de la responsabilidad civil por productos
defectuosos establecidas por las legislaciones antes analizadas y reconocida como principio
de responsabilidad universal, cuando se causé un dafio a consumidor, € empresario que
desarrolla una actividad en la cadena productiva debe responder por ese dafio, alin cuando
el estado de latécnica no le permitié conocer el defecto del producto, entonces se afecta al
patrimonio de un empresario de forma méas grave porque s es riesgo hubiese sido
cognoscible, éste estaria en condiciones de prever 1os posibles dafios a los consumidores y
reducir €l riesgo o bien emplear mecanismos preventivos de indemnizacién tal como lo es
el contrato de seguro.

Entonces la cuestion de laimputabilidad de un riesgo no cognoscible se resuelve

de lamanera siguiente:

“La concreta cuestion, muy relevante y significativa por 1o demas, que antes se abordaba-la de
los riesgos no cognoscibles- tiene entonces un planteamiento muy definido: si esos riesgos se producen en una
actividad tendiente a conjurar un peligro o-también-a reducir un riesgo de mayor entidad, no habrian de ser
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imputables a quien, sin conocerlos ni poderlos conocer, los generd; por el contrario, cuando se traspasa €l
umbral de la superacion de peligros, el riesgo que se genera ha de ser integramente asumido por el causante, y
ya no cabe alegar que € riesgo no podia ser conocido: podia ser evitado, pues no era necesario correrlo a no
reclamarlo |a conjuracion de un peligro o lareduccion de un riesgo mayor” 2

De esta manera la imputacion de la responsabilidad por riesgos no cognoscibles
se debe a unarelacion proporcionalmente inversa del riesgo creado-peligro superado.

2. EL RIESGO Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR PRODUCTOS
DEFECTUOSOS.

Una vez que aparece €l siniestro o0 dafio alguien tiene que responder por €l
mismo, |as consecuencias dafiosas producen un crédito indemnizatorio™, |o trascendente de
laresponsabilidad civil es determinar quien va a pagar por ese dafo.

En atencién a defecto y los grados de cumplimiento del deber de informacion y
deber de cuidado se puede atribuir la responsabilidad civil y cuantificar unaindemnizacion.

El dafio, como ha quedado asentado, debe ser para la legislacion mexicana,
consecuencia directa e inmediata del hecho. Este hecho se refiere al defecto en el producto.
Entonces surge la necesidad de determinar las clases de defectos, ligados a los momentos
de aparicion de los mismos segun el ciclo productivo: produccién, distribucion, circulacion,
comercializaciéon y el uso por € destinatario final o consumidor.

Larelacion causal entre el hecho y el dafio, debe considerarse el cumplimiento
de los deberes de informacion y de cuidado, por ello resulta indispensable determinar la
relacion reciproca de estos deberesy definir en que consisten

La responsabilidad civil con el factor de atribucién, meramente objetivo permite

considerar tres conceptos: - a parte de sus elementos ya identificados plenamente: el hecho

3 Esteve Pardo, José, Técnica, riesgo y derecho “Tratamiento del riesgo tecnol6gico en el Derecho
Ambiental” Ariel Derecho, Barcelona, 1999, P. 214
1 Cfr con lateoria dela responsabilidad civil presentadaen el Capitulo | de esta tesis
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generador™, el dafio, la relacion causal entre ambos, y e factor de atribucion- 1) la
seguridad, con € fin de identificar el momento de la aparicion del defecto en el producto,
2) € peligro, para detectar la clase de defecto, y 3) el riesgo, la participacion de las dos
partes. empresario y consumidor, en la aparicion del dafio. Por supuesto, entre todos ellos
debe existir una conexidad, una relacion causal, sin exceder de las consecuencias directas e
inmediatas establecidas como limites en el Codigo Civil Federal.

Ahora bien, la responsabilidad civil por productos elaborados no puede
sostenerse meramente en aspectos subjetivos, en este caso la culpa del fabricante, o
cualquier otro empresario involucrado en la cadena productiva. Asi € para lograr una
imputabilidad de las consecuencias dafiosas, no se esta a la demostracion de la ausencia de
la culpa, sino a la demostracion de la relaciéon causal entre e producto y e dafio, no
obstante en el producto, si se emite juicio de valor sobre las conductas presentadas, tanto la
del empresario, la del consumidor e incluso la de un tercero, por €ello, s existiese un
rompimiento en larelacion causal entre el dafio y € producto, por culpa de la victima, por
el hecho de un tercero o por caso fortuito, entonces implica la evaluacion de un aspecto
subjetivo: la determinacion del cumplimiento de las obligaciones juridicas de cuidado y de
informacion.
21.LOS PRINCIPIOS OBJETIVADOS PARA DETERMINAR LA

RESPONSABILIDAD CIVIL.

Los pardmetros para determinar la responsabilidad civil por productos
defectuosos, no debe limitarse a elementos objetivos del producto, la actividad riesgosa de
colocaciéon de un producto en el mercado y su racionalidad tecnoldgica, sino también a

elementos objetivos de conducta (la objetividad de lo subjetivo) del empresario y del

!> Recordando que la actividad econémica de colocacion de un producto en el mercado no es antijuridica, pero
si lalesién a interés gjeno con €l dafio causado.
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consumidor, lo cua contribuye a determinar criterios de imputabilidad de un dafio
ocasionado por un producto defectuoso.

En primer lugar, e elemento objetivo que aparece es la confianza como
elemento objetivo nacida en el acto mismo del comercio e implicarelaciones fiduciarias, es
decir de confianza y buena fe, que son tomadas en una consideracion mayor que el valor
lucrativo de un negocio, € riesgo en los negocios se trata de reducir tomando prevenciones
relacionadas con €l prestigio comercial o crediticio de un comerciante.

El comercio funciona de dos maneras.

a) Hacia su interior, se crean relaciones fiduciarias entre comerciante, o entre
pares, para acrecentar una actividad u objeto social y asi obtener una mayor ganancia. El
crédito y prestigio aqui son esenciales para que un comerciante pueda reputarse como tal
(implica una consideracion de si mismo hacialos demés).

b) Hacia su exterior, se crean relaciones fiduciarias, con €l publico en genera y
su clientela. Va creando un nombre comercial, una marca, y su éxito comercial depende en
mucho de la confianza y buena fe que le tienen los consumidores a sus productos o
servicios.

Ante la contratacion en masa, la buena fe con la cual debe hacerse todos los
contratos, dado que el articulo 1816 del Cédigo Civil Federal mexicano establece la nulidad
del contrato celebrado de mala fe, entendida en la acepcién del articulo 1815 del mismo
ordenamiento, de la disimulacion del error.

La definicion de buena fe del maestro De Pina ayudaa dejar en claro este punto.

“Disposicion de animo que lleva a proceder leal y sinceramente en las relaciones con el
projimo”.*®

'® De Pina, Rafael, Diccionario de Derecho, Segunda Edicién, Editorial Porrua, México, 1970, P. 78
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Ahora bien, el usuario tiene esa disposicion en su animo de creer que €
productor procede leal y sinceramente en la fabricacion de ese producto, el cual finalmente
esta destinado a €, es decir, € producto, presupone el consumidor, ha sido sometido a una
revision paraevitar posibles defectos, pero sobre todo, no implica un riesgo al usuario.

La idea de la confianza estd muy relacionada con e concepto de buena fe, €
consumidor tiene esa sensaciéon de conocer al productor y ha establecido una relaciéon de
confianza con él, a pesar de existir ciertos intermediarios que hacen de esa relacion
productor — consumidor un poco més impersonal, indirecta.

Un consumidor se deja llevar por la publicidad, las marcas a las cuales ha sido
afecto ya sea por varias causas, incluso por influenciafamiliar, vatomando confianza de los
productos en especial con €l tiempo, por tanto nace ese sentimiento ligado a un productor
que permite a usuario desarrollar esa sensacién de conocer al fabricante y de presuponer de
que éste Ultimo pone en préctica todos |0s actos necesarios para evitar defectos y sobre todo
riesgos en el consumidor.

Asi se vincula la confianza con el tema de la publicidad, tema que origina la
creacion de expectativas de seguridad en e consumidor ( € articulo 82 de laLey Federal de
Proteccién a Consumidor se refiere en los siguientes términos: “... no ofrezca la seguridad
que dada su naturaleza normalmente se espere de ella y de su uso razonable”) un
comerciante se hace publicidad, incluso se marca como una obligacion en e Cddigo de
Comercio, la publicidad que recibe un comerciante, ya sea individual o en sociedad, puede
provenir de é mismo o de los otros, comerciantes o publico en genera, incluyendo su

clientela, y por supuesto, que afectaa prestigio que havenido construyendo através de:

“la buena organizacion, e conocimiento de los habitos y gustos del publico, las listas de
nombres y direcciones de proveedores y consumidores, €l buen servicio suministrado por €l
personal, etc., son los factores que integran esa peculiar aptitud para producir utilidades que
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congtituye € avio de una negociacion; pero esos mismos factores son los que determinan la

formacién y mantenimiento de una clientela, que sera tanto mayor cuando mejor aviada esté la
n 17

negociacion”.

El comerciante, ya sea individual o colectivo (sociedades mercantiles), es
indudablemente una persona de derecho, la marca no 1o es, y sin embargo se le atribuyen
cualidades de manera semejante a los seres humanos, tales como emociones. Entonces se
crea un fetiche de la marca que se extiende a los productos que ésta abarca, creandose una
relacion de confianzay buena fe respecto al producto.®

El usuario tiene esa disposicion en su animo de creer que e productor procede
leal y sinceramente en la fabricacion de ese producto que finalmente esta destinado a él, es
decir, e producto, presupone € consumidor, ha sido sometido a una revision para evitar
posibles defectos, pero sobre todo que no implica un riesgo a usuario.

Un consumidor se deja llevar por la publicidad, las marcas a las cuales ha sido
afecto ya sea por varias causas, incluso por influenciafamiliar, vatomando confianza de los
productos en especial con € tiempo, por tanto nace ese sentimiento ligado a un productor
que permite a usuario desarrollar esa sensacion de conocer al fabricante y de presuponer de
que éste Ultimo pone en préactica todos |0s actos necesarios para evitar defectosy sobre todo

riesgos en el consumidor.

Asi se deriva un aspecto ético en los derechos del consumidor.

" MantillaMolina Roberto L, Derecho Mercantil, “Introduccién y conceptos fundamentales, sociedades”,
Décimo Cuarta edicion, Editorial Porrua, México, 1974, P. 101.

8 “Lagentey los sistemas sociales rivalizan, en su autopresentacion como ya lo hemos demostrado, para
trazar un cuadro consistente de si mismos y hacerlo socialmente aceptable. Y a que otras personas y sistemas
sociales también tienen interés en formarse expectativas confiables respecto a las personas que los rodean,
viéndolos como identidades persistentes, se desarrolla en la interaccién social de un tipo de lenguge
expresivo que facilita que las acciones sean atribuidas a la gente 0 a los sistemas sociadles y no solo
causalmente, sino también simbdlicamente, como expresando su esencia, su yo.” Luhmann Niklas, Confianza,
Universidad | beroamericana-Anthropos, México, 1996, P. 143
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Respecto a la confianza, €l sistema de comercio crea confianza hacia su
correlativo, el consumidor.

El consumidor evalla las posbilidades de ser defraudado, a menos €
consumidor responsable, que se convierte en un ideal, y hace su eleccion dependiendo de la
informacion que tenga a su alcance, en su mayoria presentada por |os otros dos obligados
en estos derechos: el empresario y el Estado. Ademés a consumidor le corresponde vigilar
por su propia seguridad.

Entonces existe una reciprocidad donde los valores a proteger es la seguridad y

libertad econémica que implicala supervivencia de un producto en el mercado.

ECONOMIA DE MERCADO

A
Libertad econémica

\ 4
[ Producto. ]

A 4
I ntereses econdmicos

Empresario Estado Consumidor

Esquema 1. L 0s sujetos con intereses econdmicos en e producto.
Asi el consumidor confia en la publicidad, € medio por € cua conoce €l
producto con antelacién a su compra, es lainformacion anterior al contrato, es en términos

juridicos la oferta. Evalla €l riesgo en consideracion con esta informacién y con la que
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usualmente conoce del producto con respecto a sus similares en el mercado, de tal manera
que le permite crear expectativas del producto, y de por ello crea un posibilidad de ser

desilusionado por €l producto.

“La persona que confia se presenta a si misma como alguien que esta por su naturaleza inclinado
a otorgar confianza. Luego, si la confianza conferida resulta haber sido mal otorgada, €l que
confia no sélo queda desilusionado, sino que en algunas circunstancias estd expuesto también al
ridiculo. Luego, es obvio que fue muy estUpido como para prever la situacion, que permitio que
se aprovecharan de él-una victima de la ética equivoca que dice que se deberia confiar, pero no
ciegamente. En este punto, viene a ser algo que depende de la practica y de la pericia en la
autopresentacion. Y una persona ciertamente estara més fécilmente dispuesta a otorgar
confianza, para empezar en primer lugar, s estd segura desde €l principio de que, en caso de

desilusion, su autopresentacion no serd afectada, o al menos podra ponerse otra vez a flote sin

mucho dario” .2°

En cuanto a la publicidad, podria aseverarse que en algunos caso les es
permitido a los empresarios engafiar o exagerar las propiedades de los productos para
venderlos, se trata de un supuesto dolo bueno, sin embargo me parece gque no se aplica este
concepto porque tiene la intencion de obtener un beneficio econémico manipulando e
induciendo la conducta del consumidor a comprar ese producto y no otro respecto de sus
competidores, haciendo méas marcada la separacién entre la calidad de informacién que
posee € empresario porque a través de artificios la manipulé y la poseida por €
consumidor, presentada por la publicidad del producto.

Ademés me parece, a igual que afirma Savigny®, el dolo es una violacién ala
confianza depositada que le permiti6 a consumidor comprar ese producto en especifico

La confianza es valorizada econdmicamente hablando, incluso se convierte en

un indicador econdémico trascendental, denominado indice de confianza a consumidor?, si

9 Luhmann, Niklas, Confianza. Op. Cit. P. 144.

2 «|| savigny diceva che dolos “ designa sempre una immorale violazione di quella fiducia sulla quale si
basa tutto il commercio umano” Carcaterra, Antonio, Dolos bonus/dolos malus, eseges di 4.13.1.2-3, Casa
Editrice Dott, Eugenio Jovene, Italia, 1970 P 116 Este autor realiza una excelente exposicion de los origenes
lingiisticos del término dolo, refiriéndose a dolo bueno como la maguinacion sin intencién de dafiar ya sea
en las relaciones amorosas 0 bien en relaciones familiares a afirmar que “ se fosse necesario cheil padreo la
madre bevesse o ingorasse un famarco e s rifiutase, non sarebbe giusto darlo in una farinota o bevanda,
senza dire chevi setrova? Il falso qui € un falso “ bello o buono & un dolo bonus’ Op cit.P. 131.
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bien no mide la confianza respecto al empresario, sino hacia el sistema econémico nacional
actual y las expectativas que le otorgan confianza para reducir €l riesgo de su consumo, es
decir, tomar la decision de comprar algin bien de consumo duradero sin que afecte su
economia actual .

El segundo elemento es e estado de la técnica, en razon de la
impersonalizacién del proceso productivo y de la necesidad del fabricante o productor de
los satisfactores de adquirir conocimientos técnicos para un buen funcionamiento de su
maquinaria, con el fin de evitar su responsabilidad civil, debe enfatizar un especial cuidado
en todo el proceso productivo con el objetivo de evitar los defectos de los productos, pues
la evolucién constante a que son sometidas las méquinas no eliminan la posibilidad de
aparicion de defectos en los productos y dafios por 1os mismos a los terceros o publico
consumidor.

El empresario debe asignar personas determinadas cuya labor sea precisamente
la vigilancia del proceso productivo. En la organizacion de la empresa, aparece € control
del producto y su vigilancia, aunque en principio obedecié no a la seguridad de los
consumidores sino a la prevencion de posibles defectos no detectables a simple vista, que
respondia a un interés econdmico donde el empresario evita cualquier obstaculo que impida
la produccién y venta de un satisfactor para obtener una ganancia y evitar cuaquier
pérdida.

Es menester distinguir tres tipos de normas existentes:

a) Normas Técnicas:

2L “E| indice de confianza a consumidor esta basado en encuestas y resulta e promediar cinco indices
parciales de los cuales dos hacen referencia a la situacién econdmica actual y esperada del hogar del
entrevistado, otros dos atienden a la situacién econdmica actual y esperada del paisy el quinto indice reflegja
qué tan propicio consideran € momento actual para la compra de bienes de consumo duradero”. Fuente:
INEGI en www.inegi.gob.mx/inegi/conteni dos/espanol/prensa/comuni caci ones/indcan.asp

99



“Se trata de métodos de proceder cominmente reconocidos como idoneos en € sector
profesional de que se trate y que vienen a definir € nivel razonablemente exigible, e deber de
cuidado o €l estandar de diligencia en una concreta prestacion que puede ser de muy variado
contenido...”*

b) Normas de calidad:

“Inicialmente son normas que convienen los agentes industriales y del mercado con € fin de
posibilitar € intercambio de productos y piezas, asi como su reposicion...Toda la regulacion
sobre calidad estd dominada por laidea de voluntariedad de su aceptacion. La observancia de las
normas técnicas en esta materia no resulta no resulta juridicamente exigible. La Unica reaccion
que puede producirse procede del mercado...”*

¢) Normas de seguridad industrial:

“Laley habra de establecer una opcién general sobre €l tipo o nivel de riesgos admisibles ante
cualquier tecnologia, pero el deslinde preciso de los riesgos no tolerables corresponde a normas
de elaboracion més &gil, mas adaptables a ritmo del progreso tecnolégico y al conocimiento de
los riesgos que implica’.?*

Sin embargo:

“Lo que e Juez encuentre en las normas técnicas, no es, pues una norma que le vincule y tenga
necesariamente que aplicar, sino un dictamen de técnicas, posiblemente con un amplio
reconocimiento en los ambitos especializados y su apreciacion por €l propio juez, puede éste no
considerar el dictamen que lanormatécnicaencierra’.®

Entonces la técnica para ser vinculante en el @mbito juridico estaria inserta en
una disposicion juridica, con e entendido que en se ocasionaria un estancamiento a
momento de su introduccion al marco juridico del estado de la técnica imperante en preciso
tiempo y lugar.

El tercer elemento atafie aun principio de precaucion:

“En la cultura tradicional del riesgo existe amplia libertad para elaborar y comerciaizar los
productos, en tanto no sea probada su dafiosidad.

Ahora el principio de prudencia invierte exactamente la proposicién-el solo hecho de que la
técnica es nueva-asegura Harmitte- y de que toda técnica nueva engendra un riesgo cierto o alo
menos una incertidumbre cientifica, autoriza a concluir que la prudencia se impone en tanto que
inocuidad (y no el riesgo) no sea demostrada’*®

%2 Esteve Pardo, José. Técnica, riesgo y derecho. “Tratamiento del riesgo tecnolégico en el Derecho
Ambiental”, Ariel Derecho, Barcelona, 1999, P. 157

% Esteve Pardo, José, Técnica, riesgo y derecho”, OP Cit. P. 159.

' |BEDEM. P. 161

*|BIDEM. P.177

% Bergel, Salvador , Dario, Responsabilidad Civil derivada de la violacion de los deberes de bioseguridad, en
La Responsabilidad, “Homenaje al Profesor Doctor Isidro H. Goldenberg”. Atilio Anibal Alterini, Roberto M.
L 6pez Cabana (directores) Abeledo-Perrot, Buenos Aires, sa. P. 209
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Este principio, ami parecer, engloba dos obligaciones o deberes juridicos:

1. Lainformacion, en dos aspectos:

a) Advertencia

b) Instrucciones.

Ambos respecto a uso del producto y aplicaal empresario y al consumidor.

2. Ladiligencia o cuidado en €l desarrollo:

a) de la actividad econémica.

b) en el uso del producto.
2.1.1. LA INFORMACION COMO OBLIGACION JURIDICA.
El consumidor acude a contrato de adhesion con condiciones econdmicas culturales que
constituyen su realidad. En ellas se sustenta su diferenciacion respecto a otro estrato de
consumidores. Es posible que conozca, posea informacién sobre € producto o bien, sin

embargo, €l sistema juridico presupone que es més probable que no sea asi.

“Lainformacién se haido transformando, con la produccion, distribucién y comercializacién en
masa, y con € desarrollo de la tecnologia, de necesidad social en deber juridico. Si la
masificacion presupone que el poder de negociacion se ha concentrado en una sola de las partes
delarelacion negocial, y si €l desarrollo tecnolégico implica que €l conocimiento especializado
se centraliza en € fabricante y/o vendedor, ambas circunstancias ponen de manifiesto la
situacion de desigualdad en que se hallala contraparte, la que carece de poder, la que no dispone

deinformacion”.?’

El derecho alainformacion permite al consumidor obtener datos, conocimientos
cuando va a adquirir un bien. Se presupone que el consumidor ignora las condiciones del
producto y el empresario debe dotarlo de la informacion para que actle con prudencia, con

responsabilidad. No obstante e desequilibrio se carga hacia el consumidor, la parte débil,

" Stiglitz, Rubén y Gabriel A. Stiglitz. El principo de buena fe en los contratos de consumo. en Derecho de
Darios, Carlos A. Ghersi (coordinador). Abeledo-Perrot, Buenos Aires. S/a. P. 321
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quien se enfrenta a un camulo de informacion en la sociedad del conocimiento, y peor aln

a su discernimiento.

El consumidor informado estard capacitado para determinar libremente las
posibilidades reales® y asf podré tomar una decision, utilizaré su libre abedrio.

Es una obligacién informar a consumidor de las instrucciones operativas del
producto, de las garantias comerciales, del valor agregado en razon de aspectos de equidad
de marca o mejoras en e producto o su envase para ofrecer una ventgja competitiva al
consumidor respecto de la misma categoria de productos.

La informacion se manifiesta, usualmente, por escrito. Y para conocerla, se
requiere su lectura.

L os momentos de informacion, son:

1. Anterior a la decision de compra. El consumidor requiere informacién sobre
el producto para tomar una decision, evaluando las posibilidades reales. Aqui radica la
libertad del consumidor. No obstante en apariencia, es libre para decidir, pero existen
ciertas formas de limitarla, como la publicidad®.

2. Posterior ala compra, que se traduce en instrucciones de uso y garantias.

El usuario o publico consumidor es quien va a enfrentarse a esos nuevos

productos, en muchas ocasiones inentendibles, en razén de lo sofisticado de su manejo, por

% “Laposibilidad real es |la que puede realizarse, teniendo en cuenta la estructura total de

fuerzas que actlian en un individuo o en una sociedad. La posibilidad real es lo contrario de la posibilidad
ficticia que corrompe los deseos y apetitos del hombre pero que, dadas las circunstancias existentes, no puede
realizarse nunca’ .Fromm, Erich, El Corazén del Hombre, OP. CIT, P. 166

2 «|_a publicidad como vehiculo de comunicacién no sdlo resulta generadora de deseos sino que ademés
operaen € inconsciente del consumidor delineando una suerte de relacion entre laimagen y lamarca,
confiriéndole un status especial que permite suponer una constancia en € nivel de calidad, eficienciay
seguridad de los productos, creando en el consumidor una expectativa de comportamiento normal y honesto
gue no puede ser defraudada con posterioridad por €l empresario, ni en la etapa de concrecion del negocio
econémico ni durante su gjecucion”. Lovece, Gracielal. El dafio por exceso de lainformacién en Darios,
“Globalizacion Estado-Economia’, Rubinzal, Culzoni, Editories, Argentina, P. 157
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ello nace este deber de instruir al usuario para evitar la creacion de falsas expectativas en €l
publico.

Los usuarios por lo general no tienen conocimientos técnicos que les permitan
operar todo tipo de productos o bien saber sus usos determinados, por supuesto existen
ciertos productos cuya utilizacion es ya cotidiana y e aprendizaje de su manejo, es hasta
imperceptible e incluso no puede precisarse el momento en que se ha adquirido, tal es €l
caso del teléfono, latelevision, un cepillo de dientes o hasta un shampoo para el cabello.

Con @ surgimiento de la produccion en serie, aparecen los intermediarios,
quienes deberan poseer ciertos conocimientos para evitar defectos en los productos, por ello
el fabricante es quien debe de orientar acerca del tratamiento que deben observar respecto a
sus productos, asi como €l cliente que utilizard y a quien va finalmente dirigida esa
produccion. Aun cuando la individualizacién masiva que se caracteriza por la venta directa
del productor a consumidor, y e consumidor elija el contenido de su producto o “arme su
producto de acorde con sus expectativa’ no exime a productor de informar al consumidor
sobre el producto en cuestion.

Los contenidos sobre los cuales versara la informacion a la que aluden las
legislaciones como deber del proveedor™, se pueden enumerar de la siguiente forma:

1. Especificaciones de cantidad.

2. Caracteristicas

3. Composicion.

4. Cdidad

5. Precio

% Cadigo Brasilefio de Defensa del Consumidor, en el articulo 6 fraccion Ley argentina 24.240 en el articulo
4, ley federa de proteccién al consumidor de México en €l articulo 7, ley 19.496 de Chile, articulo 3 inciso
b), ley 1334 de Paraguay en € articulo 6, fraccién |11, ley de Uruguay,
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6. Riesgos

El consumidor debera atender diligentemente a las instrucciones de uso para
operar € producto en condiciones normales, leer y obedecer las advertencias puestas en €l
producto, evitar y reducir a minimo el riesgo a su salud y seguridad, obedeciendo,
observando la Unica informacion que tiene a su alcance, la cual es la proporcionada por €l
empresario relacionado a producto, en estricto sentido por € producto, porque el
consumidor puede ignorar quién se encuentra detras de ese producto.

El consumidor se obliga a leer, porque la lectura es e Unico medio de
conocimiento de esta informacion proporcionada por € empresario, ya € producto no
puede transmitirla de otra forma, ademas se obliga, también a una conducta de hacer en
cuanto a seguir las instrucciones operativas, verificar la normalidad de las condiciones de
uso del producto, y a una conducta de no hacer, para evitar caer en |os supuestos de riesgo,
tal como evitar €l uso de un producto inflamable, cerca del fuego, o dgar un producto
peligroso a acance de los nifios.

Si los derechos del consumidor estén en el marco de los derechos humanos de
tercera generacion, entonces tenemos un derecho humano frente a abuso de otro ser
humano porque la obligacion corresponde a empresario, un particular que ostenta los
medios de produccion, y no frente a un abuso de autoridad del Estado.

Respecto al empresario no solo incumple por deficiencia en la informacién
proporcionada, o por su manipulacion, sino también por el exceso porque en todos |os casos
se creaincertidumbre haciael consumidor.

2.1.2. LADILIGENCIA O EL CUIDADO COMO OBLIGACION JURIDICA

3 Al respecto del dafio por el exceso de lainformacion y los factores de atribucion de la responsabilidad
empresarial consultar Lovece, Gracielal. El dafio por exceso de lainformacion en Op cit, P. 151-163.
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Es la obligacion de no dafiar, de no introducir productos riesgosos a mercado que pongan
en peligro lasalud, lavidadel consumidor y de los terceros.

El obligado de nuevo es el empresario que tendra que reducir los riesgos, hasta
gue sean aceptables.

El deber de cuidado del empresario se cuantifica a través de controles de
calidad, visitas de inspeccion, auditorias administrativas donde se reflgje la observancia de
las disposiciones reglamentarias y normas oficiales mexicanas, aplicables, de la utilizacion
de los medios tecnolégicos aceptables segin € estado de la técnica, de las medidas
reduccion de defectos y riesgos en la seguridad, en resumen de la verificacion del
cumplimiento de su actividad empresarial conforme sanas précticas de comercio que
corresponden a un buen hombre de negocios que no conduce o podria presumirse de su
actuar objetivo al fracaso comercial.

El consumidor deberd atender a cierta actitud al manipular un producto. En
lineas anteriores me he referido al producto y sus condiciones normales de operacién donde
la informacion proporcionada por € empresario, incluyendo en su acepcion a productor,
distribuidor, importador o0 aquel que ostenta su marca en el producto, sin importar el origen
juridico que los vinculaa producto.

Es una obligacion informar a consumidor, no solo de las instrucciones
operativas del producto, de las garantias comerciales, del valor agregado en razén de
aspectos de equidad de marca 0 mejoras en el producto o0 su envase para ofrecer unaventaja
competitivaa consumidor respecto de la misma categoria de productos.

Y e consumidor, tiene una obligacion reciproca a deber de informacién del
empresario, se trata del deber de cuidado. El consumidor deberd atender diligentemente a

las instrucciones de uso para operar € producto en condiciones normales, leer y obedecer
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las advertencias puestas en e producto, evitar y reducir a minimo €l riesgo a su salud y
seguridad, obedeciendo, observando la Unica informacion que tiene a su alcance, la cual es
la proporcionada por €l empresario relacionado al producto, en estricto sentido por €l
producto, porque el consumidor puede ignorar quién se encuentra detréas de ese producto.

En este momento surge una relacion consumidor- producto, € producto “habla’
al consumidor, le informa por si mismo de sus condiciones de operatividad, riesgos y
advertencias, efectos reactivo y secundarios, de valores agregados o mejor denominados
valores competitivos, de su informacion nutrimental, cuando sea €l caso, de informacién
adicional que se ostenta en los envases para efectos publicitarios. Ademés de las garantias
comerciales y publicitarias que tiene e producto. Se supone que e consumidor toma en
consideracion todo lo anterior para elegir su compra, para gastar su dinero en un producto
al cual le tiene confianza y buena fe, y se ha forjado expectativas, ya sea de uso, calidad,
precio, duracion, entre otras.

El consumidor se obliga a leer, porque la lectura es e Unico medio de
conocimiento de esta informacion proporcionada por € empresario, ya € producto no
puede transmitirla de otra forma, ademas se obliga, también a una conducta de hacer en
cuanto a seguir las instrucciones operativas, verificar la normalidad de las condiciones de
uso del producto, y a una conducta de no hacer, para evitar caer en |os supuestos de riesgo,
tal como evitar el uso de un producto inflamable, cerca del fuego, o dgar un producto
peligroso a acance de los nifios.

El deber de cuidado del consumidor, es ciertamente, més dificil de cuantificar,
en razon de la diversidad de los consumidores, sin embargo la diferenciacién objetiva de
los mismos en estratos. € nivel de renta, sirve para presumir la existencia de ciertos

elementos objetivos en las subjetividades de los individuos que conforman un segmento de
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mercado a cual va dirigido un producto, a través de estadisticas, muchas de ellas de
caracter publico, tales como las presentadas por el Instituto Naciona de Estadistica,
Geografia, e Informatica (INEGI) se conocen los niveles de educacion, habitos
alimenticios, habitos de compra, entre otros datos, |os cuales son utilizados para estudios de
inversion.

Laforma de presentacién de un producto varia conforme a segmento a quien se
dirige, los productos para gente joven son de envases més llamativos que |os productos para
el sector de adultos mayores, asi la publicidad se disefia siguiendo la misma ldgica. Por ello
el deber de cuidado del consumidor se puede cuantificar en razén de la conducta esperada
por expectativas realesy objetivas basadas en la conducta esperada de la constante mayoria
de quienes conforma el segmento de mercado. De esta forma, s € segmento de
consumidores de shampoo normalmente no utiliza guantes para colocarse € producto,
puede afirmarse que es una conducta esperada, asi si un dafio se provoca por € hecho de
que shampoo que resulta defectuoso por ocasionar irritacion en la piel de las manos que
contiene un factor Ph diferente a la del cuero cabelludo no podra aducirse que el
consumidor no previo la utilizacién de guantes para su aplicacién, presentando una
conducta negligente por faltar a su deber de cuidarse a si mismo.

De la misma manera, puede aplicarse al supuesto contrario, si parala aplicacion
de un producto de limpieza de hornos, estufas y bafios, los cuales contienen sustancias
peligrosas, y normalmente se precisa de la utilizacion de guantes para su aplicacion, €
consumidor no realiza esta conducta y existe un dafio, entonces surge una falta de cuidado,
el cual me atrevo a afirmar se convierte en un derecho subjetivo del empresario que puede
exigir a un Juez que & consumidor no ha cumplido con su diligencia en un contexto de

demanda de indemnizacion por responsabilidad civil derivada de un producto que ha
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causado un dafio al consumidor, lo cua le permitira atenuar su responsabilidad o incluso
exonerarse de ella, pero este derecho subjetivo no permite que por si solo e empresario
acuda ante €l Juez para que un consumidor lea o sea diligente sin que exista un proceso de
determinacion de un crédito de indemnizacion por responsabilidad civil. Por tanto si el
producto nunca produce un dafio alin cuando sea utilizado por el consumidor sin hacer caso
de la informacién debida o de manera negligente, el empresario no acudira a exigir este
derecho subjetivo, simplemente se trata de expectativas ficticias fundadas en una constante
de no aparicion del dafio aun cuando la conducta no debida sea reiterada, lo cud, d
momento de la aparicién del dafio, traerd como consecuencia una ruptura de la confianza
mayor porque esperaba que nuncaibaaocurrir € dafio.

Asi surge una de las interrogantes de este trabajo ¢Ja correlatividad del deber de
informacién y el deber de cuidado afecta a la determinacion de la responsabilidad civil del
empresario? O ¢es posible establecer criterios de medicidn de estas obligaciones reciprocas
en el derecho de consumo ante la necesidad de imputar un crédito de indemnizacion por un
producto defectuoso que causd un dafio a consumidor?

La objetividad de la responsabilidad civil por productos defectuosos, no es
cuestionada, €l factor de atribucion establecido a nivel general y aceptado asi por varias
legislaciones, queda intacto. La imputabilidad de las consecuencias dafiosas de un producto
hacia el consumidor, es lainstitucion juridica en andlisis, larelacion causal entre €l dafio y
el producto, o bien entre el dafio y el defecto, determinan grados de responsabilidad civil.
El andlisis de la relacién causal entre la conducta de un empresario participante en la
cadena productiva, permite agravar, atenuar o absolver de la imputabilidad de las
consecuencias dafosas y por ende de laresponsabilidad civil.

En ese andlisis de tres conductas:
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1. Del consumidor.

2. Del empresario.

3. Deun tercero. Si fuese €l caso.

Se encuentran dos aspectos subjetivos-objetivados. el deber de cuidado y €
deber de informacion. Ambos de contenido complejo y de dificil de valoracion englobando
aspectos: sociol égicos, econdmicosy juridicos.

2.2. GRADOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LA IMPUTABILIDAD DE
LAS CONSECUENCIAS DANOSAS.

La sociedad comercial representa los derechos econémicos de cada socio que pretende
obtener unatasa de beneficio, perteneciendo esta actividad al sistema econémico y creando
en si misma un subsistema donde trabaja con la misma légica del sistema anterior.
Minimizar los costos y maximizar |la tasa de beneficio es igual a la eficiencia empresarial,
la empresa busca, através de diversos factores, cumplir esta maxima.

Lasreglas del sistema comercial permiten la produccién de bienes con opciones,

cada vez mas diversasy competitivas:

“Una razonable utilizacién de opciones econdmicas...implica desde €l plano juridico, actuar de
buenafe (leal) y en gercicio del buen hombre de negocios’®.

La buena fe de los mercados se interpreta en la confianza dada en la actuacion
de las empresas que en ellos concurren, en lalealtad en la competencia, en €l “gercicio del
buen hombre de negocios’ paradigma comparable a “buen padre de familia’ o d
“consumidor medio o promedio”, cada uno de estos presupone un actuar diligente,

razonable.

% Guersi, Carlos Alberto, Contratos Civilesy Comerciales, Parte General y Especial, “Figuras Contractuales
Modernas’, Tomo |, 32 edicion actualizaday ampliada, Editorial Astrea De Alfredo y Ricardo De Palma.
Buenos Aires, 1994, P. 23
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Para un empresario puede considerarse fuera de los limites del “buen hombre de
negocios’ cuando se presenta un fracaso empresarial, su empresa dejo de ser eficiente, €
costo excedi6 a beneficio.**Para un padre de familia, la diligencia no puesta en su actuar le
provoca un perjuicio mayor a un beneficio, de nuevo se trata de relacion costo-beneficio, 1o
mismo aplicara para un consumidor que en relacion a su compra le ha sobrevenido un costo
mayor a beneficio percibido.

El dafio al consumidor se ha presentado, de inmediato surge un crédito
indemnizatorio y, el siguiente paso es la deteccion del responsable del dafio para efectos de
su indemnizacién. Existira un desacuerdo, pero no sobre el hecho de consumidor dafiado,
sino de la forma en que debe ser valorado € hecho que ocasioné € dafio y la relacion
causal existente el hecho (defecto en el producto) y el dafio. Asi la naturaleza objetiva de la
responsabilidad queda a salvo, pero para efectos de su valoracion se consideran elementos
subjetivos-objetivados: la prudencia o precaucion se divide para efectos de su
cuantificacion en: deber de informacion y deber de cuidado.

2.2.1. AGRAVANTES

He precisado que las expectativas reales deben ser consideradas a hablar de la relacién
costo-beneficio, un empresario realiza estudios financieros, administrativos y de mercado,
acerca de la realizacion de su objeto social, que le permite determinar una posibilidad

cuantificable de éxito o fracaso, lo cual le hace tomar o correr €l riesgo de su decision, 1o

% El fracaso de |as actividades empresarial es puede deberse a variadas causas clasificadas en dos grandes
categorias: tangibles e intangibles:

“Las razones tangibles son aquellas que una persona totalmente gjena a producto puede detectar. Factores
gue son facilmente perceptibles, como una mala calidad del producto, una buena reaccién de la competencia,
etcétera,

Las intangibles crean problemas mas s(itiles que se provocan como resultado de situacionesy actividades que
en cierta manera, perjudican el desarrollo de nuevos productos’. Gil Estallo, Maria de los Angeles en
colaboracién de Fernando Giner de la Fuente, Como crear y hacer funcionar una empresa, “Conceptos e
instrumentos” 22 ed, rev. y actualizada. ESIC Editorial Madrid, 1993. P. 36
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anterior es aplicable para un consumidor, las expectativas reales le permiten correr el riesgo
de su decision, y hace un andlisis 0 a menos eso es la conducta esperada, de lainformacion
sobre el producto obtenida con antelacion a la compra, asi la publicidad deviene
trascendental para un consumidor. Las expectativas formadas en su psique podrian variar
dereales aficticias, en razon de un defecto en la publicidad, ya sea por omision o engario.
En el primer supuesto, se trata de una conducta de no hacer, omite la declaracion
de caracteristicas del producto incluyendo los vicios ocultos o defectos en sus diversas
clases que conocia o debia conocer, produce una responsabilidad por parte de quien lo

omitié, por incumplimiento a su deber de cuidado y deber de informacion.

“...la objetivizacion de la culpa mediante la exigencia de una diligencia especial agravada de
acuerdo con la naturaleza del producto y el estado de la técnica, los canones socides y la
circunstancias del caso, que excede del mero cumplimiento de las normativas reglamentarias de
seguridad del producto, y por tanto del estandar objetivo de seguridad”>

En el segundo supuesto, el engafio, la conducta es de hacer, através de artificios
exagera las propiedades del producto o los presenta de forma engariosa e induce a un error.
En ambos casos, € dolo y la mala fue son identificables. Siendo agravantes de la
responsabilidad civil en caso de la aparicidn de un dafio por un defecto en el producto.

El empresario permisivo de una conducta dolosa o de mala fe (culpa in
vigilando) que corrompe la confianza provocada en e consumidor a través de la creacion
de expectativas reales para si mismo pero ficticias en razon de no tener un supuesto
comprobable por haber fundado en artificios creando hechosiilicitos (vicios de la voluntad).

Por supuesto que es dificil de determinar con exactitud €l impacto € consumidor
debido a su diversidad. La publicidad puede tener efectos diferentes en cada uno de los

individuos en razén de sus condiciones. educacion, género, salud, psicol égicas, entre otros,

% Dominguez, M.A, “Responsabilidad civil por productos defectuosos en el marco de lalegisiacion especial
en materia de consumo. Perspectivas de adaptacion y reforma’ en En Estudios de Derecho Mercantil” en
Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont”, Valencia, 1995. P.881
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alin cuando se pueden detectar grupos vulnerables donde una publicidad engafiosa
focalizada en los mismos, cuya finalidad es posicionar en € mercado productos, en su
mayoria defectuosos® induce a la creacion de razonables expectativas o legitimas
expectativas porgue en condiciones normales tal y como se autopresenta el producto hace
creer a quien va dirigido que efectivamente funciona para lo anunciado, es decir el
consumidor no sufre una capitis diminutio basado en una debilidad de su razonamiento
porque aun con toda la diligencia de buen padre de familia o de hombre 0 mujer promedio
el artificio del empresario le vicia su voluntad, através del dolo o malafe de una publicidad
engafnosa o de la ocultacién de los vicios o defectos del producto, produciendo un defecto
mayor: la falta de seguridad hacia el consumidor, 0 en el caso del binomio riesgo-peligro,
aumentando el peligro del producto hacia el consumidor, y en la relacién producto
defectuoso-dafio-responsabilidad civil, aparece un agravante.

Constituye un segundo agravante de la responsabilidad civil empresarial por
productos defectuosos, la falta de diligencia o deber de cuidado en el empresario. El factor
confianza, basado en una credibilidad objetiva, cobra importancia por traducirse en
términos econdmicos, se trata de un valor ético-econdmico.

El empresario conforma un capital de confianza en su empresa, en su sociedad
comercial, en su marca conocido como activo intangible (y en ocasiones sobrepasa el valor
de los activos tangibles), y en e producto, con ellos conforma una clientela, quien
proporcionara los beneficios, por tanto la empresa es eficiente si cumple con € actuar
diligente del buen hombre de negociosy conforma una credibilidad en el mercado. Ahora

bien, crear confianza depende de la calidad de sus operaciones, de un actuar de buenafe. La

% Ver e caso nacional de los productos frontera o productos milagro, dirigidos a un sector poblacional
vulnerable presentados como la cura a enfermedades tales como la obesidad, artritis, entre otras.
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caidad se mide, se cuantifica, se controla a través de procesos estudiados por la
administracion de empresas.

El control de calidad implica e cumplimiento del deber de cuidado en el
cumplimiento del objeto social, por o general se identifica con lafase de produccion: en la
linea de produccion o manufactura de un producto se inspecciona la calidad para evitar
defectos, sin embargo € control de calidad no solo aplica ala produccion, se extiende alas
otras fases econdémicas. circulacion, transportacion y comercializacién, en cada una de
ellas, la empresa relativa tendra controles de calidad que le permitan cumplir
eficientemente su objeto social porque un defecto le provocard un costo y, un consecuente
desequilibrio en larelacién costo-beneficio.

El empresario no diligente agrava su responsabilidad civil si por deficiencias en
el control de calidad, el defecto se produjo y ocasioné un dafio.

Lafaltaal deber de cuidado por parte del empresario en relacién ala calidad de
sus productos, ya sea por no incluir controles de calidad esperados para reducir |os defectos
0 bien, no observa los reglamentos administrativos o las normas oficiales mexicanas,
aplicables implica no tomar en consideracion el estado de la técnica para evitar defectos en
el producto y vulnerar la seguridad del consumidor, por ello su conducta es negligente y
agravada en caso de presentarse un dafio a consumidor como consecuencia directa e
inmediata del producto defectuoso.

También se aplica por violacion a deber de informacion, al no dotar con las
instrucciones adecuadas y suficientes hacia el consumidor para el uso normal y esperado
del producto, su manipulacion, condiciones de conservacion y almacenaje, aumentando €l

peligro hacia el consumidor
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Por supuesto que le corresponde decidir a una autoridad administrativa, en caso
de optar por una solucion arbitral que ofrece la Procuraduria Federal de Proteccion a
Consumidor, o bhien, ante una autoridad jurisdiccional, s se opta por un juicio por
indemnizacion derivada de la responsabilidad civil, el grado de aparicion de estos
elementos subjetivos dentro de la objetividad de la responsabilidad civil por productos
defectuosos que permitiran determinar el (los) sujeto () responsable (s), en razén de la
multiciplicidad de participacion empresarial en la actividad econémica de consumo donde
se establece una obligacion solidaria de seguridad hacia el consumidor, y sobre todo,
determinar el limite de cuantificacion de la indemnizacion, ya sea para e consumidor o
para efectos de la repeticion contra los demas responsables solidarios (cuando fuese €l
caso).
22.2.ATENUANTESY EXIMIENTES
El grado de la responsabilidad civil empresarial por productos defectuosos se atenlia
considerando, siempre, el cumplimiento de dos deberes. el deber de cuidado y del deber de
informacion.

En el caso de los agravantes, la multi-participacion empresarial provoca una
responsabilidad solidaria hacia el consumidor, si e actuar negligente del consumidor
provoca la manifestacion del defecto o vicio oculto no manifestado por el empresario pero
conocido y que debid de haberlo comunicado, pero que en condiciones de uso normal del
producto y utilizdndolo para e uso esperado y en combinacién con otros productos ya
previstos, no se hubiese manifestado el defecto, sin embargo existe y lo conocia €l
empresario, entonces ambos, empresario y consumidor, contribuyen en la aparicion del
dafio y les corresponde a los dos una responsabilidad compartida. La responsabilidad civil

empresarial se atenlia en razén de la fata de cumplimiento por parte del consumidor del
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deber de cuidado, por no utilizar €l producto conforme a las condiciones normales de uso
por negligencia.

“Puede suceder que €l resultado dafioso sea fruto del obrar culpable de la propia victimay
también al riesgo o vicio de la cosa que intervino activamente en su produccion. En tal
supuesto, laincidencia de la culpade la victima es parcial, por lo que debe considerarse que
el dafio es e “resultado o interferencia de dos corrientes causales distintas, existiendo
entonces lo que se denomina concurrencia de causas (concausas).”*

Entre responsabilidad civil empresaria y negligencia del consumidor existe
unarelacion inversa, cuando se presente un grado creciente de negligencia del consumidor,
existira una decreciente en la responsabilidad civil empresaria por € producto defectuoso,
amenos que existan factores agravantes. dolo y malafe.

Se presenta una eximiente cuando el defecto que afecta a un producto
envasado y que el empresario por colaboracion, entiéndase el intermediario entre productor
y consumidor, no haya podido participar en forma alguna para la presentacion del defecto
aunque por solidaridad establecida en la ley (en €l caso que aplique) responda ante €l
consumidor dafiado.

Asi s e producto se considera peligrosos por si mismo y, gracias a los
controles de calidad y estado de la técnica, permiten al empresario considerarlo un riesgo
aceptable, la informacién proporcionada en la publicidad y etiquetado, no sufre de dolo o
mala fe, y se considera apegado o en cumplimiento de las disposiciones reglamentarias y
normas oficiales mexicanas aplicables y el defecto proviene por fata de cuidado e
informacion provocado por la conducta del consumidor, quien no lee ni hace uso de las
instrucciones proporcionadas, o varia las condiciones normales de uso del producto,
entonces su actuar no corresponde a un consumidor medio, razonable y si se causa un dafio,

el consumidor bajo estas condiciones debera soportarlo.

% Pizarro, Daniel Ramon. Responsabilidad civil por e riesgo o vicio de las cosas. OP CIT. P.471
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“Cuando el dafio es fruto de la culpa exclusiva de la victima, queda sin efecto totalmente la
presuncion de responsabilidad que pesa sobre el duefio y guardian: la solucién se justifica dado
gue no media relacién causal adecuada entre €l riesgo de lacosay el detrimento padecido por el
damnificado”®

Otra eximiente se presenta en el caso de los riesgos no cognoscibles cuando
el peligro superado sea mayor al riesgo corrido.

Asi, se puede representar |a responsabilidad civil empresarial de la manera
siguiente:

Daiio a consumidor=dc

Hecho consistente en el producto defectuoso=hpd

Principio de riesgo=PR

Principio de precaucion=PP

Factores subjetivos objetivados correspondientes tanto al empresario como al
consumidor: deber de cuidado y deber de informaci 6n=Sx

Responsabilidad civil empresarial= Rce

Costo de la responsabilidad civil o monto del crédito de la indemnizacion =
CRce

Conducta del empresario= Ce

Conducta del consumidor=Cc

Donde;
1) dc f hpd

Dafio a consumidor se encuentra en funcién del hecho del
producto defectuoso.

2) hpdfSx

El hecho del producto defectuoso esta en funcién del grado de
aparicion de dos factores subjetivos objetivados. deber de
cuidado y deber de informacion.

3)
RcefPR

Tradicionamente la responsabilidad civil empresarial derivada
por la aparicién de un dafio en el consumidor por un producto
defectuoso estd en funcion del principio de riesgo.

5" |BIDEM. P. 470
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RcefPP
Actuamente debe considerarse, también, que la responsabilidad
civil empresarial derivada por la aparicion de un dafio en el
consumidor por un producto defectuoso esta en funcién del
principio de precaucion

4) PP implica Sx
El principio de precaucién implica dos factores subjetivos

objetivados correspondientes tanto a empresario como a
consumidor, deber de cuidado y deber de informacion.

4) CRcefRce%
El costo de la responsabilidad civil empresarial o € monto del
crédito de indemnizacion esta en funcion de la determinacion del
grado de la responsabilidad civil empresaria por un dafio
derivado de un producto defectuoso
3. EL SISTEMA PREVENTIVO FRENTE A LOS RIESGOS DE LOS
PRODUCTOS MANUFACTURADOS. LOS SUJETOS Y VALORES ETICOS
INVOLUCRADOS
La estructuracién de un sistema preventivo implica la responsabilidad compartida de
garantizar la no defectuosidad de los productos, entre los tres sujetos que tienen inmersos
intereses econdmicosy juridicos: el empresarioy el consumidor, y por supuesto, € Estado.
Lo anterior implica una distribucion del riesgo para reducir un dafio o evitar sus

consecuencias dafosas por un producto defectuoso, prevenir es en términos del socidlogo

Luhmann:

“Por prevencion debe entenderse aqui, en general, una preparacion contra dafios futuros no
seguros, buscando que sea que la probabilidad de que tengan lugar disminuya, o que las
dimensiones del dafio se reduzcan. La prevencion se puede practicar, entonces, tanto ante el
peligro como ante el riesgo. Puede también ocurrir que tomemos precauciones en relacion a

peligros que pueden atribuirse a decisiones propias’ 38
Al planear una estrategia de distribucion del riesgo, los mecanismos de

prevencion para €l caso de garantizar € pago de la indemnizacion por la responsabilidad

¥ LUHMANN Niklas, Sociologia del riesgo, Op cit,1998, P. 73
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civil més recurridos es €l contrato de seguro, no obstante éste puede tener un costo mayor al
beneficio presentado tomando en consideracion la constante del nimero de demandas por
indemnizacion debido a los defectos en e producto, o incluso por la disminucién en la
aparicion de defectos en el producto motivado por un estricto control de calidad.

Por tanto las medidas preventivas a considerar por un empresario, consumidor y
Estado mismo, responde a la una relacion de costo-beneficio, por supuesto debe existir
condiciones minimas de prevencion que enunciaré a continuacion.
3.1.DEL EMPRESARIO.

Laresponsabilidad de reducir |0s riesgos.

El riesgo del empresario es medible en términos cuantitativos, en razon de
diversos, para €ello es necesario identificar y definir el riesgo de introduccién de un
producto.

El producto a colocar o introducir en el mercado, no implica siempre ser un
producto nuevo, puede ser un producto mejorado o bien difundir un nuevo empuje
competitivo a un producto ya establecido en un segmento y se pretende Ilegar a otro, o bien
consolidar su posicion en el mismo respecto a su competencia.

Dependiendo de las situaciones anteriores, el empresario atiende a diversos
estudios cuantitativos, tanto de inversion como de mercado antes de producir, incluso antes
de planear |a organizacion de la empresa que producira ese producto.

En este punto resdltan las cuestiones de administracion de empresas y
administracion financiera. EI empresario que intenta o tiene la idea de producir, primero
analiza, evalla, prevé las condiciones de su empresa, atendiendo a costos presentes y

futuros, a oportunidades o nichos de mercado, por ello cuenta con estudios financieros y
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con estudios de mercado, por esta razon contrata los servicios de profesionales en estas
materias.

La primera parte del riesgo la subsanan lo relativo administracion, siempre
latente el fracaso comercial, la segunda parte al periodo de produccién y se subsana con €l
control de calidad®, la tercera parte con la seguridad y reduccién de riesgo por falta de
informacion, con lapublicidad y €l etiquetado correcto.

El empresario importador de un producto siempre debe considerar la
contratacion de un seguro, en e caso de un empresario a nivel mercado nacional,
atendiendo a su politica de costos, analizara la opcion més viable, entre la contratacion de
un seguro o la creaciéon de un fondo de reserva para garantizar € pago del crédito de
indemnizacion por responsabilidad civil por un producto defectuoso.

De esta forma, se involucra en la prevencion valores tales como la honestidad
del actuar del empresario, su diligencia debida respecto a una correcta administracion del
negocio que lo llevé a un éxito, otorgando la garantia de seguridad dentro de los limites
tecnolégicos y juridicos, el cumplimiento del deber de informacion respecto alareaizacién
de su objeto socia dentro de la cadena productiva que lo vincula con e consumidor,
incluyendo la publicidad en términos éticos.
3.2.DEL CONSUMIDOR.

Laresponsabilidad de ser diligente, de leer, seguir instruccionesy vigilar al mercado que se

reduzcan los riesgos sin que implique causar alarmas y que obstaculicen la

¥ | acalidad del producto se calculaa partir de dos férmulas:

1. Devoluciones=numero de unidades devueltas
ndmero de unidades vendidas
2. Clase de producto=unidades vendidas de primera clase
NUmero de unidades vendidas
Para mayor informacién a respecto consultar Gil Estallo, Mariade los Angeles et Fernando Lince de la
Fuente, Como crear y hacer funcionar una empresa, conceptos e instrumentos, Op cit, P. 68
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comercializacion de un producto, es decir, la no intervencion u obstaculizaciéon de los
medios de produccién. Por ello se crean las asociaciones de consumo.*

Una vez, més se confirma que los derechos del consumidor solo existen en una
sociedad con un sistema de economia de acumulacién de propiedad privada.

Por lo anterior, el consumidor debe atender a un actuar ético, cubrir un minimo
de precaucion marcado por los limites del sentido comun, € deber de informarse como
denominacion especifica de su deber de informacion. La educacion de un consumo
responsable desde la célula de la familia, es vital para evitar los dafios por negligenciaen la
conducta del consumidor. Asi como la denuncia de dafios producidos por los productos, a
fin de ser conocidos por €l resto de los consumidores.
3.3.DEL ESTADO.

El Estado no es € Unico obligado en estos derechos como he sostenido a lo largo de este
trabajo, su obligacion principal es proteger y resolver conflictos.

En la resolucion de conflictos derivados de la relacion de consumo, e Estado
debe crear Instituciones competentes tales como un Juez, que puede ser un Juez Civil s €
arbitraje, no es utilizado como medio de solucidn, en el caso de México, en la Procuraduria
Federal de Proteccién al Consumidor, es decir, |e corresponde decir quién tiene el derecho,
en este caso € credito de laindemnizacion.

Como protector del consumidor debe cumplir con un deber de vigilancia de los

productos que ingresan a mercado. En las dos etapas.

40 ASGECO. Es la pagina web de la Asociacion General de Consumidores, reconocida por el

Ingtituto Nacional de Consumo en Espafia Su objetivo es la defensa de los intereses de los consumidores.
http://www.asgeco.org [ES]; Comercio Justo Se encuentra una lista de tiendas de Comercio Justo en
Espafia. http://www.e-comerciojusto.org/ [ES]; Consumidores responsables
http://www.vidasostenible.com [ES); Health Canada www.hc-sc.gc,calahc-
asc/media/advisories-avis/2005/2005_30_e.html, entre otras.
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1 Anterior asu comercializacion.

a) Garantizar derechos del consumidor dentro de su legislacion naciona que
permita tener una simetria entre legislaciones de paises que participan en €l
mismo trafico de mercaderias, tales como:

3.3.1. DERECHO DE ELECCION Y DERECHO DE LIBRE ACCESO AL
CONSUMO

Definido como la libertad individual, entendida como la libertad de contratar, del
consumidor para elegir entre diversos productos y servicios en un mercado competitivo, es
decir condiciones de precio y calidad. La correlatividad de este derecho se complica aln
més, puesto que no sélo implica una politica empresarial sana, cuya eficienciay eficaciaen
su correcta administracion y produccion permita su competencia y subsistencia en el
mercado, sino también implica del Estado una politica de libre mercado, en donde la Unica
limitante de acceso a sectores de consumo es solo proporciona a nivel de renta, es decir,
todo dependera de que tanto puede pagar € consumidor por un producto siendo esta su
mayor restriccion y que solo esinherente aél, el Estado se desliga.

3.3.2. DERECHO A LA PROTECCION DE LOSINTERESES ECONOMICOS

La denominacion de estos derechos ratifican que solo pueden existir en un Estado
Capitalista, los consumidores implican intereses econdmicos, porgque solo son vistos por su
correlativo (el empresario) como niveles de renta diferenciados, asi que lo que esta en juego
es capital por e cual se adquiere un producto o servicio y se espera que sea respetado esa
libertad contractual, y se requiere, que en caso contrario, existan instituciones para
resolverlas. Es decir existan ingtituciones gubernamentales, ahi se encuentra la

correlatividad del Estado Moderno.
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a. A través de inspecciones en las empresas, ya sea en la produccion,
comercializacion, etiquetado, envasado, por ello emite normas, que
en caso de México se denominan normas oficiales mexicanas.

No obstante:

“Precisamente son las rigideces del ordenamiento juridico, que se ve superado continuamente por el
desarrollo tecnoldgico, los que justifican € recurso a las normas técnicas como elemento complementario,
orientativo o hermeneitico para gjustar o adaptar la aplicacion de las normas juridicas ala mutante realidad
tecnoldgica. Esa flexibilidad, esa capacidad de adaptacion y mutabilidad despareceriaal dar a estas normas
técnicas lafijezay rigidez de las normas juridicas’*

b) Exigir la creacion de un sistema preventivo, ya sea a través de la
contratacion de un seguro o creacion de un fondo de reserva, suficiente para
cubrir las posibles indemnizaciones por responsabilidad civil empresaria
derivada de un producto defectuoso. Ademés, este sistema preventivo
incluira la exigencia de un manua de procedimientos para € caso de
deteccion de productos defectuosos ya colocados en e mercado con la
finadidad de evitar la produccion de una dafio en € consumidor,
estableciéndose medidas como €l recall donde la empresa misma hace un
llamado a los consumidores para retirar del mercado los productos
defectuosos a cambio de la devolucion de su dinero, cambio del producto
por no defectuoso o por otro bien a eleccion del consumidor, entre otros.

c) En cuanto alas empresas de publicidad, el sistema preventivo debe incluir,
la vigilancia de la publicidad para que cumpla con los codigos de ética
correspondientes y las disposiciones administrativas.

2. Posterior a su comercializacion. Cuidando que sean respetadas las

condiciones de libre mercado, calidad y precios competitivos.

“! Esteve Pardo, José, Técnica, riesgo y derecho “P.108
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Publicidad no engafiosa y no ofensiva, tanto a sus competidores
como a publico. Vigilar e cumplimiento efectivo del sistema
preventivo

Algunos Estados crean organismos que se encargan de difundir
advertencias a los consumidores ain cuando los productos ya
hayan sido comercializados y se quiera informar sobre un riesgo

encontrado en & mismo.
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CAPITULO V
EL PRODUCTO, DETERMINACION DEL CONTENIDO DEL
DEBER DE CUIDADO Y DEBER DE INFORMACION. ASPECTOS
SOCIOLOGICOS EN MEXICO.

Sumario: 1. CONSECUENCIAS SOCIALES DE LA INTRODUCCION DE UN PRODUCTO EN EL
MERCADO. PUBLICIDAD DEL PRODUCTO. SUFICIENCIA DE INFORMACION. 1.1.
PUBLICIDAD DEL PRODUCTO. SUFICIENCIA DE INFORMACION. 1.1.1. REGULACION
MEXICANA APLICABLE A LA PUBLICIDAD DEL PRODUCTO. 1.2. ETIQUETADO DEL
PRODUCTO. 2. REGULACION NACIONAL APLICABLE AL ETIQUETADO EN EL PRODUCTO.
PRESENTACION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION DE CAMPO.3. CASOS
NACIONALES DE PRODUCTOS DEFECTUOSOS Y SU REACCION SOCIAL

1. CONSECUENCIAS SOCIALES DE LA INTRODUCCION DE UN PRODUCTO
EN EL MERCADO

Para analizar las consecuencias juridicas de un hecho humano provocado por
una persona 0 sujeto de derecho denominado empresario al introducir al mercado —
conformado por los otros: competidores y consumidores-un producto, delimitando el objeto
de esta tesis y en términos juridicos, un bien mueble, se vuelve necesario referirse un
fendmeno social dentro del mercado: el consumo, el cual se caracteriza por la venta y
compra, aparejado al mismo, sobresale la aparicion de factores con trascendencia juridica y
econdmica: el riesgo, la inseguridad, el peligro y la confianza como factor que permite
sobreponerse a los anteriores y continuar actuando dentro del mercado.

Asi el sistema social, el sistema econdmico y el sistema juridico se ven
afectados por este entorno externo y comin® conformado por los factores antes sefialados.
El entorno interno de cada sistema, consiste en el tratamiento que cada uno de ellos da a los
factores: riesgo, inseguridad, peligro y confianza e intenta explicar y organizar los cambios

estructurales que se perciban en ellos y respecto al otro sistema. De tal manera que el hecho

! “En los sistemas diferenciados encontramos dos clases de entorno: uno externo y comdn a todos los
subsistemas y otro interno y separado para cada subsistema.” Luhmann Niklas, Complejidad y modernidad:
de la unidad a la diferencia, Trad de J.sexto Berlan y José Maria Garcia Blanco, Madrid, Editorial Trotta,
1998. P. 72.
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de la colocaciéon de un producto, se trata de un fendmeno complejo con trascendencia
social, econémica y juridica.

La colocacion de un producto en el mercado obedece a un proceso minucioso de
administracion en la empresa cuyo objeto social es la produccién del producto y su venta
para asi obtener una ganancia o beneficio o utilidad.

Antes de iniciar con la produccién de un producto, un empresario analiza las
condiciones de éxito del mismo con respecto a estudios financieros y estudios de mercado,
establece etapas de organizacion de su empresa, referentes a su administracion con la

finalidad de aceptar un riesgo.

“Como hoy resulta evidente, es necesario todavia emprender una correccién importante dentro
de estos modelos cuantitativos del célculo de riesgos (que en general toman su orientacion de las
expectativas subjetivas de la utilidad). Lo llamaremos umbral de catastrofe. Los resultados de
un calculo de este tipo se aceptaran, si es que se aceptan, Unicamente cuando no llegue a ese
umbral...

Es posible que también tenga que considerarse que el umbral de riesgo puede fijarse de manera
muy diversa, segin sea el caso de que uno participe en el riesgo como portador de decisiones o
como afectado por las decisiones riesgosas. Todo esto hace dificil pensar que los célculos de
riesgo tengan posibilidades de suscitar consenso, inclusive en el caso de situaciones
especificas.”?

Al colocar un producto se establecen roles: el empresario y el consumidor, a
ambos, me he referido en el Capitulo anterior, y a ellos hace alusion las leyes, el empresario
es considerado la parte fuerte de la relacién de consumo, mientras que el consumidor es la
parte débil, la que debe ser protegida.

En una sociedad es comun identificarse con el rol de consumidor por ser mas
facil desempefarlo en la vida cotidiana con una apariencia de homogeneidad, no obstante,
en esta aparente igualdad, y tal como se describid en el Capitulo anterior, no es verdadera,

ya que la mercadotecnia realiza una diferenciacion de la sociedad o mercado, en segmentos,

Z Luhmann, Niklas, Sociologia del riesgo, México-Universidad Iberoamericana; Triana, 1998, México, P. 146
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todo en razén del nivel de renta o poder adquisitivo, aunque para hablar en términos
sociologicos, la sociedad que conforma el mercado con el cual trabaja la mercadotecnia, se
trata de una sociedad estratificada mas que segmentada porque en ésta Ultima prevalece una

igualdad de los subsistemas mientras que en la estratificada, la asimetria es una norma.

“El término griego isonomia se refiere a la igualdad de los ciudadanos localizados dentro de un
estrato de la sociedad. Estos ciudadanos pretenden, con éxito, ser (o representar a) la totalidad de
la sociedad. Pero la isonomia presupone la desigualdad con respecto a otros estratos de la
sociedad. En otras palabras, la clase de ciudadanos define el entorno interno de su sociedad por
medio de la “desigualdad”...

La estratificacion, por supuesto, requiere una distribucién desigual de poder y de riqueza-o, para
decirlo de una forma mas general, una distribucién desigual de las posibilidades de
comunicacién”.?

Asi aparece otra institucion juridica con consecuencias sociales: la propiedad.

Por ello el autor argentino Guersi establece:

“Las familias ejercen simultaneamente los roles de consumidores y propietarios de los factores:
trabajo, capital, tecnologia y recursos naturales, de tal forma que como productores, logran
ingresos que los capacitan para adquirir en el mercado los bienes que les interesan, por
consiguiente, su capacidad efectiva de consumo esta basada en la posesion de esos factores™*

Una vez que ha finalizado su ciclo productivo, el empresario, busca canales de
distribucidn o venta, segln haya sido la politica de la empresa en esta materia, s necesario
allegarse de los medios necesarios para alcanzar el objetivo, que es la venta de ese producto
para obtener una ganancia licita.

Hasta este momento, en la etapa identificada como ciclo productivo, el
empresario tiene la obligacion de reducir al minimo los riesgos, tanto para él, en lo

referente al fracaso de su actividad empresarial y aparicion de pérdidas, y lo logra con una

% Luhmann Niklas, Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Op cit, 1998. P. 76.

* Guersi, Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Parte general y especial, “Figuras Contractuales
Modernas” Tomo I, 32 edicion actualizada y ampliada, Editorial Astrea De Alfredo y Ricardo De Palma.
Buenos Aires, 1994. P. 26.
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adecuada planeacion de la produccién, una administracion financiera y un minucioso
control de calidad que permita reducir los defectos.

Ahora bien, dependiendo del tipo de producto, para efectos de esta investigacion
ha quedado establecido que en la acepcion de producto me refiero a las lineas que marca la
Ley General de Salud y, para cada producto en especifico a lo descrito por el reglamento
de control sanitario de productos y servicios, existen normas aplicables para la produccién
del producto en cuestion, tal es el caso de las normas oficiales mexicanas y los reglamentos
derivados de la Ley General de Salud, en donde se regula exhaustivamente la composicion,
embalaje, entre otras caracteristicas que imponen a estos productos para obtener un control
por parte de la autoridad y asi evitar los riesgos al consumidor en su seguridad y salud.
Debiendo cumplir el empresario con estas normas o bien con un deber genérico de no dafiar
0 neminem laedere.

En un segundo momento, cuando el producto ya ha sido terminado y la etapa
siguiente consiste en ofrecerlo al publico deberd adecuarse su salida a las normas y/o
reglamentos, si es que se trata de un producto regulado en ellos, o bien, al deber genérico de
informacion que se encuentra en toda relacion de consumo por parte del empresario al
consumidor.

Aparece la necesidad de un medio idéneo para difundir esa informacién, de un
instrumento eficiente para allegar la informacion de un producto al consumidor, quien
finalmente deberd analizarla y tomarla en consideracion en la eleccion de su compra.

Antes de continuar, es necesario precisar algunos momentos donde se puede
informar al consumidor sobre el producto.

1. Antes de realizar la compra e incluso de que el consumidor vea fisicamente el

producto en un lugar de compra. Esta informacion se logra transmitir a través de los canales
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mediaticos de difusion publicitaria, tal como la television, donde proliferan los
denominados infomerciales, radio, internet, periodicos, entre otros muchos. Los términos y
la calidad de esta informacion se encuentran en duda por no ser de aplicacion exacta a lo
que en la realidad el producto ofrece.

2. En el momento de la compra, el producto informa por si mismo, a través del
etiquetado, que el consumidor conoce por medio de la lectura. La etiqueta del producto
puede estar regulada segun se trate de un producto controlado por la autoridad, en este caso
mexicana, y, por ello, se han determinado en este trabajo como productos las lineas que
dispone al respecto la Ley General de Salud, sus reglamentos y normas oficiales mexicanas.

3. Después de la compra, existiendo el supuesto derivado de la obligacion
general de no dafiar, el cual obliga al empresario a dar seguimiento a sus productos adn
después de su venta y evitar todo riesgo al consumidor en su seguridad y salud, y asi
también, evitar pérdidas o el cierre de sus actividad empresarial al atribuirse la
responsabilidad civil por un producto defectuoso. Por tanto, si encuentran algun riesgo que
el producto ya introducido en el mercado presente, debera informar de inmediato al
consumidor para evitar un siniestro, la informacion proporcionada debe contener la
solucion al riesgo, y por lo general consiste en diversos procedimientos, como la salida del
producto del mercado (recalls), cambio de producto, destruccion del mismo, devolucién
monetaria e indemnizacion, la cual puede consistir en dinero o en especie.

Otro supuesto se presenta dependiendo de la categoria y tipo de producto, asi
como el segmento del mercado al cual va dirigido, existe un servicio de postventa al
cliente, es un valor agregado a la adquisicion, éste puede ser de servicio o0 garantia
comercial. No se encuentra regulada la calidad de la informacién a proporcionar en esta

etapa y es comun que se reduzca a una garantia publicitaria.
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1.1. PUBLICIDAD DEL PRODUCTO. SUFICIENCIA DE INFORMACION.

Un producto habla por si mismo, al informar al consumidor sobre sus
propiedades, cualidades, origen, especificaciones de uso, entre otros. Para ello, se requiere
de un medio de informacion idéneo, un medio que pueda allegar la informacion
proporcionada por el empresario que tiene una relacion con el producto y pretende obtener
una ganancia por su adquisicién por parte del consumidor.

Este medio, tiene que ver con la palabra escrita, lo audiovisual, las aplicaciones
de multimedia, que se traducen en palabras las cuales quedaran grabadas en la conciencia

del ser humano.
“La publicidad asi lanzada trata de crear, con el producto o servicio inducido, un estado de
bienestar que no siempre se condice con la ejecucidn de la prestacién y el goce del bien o
servicio; como inductiva de consumo, genera en el receptor lo que se denomina la situacion
empatica (einfuhlung), que es la proyeccion imaginaria y efectiva de los personajes o
sentimientos del mensaje (mecanismo psiquico que prepara al individuo para operar
eficientemente ante un estimulo)”®

El ser humano recibe miles de mensajes a lo largo de un dia rutinario, su
asimilacion puede influir su factor de decision y libre albedrio, la publicidad se realiza con
el fin de influir al consumidor en su decision de eleccidén de compra del consumidor sobre
ese producto de entre todos los de su competencia, ya sea por razones utilitarias (incluido el

precio), de disefio o incluso de estatus social.

“...Al verse ante decisiones repetitivas de seleccion de marcas, el consumidor simplifica su

tarea, recogiendo informacidn y datos que le sirvan para ello, y estableciendo cierta rutina en su

proceso de decision”.

El hecho de familiarizarse con una marca, el cual es el objetivo de publicitar una

marca que ostenta un producto o una serie de ellos, es dirigir la decision de compra

® Guersi, Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Parte general y especial,Op cit P. 164
® Kotler, Philip y Keith K. Cox, Estudios de Mercadotecnia, trad. Andrés Ma. Mateo, Ed. Diana, México, P.
89.
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motivado por cuestiones emocionales que le produce la marca. Este hecho es tan

trascendental que ha dado origen a un proceso denominado neuromercadotecnia:

“El neuromarketing consiste en la aplicacion de técnicas y métodos neurolégicos usados desde
hace afios con fines médicos (como la tomografia y la resonancia magnética funcional por
imagenes -Magnetic Resonance Imaging o MRI, por sus siglas en inglés-) para descubrir qué
motiva las decisiones de una persona al momento de comprar o mostrar preferencia por una
marca. Gracias a estas herramientas, los cientificos pueden observar el mapa cerebral y sus

reacciones ante determinadas marcas y productos, informacién que después puede utilizarse en

nuevas campafias publicitarias y técnicas de mercadeo”.”

Como se puede observar, la publicidad no es un area que deba pasar por alto el
Derecho, dado que se trata de informacion proporcionada, la cual debiese responder a cierta
calidad y cantidad para ser considerada iddnea, sobretodo si el momento de su recepcion
por parte del consumidor es anterior a la compra y la motiva, es decir, se convierte en
informacién de la oferta, una declaracion unilateral de la voluntad del empresario que ha
colocado en el mercado su producto con el fin de evalle racionalmente las posibilidades de
compra, 0 al menos eso se hace creer, porque, y como se puede desprender de procesos
como la neuromercadotecnia, se puede influir en el cerebro del consumidor para inducir
marcadamente su eleccion sobre un producto en particular. Es entonces ¢la publicidad un
medio de informacién veraz, confiable, objetivo?® ;El consumidor estd obligado a
cuestionar la publicidad? Si ese fuese el caso, el consumidor se enfrenta a la complejidad
del fendomeno de la sociedad de la informacion, en la cual la informacion se allega de
multiples fuentes, siendo necesario hacer juicios de valor para discriminarla, sin embargo

para ello seria necesario ser experto en la materia en cuestion. Asi la informacion

” Anderson Walter, Jasso, Neuromercadotecnia. Tras los $ecretos del cerebro
texto disponible en www. profeco.gob.mx/html/revista/publicaciones/adelantos_05/neuromercadonov05.pdf.
Noviembre 2005.

8 “Donde hay confianza hay aumento de posibilidades para la experiencia y la accién, hay un aumento de la
complejidad del sistema social y también del nimero de posibilidades que pueden reconciliarse con su
estructura, porque la confianza constituye una forma mas efectiva de reduccién de la complejidad”. Luhmann
Niklas, Confianza, Universidad Iberoamericana-Anthropos, México, 1996, P. 11.
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proporcionada es la informacion deseada por el empresario para estar a disposicion del
consumidor, por ello es susceptible de ser manipulada, ya sea por exageracion, deficiencia
u omision, ocasionando una informacion defectuosa o en términos de derecho de consumo,
una publicidad engafiosa.

Aungue autores como el argentino Guersi® no consideren a la publicidad como
parte de la informacion previa a la oferta, me parece que debe incluida en razon de que
comunica un mensaje, y cuando se realiza esta actividad esta informando algo, aun mas, si
a los comerciales de larga duracion se les conoce como infomerciales.

El contenido de la informacién de la publicidad y del etiquetado puede variar
incluso ser contradictorio con las promesas que se expusieron en la oferta y que son
decisorias de la aceptacion de comprar el producto. El etiquetado implica un medio escrito,
el consumidor se convierte en lector, lo cual amplia la complejidad del fendbmeno de la
informacion debido a que no todos los consumidores se encuentran en la posibilidad de leer
la etiqueta, ya sea por no haber aprendido a leer, por carecer de habilidad de comprension
de lectura o por tener indiferencia ante la informacion proporcionada por la etiqueta del
producto.

Surge la presuncion de un consumidor lector y cuidadoso que sabe discriminar
la informacion proporcionada por la publicidad, entonces se convierte un consumidor
racional, un ser humano ideal, el bonus pater familias. Sobre el cual se va a medir la
responsabilidad civil de un empresario cuyo producto resultdé defectuoso en la seguridad y

ocasiond un dafio al consumidor.

® “Este instrumento vital (se refiere a la publicidad- nota de la autora de la tesis-) en la organizacion del
proceso de consumo debemos diferenciarlo de la “informacién”, que apunta a la obligacion que deberan
tener las empresas de poner en conocimiento del ciudadano, las calidades, insumos, condiciones de uso,
precauciones, etc, tendientes a evitar riesgos de mala utilizacion del producto y por ende de la eventualidad
dafiosa” Guersi, Carlos Alberto, Contratos civiles y comerciales, Parte general y especial,Op cit P. 164
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1.1.1. REGULACION MEXICANA APLICABLE A LA PUBLICIDAD DEL
PRODUCTO.

La Ley General de Salud y el Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de publicidad, asi como la Ley Federal de Proteccion al Consumidor regulan a la
publicidad. Los dos primeros ordenamientos solo se aplican a los productos regulados por
la ley en materia de salud. El resto de los productos entra en la categoria general de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor.

Solo los productos que regula la Ley General de Salud requieren autorizacion,
permiso o aviso, segun el tipo de producto:

Los requisitos que exige la Ley General de Salud en su articulo 306 para la

publicidad son los siguientes.

“Articulo 306.- La publicidad a que se refiere esta Ley se sujetara a los siguientes requisitos:

I. La informacion contenida en el mensaje sobre calidad, origen, pureza, conservacion,
propiedades nutritivas y beneficios de empleo debera ser comprobable;

I1. EI mensaje debera tener contenido orientador y educativo;

I1l. Los elementos que compongan el mensaje, en su caso, deberdn corresponder a las
caracteristicas de la autorizacidn sanitaria respectiva,

IV. El mensaje no debera inducir a conductas, practicas o habitos nocivos para la salud fisica o
mental que impliquen riesgo o atenten contra la seguridad o integridad fisica o dignidad de las
personas, en particular de la mujer;

V. El mensaje no debera desvirtuar ni contravenir los principios, disposiciones y ordenamientos
gue en materia de prevencion, tratamiento de enfermedades o rehabilitacion, establezca la
Secretaria de Salud, y

VI. ElI mensaje publicitario deberd estar elaborado conforme a las disposiciones legales
aplicables.”

La publicidad adquiere trascendencia al ser considerada como parte de la
informacion proporcionada al consumidor méas aun si el reglamento de la Ley General de
Salud en materia de publicidad en su articulo 2, fraccion I11, define al anuncio publicitario
como un mensaje con el proposito de informar de la existencia o caracteristicas de un

producto:

“ARTICULO 2. Para los efectos de este Reglamento, se entendera por:
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I11. Anuncio publicitario, al mensaje dirigido al publico o a un segmento del mismo, con el
propdsito de informar sobre la existencia o las caracteristicas de un producto, servicio o
actividad para su comercializacion y venta o para motivar una conducta;”

Si se reconoce que la publicidad forma parte de la informacién proporcionada al
consumidor con el fin de comercializar el producto, pero mas ain, motivar una conducta, la
de fomentar en el consumidor la necesidad del producto y la familiaridad con la marca,
provocando en él, la atribucion a la marca de ciertas caracteristicas humanas.

De esta manera si el mensaje publicitario no relne las caracteristicas
mencionadas en la legislacién, en razén de no ser comprobables se trata de una informacién
no veraz o engafiosa en términos de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor segin el

articulo 32 reformado el 4 de febrero del 2004, donde ha establecido:

“..., se entiende por informacién o publicidad engafiosa o abusiva aquélla que refiere
caracteristicas o informacion relacionadas con algun bien, producto o servicio que pudiendo o
no ser verdaderas, inducen a error o confusion por la forma inexacta, falsa, exagerada, parcial,
artificiosa o tendenciosa en que se presenta”

Entonces la publicidad engafiosa propicia que el consumidor no pueda
determinar el riesgo de su eleccion, debido a que le es oculto el peligro por falta de
informacion acerca del producto y sus caracteristicas. Ante un consumidor que confia,
evaluando que su riesgo es aceptable y compra el producto para su consumo o el de otro. Al
utilizar una informacion engafosa se produce un defecto en el producto, ya sea, a manera
de ejemplo, por vicios ocultos no declarados, como las reacciones secundarias de su uso, o
por incluir en su composicion un ingrediente peligroso, porque esa informacion crea
confianza en el consumidor y, socialmente se maximiza el peligro y se obstaculiza la
eleccion adecuada en base a las expectativas creadas.

El objetivo principal de la publicidad es vender el producto, motivar al

consumidor a usarlo, en la psique del sujeto, crear una experiencia social porque el
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consumidor se encuentra difuso hasta que adquiere el producto. En el sistema psiquico del
consumidor se crean expectativas porque es consecuencia directa de la evaluacion de

cualquier grado de informacion proporcionada, segun el socidlogo Luhmann:

“La formacion de expectativas es una técnica primitiva por antonomasia. Puede manejarse casi
sin condiciones previas. No presupone saber (0 describir) quién es uno y tampoco presupone
conocer a fondo el entorno. Se puede plantear una expectativa sin conocer el mundo- a la buena
de Dios. Lo Unico que exige como indispensable es que la expectativa sea autopoiéticamente
utilizable, es decir, que prestructure lo suficiente el acceso a las representaciones de enlace. El
resultado subsecuente se da, entonces, como realizacion de expectativa o como frustracion
mediante un repertorio de otras posibilidades de comportamiento que quedan de nuevo
preestructuradas. Después de un determinado tiempo de vida, y enriquecidas por las
experiencias sociales, las expectativas pierden el caracter de arbitrarias”°

Asi la publicidad al quedarse en el imaginario colectivo al cual pertenece el
consumidor le va creando expectativas motivando una posibilidad de comportamiento, la
conducta de consumo, estas expectativas, con el tiempo, dejan de ser individuales, para
convertirse en sociales, los peligros se ven atenuados socialmente al confiar en la
publicidad difundida, por ello ésta no puede difundir conductas socialmente inadecuadas, e
incluir ciertas leyendas de advertencia o precautorias

Tal y como lo establecen diversos ordenamientos, entre ellos:

En la Ley General de Salud:

“Articulo 307.- Tratandose de publicidad de alimentos y bebidas no alcohdlicas, ésta no debera
asociarse directa o indirectamente con el consumo de bebidas alcoholicas.

La publicidad no debera inducir a habitos de alimentacion nocivos, ni atribuir a los alimentos
industrializados un valor superior o distinto al que tengan en realidad.

La publicidad de alimentos y bebidas no alcohélicas debera incluir en forma visual, auditiva o
visual y auditiva, segln sea para impresos, radio o cine y televisién, respectivamente, mensajes
precautorios de la condicion del producto o mensajes promotores de una alimentacion
equilibrada”.

En el reglamento de la Ley General de Salud en materia de publicidad:

“ARTICULO 6. La publicidad sera congruente con las caracteristicas o especificaciones que
establezcan las disposiciones aplicables para los productos o servicios objeto de la misma, para
lo cual no debera:

19| UHMANN, NIKLAS, Sistemas Sociales, Lineamientos para una teoria general. Trad Silvio Poppe y
Brunhide Leker bajo la coordinacion de JavierTorres Nafarrete, México, Alianza, Universidad
Iberoamericana, 1991, P. 273.
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educativa,

I. Atribuirles cualidades preventivas, terapéuticas, rehabilitatorias, nutritivas, estimulantes o de
otra indole, que no correspondan a su funcion o uso, de conformidad con lo establecido en las
disposiciones aplicables o en la autorizacién otorgada por la Secretaria;

I1. Indicar o sugerir que el uso o consumo de un producto o la prestacion de un servicio, es un
factor determinante para modificar la conducta de las personas, o

Il. Indicar o inducir a creer explicita o implicitamente que el producto cuenta con los
ingredientes o las propiedades de los cuales carezca

ARTICULO 8. No se podra realizar publicidad que propicie atentar o poner en riesgo la
seguridad o integridad fisica o mental o dignidad de las personas.

ARTICULO 60. En la publicidad de los productos de perfumeria y belleza se deberan emplear

leyendas promotoras de higiene y salud, excepto en aquellos casos en que en el mensaje se
incluyan iméagenes, escenas, textos o didlogos que las comprendan.”

La informacion proporcionada por la publicidad tiene por ley, una orientacion

para fomentar el uso normal del producto, asi los productos al ser utilizados en

forma correcta se presupone no son peligrosos para el consumidor, a menos que sean

defectuosos, por vicios ocultos o bien porque la informacion respecto a su uso normal sea

deficiente o errénea, o incluso insuficiente por imprevisiéon ( por ejemplo: cuando no se

declaran todos los ingredientes en un producto alimenticio y contiene alguno que ocasione

una reaccion alérgica a un consumidor o bien, no se previo su utilizacion en forma conjunta

con otros productos que contienen un ingrediente reactivo con alguno de la composicion

del producto).

establece:

Por ello es que la Ley Federal de Proteccién al Consumidor en su articulo 41

“ARTICULO 41. Cuando se trate de productos o servicios que de conformidad con las
disposiciones aplicables, se consideren potencialmente peligrosos para el consumidor o lesivos
para el medi ambiente o cuando sea previsible su peligrosidad, el proveedor debera incluir un
instructivo que advierta sobre sus caracteristicas nocivas y explique con claridad el uso o destino
recomendado y los posibles efectos de su uso, aplicacion o destino fuera de los lineamientos
recomendados...”

El articulo 7, fraccion 11, del reglamento de la Ley General de Salud en materia

de publicidad hace hincapié en esta naturaleza informativa de la publicidad.

“ARTICULO 7. La publicidad sera orientadora y educativa respecto del producto o servicio de
que se trate, para lo cual deberé:
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I1l. Sefalar las precauciones necesarias cuando el uso, manejo, almacenamiento, tenencia o
consumo de los productos o la prestacion de los servicios pueda causar riesgo o dafio a la salud
de las personas, de conformidad con lo siguiente:

a. Contener informacion sobre las especificaciones para el uso adecuado del producto o servicio
de que se trate, asi como de los dafios que pudieran ocasionar a la salud,

b. Incorporar la informacién a la que se refiere el inciso anterior a la imagen grafica del producto
para evitar un error del consumidor,

c. Estar impresas en colores contrastantes y en los tamafios sefialados en el articulo 10 de este
Reglamento,

d. Estar redactadas en formas literarias positivas, cuando se trate de dar instrucciones para el uso
y

e. Estar redactadas en formas literarias negativas cuando se trate de prevenir al consumidor
sobre los riesgos que el producto pueda representar”

La publicidad esta bajo vigilancia continua de las autoridades sanitarias, en el
caso de productos regulados por la Ley General de Salud y en el caso de los demas
productos, por la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, siendo sus lineamientos
principales, evitar errores inducidos al consumidor por ciertas conductas tales como:

1. Convenios entre proveedores y publicistas ( articulo 44 de Ley

Federal de Proteccion al Consumidor), para restringir la
informacion proporcionada.

2. Por inducir comportamientos de manera subliminal (articulo 14
del reglamento de la Ley General de Salud en materia de
publicidad)

3. Realizar declaraciones de propiedades que no comprobables o que

no correspondan a la calidad del producto (articulo 9 del
multicitado reglamento)

Si bien la publicidad se asocia a campafias publicitarias consistentes en diversos
anuncios en los medios de comunicacion, las etiquetas del producto, también conforman su
publicidad, ain cuando la informacién vertida en ellas no sea tan grafica (en efectos de
imagen y sonido) como en estos anuncios.

1.2. ETIQUETADO DEL PRODUCTO.
La etiqueta del producto hace hablar al mismo, es el medio de autopresentacion

del producto hacia el consumidor. El etiquetado implica informacién sobre las
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caracteristicas del producto, instrucciones de uso y advertencias al consumidor. La lectura
se presupone debe ser anterior a la compra y es con esta informacion con la cual el
consumidor debe familiarizarse y no con la marca.

La informacion presentada en la etiqueta le debiese generar confianza y
seguridad, hacer que el peligro se redujese y el riesgo de la decision de compra fuese
razonable, no asi crear expectativas ficticias basadas en la familiaridad de la marca que

ostenta el producto. EI consumidor debe crear las expectativas reales del producto:

“La posibilidad real es la que puede realizarse, teniendo en cuenta la estructura total de fuerzas
que actian en un individuo o en una sociedad. La posibilidad real es lo contrario de la

posibilidad ficticia que corrompe los deseos y apetitos del hombre pero que, dadas las

circunstancias existentes, no puede realizarse nunca”.*!

Determinar las posibilidades reales de las ficticias de un producto cuya
informacidn proporcionada por su publicidad, por el etiquetado (en el cual incluso pueden
incluirse frases promocional, sloogans o avisos comerciales) y por la informacidn obtenida
de otras fuentes, como asociaciones de consumidores, se vuelve un proceso complejo que
solo puede sortear con éxito el consumidor ideal.

El concepto de riesgo manejado en esta tesis es el utilizado en materia de
seguros, asi como considero que la responsabilidad civil aparece cuando el riesgo se
traduce en siniestro, para continuar con la terminologia de seguros, sin embargo, el
concepto de riesgo, coincidiendo con Niklas Luhmann'? es algo complejo, y se relaciona
asimétricamente con dos conceptos o variables: seguridad, en donde su interrelacion es mas
comprensible y comun; y peligro.

El binomio riesgo-seguridad se ubica con mayor facilidad al determinar que

ambos acttan en proporcién inversa, y se dice que en la sociedad moderna correr riesgo es

Y Fromm, Erich, El Corazén del Hombre* Su potencia para el bien y para el mal”, Sexta reimpresién, Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1982, Coleccion Popular. P. 166
12 |_uhmann Niklas, Sociologia del Riesgo, Op cit,
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algo cotidiano y aceptable, en donde es cuantificable los factores antes indicados,
numéricamente a través de la estadistica se puede predecir un nivel de riesgo aceptable.
El binomio riesgo-peligro, también es asimétrico, y:

“Esta distincién supone (y asi se diferencia precisamente de otras distinciones) que hay una
inseguridad en relacion a dafios futuros. Se presenta entonces dos posibilidades. Puede
considerarse que el posible dafio es una consecuencia de la decisién, y entonces hablamos de
riesgo y, mas precisamente, del riesgo de la decision. O bien se juzga que el posible dafio es
provoca%o externamente, es decir, se le atribuye al medio ambiente; y en este caso, hablamos de
peligro”

De tal manera que al leer una etiqueta en un producto se toma una decision, se
corre el riesgo de la decision de comprar ese producto frente a sus competidores, ese es el
riesgo del consumidor, la informacién que utilice para llegar a su conclusién final de ese
proceso de compra, la culminacién del acto juridico, es vital porque en base a ella, se
reduce o minimiza el riesgo de la decision.

El peligro proviene del producto en si, el consumidor cree, confia basado en
informacion que el consumo de ese producto no le ocasionard dafios porque esta libre de
defectos, asi como la informacion que le proporcionaron se encuentra libre de defectos, y
dentro de esta categoria de informacidn, quiero insistir, se encuentra la publicidad.

2. REGULACION NACIONAL APLICABLE AL ETIQUETADO EN EL
PRODUCTO. PRESENTACION DE RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
DE CAMPO.

La Ley General de Salud establece lineamientos generales para el etiquetado del

producto, siendo el Reglamento de Control Sanitario de productos y servicios aplicables a

los productos el ordenamiento que establece exhaustivamente el contenido del etiquetado

de los productos alli mencionados.

'3 _Luhmann Niklas, Sociologia del Riesgo, Op cit, P. 65
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Para efectos de la delimitacion de la investigacion de campo consistente en un
sondeo realizado en dos sucursales de la cadena de tiendas de autoservicio, he elegido cinco
rubros por su grado de disponibilidad y familiaridad al consumidor, siendo los siguientes:

1. Bebidas no alcohdlicas.

2. Productos de belleza y perfumeria.

3. Productos de aseo.

4. Alimentos preparados.

5. Alimentos preparados listos para su consumo.

Los rubros anteriores han sido elegidos para realizar una encuesta consistente en
dos preguntas breves acerca del etiquetado en los productos anteriores y su localizacién por
el consumidor promedio, aquél consumidor que acude cotidianamente a realizar sus
compras de despensa semanal en una tienda de autoservicio.

Antes de presentar los resultados de este sondeo, es menester revisar el
mencionado Reglamento, y lo iré comparando con un producto contemplados en el sondeo,
de alta disponibilidad en estas tiendas de autoservicio y corresponden: a la categoria de
alimento preparado y listo para su consumo: el yogurt y las botanas; como bebida no
alcohdlica: un jugo envasado y bebidas saborizadas; como producto de belleza y
perfumeria: un shampoo; y, como productos de aseo: los limpiadores de piso y productos
con contenido de hipoclorito de sodio o cloro.

Para efectos de la presentacion del cumplimiento en la practica de los productos
con los requisitos de etiquetado y envasado, construi el cuadro que a continuacién se
muestra, tomando los requisitos generales establecidos por la Ley General de Salud, cabe
hacer mencién de que los productos utilizados para el sondeo si estan regulados por esta ley
y sus respectivos reglamentos, asi como por normas oficiales mexicanas. Estos productos,

se muestran a manera de ejemplo, no se trata de delimitar la naturaleza de la aplicacion de

los factores de riesgo, inseguridad, peligro y confianza, sélo a estas categorias de
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productos. Se eligieron en razon de su alta disponibilidad en el mercado, su familiaridad
para el consumidor, para utilizar términos mercadotécnicos definidos en el capitulo

anterior, como productos de conveniencia o productos de consumo basico.
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ESQUEMA. 1. INFORMACION SANITARIA GENERAL. ARTICULO 25 DEL REGLAMENTO DE CONTROL SANITARIO DE PRODUCTOS Y
SERVICIOS. Articulos 173 y 174 Etiquetado de suplementos alimenticios. Articulo 50-60, 136, 1280 del Reglamento de de la Ley General de Salud en
Materia de Control Sanitario de Actividades, Establecimientos, Productos y Servicios. Articulo 21 de la Ley federal sobre metrologia y normalizacion
NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-086-SSA1-1994, BIENES Y SERVICIOS. ALIMENTOS Y BEBIDAS NO ALCOHOLICAS CON
MODIFICACIONES EN SU COMPOSICION. ESPECIFICACIONES NUTRIMENTALES Secciéon 11. Etiquetado. NORMA OFICIAL MEXICANA
NOM-141-SSA1-1995, BIENES Y SERVICIOS. ETIQUETADO PARA PRODUCTOS DE PERFUMERIA Y BELLEZA PREENVASADOS. 4.
Requisitos de etiqguetado. NORMA OFICIAL MEXICANA NOM-189-SSA1/SCFI-2002, Productos y servicios. Etiquetado y envasado para productos de
aseo de uso doméstico.

Disposicién Yogurt Botana Jugo envasado y | Shampoo Limpiador de piso y productos
General. bebidas saborizadas clorados

1. La “yoghurt” “cacahuate “Bebida refrescante con | “Shampoo para el control de la | “Limpiador liquido desinfectante”
denominacién surtido pulpa de fruta” caspa”

genérica o enchilado”

especifica del “Suspension Conforme a la NOM-189-
producto Producto Higiénico SSA1/SCFI-2002, Productos y

Numero de registro”

Conforme a la NOM-141-SSA1-
1995

4.1. “Se exceptuan U(nicamente de
incluir la denominacion en espafiol
en la superficie de informacion a los
productos denominados champl y
espray los cuales deberan figurar
como "shampoo™ y "spray".

No puede hacer declaraciones de
propiedades que no  pueden
comprobarse, terapéuticas 0
preventivas de algin padecimiento, o
productos especificos para
tratamiento de disfunciones de la
piel, etcétera.

Conforme a NOM-141-SSA1-1995.

servicios. Etiquetado y envasado
para productos de aseo de uso
domeéstico.

6.1.1 Denominacién genérica y
especifica del producto.

Conforme al reglamento de
control sanitario de productos y
servicios:

“Los envases que contengan
productos de aseo, ademas de
cumplir con lo establecido en este
Reglamento deberan permitir el
facil vertido del producto y, en su
caso, contar con un dispositivo
que evite escurrimientos,
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Disposicion

Yogurt

Botana

Jugo envasado vy

Shampoo

Limpiador de piso y productos

General. bebidas saborizadas clorados
6. Declaraciones prohibidas de | salpicadurasy derrames. ( art 178)
propiedades
El producto analizado viene en
Este producto incluye la siguiente | presentacion de spray
leyenda “Su formula avanzada
e s | Confome a2 NoW19
- L ; " | SSA1/SCFI-2002, Productos y
generica o Alivia la comezon. IdeaI” para la servicios. Etiquetado y envasado
especifica del salud de tu cuero cabelludo para productos de aseo de uso
producto L - doméstico.
Ademaés incluye un grafico donde se
muestra que en 6 semanas se muestra .
una disminucion de la evidencia de | - Requisitos de envasado
la caspa, sin que explique su
simbologia del gréfico ni datos que | 7.1.1 Los productos objeto de esta
fundamenten su demostracion. Norma, que representen un riesgo
a la salud por su accion téxica,
corrosiva o inflamable deben
contar con dispositivos  de
seguridad y estar contenidos en
envases resistentes a nifios”
El envase es un atomizador que
permite regular la cantidad a
aplicar.
2. La | “Ingredientes: “Ingredientes: “Ingredientes: Agua, 17% | “Ingredientes: Agua, lauret sulfato | “Ingredientes: Agua, hipoclorito
declaracién  de | leche entera, | cacahuate, de pulpa de fruta, azicar, | de amonio, laurisulfato de amonio, | de sodio (2,75%), Hidroxido de
ingredientes leche semilla de | &cido citrico, lecitina, | cloruro de sodio, diesterato de glicol, | Sodio, Surfactantes, Fragancia e
descremada calabaza, aceite | colorante natural | piritionato de zinc, alcohol cetilito, | Inertes”
deshidratada, alto oléico de | (carmin), 0,03% de | me cocamida, dimeticona, perfume,
azlcar, cultivos | cartamo, Benzoato de sodio vy | citrato de sodio, benzoato de sodio, | Conforme a la NOM-189-
lacticos” condimiento 0,005% de Sorbato de | cloruro de guar- | SSA1/SCFI-2002.
8sal  yodada, | Potasio como | hidroxipropiltrimonio,  polideceno | 6.1.3.1.2 Los ingredientes activos,
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Disposicidn Yogurt Botana Jugo envasado y | Shampoo Limpiador de piso y productos
General. bebidas saborizadas clorados
Segln el | &cido  citrico, | conservadores y | hidrogenado, xilenosulfonato de | solventes,propelentes, sustancias
apéndice del | chile en polvo | vitaminas A, Bly C”. amonio, 4cido citrico, tricaprato | corrosivas y aquellas que den

2.La declaracién
de ingredientes

Reglamento de
control sanitario
de productos y
servicios

111.8.2. El
etiquetado de los
envases de los
yogurts debera
contener lo
siguiente:
111.8.2.1. La
clase de leche
que se emplea en
su elaboracién:
entera,
parcialmente
descremada o
descremada, y

Menciona “leche
entera”

111.8.2.2. El
porcentaje de
grasa de leche
gue contiene.

No menciona

y  colorantes
ratificales (roj
altura AC,
amarillo ocaso
FCF, azul
brillante  FCF)
oleorresina de
capsicum)

tricaprato  de  trimetilolpropano,
alcohol bencilico, (fd&c), amarillo
no. 5, metilcloroisotiazolinona/
metilisotiazolinona,  extracto  de
toronja (citrus gradis), (fd&c) azul
no. 1, extracto de hierba de limén
(cymbopogon schoenanthus),
extracto de té verde (camelia
sinensis)”

la NOM-141-SSA1-
Declaracién de

Conforme a
1995. 4.4,
Ingredientes

origen a las leyendas precautorias,
deben declararse con el nombre
quimico 0 técnico mas
cominmente usado o utilizar una
nomenclatura quimica
internacionalmente reconocida

Por ello se menciona
expresamente el Hipoclorito de
sodio.

3. La
identificacion y
domicilio del
fabricante,

“Elaborado por
( se introduce la
empresa y
direccién: calle,

“Hecho en
México:

Elaborado por
(se introduce

“Hecho en México por (

se introduce la
denominaciéon de la
empresa, la direccion:

“Hecho en México por
(denominacion de la empresa
transnacional constituida como S. de
R. L. de C.V. Domicilio conocido

“Hecho  en México por
(denominacion de la empresa
transnacional constituida como
S.A. DE C.V). Direccion: calle,
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Disposicidn Yogurt Botana Jugo envasado y | Shampoo Limpiador de piso y productos
General. bebidas saborizadas clorados
importador, ndmero, la Calle, namero, Colonia, | sefialando ubicacién de la localidad, | nimero, localidad, estado, cédigo
envasador, localidad, denominacién Caodigo Postal, Localidad, | cédigo postal y entidad federativa) | postal y RFC. Marca registrada.
maquilador o Entidad de la empresa | Entidad federativa) Distribuido por (denominacién de | Producto importado y distribuido
distribuidor federativa, transnacional Direccion electrénica la empresa transnacional constituida | por ( denominacion de la empresa
nacional Codigo Postal)” | constituida NUmero telefénico | como S.A. Domicilio consistente en | en Centroamérica)
0 extranjero, como S. de R. | gratuito. calle, namero, colonia, localidad,
segun el caso; L. de C.V.| Numero telefénico de | codigo postal, entidad federativa. | Conforme a la NOM-189-
Domicilio ventas. Importado, Representado y/o | SSA1/SCFI-2002.
sefialando distribuido por (viene una serie de | 6.1.2 Identificacion del
ubicacion la paises que constituyen en el mercado | responsable del proceso.
calle, ndmero, en donde se ha introducido este

la localidad,
cddigo postal y
entidad

producto y se comercializa, cada uno
de ellos contiene la denominacion de
una empresa, el domicilio y en su

federativa caso una clave de registro)”
Conforme a la NOM-141-SSA1-
1995. 4.3. de Identificaciéon del
Responsable del Proceso
4. Las “Consérvese en | No menciona “Agitese bien” “Modo de empleo: aplique-frote- | “INSTRUCCIONES DE USO:
instrucciones refrigeracion a 4° enjuague-repita” Cambie el atomizador de su
para su c” presentacion normal a ésta. Gire la

conservacion,
uso, preparacion
y consumo;

Conforme a la NOM-141-SSAl-
1995. 4.5. Instrucciones de uso

boquilla para que quede en
posicién  abierta, bombee el
disparador y atomice a una

distancia de entre 15 cm y 20 cm
de la superficie.

Donde usarlo: Azulejos,
Mosaicos, Tinas, Lavabos,
Paredes de bafio, Puertas de
regadera, Esmaltes, Acero
inoxidable, Tapetes de Vinyl,

Cortinas de Plastico. No se use en
superficies de madera o pintadas.
Evite utilizarlo en metal, marmol
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ropa, telas y superficies de papel
ya que pueden dafiarse o
4. Las decolorarse”
instrucciones “Consérvese en | No menciona “Agitese bien” “Modo de empleo: aplique-frote-
para su refrigeracion a 4° enjuague-repita” En color rojo y con un espacio

conservacion,
uso, preparacion
y CONsumo;

Cn

Conforme a la NOM-141-SSA1l-
1995. 4.5. Instrucciones de uso

interlineado mayor se presenta lo
siguiente:

“IMPORTANTE: Lea toda la
etiqueta. Usese solo en areas bien
ventiladas (abra una ventana o
ponga un ventilador). Para mayor
proteccién es importante usar
guantes de latex al utilizar al

producto. Evite su inhalacién
prolongada
Por tratarse de un liquido

corrosivo se observa conforme a la
NOM-189-SSA1/SCFI-2002.

6.1.6.2 En los productos
corrosivos debe figurar:

6.16.21 En la superficie
principal de exhibicién: "Lea la

etiqueta antes de usar este
producto”.
6.1.6.2.2 Que no reutilice el

envase y que una vez terminado el
contenido se deseche el mismo.

6.1.6.2.3 Que para su empleo
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utilice guantes

4. Las “Consérvese en | No menciona “Agitese bien” “Modo de empleo: aplique-frote- | se incluye un grafico con las

instrucciones refrigeracion a 4° enjuague-repita” siguientes instrucciones:

para su cr

conservacion, Conforme a la NOM-141-SSA1- .

uso, preparacion 1995. 4.5. Instrucciones de uso 1. Atomice. .

y CONSUMO: 2. Espere unos minutos
hasta que las manchas
desaparezcan.

3. Enjuédguese de inmediato.
4. limpie con una esponja,
no es necesario tallar
Conforme a la NOM-189-
SSA1/SCFI-2002.
6.1.4.1 Cuando el uso, manejo o
conservacion del producto
requiera de instrucciones, por las
caracteristicas del mismo, dicha
informacion debe presentarse en la
superficie de informacion de la
etiqueta del envase primario o en
su caso, del envase secundario.
5.Elolos No menciona No menciona No menciona No menciona En color rojo se presenta lo
componentes siguiente

que pudieran
representar un
riesgo mediato o
inmediato para
la salud de los
consumidores,
ya sea por
ingestion,
aplicacion o
manipulacion
del producto;

“PRECAUCIONES: Contiene
Hiploclorito de Sodio cuyos
vapores pueden ser irritantes para
los ojos y la piel. No es
recomendable su uso con personas
con problemas respiratorios o
cardiacos”.
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6. El aporte | “Informacion Informacion “Informacién nutrimental | No aplica No aplica
nutrimental; nutrimental por | nutrimental: Tamafio por porcion 240
100 g Tamafio de la | ml
Contenido porcioén: 25 g. Porciones por envase 4,2
energético 377 | Porciones por | Cantidad por porcion.
kJ (90 kcal) envase: 8 Contenido energético 467
Proteinas 5,0 g Cantidad  por | kJ (110 kcal)
Lipidos (grasas) | porcion. Contenido energético por
199 Contenido grasa
6. El aporte | Hidratos de | energético: 650 | kJ (kcal) 0 (0)
nutrimental carbono kj (155 kcal) % IDR*
(carbohidratos) Grasas Totales | Grasas (lipidos) 0g 0 %
13,1¢g 12¢g Sodio 30 mg
Calcio 190 mg De las cuales: Carbohidratos
Sodio 81 mg” Grasa saturada | (hidratos de carbono) 27
1,59 g9%
Grasa Del cual
monoinsaturada | Azucar 27 g
99 Proteinas 0 g 0%
Grasa Vitamina A 10 %
polinsaturada Vitamina B1 10&
15¢ Vitamina C 10%
Colesterol 0 mg | **Las ingesta diaria esta
Sodio 240 mg basada conforme a la
Carbohidratos NOM-051-SCFI-1994”
totales 5 g
De los cuales: Cumple lo dispuesto por
Fibra dietética | la NOM-086-SSA1-1994
29 11.3.2 La cantidad de
Azucares 1 g grasa, grasa saturada o
Proteina 7 g colesterol en mg por
Proteina porcién
%IDR* 1142 El  contenido

9%
*Porcentaje de

energético en kilocalorias
por porcién
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la ingestion | 11.6.2 La cantidad de
diaria azicar en mg por
recomendada porcion.
para la
poblacion
mexicana
(NOM-05-
SCFI)
7. Fecha de | Indicaen laparte | Indica la | Indica en la parte superior | No menciona En la parte inferior del envase
caducidad superior del | leyenda en la | de la tapa del envase primario se indica con un sello: la
envase con un | parte posterior | impresa la  leyenda fecha de elaboracion con las siglas
sello dia, mes | del empaque | “Consumase antes de: (y FAB mes y afio y la caducidad con
con iniciales, | “Consumo en sello) dia, mes con las siglas CAD afio y mes.
afio con los | preferente  y | iniciales y el afio con los
altimos digitos. lote ver frente | Ultimos dos digitos)”
del empaque”
Junto a la
marca aparece
al frente del
envase
8. La En la parte | En la parte | En la parte superior del | En la parte posterior del envase, | En la parte inferior del envase
identificacion superior  justo | central justo al | envase debajo de la fecha | debajo de la identificacién del | debajo de la fecha de caducidad,
del lote; arribade lafecha | lado de la | de caducidad viene un | producto, distribuidor, importador y | viene el ndmero de lote con

de caducidad sin
indicacion de la

marca aparece
un ndmero sin

namero y la indicacién de
una hora.

comercializador, con la palabra
“Lote No” viene un nimero.

caracteres alfanimericos.

palabra lote, | la mencién de
viene un namero | lote. Conforme a la NOM-141-SSA1l-
y una hora. 1995. 4.6. Declaracion del lote.
9. La condicion | No menciona No menciona No menciona No menciona No menciona.

de
procesamiento a
que ha sido
sometido el
producto,
cuando éste se
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asocie a riesgos

potenciales;

10. Las leyendas | No menciona No menciona No menciona “Evite el contacto con los ojos. Si | En color rojo se presenta lo

precautorias,

esto sucede, enjuaguelos con
abundante agua.

“En caso de ingestion, consulte al
médico”

“Suspenda su uso si  observa
resequedad o irritacion en el cuero
cabelludo”

Conforme a la NOM-141-SSA1-
1995. 4.7. Leyendas Precautorias

siguiente:

“PRECAUCIONES: NO SE USE
O MEZCLE CON ACIDOS,
LIMPIADORES DE INODOROS,
AMONIACO O CUALQUIER
OTRO PRODUCTO QUIMICO.
Puede liberar gases peligrosos, si
esto ocurre salga de la habitacion
y ventile el drea. Almacénese lejos
de los alimentos, utensilios
domésticos 'y ropa. Nota
importante al consumidor. NO
REUTILICE EL ENVASE. Evite
almacenar  bajo  temperaturas
extremas. Liquido corrosivo. El
fabricante no asume
responsabilidad alguna por el mal
uso del producto”.6.1.6.2.4 Lo
dispuesto en el numeral 6.1.6.1.2,
asi como la inclusion del siguiente
simbolo que identifica a una
sustancia con propiedades
corrosivas, de manera contrastante
y de tamafio proporcional a la
capacidad del envase (véase figura
2).

Ademéas contiene el simbolo
correspondiente en el envase.
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“En caso de contacto con la piel,
lavese con agua. En caso de
contacto con los ojos enjudguese
inmediatamente  durante 15
minutos. Si se ingiere, bébase un
vaso con agua. En caso de
intoxicacién lleve al paciente a un
médico y dele esta etiqueta.
Antidoto: Dar tratamiento
sintomatico”

Conforme a la NOM-189-
10. Las leyendas SSA1/SCFI-2002.
precautorias No menciona No menciona No menciona

“6.1.6 Leyendas precautorias y
recomendaciones.

De acuerdo al tipo de producto, el
fabricante debe incluir en la
etiqueta, cuando menos, las
leyendas precautorias 0
recomendaciones de seguridad
referidas a los aspectos que se
mencionan en este apartado de
manera contrastante y visibles en
condiciones normales de compra y
uso y cuya redaccién debe ser
clara y que no induzca error al

consumidor”.
11. Las leyendas | No menciona No menciona No menciona “Para uso externo” En color rojo y mayusculas
de advertencia. “Manténgase fuera del alcance de los | aparece:

Segin el Apéndice del | nifios”
Reglamento de control | “Via de administracion: Cuero | “IMPORTANTE: Lea toda la
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sanitario de productos y | cabelludo. Cada 100 ml contiene 1 g | etiqueta. Usese s6lo en areas bien
servicios: de ZPT. Vehiculo c.b.p. 100ml)” ventiladas (abra una ventana o
ponga un ventilador). Para mayor
VI111.35. El etiquetado de proteccion es importante usar
los productos debera guantes de latex al utilizar al
ostentar, segun producto. Evite su inhalacion
corresponda, lo siguiente: prolongada”
VI111.35.1. Para las
congeladas de bebidas no “MANTENGASE FUERA DEL
alcohdlicas la leyenda: ALCANCE LOS NINOS Y
“Para proteccion de su ANIMALES DOMESTICOS”
11. Las leyendas | No menciona No menciona salud, “En caso de derrame limpie la
de advertencia. deberan lavarse las manos zona afectada con una toalla
y el envase de este desechable y luego tirela”
producto antes de
consumirlo”, y
No aplica por no ser
congelada.
VI11.35.2. Para las
bebidas no alcohdlicas
con modificaciones en su
composicion, lo
establecido en este
Reglamento y las normas
correspondientes.
No menciona por no ser
modificada
12. Cuando se No aplica No aplica No aplica No aplica No aplica

trate de
productos de
importacion
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envasados de No aplica No aplica No aplica No aplica No aplica

origen, la

informacion que
contengan las
etiquetas debera
aparecer escrita
en idioma
espafiol,
previamente a su
comercializacion
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Se puede observar en el esquema anterior que los productos analizados
retnen las caracteristicas de etiquetado y envasado que la ley y deméas ordenamientos
aplicables les exigen, algunos de forma ambigua, con algunas formas gramaticales
logran publicitarse utilizando frases que podrian considerarse como terapéuticas para un
tratamiento especifico, asi en el shampoo analizado, se establece que en 6 semanas se
disminuye la apariencia de caspa, sin que su grafico tenga fundamento de estudio
alguno, ademas incluye la leyenda de ser: “ideal para la salud de tu cuero cabelludo”.
Lo cual para un consumidor podria inducirlo al error de aliviar el padecimiento que
afecta su salud cuando en realidad disminuye solo la evidencia del mismo.

Ahora bien, si en términos generales estos productos que he considerado a
manera de ejemplo y para los efectos de realizar el sondeo ya mencionado, cumplen con
la normatividad nacional aplicable, se puede decir que estas normas pertenecientes al
sistema juridico mexicano son eficaces porque su cumplimiento se realiza por parte de
los empresarios que intervienen en la colocacion del producto en el mercado.

La eficacia de una norma, hace pensar en la eficiencia de la misma, es decir,
el propdsito de regular un producto en ocasiones de manera muy minuciosa como se
describe en las normas oficiales mexicanas, es proteger al consumidor, evitando
posibles defectos causantes de un riesgo sanitario traducido en un riesgo a la salud o
seguridad de los consumidores.

Entonces, si el etiquetado del producto se transmite por lenguaje de forma
impresa, para conocerlo es necesario leer. En este momento surge una relacion
consumidor- producto, el producto “habla” al consumidor, le informa por si mismo de
sus condiciones de operatividad, riesgos y advertencias, efectos reactivo y secundarios,
de valores agregados o mejor denominados valores competitivos, de su informacién

nutrimental, cuando sea el caso, de informacion adicional que se ostenta en los envases
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para efectos publicitarios. Ademas de las garantias comerciales y publicitarias que tiene
el producto. Se supone que el consumidor toma en consideracién todo lo anterior para
elegir su compra, para gastar su dinero en un producto al cual le tiene confianza y buena
fe, y se ha forjado expectativas, ya sea de uso, calidad, precio, duracion, entre otras. Le
atribuye propiedades e incluso lo personifica.

Pero ¢en realidad el consumidor ideal del que hablan los ordenamientos de
proteccion son los suficientemente diligentes, obedecen a un deber de cuidarse a si
mismos, y leer las etiquetas, cuestionar la publicidad y en base a su pensamiento critico
evaluar el riesgo de su decision frente al peligro presentando?

El peligro presentado implica un posible defecto en el producto, si bien, el
consumidor en los defectos de manufactura no puede intervenir, si en los defectos
presentados por no advertencia correcta del riesgo o bien por falta de cumplimiento de
la normatividad aplicable'* podria darse cuenta del peligro si conociese que el producto
no le dice lo suficiente para su uso, ya sea porque por experiencia social, puesto que se
tratan de producto de conveniencia 0 consumo bésico a los cuales el consumidor se
encuentra familiarizado por ser de uso cotidiano y de frecuencia de compra elevada,
conoce lo que las etiquetas de esta categoria de producto debe presentar, ademas del
deber juridico de conocer la normatividad correspondiente, y por supuesto reconocer los
ingredientes comunes a esta clase de productos, que los hace ser, en esencia, un
shampoo, un yoghurt, un limpiador desinfectante, una botana envasada, un jugo

envasado o bebida saborizada.

¥ El autor mexicano Enriquez Rosas establece cinco categorias del caracter de defectuoso de un
producto:

“(i) defectos de manufactura; (ii) defectos de disefio; (iii)defectos por falta de instrucciones de uso
adecuadas; (iv) defectos por falta de advertencias de riesgo adecuadas; y (v) defectos por falta de
cumplimiento con los reglamentos administrativos, o bien, con las normas oficiales mexicanas
aplicables”. Enriquez Rosas, José David, Responsabilidad civil por productos defectuosos, Ed. Porria,
Meéxico, 2003, P4g. 125.
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En la realidad social no es posible que todo consumidor conozca la
normatividad aplicable a el producto ain cuando sea de consumo basico, asi que la
interrogante a seguir es ¢el consumidor advierte la etiqueta del producto que consume
de forma frecuente por ser de conveniencia 0 consumo béasico? De esta manera surge la
idea de realizar un sondeo, donde elegi los productos ya mencionados, en razén de no
ser productos nuevos ni originales en el mercado, de su alta disponibilidad para el
consumidor (se pueden encontrar en cualquier tienda de abarrotes y de autoservicio) y
de su alta frecuencia de compra.

En el sondeo realizado los dias 25 y 26 de febrero del afio 2006 y 4 y 5 de
marzo del mismo afio en dos sucursales de una tienda de autoservicio de alto prestigio
en nuestro Pais, consistio en dos preguntas a 25 consumidores en cada una de ellas, en
las cinco categorias de productos, dando un total de 125 cuestionarios en cada tienda,
una de nivel “B” clasificada segln nivel socioecondmico medio y alto medio, y otra de
nivel “C”, clasificada seguin nivel socioeconémico medio y bajo™:

La pregunta central fue: ¢Los consumidores al elegir un producto toman en
consideracion la informacion de la etiqueta establecida en el mismo y se familiarizan
con ésta en proporcion con la frecuencia de compra?

Para ello las dos preguntas directas'® fueron:

15 Cabe advertir que el sondeo tiene un propésito exploratorio, no puede ser considerado un estudio
profundo del tema ni mucho menos considerarse exhaustivo. Para conocer a detalle los resultados del
sondeo, consultar el anexo de esta tesis.

16 as preguntas fueron formuladas de la siguiente forma, dando opciones de respuesta al

consumidor:

1. Con qué frecuencia compra el producto de la misma marca.

a) primeravez.

b) Siempre, lo considero un producto basico.

c) Ocasional.

d) Casi nunca.

2. Lainformacidn del producto se localiza en:

a) enelenvase.

Fuera. A un costado. Detras Al frente. Dentro.
b) no tiene.

c) No sé o no me he dado cuenta.
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1. ¢Con queé frecuencia compra el producto de la misma marca?

El propdsito al formularla era determinar de manera muy general, la
familiaridad del consumidor hacia el producto, si era un producto a cuya marca le era
leal, entonces el envase, el etiquetado y demas caracteristicas del producto le eran
conocidas.

La respuesta fue homogénea: “siempre, lo considero un producto un
producto béasico”

Entonces me lleva a la presuncion de que el producto es familiar para el
consumidor.

2. Lainformacion del producto se localiza en:

El resultado presento variaciones dependiendo del producto y de la sucursal.

a) Yoghurt

En la sucursal de clase “B” o nivel socioecondmico medio y alto medio, se
identifico la informacion en el envase, aunque su ubicacion fue variada y en pocas
ocasiones precisa. En un porcentaje de frecuencia del 76% declararon que se encuentra
ubicada “en el envase, detras” y el 20% “en el envase, a un costado”. Siendo la
ubicacién de la informacion nutrimental e identificacion del responsable del producto,
en el envase, a un costado, aunque la fecha de caducidad, se encuentra en el nivel
superior o inferior del envase.

En la sucursal de clase “C” nivel socioeconémico medio y bajo, en un

porcentaje de frecuencia del 36% mencionaron que “no sé o no me he dado cuenta”

b) Jugo y refrescos (bebidas saborizadas)
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En ambas sucursales la respuesta fue homogénea: En la sucursal clase “B”
en un porcentaje de frecuencia de 48% y en la sucursal clase “C” en un porcentaje de
frecuencia de 36%:

“En el envase, a un costado”

Siendo la ubicacion frecuente de la informacion de esta clase de productos
en el envase, a un costado del mismo.

c¢) Shampoo

En ambas sucursales la respuesta fue homogénea: En la sucursal clase “B”
en un porcentaje de frecuencia de 80% y en la sucursal clase “C” en un porcentaje de
frecuencia de 92%:

“En el envase, detras”

Siendo la ubicacion frecuente de la informacion de esta clase de productos
en el envase, detras.

d) Detergente, limpiador de piso y productos clorados (con contenido de
hipoclorito de sodio)

En la sucursal clase “B” la respuesta en un porcentaje de frecuencia del 76%
fue “no sé o0 no me he dado cuenta” y en la sucursal clase “C” la respuesta en un
porcentaje de frecuencia del 52% declara que la informacion esta “en el envase, detras”.

e) Botanas envasadas

En ambas sucursales la respuesta fue homogénea: Siendo en ambas
sucursales el porcentaje de frecuencia de 40%

“En el envase, detras”

Entonces si la categoria de productos elegido son de consumo basico o de
conveniencia y ademas tienen una alta frecuencia de consumo, presupone su

conocimiento por parte del consumidor de su envase y etiquetado. Tomando el caso del
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yoghurt, siendo un alimento muy consumido, es relevante, las respuestas dadas, ya que
una ubicacion incorrecta del etiquetado presupone que el consumidor no lo conoce, y
mas aun se reafirma si contesta que no sabe 0 no se ha dado cuenta de la ubicacion de la
informacion. Asi es probable que compre el producto y solo lo consuma, sin saber nada
de él, excepto lo manifestado en la publicidad transmitida en los medios de
comunicacion que si utiliza. En el caso de los detergentes, limpiadores de piso y
productos clorados (con contenido de hipoclorito de sodio) y como se desprende del
estudio del etiqueta de uno de estos productos, se consideran peligrosos por su
naturaleza, agravandose el peligro al no utilizarlos en forma correcta, asi si el
consumidor no sabe 0 no se ha dado cuenta de la ubicacién de la informacién ¢;cdémo es

que lo utiliza? Al respecto el socidlogo Luhmann establece que:

“Asi, por ejemplo, cuando el resultado de la investigacion revela que en un determinado
contexto los individuos subestiman generalmente los riesgos (digamos que porque siempre
les ha ido bien y sobreestiman la propia capacidad de control de situaciones ain no vividas,

y subestiman al mismo tiempo los posibles dafios), puede preguntarse como debe estar

conformada una comunicacion que pretende elevar la conciencia del riesgo”."’

El consumidor que frecuentemente utiliza un producto de la categoria
analizada subestiman el riesgo de no leer la etiqueta porque saben usar el producto
(debido a su familiaridad parece difuso determinar el momento en que se adquirié el
conocimiento de su manejo) y no les ha causado un dafio, sin embargo el riesgo del
dafo sigue latente y se agrava si el producto es defectuoso.

Ademas se afronta el problema de convencer a ese sector de mercado de leer
la etiqueta porque no se estd conciente del dafio debido a que creen poder controlar las
situaciones no vividas (un riesgo convertido en siniestro).

A manera de conclusion adelantada, me permito afirmar que el deber de
informacidn, no es solo unilateral sino es reciproco para el consumidor: debe leer las

etiquetas.

LLuhmann Niklas, Sociologia del Riesgo, Op cit,. P 47.
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3. CASOS NACIONALES DE PRODUCTOS DEFECTUQOSOS.

En este apartado haré referencia de un caso que provocé una reforma a la
Ley General de Salud, pero sobre todo Ilamé la atencion de muchos consumidores
mexicanos para reflexionar acerca de lo inseguro (aun falta mucha conciencia para
percatarse del peligro) de la utilizacion de ciertos productos, los denominados
“productos frontera” o mejor conocidos como “productos milagro”.

En el afio de 2004, la television abierta se vio inundada de anuncios
comerciales, dirigidos a un sector de mercado, muy vulnerable: la poblacion con alguna
enfermedad: sobrepeso, obesidad, acné, artritis, dolores musculares, estrefiimiento,
impotencia sexual, entre otras muchas, incluso cancer. Estos productos se publicitaban
ofreciendo curas milagrosas para estos padecimientos.

A continuacion presentaré un breve esquema de este caso y si se determino
algun responsable y sobre de que hechos ilicitos, asi como determinar cual fue factor de

atribucion para fincar esta responsabilidad.

A. Los hechos

Para comenzar se debe definir a estos productos:

“La mayoria de los productos conocidos como ‘milagro’ o ‘frontera’ se caracterizan por
exaltar, en su publicidad, una o varias cualidades terapéuticas, preventivas, rehabilitatorias
(sic) o curativas, que van desde cuestiones estéticas hasta solucion de problemas graves de
salud”*®

Su principal estrategia es crear una publicidad convincente, no importa que
tacticas aplique incluso el engafio, la Ilamada publicidad encubierta.
La publicidad de estos articulos o productos se encuentra registrada porque

ante la Ley General de Salud se trataban de suplementos alimenticios, productos de

'8 productos milagro, su regulacién comercial y publicitaria en México disponible en
www.cofepris.gob.mx/bu/articulos/ar7.pdf
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perfumeria o belleza, inocuos®. A los productos cuya la publicidad no los hacia parecer
como tales sino como medicamentos o tratamientos terapéuticos, llamaron la atencién
de las autoridades quienes tomaron determinadas medidas a las cuales me referiré en
lineas inferiores.

B. Binomio riesgo-peligro.

No obstante los riesgos hacia el consumidor siguen presentes aunque Su
publicidad esté registrada porque utilizan artificios para encubrir e inducir al error a los
consumidores, un ejemplo muy claro son los “infomerciales”:

Estos anuncios comerciales son de mayor duracion que los transmitidos entre
cortes comerciales de programas de television, incluso existen canales exclusivos para
transmitirlos o algunos reservan determinados horarios para exhibirlos. En un
interesante estudio realizado por Jacqueline Ruiz y Alfredo Abaroa,”® del contenido de
un infomercial y su impacto en la poblacion a la cual se dirige se advierten las
siguientes etapas:

1. Conexiéon a nivel emocional con el espectador. Planteamiento del
problema. Minutos O a 7°.

2. Presentacion del producto. Promesa de solucionar el problema. Minutos
77a9’30".

3. Comparacion costo-beneficio entre precio y efectividad del producto
respecto a otros de su categoria. Minutos 9°30°” a 10’

4. Conocido como venta blanda, en esta etapa se avalan las cualidades del
producto por supuestos especialistas y se muestran testimonio de
usuarios exaltando el cambio en su vida por el producto, se presentan
certificaciones de resultados ante notario. Se hace uso de graficos que
explican el funcionamiento del producto y resume lo anterior: a esto
ultimo se le denomina power demo. Minutos 11° a 20’

5. La venta dura, consiste en utilizar una actitud agresiva y crear una
angustia al espectador haciéndole ver lo que dejaria perder sino compra

®En palabras del comisionado de fomento sanitario de la Comisién Federal de Prevencién de Riesgos
Sanitarios (COFEPRIS) afirma que “hay algunos que estdn bien que cuentan con el registro de la
Secretaria de Salud, entonces su publicidad esta autorizada” Aguilar, José Armando, Productos milagro
para adelgazar, “En busca del milagro prometido”, suplemento especial, disponible en
www.profeco.gob.mx/html/revista/publicaciones

2 En este estudio presentado en forma gréfica, dindmica y bastante didéctica, al calce del articulo
“Aguilar, José Armando, Productos milagro para adelgazar, “En busca del milagro prometido”,
suplemento especial, disponible en www.profeco.gob.mx/html/revista/publicaciones” los autores
establecen claramente la induccion al error hacia el consumidor.
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el producto. Utiliza cualquier tactica, chantaje, descuentos, regalos,
ofertas y resimenes graficos de las cualidades del producto. Minutos
21’a 30°.

Lo anterior referido brevemente del estudio ya citado, demuestra lo
cauteloso de la estructuracion de la publicidad, lo ingenioso de los artificios utilizados
para provocar la venta de estos productos, aun mas de la creacion de la necesidad de los
mismos en la psique de los sujetos de derecho, los consumidores, y mas relevante, adn,
la creacion de expectativas al consumidor, quien obtiene informacion de estos anuncios
acerca del producto, si informacién antes de la venta del producto, una informacion de
la oferta, presentada de forma unilateral de los peligros del producto y de la disminucion
de los riesgos, provocando la evaluacién del consumidor para su eleccién y compra®.
Este es uno de los efectos en la sociedad mas trascendentes del hecho complejo de la
colocacion de un producto en el mercado.

C. Reaccion de la sociedad.

Ante tales engafios, consistentes en que la mayoria de estos productos no
funcionan para lo que anuncian, o bien no cumplen las promesas presentadas, la cuales
fueron fundamento para la eleccion de compra del consumidor por la creaciéon de
expectativas basadas en la confianza de la informacion presentada, podria pensarse que

las denuncias de la poblacion afectada fuesen por esta causa, sin embargo las quejas

interpuestas en la Procuraduria General de Proteccién al Consumidor® en el afio de

21 gy impacto a la salud publica radica en el dafio potencial que representan para los consumidores,
quienes a partir de un engafio publicitario pueden dejar de ir al médico, abandonar un tratamiento para
probar la nueva alternativa, o no darse cuenta de que sufren una enfermedad, cuando alguna sustancia
paliativa disfraza los sintomas de ésta.” Caso Gonzalez, Luis Alfonso (Comisionado de Fomento
Sanitario), Combate a la ilegalidad, disponible en
www.cofepris.gob.mx/revistaRED/portada2005julio/num2_art 9-htm

22 Seglin datos obtenidos del articulo “Sanchez Plascencia, Alejandra. La gente no se queja, presentado en
“Aguilar, José Armando, Productos milagro para adelgazar, “En busca del milagro prometido”,
suplemento especial, disponible en www.profeco.gob.mx/html/revista/publicaciones”. La autora establece
que tal vez la gente afectada no se queje del no funcionamiento del producto por causas psicoldgicas
citando incluso a una especialista en trastornos de la alimentacion: Perla Tabachnik, quien afirma, entre
otras cosas que una persona piensa que al enfrentarse a una empresa por un producto defectuoso en su
funcionamiento dirigido a solucionar el sobrepeso u obesidad (bien podria aplicarse también para exigir el
cumplimiento de alguna garantia publicitaria o promesa) “...ellos (dirigiéndose a los responsables de los
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septiembre 2003 a septiembre de 2004 (afios en que fueron mas evidentes los efectos de

estos productos entre la poblacion) fueron motivados por: 1) Incumplimiento en la entrega

del bien, en razdn de ser ventas por television o teléfono. 2) Negativa a la entrega del bien
y, 3) Negativa a la bonificacion o devolucion de cantidad pagada.
D. Solucion de las autoridades mexicanas.

Las autoridades sanitarias mexicanas dieron como resultado de las acciones de fomento

sanitario las siguientes medidas a junio del 2005, segtn el siguiente recuadro®, cabe

recordar, que el procedimiento se refiere a publicidad.

productos) van a tener otros recursos para decir por qué no me funciond, y van a dar unos argumentos tan
claros que voy a sentir que, a lo mejor tiene razén, o voy a perder tanto dinero y tanto tiempo en esta
protesta, que mejor no lo hago. Ademas, si de por si la obesidad da verglienza, decir que yo recurri a eso y
que ni eso me sirvid, pues la que estd mal soy yo”. Lo anterior demuestra el grado de rompimiento de la
confianza en términos del soci6logo Luhmann, mostrando el temor de la victima a la burla, a la critica
social.

2% Recuadro tomado de Productos milagro, su regulacién comercial y publicitaria en México disponible en
www.cofepris.gob.mx/bu/articulos/ar7.pdf
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Dejaron de publicitarse a junio de 2005 80
Dejaron de fabricarse a partir de diciembre de 2004 11
Publicidad regularizada 31
Publicidad irregular detectada 4
En proceso de regularizacion publicitaria 1
Productos en proceso de aseguramiento 5

Otra medida aplicada fue la coordinacion con las secretarias de salud o
regulacion sanitaria de cada una de las entidades federativas que conforman la
Republica Mexicana, el fisco y la PROFECO. Para realizar acciones de vigilancia a las
empresas que tuviesen relacion con estos “productos frontera”.

En razon de la disponibilidad por ser canales de distribucion de estos
productos, las tiendas de autoservicio, se suscribio un acuerdo de intercambio de
informacidn sobre productos identificados para aplicacion de medidas de seguridad por
publicidad engafiosa, con la Asociacion Nacional de Tiendas de Autoservicio y
Departamentales (ANTAD), Wal-Mart y con las principales cadenas de autoservicio.

En materia de autorregulacion, se suscribieron, el Convenio de concertacion
de acciones celebrado por la Secretaria de Salud, a través de COFEPRIS y la
Asociacion de medicamentos de Libre Acceso, S.A. de C.V., (de fecha 24 de abril de
2003) cuya finalidad era adoptar un Cadigo de Etica Publicitaria y crear el Comité de
Anélisis Publicitario.

Ademas de otro convenio de fecha 5 de julio de 2004, con una marca de
“productos milagro” o “productos frontera” para observar un Codigo de Etica

Publicitaria.
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De las medidas anteriores, ningun fue dirigida directamente al publico
consumidor, no se publicaron avisos, al estilo de la Federal Drug Administration en
Estados Unidos de América o Health Canada en el Pais del mismo nombre.**

A pesar de haber sido uno de los puntos propuestos por la Comisién Federal
para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios, la realizacion de una contracampafa para
este tipo de producto, la informacion sobre los “productos frontera” o “productos
milagro” hacia el consumidor se limita a una publicidad mas encubierta elaborada
artificiosamente por los empresarios de estos productos, y no a la comunicacion de los
peligros de los mismos, puesto que algunos funcionan para lo que anuncian pero el
costo de seguridad hacia el consumidor ya sea en salud, integridad fisica, o incluso, en
términos monetarios, al requerir gran cantidad del producto para presentar sus efectos, si

bien la reforma de a los articulos 420 y 421 y la adicién al articulo 414 Bis de la Ley

?* Tal es el caso de FDA en Estados Unidos de América. Que a través de la pagina web
correspondiente emite advertencias como la siguiente:

FDA News

Media Inquiries:
Kimberly Rawlings, 301-827-6242
Consumer Inquiries:
888-INFO-FDA

FOR IMMEDIATE RELEASE
P06-06
January 12, 2006

FDA Requests Seizure of More Dietary Supplements Containing Ephedrine AlkaloidsAt the
request of the U.S. Food and Drug Administration (FDA), the U.S. Attorney's Office for the Western
District of Pennsylvania filed a Complaint for Forfeiture against Lipodrene, a dietary supplement that
contains ephedrine alkaloids. ...Ephedrine alkaloids are adrenaline-like stimulants that can have
potentially dangerous effects on the heart. Recent studies have confirmed that ephedrine alkaloids raise
blood pressure and otherwise stress the circulatory system, effects that are linked to adverse health
effects like heart attacks and strokes. Based on this and other evidence in the scientific literature, FDA
issued a rule in 2004 declaring that dietary supplements containing ephedrine alkaloids present an
unreasonable risk of illness or injury. http://www.fda.gov/bbs/topics/news/2006/NEW01297.html

O en Canada, La Health Canada emite advertencias tales como:

Warning 2005-82
July 22, 2005
For immediate release Health Canada advises Canadians about the importance of swimming pool safety.
OTTAWA - Health Canada reminds Canadians about the hazards associated with swimming pools. Each
year, many children drown or are injured in both swimming and wading pool-related incidents. These
incidents are often linked to a lapse in supervision that results in a child falling into the pool. Entrapment
hazards which are also present in a pool, such as ladders and filtration systems, may also lead to injuries

or death. www.hc-sc.qgc,ca/ahc-asc/media/advisories-avis/2005/2005 30 e.html
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General de Salud de fecha treinta y uno de mayo de dos mil cinco, que permite la accion
de aseguramiento como medida de seguridad aplicable a productos publicitados o
promovidos como medicamentos, o atribuidos cualidades o efectos terapéuticos, no
siéndolos y sin contar con el registro sanitario. Los articulos 420 y 421 aumentan las
multas para el incumplimiento de los preceptos referentes a publicidad y falta de
registro de los citados productos.

E. Delimitacion de la responsabilidad.

Como ultimo punto, al registrar la publicidad de los productos como
suplementos alimenticios, aparece la obligacién legal de insertar la leyenda siguiente:

“EL CONSUMO DE ESTE PRODUCTO ES RESPONSABILIDAD DE
QUIEN LO RECOMIENDA Y DE QUIEN LO USA"?

Esta frase pretende endosar la responsabilidad de un posible dafio en el
consumidor mismo, si es asi, ¢el consumidor es lo suficientemente consciente para
evaluar los peligros y correr el riesgo de su eleccion de compra y consumo? Si como a
lo largo de este capitulo he demostrado, aparece una relacion de confianza entre el
empresario participante en el fendmeno complejo de la colocacion del producto en el
mercado, en cualquiera de sus fases econdmicas: produccion, distribucion,
transportacion y comercializacion, basada en la informacion obtenida ¢acaso la
informacidn presentada por la publicidad no es responsabilidad de quien paga por ella
porgue tiene el interés econdmico de que el producto se venda? y el consumidor en esta
racionalidad tecnoldgica y de la informacion ¢tiene la obligacion de informarse a través

de otras fuentes? ; Como reconocer la seriedad y calidad de informacion de las mismas?

> XVI11.3.8. La leyenda de advertencia que establece el articulo 216 de la Ley, asi como la leyenda:

“El consumo de este producto es responsabilidad de quien lo recomienda y de quien lo usa”, las cuales
deberan figurar en mayusculas, con el mismo tipo de letra que la informacion contenida en la superficie
de informacion, en caracteres claros, facilmente legibles, en negritas remarcadas y colores contrastantes
con el fondo, de conformidad con lo siguiente...” APENDICE DEL REGLAMENTO DE CONTROL
SANITARIO DE PRODUCTOS Y SERVICIOS.
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Siguiendo la l6gica de deslinde de responsabilidad, el empresario ya no se
considera responsable de su producto, ¢Cuél seria el momento en que se desprende de la
misma? El momento de colocacion en el mercado, en el momento de su distribucién, de
la compra del producto por parte del consumidor, o en el momento en que lo utiliza?

Sobre llevar toda la responsabilidad del uso de un “producto milagro” o
“producto frontera” impone al consumidor, un deber mas, a parte del deber de
informacion, el deber de cuidado, y en un grado superior a cualquier otro respecto de
productos de diversa categoria, aparece, entonces, un caso de relaciéon desproporcionada
de deberes impuestos en las partes participantes en un acto juridico, ocasionando una
asimetria que podria en vez, de deslindar de responsabilidad civil al empresario,

agravarla en el caso de un dafio por un producto defectuoso.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.-El hecho de introducir un producto al mercado, es decir, poner a
disposicion del consumidor un producto, implica un fendmeno complejo con repercusiones
econdémicas, sociales y juridicas, entrelazadas entre si y que determinan €l riesgo y €l
peligro del fracaso empresarial, de la defectuosidad de producto y de la aparicion de un
posible dafio al consumidor final.

SEGUNDA .-El principio de riesgo en la responsabilidad civil por un producto
defectuoso implica una factor de atribucion objetivo, reconocido en las legislaciones aqui
analizadas.

TERCERA.- Se le imputa la responsabilidad civil por un producto defectuoso
a los empresarios integrantes de la cadena productiva que no han tenido contacto alguno
con e consumidor con fundamento en la solidaridad legal, consecuencia del principio de
objetividad, asi no solo al productor , sino también se incluye a importador, €l distribuidor
y € vendedor, éstos ultimos solo en el caso en que tuvieren participacion en e manejo del
producto, concretamente en los productos a granel, a primero, es decir el importador, se le
endosa la responsabilidad en lugar del productor a quien desconoce el consumidor por estar
en otro lugar, geograficamente hablando. El importador debié vigilar, tomar las medidas
conducentes respecto a productor con €l cual contrato y del cual importa los productos.

CUARTA.- La prevencion y disminucion de los riesgos se encuentra ante el
dilema de los riesgos cognoscibles y los riesgos no cognoscibles, por ello, 1a objetivizacion
de la responsabilidad civil por productos defectuosos debe atender a otro principio: €l

principio de precaucion o prudencia o precautorio.
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QUINTA.- El carécter defectuoso de un producto consiste en dos aspectos. €l
que no sirva para € uso destinado o bien no lo cumpla completamente y e que represente
cierta peligrosidad hacia el consumidor. El primer aspecto se encuentra regulado en el
ambito civil referente a los vicios ocultos de la cosa engjenada, en donde tendra como
consecuencia larescision el contrato o la reduccion del precio, segun lo elijael comprador;
el segundo aspecto, es mucho mas novedoso en € tiempo, debido alos riesgos inherentes a
los productos, realizados cada vez con més implicaciones técnicas, que hacen en ocasiones
imprevisibles los riesgos, lo cual llevd a nuevos ordenamientos juridicos en el marco del
derecho de consumo.

SEXTA.- La instrumentacion del vinculo juridico entre consumidor y los
diversos empresarios integrantes de la cadena productiva, no es una cadena contractual en
la responsabilidad civil por productos defectuosos, hasta llegar al consumidor para imputar
la responsabilidad al productor, sino dada la objetividad imperante, que implica una
solidaridad entre estos sujetos participantes de la actividad econdmica del consumo, en
donde existen efectivamente entre ell os diversos contratos de colaboracion empresarial.

SEPTIMA.- La responsabilidad civil por productos defectuosos tiene como
factor de atribucién la objetividad reconocida en laley misma. El poner en €l mercado un
producto, es el hecho generador de la responsabilidad civil, pues el que pone un producto a
disposicion del consumidor y este producto presenta un defecto el cual causa un dafio, debe
responder de él, estando 0 no en conocimiento de este defecto, con las excepciones aqui
manifestadas.

OCTAVA.-En la responsabilidad civil por productos defectuosos, la
objetivizacion de dos elementos subjetivos, no implica su desobjetivizacion, a saber: la

informacién y el cuidado, ambos se convierte en dos deberes reciprocos en la relacion de
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consumo, entre el empresario y €l consumidor. Su observancia atiende a la determinacion
de grados en laresponsabilidad civil y su consecuente indemnizacion.

NOVENA- El factor de atribucion en la responsabilidad civil por productos
defectuosos puede considerarse objetivo en forma genérica. Se atribuyen las consecuencias
dafosas de un producto defectuoso a un empresario por € hecho del defecto en el producto
y su relacion causal con e dafio, sin embargo en su valoracion se debe considerar otro
factor de atribucion: e subjetivo-objetivizado consistente en el cumplimiento de dos
deberes reciprocos en la relacién de consumo: el deber de informacion y el deber de
cuidado.

DECIMA.- La razdn por la cua se protege a consumidor es la confianza y
buena fe depositada por €l hacia el productor, en razén de la suposicién de que un producto
ha satisfecho ciertos requisitos de seguridad establecidos por las normatividades de cada
estado(NOM S en nuestro Pais) o incluso las normatividades internacionales (1SO).

DECIMA PRIMERA.- En bisqueda de un responsable final de la
responsabilidad civil en el caso de productos defectuosos, se ha establecido paulatinamente
anivel internacional, la préctica de mecanismos de prevencion entre l0s cuales se encuentra
la préctica de contratar un seguro de responsabilidad civil derivada de productos
defectuosos, con €l fin de evitar e concurso mercantil de un productor, entendiéndose en €l
sentido mas amplio, que deba responder por los posibles defectos que presente su
producto, sin embargo el sistema preventivo no se limita al empresario, sino también
involucraa Estado y al consumidor mismo.

DECIMA SEGUNDA .- Para determinar € factor subjetivo de la imputabilidad
de la responsabilidad civil por productos defectuosos se consideran la busqueda de

elementos objetivos: la objetividad de la subjetividad que conllevan un andisis del

169



cumplimiento de dos deberes: informacion y cuidado. ambos presentan caracteristicas
cuantificables: la calidad de la informacion y el apego de la misma a las disposiciones
legales aplicables, y €l deber de cuidado, basado en controles de calidad y la cuantificacion
del valor ético-econdémico de la confianza presentes en el empresarioy € consumidor.

DECIMA TERCERA- El factor de atribucion en la responsabilidad civil por
productos defectuosos es objetivo basados en dos principios. de riesgo y de precaucién o
prudencia, la aparicion del crédito de indemnizacion es consecuencia directa e inmediata,
pero en la cuantificacién o valor econémico de la indemnizacién interviene un factor
subjetivo, en atencion a la observancia de dos deberes genéricos: denominados deber de
cuidado y deber de informacion, conocidos como dolo, culpa, negligencia, diligencia.

DECIMA CUARTA.- Este factor subjetivo objetivado permite establecer
grados de responsabilidad civil: ya sea agravada, atenuada e incluso exoneratoria del pago
de indemnizacion porque es probable que el defecto exista pero sea inocuo, bajo las
circunstancias de observancia del deber de cuidado y deber de informacion por parte del
consumidor, quien lo utilizo fuera de las condiciones normales de uso.

DECIMA QUINTA. .- El dafio a consumidor se ha presentado, de inmediato
surge un crédito indemnizatorio y, € siguiente paso es la deteccion del responsable del
dafio para efectos de su indemnizacion. Existira un desacuerdo, pero no sobre el hecho de
consumidor dafiado, sino de la forma en que debe ser valorado el hecho que ocasiont el
dafio y la relacién causal existente el hecho (defecto en el producto) y e dafio. Asi la
natural eza objetiva de la responsabilidad queda a salvo, pero para efectos de su valoracion
se consideran elementos subjetivos objetivados, ya mencionados: deber de informacion y

deber de cuidado o diligencia.
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DECIMA SEXTA.- En México, con respecto a las legislaciones europea,
estadounidense, argentina, brasilefia, uruguaya, paraguaya y chilena, requiere de la
insercion de la responsabilidad civil por dafios en la legislacion de consumo, no obstante la
modificacion legislativa puede o no llevarse a cabo, y protegerse a consumidor a traves de
la legislacion civil basada en e principio de objetividad de la responsabilidad por riesgo
establecida en e articulo 1913 del Codigo Civil federal y para su valoracion respecto a la
imputabilidad atenerse a contenido y observanciadel principio general de seguridad y dado
el nuevo desarrollo tecnoldgico, € principio de precaucién, en las relaciones de consumo,
en donde se encuentran los deberes reciprocos de informacion y de cuidado, ya aqui
analizados.

DECIMA SEPTIMA.- El producto conlleva no solo la mercancia fisica, sino
también expectativas de satisfaccién de una necesidad especifica hacia e consumidor,
ofrece determinadas caracteristicas, incluso de indole psicoldgico, con las cuaes, se va a
determinar la seleccién del consumidor con respecto a los otros productos ofrecidos en el
mercado en la misma categoria.

DECIMA OCTAVA .- Para determinar las expectativas reaes de un producto
hacia el consumidor es necesario considerar la mercadotecnia y publicidad realizada hacia
el mismo, el impacto en el consumidor depende de la calidad del mensaje comunicado por
el empresario, que puede crear falsas expectativas en el consumidor.

DECIMA NOVENA - Las expectativas implican una creencia, o presuncion de
buena fe del consumidor de la seguridad del producto, sin embargo, la utilizacién en
condiciones normales, € deber de informacion y el deber de cuidado con respecto a su
manipulacion, conforman una reciprocidad con € deber de informacién y cuidado por parte

del empresario hacia su producto.
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VIGESIMA. .- Existe un derecho de informacion por parte del consumidor
respecto no tan sélo del modo de empleo del producto, sino también de los posibles riesgos
que pueda acarrear, este nuevo derecho subjetivo del consumidor respecto del fabricante
esta derivado de las legislaciones de consumo, sobretodo de las extranjeras enunciadas
someramente en este trabajo, en razdn de su gran adelanto normativo en relacion con la
legislacion de consumo de nuestro Pais. La inobservancia derecho trae como consecuencia
sanciones administrativas e incluso presunciones de delitos como el fraude hacia los
consumidores.

VIGESIMA PRIMERA .- Sociamente, los consumidores minimizan €l riesgo
de un producto, si, a pesar de su incorrecta manipulacién, ya sea por falta de informacion o
por fata de cuidado, no sea presentado un dafio, sin embargo esté siempre se encuentra
latente a pesar de que la vivencia del consumidor (experiencia) no lo considere asi, en estos

casos e consumidor aumenta su riesgo, en lugar de disminuirlo
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