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1. Presentacion

Actualmente tanto en sedes judiciales como en sedes administrativas,
especialmente en oficinas dedicadas a atender reclamos basados en la ley de defensa al
consumidor, tienden a extender de manera automatica, sin un analisis previo, la
responsabilidad de una empresa (en este caso la concesionaria de automotores, la
empresa administradora de planes de ahorro o la industria automotriz) por
inconvenientes en la prestacion de un producto determinado, tales como por ejemplo:
demora en la entrega de un vehiculo, vicio redhibitorios y/o aumento deliberado de las

cuotas de un plan de ahorro.

Ahora bien, en mucho de estos casos, hay empresas que se encuentran en las
distintas cadenas de produccion que jamas intervinieron en la operacion reclamada por
el consumidor final -como también puede llegar a ser el transportista-. No obstante ello,
dada la responsabilidad solidaria que plantea la normativa en cuestion, deben asumir
dicho reclamo y atender no sélo ciertos gastos -entre ellas las indemnizaciones y las
multas- sino también ciertos costos de transaccion de significativa relevancia como el
hecho de afrontar un juicio o un procedimiento administrativo y la necesaria

contratacion de abogados especializados.

Adicionalmente, la accion de repeticion que esta prevista en la ley jamas se
termina ejerciendo. Esto se debe a que estas compafiias no solamente tienen contratos de
larga duracion entre ellas, sino también una expectativa de larga duracién respecto a

mantener sus negocios.

Por ello es que, iniciar una accién de repeticion contra una empresa de la
que asimismo se pretende continuar un negocio duradero y rentable parece poco

recomendable.

A raiz de ello, la hipoétesis del presente trabajo es que un sistema en el

gue se responsabilice solamente a una de las empresas gue directamente causo el

dafio, sera mas eficiente que el actual sistema de responsabilidad solidaria basado

en responsabilizar a todas aguellas que intervinieron en la operacion




Para ello, la presente tesis se centra en analizar: a) qué tipo de conductas
adoptarian tanto las empresas como los consumidores finales tanto en un contexto
donde directamente no exista una ley que condene a las empresas y; b) un contexto en el

que efectivamente haya una ley que especificamente regule sobre la materia.

Posteriormente, se analizan los distintos tipos de responsabilidad que se
aplican, tanto en nuestra legislacién, como en el sistema del Common law.
Principalmente se analiza el sistema de responsabilidad objetiva y el sistema de

responsabilidad subjetiva o “due care” (debido cuidado).

Después se toman en cuenta diversas teorias doctrinales provenientes del
Common law, principalmente la formula de Hand y del “cheapest cost avoided” de
Guido Calabresi para ofrecer una posible aplicacion al sistema de responsabilidad de
argentina y ofrecer una alternativa frente al sistema de responsabilidad objetiva que

actualmente es aplicado por los jueces.



I. La presente tesis describe como se debe aplicar la responsabilidad
solidaria para los distintos actores. Para ello, se tendran en cuenta diversos autores
nacionales e internaciones. Mas aun, se consideran textos donde se recurra a

herramientas provenientes del Law and Economics.
A los efectos de este estudio se definen los siguientes conceptos:

Consumidor: Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o
utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en

beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Consumidor expuesto o0 "bystander": Queda equiparado al consumidor quien, sin ser

parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o
utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en

beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Responsabilidad Solidaria: Si el dafio al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa

o de la prestacion del servicio, responderan el productor, el fabricante, el importador, el
distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o
servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o
en ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de
repeticion que correspondan. Solo se liberara total o parcialmente quien demuestre que

la causa del dafio le ha sido ajena?.

Sistema de responsabilidad objetiva: Técnica legal por medio del cual solamente

requiere la existencia de un defecto para poder responsabilizar por el defecto de un

producto.

Sistema de responsabilidad absoluta: Técnica legal por medio de la cual no se acepta

ningun tipo de defensa por parte de las empresas prestadoras de servicios. En el referido
sistema, el consumidor alega un dafio, y de efectivamente acreditarse entonces la

empresa debe responder.

Sistema de responsabilidad por culpa: Técnica legal por medio del cual la empresa debe

responder solamente si el nivel de cuidado adoptado es inferior que el estandar

L Art. 1 de la Ley de Defensa del Consumidor
2 Art. 40 de la Ley de Defensa del Consumidor



establecido, ya sea por una ley o por la misma jurisprudencia. Si el nivel de cuidado
adoptado es inferior, entonces la empresa serd considerada responsable por el reclamo

del consumidor. Es también conocido como "sistema de responsabilidad subjetivo™.

Sistema de garantia (“warrants"): Técnica similar al sistema de responsabilidad

objetiva. La empresa no necesita estar ante una situacion de incumplimiento para

responder frente a un reclamo de defensa del consumidor.

"But For": Técnica legal por la cual establece que si la conducta no se hubiera
desplegado, entonces no se habria provocado el dafio. Si por el contrario, la conducta no
se hubiera desplegado y el dafio indefectiblemente hubiera ocurrido, entonces la persona

que realiza la conducta no resultaria responsable.

"Foreseeability": Técnica legal por la cual se toma en cuenta el grado de "proximidad"

gue una conducta tuvo respecto a un dafio provocado.

"Spreeding Loss": Técnica legal adoptada por Guido Calabressi que consiste en la

distribucion proporcional del costo de una sentencia a todos los codemandados para

generar una menor distorsion econdmica.

"Deep Pocket™": Técnica legal también adoptada por Guido Calabressi por medio de la
cual sugiere que el codemandado que cuente con mayor capacidad patrimonial deba ser
el encargado de afrontar una parte significativa de la condena, en comparacion con el
codemandado que tiene una capacidad patrimonial menor. El autor afirma que al agente
que cuenta con un patrimonio significativo le generara menor distorsion frente al agente

gue cuenta con un patrimonio més reducido.

"Cheapest Cost Avoided™: Técnica legal adoptada también por Guido Calabressi por

medio de la cual el agente que tiene menores costos para evitar el dafio debera ser quien
deba afrontar la condena, en comparacion con el resto de los codemandados para
quienes puede significar un mayor costo econémico. Este sistema -al igual que en los

otros dos- tiene como objetivo disminuir la distorsion econémica.

"Costos de Transaccion™: Concepto ideado por Ronald Coase en su ensayo “El

problema del costo social” para referirse a ciertos gastos que las partes deben afrontar
para llevar a cabo cualquier negociacion en la vida diaria. EI autor los clasifica en costos

de busqueda -aquella erogacion referida a buscar la parte con quien se quiere contratar-;
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costos de negociacion -costos que apuntan fundamentalmente a la negociacion del
contrato-; costos de control -son aquellos gastos que apuntan a controlar el

cumplimiento del contrato-.

"El problema del Costo Social": Es un método disefiado por Ronald Coase por medio

del cual afirma que cuando los costos de transaccion son bajos -casi nulos- entonces la
asignacion inicial de recursos serd irrelevante y las partes podran libremente llegar a una
solucion optima. Por el contrario, si la negociacion entre partes requiere ciertos costos
de transaccion, entonces la asignacion inicial de recursos debera tomarse en cuenta para

que las partes puedan arribar a un resultado econémicamente 6ptimo.

Mercado de Competencia Perfecta: Sistema por medio del cual ningln agente se

encuentra en mejores condiciones que el resto para poder influir en la fijacion de
precios. En otras palabras, el mercado no es influenciado por ningun agente y la oferta y
la demanda se maneja libremente entre todos los participantes. En este caso se toman

como principales variables los costos totales de las empresas para fijar los precios.

Mercado Oligopdlico: Modelo de mercado por medio del cual un grupo determinado de
empresas influye fuertemente en la fijacion de la oferta y demanda y ello termina
incidiendo directamente en los precios que deben ser asumidos por los consumidores.
En este sistema el parametro que se toma en cuenta para la fijacion de los precios es el

costo marginal del grupo de empresas.

Mercado Monopdlico: Modelo de mercado que consiste en que un solo productor

influye en la oferta y demanda. Ello conlleva también la fijacion libre de los precios que
serén determinados segln los costos marginales de la empresa. La doctrina entiende que
tanto el mercado monopolico como el oligopolico pueden generar una gran distorsion
dentro del mercado que puede repercutir en forma significativa en el patrimonio de los
consumidores sino se lo regula y controla -salvo lo que comdnmente se denomina como

"monopolio natural™ que no sera tratado en esta tesis-.

Elasticidad Precio de la Demanda: Es una medida utilizada por los economistas que

consiste en establecer cuanto varia la demanda del mismo cuando se aumenta o

disminuye su precio.



Elasticidad Cruzada de la Demanda: Es otra medida utilizada por los economistas que
consiste en establecer cuanto varia la demanda del producto si su principal competidor

aumenta o disminuye el precio de su producto.

"Optimal Care": Es un cuidado 6ptimo que requiere la jurisprudencia para utilizar el

producto y determinar que no hubo responsabilidad por parte del consumidor final.

"Due Care™: Es un cuidado minimo e indispensable que requiere la jurisprudencia para

no considerar que no hubo responsabilidad por parte del consumidor.

Aversion al Riesgo: Es un concepto ampliamente utilizado en economia para referirse a

un comportamiento por parte de los consumidores para elegir un producto con cierto

riesgo a diferencia de otro producto con mayor riesgo.

La férmula de Hand: Es una técnica legal por la cual se toman en cuenta tres variables

para determinar si hubo o no responsabilidad de un agente: la probabilidad de que el
incidente efectivamente ocurra; la gravedad del incidente y; el costo o la carga de la
adecuada precaucion para evitarlo. La responsabilidad variard dependiendo si el
producto de los primeros dos puntos es mayor que el tercero, es decir si el hecho que
origino el dafo tiene altas probabilidades de que ocurra y, no obstante, el demandado
incurrio en una carga necesaria para que el dafio sea prevenido, entonces no se lo puede
tener por responsable, dado a que el hecho, con o sin la carga de prevencion, hubiera

ocurrido de todas formas.

“Limited Information Standard”: Derivacion de la formula de Hand por medio de la

cual la doctrina asume que el juez al no tener toda la informacion resultante del
accidente, puede llegar a investigar las probabilidades de que efectivamente el accidente

ocurra entre dos particulares.

“Incremental Standards of Negligence”: Aspecto que tiene en cuenta el juez sobre la

posibilidad que el consumidor haya podido elegir una alternativa que pueda reducir la

probabilidad del dafio.

"Incremental Standar": Método jurisprudencial por medio del cual se parte de la base

que el sistema judicial no tiene todos los conocimientos necesarios para poder prevenir

los accidentes de vehiculo, entonces, la negligencia de una de las partes es determinada



asumiendo que la otra parte realizd un cuidado Optimo para que el accidente no

ocurriera.

"General Deterrence": Método legal ideado por Guido Calabresi que consiste en que el

monto de la condena debiera ser lo suficientemente mayor que cualquier herramienta
que directamente pueda disminuir considerablemente la probabilidad del dafio. De no

hacerlo, la empresa afrontaria una sancion mas costosa.

"Specific Deterrence": Técnica legal que consiste en que el Estado también puede

incentivar a las empresas a invertir en los medios de proteccion necesarios para poder
dar una seguridad mayor al conducir el vehiculo al aplicar severas sanciones

econdmicas.

Optimo de Pareto: Concepto que es utilizado frecuentemente por los economistas que

determina la eficiencia de una situacion. En ese sentido, el concepto parte de una
situacion de asignacion inicial de recursos a un grupo de individuos. Si se asigna unos
recursos de un grupo de personas a otro, sin afectar negativamente las condiciones del
primero y al mismo tiempo favoreciendo las condiciones del segundo, entonces en
principio se podria afirmar que esta distribucion de recursos pasé a un nivel mas
eficiente o "Pareto superior”. Si se llega a una situacion en la cual, la distribucion de
recursos afecta negativamente a un grupo de personas a costa del beneficio de otro,

entonces se esta ante una situacion denominada "Optimo de Pareto".

Inicialmente, la tesis toma los métodos descriptivo y deductivo para partir
de una base introductoria sobre como las partes pueden llegar a comportarse si no
existiera una ley que efectivamente sancionara los incumplimientos de las empresas.
Consecuentemente, se llega a una primera conclusion sobre la necesidad de que exista
una ley que regule las relaciones de consumo y que asimismo equilibre la relacion entre

las partes.

Una vez concluida la efectiva necesidad, para brindar una mejor
contextualizacion sobre el sistema de responsabilidad solidaria, se utiliza —en menor
medida que los anteriores métodos- el método histérico para entender si el legislador
siempre tuvo en miras imponer un sistema de responsabilidad o no y cuéles fueron las

opiniones doctrinarias acerca de ello.
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I1. Asimismo, la tesis toma el método inductivo, ya que al describir el
contexto actual de como la responsabilidad solidaria se aplica actualmente en nuestro
pais, aborda un andlisis general sobre ciertas situaciones -vicios redhibitorios, mala
prestacion en el plan de ahorro e inconvenientes en la venta de vehiculos-. A partir de la
descripcion de este contexto, se obtiene un analisis general que pueda explicar como el
sistema que impera actualmente en Argentina, conlleva ciertas desventajas que pueden
ser solucionadas si se aplicaran otras técnicas que se utilizan particularmente en el

Common Law.

Para auxiliar este analisis, también se adopta el método dogmatico, ya que
justamente la aplicacion de la responsabilidad solidaria configura, en cierta forma para
un sector de la doctrina, dogmas indiscutibles. En otras palabras, no existen muchas
interpretaciones doctrinarias que actualmente pongan en tela de juicio la aplicacion de
una responsabilidad solidaria sin una identificacion clara del verdadero responsable que

origino el dafio al consumidor final.

Consecuentemente, la tesis utiliza nuevamente el método comparativo para
poder explicar claramente como se aplican los diversos sistemas de responsabilidades —
sistema de responsabilidad subjetiva y objetiva-. Asimismo se analizan tanto las
ventajas como las desventajas de cada uno de ellos. Este método también es utilizado
frecuentemente para explicar en modo tedrico y genérico como se aplica la
responsabilidad por defectos en la produccion de productos tanto en Argentina como en

el Common Law.

En relacion a ello, el método mencionado en el parrafo anterior sera
complementado con el método descriptivo para poder dar una explicacion cierta y clara
sobre cada uno de los sistemas de responsabilidades concebidos tanto en la doctrina

nacional como en el Common Law.

En adicion a ello, este método también se aplica cuando se analiza la
aplicacion de cada uno de estos sistemas a los distintos tipos de mercados -monopolico

y/o oligopolio-.

A partir de una descripcion sobre como la oferta y la demanda es influida de

acuerdo al tipo de mercado, se analiza como es la distribucion de cargas en el sistema de

11



responsabilidad solidaria. También, logra que el productor internalice correctamente

una eventual condena a fin de corregir una conducta en pos del consumidor.

Por ultimo, se acude al método deductivo para evaluar si las diversas teorias
analizadas en esta tesis —la teoria de Guido Calabresi y la formula de Hand- pueden o no

ser aplicadas a nuestra legislacion.

Para ello, una vez analizadas las ventajas y desventajas de cada sistema de
responsabilidad, se consideraré si estas teorias pueden ser aplicadas por nuestros jueces

y qué ventajas y desventajas traen dentro del contexto nacional.

En base a esta recoleccion de datos es que finalmente se elabora una
reflexion final sobre si resulta conveniente la distribucion de cargas en la
responsabilidad solidaria o si por el contrario, este sistema no puede configurar una

alternativa a nuestro actual sistema.

Finalmente, cada uno de estos métodos claramente se encuentra respaldado
tanto por bibliografia nacional como del Common Law, y a partir de ello se concluye
finalmente si la distribucion de cargas concebida en ésta tesis, puede ser o no aplicada

en nuestro pais.
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I11. El sistema de responsabilidad objetivo adoptado por nuestra ley podria
proporcionar el mismo resultado que el sistema de responsabilidad subjetiva, dado que
tanto en un sistema como en otro, las empresas se encuentran exigidas a invertir en un

servicio que brinde una calidad minima que no cause dafios al consumidor.

Para ello, generalmente se observa que varias empresas conforman un grupo
econdmico destinado a brindar un servicio o producto final al consumidor. En el caso
donde mejor se observa esto es en la industria automotriz: existe una fabrica automotriz
que se dedica exclusivamente a la importacién/fabricacion de vehiculos de diversas
marcas; existe una empresa destinada solamente a brindar planes de ahorro a gente con
recursos limitados para que puedan adquirir los vehiculos exclusivos de la marca; y por
ultimo, estan las concesionarias, las Unicas empresas dedicadas a tener un trato directo y

exclusivo con todo el elenco de consumidores.

En este contexto, nuestra ley de defensa del consumidor establece una
responsabilidad objetiva respecto a las obligaciones de estas empresas como el
cumplimiento de la garantia, el trato digno o el deber de informacion. Adicionalmente,

establece una responsabilidad solidaria en dos articulos: arts. 12 y 40 bis.

En efecto, actualmente tanto en sedes judiciales como en sedes
administrativas, especialmente en oficinas dedicadas a atender reclamos basados en la
ley de defensa al consumidor, tienden a extender de manera automatica, sin un analisis
previo, la responsabilidad solidaria de las empresas mencionadas por inconvenientes en

la prestacién de un producto determinado tales como por ejemplo:
- la demora en la entrega de un vehiculo:
- vicio redhibitorios y/o;
- aumento deliberado de las cuotas de un plan de ahorro.
En atencion a ello, cabe preguntarse si la implementacion de la

responsabilidad solidaria que establece nuestra ley resulta ser el método mas eficaz para

defender los intereses del consumidor.

Cabe mencionar que existen empresas que cumplen un rol que las posiciona
en una situacion tal, que jamas intervinieron en la operacion reclamada por el
consumidor final. Sin embargo, dada la responsabilidad solidaria que plantea la

normativa, deben indefectiblemente asumir dicho reclamo y atender no solo ciertos
13



gastos -indemnizaciones y multas-, sino que ademas deben afrontar ciertos costos de
transaccion de significativa relevancia como por ejemplo el hecho de afrontar un juicio
0 un procedimiento administrativo con la consecuente contratacion de abogados
especializados sobre la materia.

Maés aun, la empresa que efectivamente realizo el dafio pero que no fue la
encargada de pagar la deuda - o no fue la encargada de pagarla en su totalidad - no
tendré incentivos para modificar su conducta.

Adicionalmente -como ya se menciono-, la accion de repeticion que esta
prevista en la ley jamas se implementard entre las empresas que conforman el grupo

economico.

Por ello, la aplicacion actual del sistema de responsabilidad solidaria, en
principio, puede generar evidentes distorsiones y una incertidumbre con respecto al
responsable que debera afrontar los gastos. De esta forma, resulta necesario considerar
otros sistemas que incentiven a las empresas a corregir ciertas conductas que violan la
buena fe de los consumidores.

Este panorama, genera la redistribucion de los costos -judiciales y
administrativos frente al reclamo del consumidor final-. El beneficio indebido que logra
obtener una empresa por una practica abusiva, posteriormente genera que las restantes

empresas deban asumir una responsabilidad comin distribuyendo entre todas los costos.

Otra posible consecuencia respecto a la incertidumbre sefialada es que
ningun agente de la cadena estara incentivado a brindar una solucion definitiva. Todo lo
contrario, la estrategia que se utilizara entre las empresas se basa en dirigir la

responsabilidad hacia el otro agente de la cadena de produccion.

En atencion a ello, el presente estudio apunta a advertir sobre éstas
desventajas que surgen de la aplicacion casi automatica del sistema de responsabilidad
solidaria, y asimismo, proponer un sistema que identifique distintos grados de
responsabilidad solidaria en el marco de la industria automotriz. De esa forma se puede
identificar en qué caso cada eslabon de la cadena de produccion especifico debe

responder frente a cada inconveniente en la prestacion del servicio.
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Para ello, se apunta a identificar y describir tres situaciones comunes en las
gue se basan practicamente todos los reclamos del consumidor en la industria

automotriz:
- vicios redhibitorios;
- falta de entrega del vehiculo y;

- aumento abrupto de cuotas provenientes de la contratacién de un plan de

ahorro.

Para el caso de los vicios redhibitorios amparados en el art. 40 bis se
propone sustituir la responsabilidad solidaria y aplicar la teoria de Guido Calabresi del
"spreeding loss": generaria menos distorsion en el mercado que cada codemandado se
encargue de pagar s6lo un porcentaje de la sentencia y no que la condena deba ser

afrontada en su totalidad por un s6lo agente.

Respecto a demandas o reclamos sobre falta de entrega de un vehiculo, se
propone aplicar la teoria de "cheapest cost avoider"? y en ese caso exigir directamente
al concesionario que afronte el reclamo por tener una relacién directa y cercana con el
consumidor final. Del mismo modo resulta ser el mas apto - en términos de eficiencia-
para poder resolver ese tipo de cuestiones respecto a la informacion y/o la entrega de un

vehiculo y/o al trato que se le brinda al consumidor final.

Finalmente, respecto a reclamos consistentes especificamente en planes de
ahorro, el presente trabajo propone aplicar nuevamente la teoria de “cheapest cost

avoider" tomando en miras a la empresa encargada de administrarlos.

Sumado a ello, en los casos donde los codemandados jamas intervinieron
frente al reclamo de un consumidor final, éstos podrian oponerle un derecho de
exclusion. De esta forma, el consumidor deberd obligatoriamente reclamar el pago de la
multa/condena contra quien se vio defraudada en su buena fe y s6lo en caso de
insolvencia patrimonial o rebeldia, podra de esa forma ir contra las restantes empresas

que conforman la cadena de produccion.

3Calabresi, Guido op. cit.
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IV. La tesis cuestiona el sistema de responsabilidad solidaria de la ley de
defensa del consumidor para todo tipo de reclamos concerniente a la industria
automotriz. En ese sentido, se sefialan ciertas contingencias socio econdémicas que
conllevan la aplicacion del actual sistema de responsabilidad, como por ejemplo la falta
de internalizacion de las penas econdmicas frente a un incumplimiento por parte

exclusiva de una de las empresas que ocupa la cadena de produccion.

Para ello, se propone como alternativa la aplicacion de la teoria del
"cheapest cost avoided" de Guido Calabressi para poder corregir estas fallas del actual

sistema.

El trabajo inicialmente apunta a describir las tres situaciones mencionadas
en el punto anterior por las cuales se originan todos los reclamos amparados en la ley de

defensa del consumidor?.

También describe el contexto econémico del tipo de mercado -monopolico,
oligopolio o de competencia perfecta- en el que se desenvuelve este tipo de relaciones

de consumo.

Consecuentemente, se analiza como la aplicacion del actual sistema de
responsabilidad solidaria respecto a las situaciones mencionadas en el parrafo anterior,
genera como consecuencia ciertos costos y contingencias -mencionados en los parrafos
anteriores-.

Asimismo se examina de qué forma los jueces aplican este sistema, y si
existen excepciones para algunos casos. Estas posturas luego se comparan con las
resoluciones emitidas por las oficinas de administracion de defensa al consumidor para

advertir como la misma ley es aplicada en forma contradictoria en distintos ambitos.

Posteriormente se analiza si los referidos costos pueden o no ser evitados si
se aplica otro tipo de sistemas consagrados en el sistema del Common Law

norteamericano.

Cabe aclarar que el sistema de responsabilidad de dafios se analiza no

propiamente como aspecto resarcitorio, sino como aspecto preventivo. Para ello se toma

“Vicio redhibitorios; falta de entrega de un vehiculo y aumento abrupto de cuotas provenientes de la
contratacion de un plan de ahorro.
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en cuenta los ensayos de Guido Calabresi respecto a la Specific Deterrence y General
Deterrence.

Se parte de un contexto generalizado, analizando los diversos sistemas
consagrados por la doctrina proveniente del Common Law, como son el sistema de

negligencia, el "strict liability" y el "but for".

Luego, se analiza desde un enfoque mas particular respecto a como la teoria
del "cheapest cost avoided" es aplicada dentro de los Estados Unidos y si asimismo
puede ser empleada para cuestiones concernientes a reclamos de defensa del
consumidor.

Seguidamente se analiza si las mismas pueden o no ser aplicadas al caso

argentino.

Para ello, se realiza un analisis comparativo respecto al sistema adoptado
por nuestra actual ley de defensa del consumidor y las doctrinas norteamericanas

(principalmente sus ventajas y desventajas).

A partir de ello, se concluye qué sistema resulta ser mas apto en términos de
eficiencia para poder proveer un sistema al consumidor final que brinde una solucion
accesible y que al mismo tiempo incentive a las empresas a no incurrir en précticas

abusivas.
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V. La Ley de Defensa del Consumidor fue sancionada el 22 de septiembre

de 1993; vetada parcialmente por decreto 2089/1993 derogando los articulos 11y 40°.
Los principales argumentos del referido decreto fueron los siguientes:

e Los articulos 11 y 13 de la Ley de Defensa al Consumidor “cercenarian”
la libertad del productor de poner en el mercado productos con o sin garantia: Ello
significa que el acceso al mercado solamente estaria disponible para un tipo de

servicios, en especial los productos descartables;

¢ La exigencia de la garantia configura un requisito que en su tiempo no
estaba contemplado en paises méas desarrollados como en Estados Unidos, Japén o

Europa;

o El sistema de responsabilidad solidaria contemplado en el articulo 40

resultaba ser mas amplio que el de otros sistema legales como el de Brasil;

¢ El mencionado articulo originaria un aumento generalizado de precios en

todos los productos y menor competencia en el mercado;

e En consecuencia, la caracterizacion del fabricante, distribuidor o
importador, prevista en el articulo 10, inciso c) la Ley de Defensa al Consumidor,
entorpeceria "el comercio de modo incompatible con la normal actividad econémica, y
con los requisitos de la documentacion previstos a los fines fiscales, en particular en las
operaciones cotidianas del comercio minorista, mas ain en los casos de ventas que

incluyan varios articulos"®;
¢ Del mismo modo se produciria un aumento en los costos judiciales;

e Por ultimo que las normas establecidas en la Ley de Defensa al
Consumidor igualmente estan protegidas por otras leyes como la Ley de Lealtad
Comercial o por el art. 1113 del viejo Cddigo Civil” que establecia una responsabilidad

solidaria por vicio de la cosa cuando medie dolo o culpa.

SJustamente los articulos que preveian la responsabilidad solidaria de todas las empresas que participan en
la cadena de produccidn.
®Decreto 2089/1993. B.O. 13/10/93.
Este concepto qued6 establecido en el actual Cédigo Civil y Comercial en los arts. 1243, 1286, 1685,
1757, 1758, 1769, 1768, 1973.
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Lo cierto es que este decreto despertd innumerables criticas, muchas de las
cuales fueron ciertas y aun en el dia de hoy sirven de fundamento para mantener vigente

el sistema actual.

Entre ellas, se encuentra justamente que la vigencia del art. 40 de la Ley de
Defensa al Consumidor resulta ser un avance dado que termind con la antigua discusion
doctrinaria que dividia a la naturaleza de la responsabilidad en contractual o extra
contractual. El articulo mencionado consolida ambas vias, ya que sus efectos impactan
de igual forma a todos los sujetos que intervinieron en la cadena de produccion sin

diferenciar el rol que cumplen en cada caso®.

Adicionalmente, los actuales articulos 1243, 1286, 1685, 1757, 1758, 1769,
1768, 1973 del Cddigo Civil y Comercial no brindan la misma seguridad al consumidor
respecto a los reclamos formulados. Solamente se aplicaria a los vicios o riesgos de una
cosa, mientras que el articulo 40 podria aplicarse para todas aquellas situaciones donde
ademas de presenciarse un vicio en la cosa, se presenta un vicio en la prestacion del
servicio. Ello, genera que el mencionado art. 40, pueda ser aplicado en muchas mas

situaciones®.

Por ello, es que posteriormente, con la sancion de la ley 24.999, los
articulos 13 y 40 -entre otros- volvieron a estar vigentes y a brindar un sistema de
responsabilidad amplia hacia los consumidores contra un numero significativo de

empresas.

8Shina, Fernando E. "Dafios al consumidor. Soluciones jurisprudenciales a casos célebres”, Astrea,
Buenos Aires, 2014.
%Esta resulta ser una de las mdltiples posturas adoptadas por la doctrina entre las cuales justamente se
encuentra Shina o Farifia, entre otros.

19



2. Las Contingencias en la aplicacion de la Responsabilidad Solidaria

Principalmente, la Ley de Defensa al Consumidor establece la
responsabilidad solidaria de toda la cadena de produccion por dos situaciones: falta de
cumplimiento de la garantia -art. 12- y vicios o riesgo que eventualmente presente el

producto adquirido -art. 40-.

Como ya se ha explicado, la responsabilidad que dicha ley le atribuye a las
empresas es de naturaleza objetiva. De esa forma, la ley se encarga de corregir la
enorme desigualdad existente entre la parte mas débil con respecto a la parte mas fuerte;
al consumidor solamente le basta con demostrar la existencia de un vicio en la

prestacion del servicio/producto adquirido o un incumplimiento en la garantia.

Por su parte, por medio del sistema adoptado por la misma ley respecto a la
carga dindmica de las pruebas, genera que sean las empresas quienes deban probar que
el producto adquirido efectivamente funciona correctamente, o en su defecto deban

demostrar que el vicio alegado no le resulta atribuible.

De no poderse demostrar dicho extremo, la ley condena de manera
terminante a toda aquella empresa que minimamente haya tomado parte del proceso de
produccion pudiendo de esa forma ser pasible de una ejecucion de sentencia o multa

administrativa por el total del monto que el consumidor pudiere hacerle valer.

No importa en este caso, que la empresa haya 0 no mantenido una relacion
directa 0 no con el consumidor, o que el rol que cumplio en dicha cadena de produccion
fuera realizado correctamente. La empresa podra igualmente ser incluida en el reclamo

del consumidor si éste decide agregarla.

Para los casos en los cuales existan empresas dentro del reclamo del
consumidor que verdaderamente no hayan mantenido en absoluto una relacion directa,
la Ley de Defensa al Consumidor prevé una accion de repeticion hacia la empresa que

originé la demanda inicial.

El panorama descripto es considerado un enorme acierto por gran parte de la
literatura especializada en materia de defensa del consumidor. Entre los principales
argumentos que se reiteran a lo largo de la multiplicidad de textos publicados se pueden

destacar los siguientes:
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¢ Resulta justo que la parte mas débil tenga méas ventaja respecto a los
demandados que cuentan con mayores recursos y estan en mejores condiciones frente al

consumidor, al suministrar cualquier tipo de informacion del producto comercializado;

o La responsabilidad solidaria de todas las empresas que intervinieron en la
cadena de produccion garantiza al consumidor que ante la insolvencia de la empresa que
se le esta reclamando, otra pueda tomar su lugar y poder pagarle en caso de contar con

una sentencia judicial firme;

e La responsabilidad solidaria de caracter objetivo permite obligar a las
empresas a que inviertan mayores cantidades de activos al control y monitoreo de los
productos, antes de que éstos sean vendidos en el mercado reduciendo

significativamente las posibilidades de que el vicio efectivamente se produzca®®.

Ahora bien, sin perjuicio de que existen hechos que no pueden ignorarse -
como por ejemplo la evidente desigualdad existente entre las partes-, cabe preguntarse
si la via elegida por la Ley de Defensa al Consumidor resulta ser la més eficiente en

términos sociales y econdémicos.

Para ello, en primer lugar se debe tener en cuenta el Teorema de Coase. Este
autor explica en términos de eficiencia, cbmo deben ser asumidas las compensaciones

de diversos agentes frente a un hecho que ha generado un dafio.

Un agente, llamémoslo "A" dafia a otro agente, llamémoslo "B". La doctrina
clasica establece que A debe compensar a B por el dafio causado. Sin embargo, Coase
sefiala que el verdadero analisis no es en qué medida A debe compensar a B, sino en

analizar que el hecho de que B no dafie a A, le podria generar a B un dafio.

Por tal motivo, resulta necesario evaluar cual es mejor escenario en términos

de eficiencial: si B debe dafiar a A o viceversa.

Si se aplica el teorema de Coase a la actual contexto, entonces cabe
preguntarse no tanto en qué magnitud una empresa debe responder ante una sentencia
firme que la condene a pagarle al consumidor. Resulta necesario preguntarse si, €s mas

eficiente que las empresas deban aumentar los precios de sus productos para de esa

1OEste tema sera ampliado con mayor profundidad en los puntos siguientes.
HCual es el escenario que generara menores costos.
21



forma poder afrontar las condenas basadas en la normativa legal vigente de la Ley de

Defensa al Consumidor.

Muy probablemente, el costo de tener que pagar todas las condenas
establecidas en las sentencias firmes a los respectivos consumidores, seran trasladadas
al resto de los consumidores que pagan un producto o servicio a un precio mas alto. De
esta forma, en Gltima instancia, son los propios consumidores quienes terminan pagando

las sentencias.

Por el lado de la empresa, al haberle traslado el costo al resto de los
consumidores, realmente no termina internalizando los costos y menos si justamente la
encargada de pagar la hipotética sentencia es asumida por otra empresa que estuvo

integrada en el litigio por conformar la cadena de produccion.

El sistema de responsabilidad subjetiva se caracteriza por imponer la carga
de prevencion en ambas partes pero hasta un limite. En este caso, los tribunales por
medio de diversos estudios desarrollan un nivel de cuidado minimo que las partes deben
alcanzar para no ser tenidas por responsables en los hechos dafinos. Fijemos dicho

limite como y* para los consumidores y x* para los productores*?.

Si el nivel de cuidado adoptado tanto por el propio consumidor (y) como
por el propio productor (x) no alcanza el punto requerido entonces cada uno debera
responder por los dafios ocasionados en partes iguales. Asimismo si X < xX*, e y > y*,
entonces el consumidor serd responsable y la empresa ser& eximida de responsabilidad.
Por el contrario si el nivel de cuidado de la empresa es y < y*, entonces la empresa
deberéa responder solo por los dafios ocasionados fruto de la negligencia que pudo haber

prevenido®.

12 Esta regla ha tenido un gran predominio en el derecho norteamericano desde el precedente "Brown vs.
Kendall" en la que oportunamente se dictamind que: "'si ambos, demandante y acusado, al tiempo del
hecho estaban teniendo un cuidado ordinario o por el contrario si al tiempo del hecho el acusado estaba
teniendo el cuidado necesario para prevenir el dafio mientras que el demandante no lo tuvo o como
tercera opcion ninguno de las partes tuvo el cuidado necesario entonces, el demandante no tiene
legitimacién para poder exigir una compensacion.”.

13 Al respecto, Prather, Brown, John indica que el dafiador es responsable sdlo si los costos por el
incremento a la prevencién del accidente es mayor a los costos de prevencion solventados por la victima,
es decir si el costo asumido por el propio dafiador verdaderamente pudo haber prevenido el dafio (“The
injurer is liable if the increment to accident avoidance per dollar of avoidance by him is greater that that
per dollar of avoidance by the victim, i.e., if a dollar spent by the injurer could have bought more
avoidance than a dollar spent by the victim". Prather Brown, John "Toward an Economic Theory of
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De esta forma, la regla de responsabilidad incentiva hasta un cierto punto a
ambas partes para que cada uno adopte el nivel de cuidado que estiman conveniente

respecto a su propia situacion.

En ese caso, la empresa invertira solamente hasta llegar a y*, no mas
porque resultaria ineficiente -si invirtiera mas, el dafio podria ser menor pero no estaria
en una mejor situacién en términos de responsabilidad civil respecto al punto y* porque
igualmente no responderia-. En el mismo sentido, la empresa no invertiria por debajo de
y* sencillamente porque en este caso se someteria al riesgo de ser considerada
responsable por su propia negligencia y a pagar una suma mayor que la que debié haber

invertido en cuidado.

Del mismo modo, cabe aclarar que si ambas partes resultan ser
consideradas responsables, entonces deberdn responder por partes iguales solamente por

los dafios que pudieron haber ocasionado.

En atencion a ello, se puede deducir que el sistema de negligencia no
induce exactamente a incentivar a las partes a actuar hacia un cuidado optimo u optional
care, sino mas bien a que su tarea preventiva solamente este destinada a Ilegar a un
requisito minimo establecido por el legislador en el x* o y* donde se la denomina

cuidado debido o due care.

En ese sentido, como ya se explicd en parrafos anteriores, si bien existen
posibilidades reales y efectivas para que las partes sigan invirtiendo en prevenciones
que reduzcan las posibilidades que el dafio se materialice, no van a estar incentivadas a
hacerlo, simplemente porque no mejoraran su situacion respecto a la atribucion de
responsabilidad. Con el s6lo hecho de llegar al due care, es suficiente para evadir

cualquier accion de responsabilidad.

Un posible derivado del sistema de negligencia descripto precedentemente,
podria ser la formula que aplicé el juez Hand en el juicio "United States vs. Carrol

Towing Co.".

Liability" -El infractor es responsable si el aumento de la evasion de un accidente por cada dolar evitado
por él es mayor que el ddlar por evitacion de la victima, es decir, si un dolar gastado por el damnificado
podria haber evitado més que un dolar gastado por la victima-. The Journal of Legal Studies, Vol. 2, No
2. (Jun, 1973), pag. 323-349, http://links.jstor.org/sici?sici=0047-
28197306%292%3A2%3C323%3ATAETOL%3E2.0.C0%3B2-K).

23



El precedente se baso en la pérdida de un barco y su carga en el puerto de
Nueva York. En el fallo en cuestion, un grupo de buques estaban amarrados con una
Unica linea de cuerdas a los respectivos muelles cuando una empresa duefia de una de
los barcos, contrat a una empresa de remolque maritimo con el objeto de poder mover
el barco fuera de la zona de los muelles. Como no habia ningdn tripulante dentro del
buque, la empresa de remolque contratada procedio a liberarlo y a reajustar toda la linea
de la cuerda que lo amarraba. Como la operacion no se realizé adecuadamente, el barco

colisiono con otro y se hundi6 perdiendo la totalidad de la carga.

La empresa duefia del buque demandé a la empresa de remolque por
negligencia en su obrar, no sélo por la maniobra realizada sino que dicha operacion fue
realizada sin la presencia de un tripulante. De haberse realizado con alguna persona que
trabajaba en el barco, quien estaba plenamente capacitado para realizar la operacion, la

misma se habria realizado correctamente y se podria haber evitado el hecho.

Por su parte, el juez considerd en primer lugar que no existia una norma
especifica que estableciera la obligacion o no de que hubiera al menos un empleado de
la empresa dentro del buque y ante ese panorama solamente restaba saber si esa cuestion

pudo o no haber efectivamente prevenido el accidente.

En esta cuestion, el juez Hand considerdo que la negligencia en la
produccién del hecho no estaba en la maniobra de la empresa remolcadora, sino en el
actuar del propio actor que ante la alta probabilidad de que el hecho en si ocurriera, no
dispuso la presencia de ningin personal especializado para guiar el actuar del

demandado. Por ello, procedi6 a rechazar la demanda.

Lo trascendental de dicho fallo fue la férmula que utiliz6 el juez para
poder determinar si el acusado, de acuerdo a las circunstancias del caso, obré o no con

debido cuidado para intentar de prevenir el hecho que origin6 el dafio.
En dicha funcion se consideraron tres variables:
a- la probabilidad de que el accidente efectivamente ocurra;
b-la gravedad del accidente y;

c- el costo o la carga de la adecuada precaucion.
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Entonces, la responsabilidad depende si el producto de los primeros dos
puntos es mayor que el tercero. Si el hecho que origind el dafio tiene altas
probabilidades de que ocurriera y no obstante, el demandado incurrié en una carga
necesaria para que el dafio sea prevenido, entonces no se lo puede tener por

responsable?4.

El sistema de responsabilidad objetiva, constituye la otra cara de una

misma moneda en relacion al sistema de responsabilidad subjetiva.

Aqui, sucede justamente todo lo contrario a lo mencionado respecto al
sistema de responsabilidad subjetiva: el agente que originé el dafio responde por todos
los perjuicios ocasionados al damnificado, independientemente de que haya mediado

negligencia en el actuar de cualquier de las partes.

Ese punto cambia absolutamente la perspectiva en la cual se deben evaluar
los incentivos de la partes para prevenir el dafio: la persona que ha sido dafiada -en este
caso el consumidor final- no tendra incentivo alguno en realizar cualquier acto que se
encuentre a su alcance que pueda de alguna forma reducir significativamente la
probabilidad de la ocurrencia del riesgo. Ello, sucede justamente porque el sistema, al
contemplar y proteger la situacion de la parte mas débil, no incentiva a que adopte
dichos medios preventivos, toda vez que el responsable indefectiblemente serd el
dafador - en este caso la automotriz, el concesionario y la empresa administradora de

planes de ahorro-%,

14 Al respecto explica Acciarri, Hugo A. que "Cuando se intenta comprender qué es y cuando se verifica
culpa, la educacion juridica tradicional transcurre por largas explicaciones sobre estandares ("...
omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacidn, y que correspondieren a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar...") y comparaciones contra ciertos modelos
ideales de conducta ("bonus pater familiae”, "buen comerciante”, etc.) que, sin embargo, suelen parecer
inseguros al momento de juzgar situaciones concretas alejadas de los extremos. Esta solucion, que se
expresa como "hay culpa cuando lo invertido en prevencion es menor a los dafios esperados”, o "hay
culpa si B<PL", parece un modo muy diferente de valorar las conductas implicadas. No obstante, este
modo de concluir esta lejos aun, de constituir una teoria" (Acciarri, Hugo A., "Elementos de Analisis
Econdmico de Derecho de Dafios", La Ley, Buenos Aires, 2015, Capitulos 1, pag. 8).

15En ese sentido, Posner, Richard A. advierte las dos grandes desventajas que trae aparejado el sistema:
(a) dado a que el consumidor no esta exigido a demostrar que de su parte no hubo negligencia y de la
parte demandada si, en ese caso, habra un alto incentivo de demandar a la empresa por eventuales vicios
que pudieren llegar a ocurrir. El resultado de ello es que las actividades riesgosas que realicen las
empresas serén divididas en una multiplicidad de pequefias demandas que no incentivaran a la empresa en
cambiar su conducta; (b) la segunda desventaja descripta por el autor habla del punto explicado ut supra:
el consumidor no tiene incentivos en realizar actos preventivos que puedan influir en la prevencion del
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En ese caso, el sistema no contempla cualquier tipo de cuidado que la
empresa adopta con tal de reducir el dafio, sino que justamente como el deber de
responder resulta obligatorio, los actos preventivos apuntan a reducir la probabilidad del
riesgo para de esa forma reducir el eventual dafio ocasionado y consecuentemente la

eventual pena.

En efecto, con el sistema de responsabilidad objetiva, no es ya el tema
central de analisis ver qué parte debe responder ante la ocurrencia de un hecho dafioso;
ese debate ya esta resuelto. En este caso, el debate se centra en qué proporcion se debe
responder y en consecuencia que tan solventes son los dafiadores a fin de que

efectivamente puedan compensar a la victima®®,

En dicho contexto, la mayoria de la doctrina especializada -junto con la
casi unanimidad de la jurisprudencia del fuero comercial en nuestro pais- ha adoptado el
sistema de responsabilidad objetiva al determinar que es el mas apto para prevenir los

dafios que pudieren llegar a ocurrir.

I. Sobre la necesidad de que exista una Ley de Defensa al Consumidor

En la actualidad, la ley de defensa al consumidor es quiza -en conjunto con
la ley de contrato de trabajo- una de las leyes en nuestra legislacion que estd més
comprometida a corregir el evidente desequilibro que existe entre la parte més débil -el
consumidor final- frente a la parte mas fuerte -la corporacion- en los contratos -de

consumo-.

Estos contratos, inicialmente parecieran no tener mayores complejidades.
Ello, debido a que se presentan en situaciones tan comunes en nuestra vida diaria que
van desde la compra de una gaseosa en un Kkiosco, hasta la adquisicion de productos

cada vez mas complejos como heladeras, computadoras o vehiculos.

dafio. (Posner, Richar A. "The Positive Economic Theory of Tort Law", 1980. University of Chicago
LawSchool, Chicago Unbond, pag. 911).
16Tal como lo menciona Kaplow, Louis y Shavell, Steven, este tipo de sistema esta reservado para
actividades donde el riesgo se presente frecuentemente y produce un dafio significativo. (Kaplow, Louis
& Shavell, Steven, "Economic Analysis of Law", Febrero 1999, Forthcoming in A.J. Auerbach and M
Feldstein, Handbook of Public Economics, pag. 2).
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Ahora bien, en un mundo ideal, la compra de un producto no tendria que
tener mayores inconvenientes: el consumidor adquiere el producto, lo consume y si esta
satisfecho con lo que adquirio, la relacion comercial terminaria alli, sin mayores

inconvenientes.

El problema se genera cuando en la vida real, no todos los productos
funcionan adecuadamente y si lo hacen, no producen el mismo nivel de satisfaccion a

todas las personas, sencillamente porque no todos somos iguales.

En ese caso, supongamos que estamos ante un panorama en el cual no
habria ninguna ley que le brinde herramientas al consumidor para efectuar su reclamo,

¢podriamos prescindir de una ley asi?

Supongamos que Ud. un dia concurre al supermercado a comprar diversos
productos para satisfacer cada ambito de necesidad que tiene su familia. Adquiere
gaseosas, galletas, frutas y lavandina. Luego, al llegar a su casa y desempacar las cosas,
advierte que hay una cucaracha muerta dentro de una de las botellas de gaseosa, y si no
se habria dado cuenta, podria facilmente haberse consumido por ud. o por cualquiera de
su grupo familiar. Adicionalmente, advierte que las fechas de vencimiento de las
galletas fueron deliberadamente borradas dado a que ya se habian vencido mucho
tiempo atrés. Ademas, la lavandina también se encontraba vencida, solamente que uno.
no se dio cuenta y al lavar la ropa, le dafio severamente perdiendo toda posibilidad de

poder arreglarla.

En ese contexto, seguramente uno no solo querra una explicacion por parte
del supermercado sobre esta situacion, sino que ademas querrd un resarcimiento
econdmico por las prendas que Ud. perdié en hacer el lavado y que ademas sancione

severamente la actitud de la empresa en haberle vendido comida en mal estado.

En este contexto, antes de seguir con nuestra descripcion se deben distinguir
dos situaciones: a- un contexto donde no se deba tomar en cuenta la existencia de los
costos de transaccion de modo tal que las partes libremente puedan resolver sus
controversias sin necesidad de tener que acudir a un juicio; b- la otra opcion da cuenta
de la efectiva existencia de estos costos de transaccion entre las partes, de manera tal

que influyen significativamente su posicion para resolver el conflicto.
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En un mundo ideal -en el que no existen costos de transaccion-, uno
libremente podria comunicarse con un centro de atencién al cliente, quien al recibir el
reclamo deberia reemplazar toda la mercaderia adquirida y compensarle las remeras de

manera tal de no perder su confianza para poder seguir contandolo como cliente®’.

En este panorama no se necesita realmente la existencia de una ley que
regule la relacion de consumo dado que al no haber costos de transaccion - o en
definitiva, que dichos costos para acercar a las partes sean igualmente infimos- las
partes llegaran por si mismas a un resultado socialmente eficiente, de manera tal que

ellas mismas se encargaran de llegar a un acuerdo por si mismas®@.

Sin embargo, hay que reconocer que no estamos en un mundo ideal y que,
existen costos de transaccion: existen empresas que no se encuentran incentivadas a
brindar una solucién a sus clientes, es mas, se presentan situaciones donde ni siquiera

las empresas estan dispuestas a aceptar dichos reclamos.

Ejemplo de ello puede corroborarse en el caso de un supermercado: Al
comunicarse sin éxito con el supermercado por el estado de la mercaderia adquirida,
uno decide concurrir personalmente para realizar su reclamo. Una vez alli advierte que
su caso no fue aislado, sino que existen muchos otras personas que reclaman
exactamente lo mismo. Ademas, observa que el resto de las marcas de los productos que
adquirid, también tiene los mismos defectos, pudiendo afectar a un nimero ain mayor

de consumidores.

Finalmente, el supermercado no tiene incentivos de brindar una respuesta
efectiva a cualquiera de los reclamos efectuados. Sencillamente, porque al no haber una
ley que especificamente regule la relacion de consumo y sancione severamente las

conductas mencionadas, no se encuentra incentivado a corregirlas.

Del mismo modo, seguramente el supermercado internamente habra
realizado una estimacion de cuantos serian los consumidores que eventualmente vayan a

un juicio y cuantos no decidan hacerlo.

En este contexto, claramente se puede observar como los costos de

transaccion entre las partes generan que sea imposible arribar a un acuerdo,

7 De hecho existen muchas empresas que tienen este manejo con sus clientes para que estos
consumidores quieran seguir consumido el servicio (ej. Walt Disney World).
18Aplicacion del Teorema de Coase.
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prescindiendo de la ayuda de una norma -simplemente porque el resultado de ese

acuerdo daria mayores costos que beneficios para las partes-.

En este contexto se justifica una norma que debiera distribuir las
responsabilidades de cada parte y en consecuencia debiera en cierta forma, reducir los
costos de transaccion de cada una de ellas, para de esa forma allanarles el camino con el
objeto de proveer un ambito de negociacion mas apto a fin de que se pueda llegar a un

acuerdo socialmente mas eficiente para todos?®.

En ese sentido, Acciarri explica que: "Esta perspectiva de andlisis considera
que las reglas de responsabilidad operan como incentivos que afectan las conductas de
las personas. Las normas, en este sentido, imponen (0 no) consecuencias indeseables,
constituidas por los costos de verse sometido a la carga econdmica de un dafio, sea por
tener que afrontar una indemnizacion (el dafiador), sea por verse imposibilitado de
reclamarla (la victima). Un sistema correcto de responsabilidad civil, por lo tanto,
servira para poner “en linea” los incentivos para que el accionar privado, guiado
exclusivamente por el propio interés del agente, conduzca a su vez a la mejor situacion
posible."20

En ese caso, el consumidor para poder iniciar un juicio contra el
supermercado podria ampararse en el Codigo Civil y Comercial, més especificamente

en el Libro Tercero, Titulo Tercero.

Ahora bien, el hecho que la relacion contractual facilmente puede estar
amparada por la responsabilidad contractual del Codigo Civil y Comercial no quiere

decir que resulte la mas idonea.

En efecto, si bien las normas generales pueden proveer una solucion

alternativa frente a estos eventuales reclamos por parte de los consumidores a las

1 Ronald, H. Coase por medio de su trabajo "El Problema del Costo Social”, explica al respecto que
cuando se producen situaciones en la cual el agente "A" dafia continuamente al agente "B", no siempre
evitar el dafio de B puede traer la soluciéon mas socialmente eficiente. En ese contexto, una norma que
evite que A dafie a B, también puede generar como consecuencia que A también tenga un dafio. Dado que
de no producirse dicha actividad - independiente de si la misma dafia 0 no a B - puede darle severas
pérdidas. En ese contexto se debe analizar si A debe dafiar a B 0 viceversa, y asimismo evitar el dafio mas
severo y como consecuencia intentar de disminuir el dafio de forma conjunta entre las dos partes. (The
Journal of Law and Economics, octubre 1960, pag. 1-44).

20 Acciarri, Hugo A., Castellano, Andrea y Barbero, Andrea "Anélisis econdmico de la responsabilidad
civil: la obligacion tacita de seguridad en el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1998".
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empresas, éstas no proporcionan un medio que permita considerar ciertas cuestiones que
una ley especifica podria hacerlo. Ejemplo de ello es proveer un sistema de gratuidad
respecto a ciertos tributos judiciales como el de la tasa judicial para que al consumidor,
le sea mas accesible el acceso a la justicia - y mas aun para aquellos consumidores con

poca solvencia econdémica-.

Sumado a ello, esta ley especifica puede traer otros beneficios procesales
como ser el principio general citado en reiteradas ocasiones in dubio pro consumidor, y
en consecuencia establecer la carga de la prueba dindmica respecto al dafio producido.
En este caso, el consumidor solamente tendria la carga de probar que el producto
adquirido tiene un defecto o un vicio que lo hace impropio para el destino que fue
adquirido, y una vez probado no necesitaria, en principio, obtener pruebas acabadas
sobre los dafios sufridos como si podria pasar en un juicio amparado solamente en

normas generales que regulan relaciones contractuales.

En otras palabras, ya desde el ambito procesal, la ley de defensa del
consumidor, al corregir el desequilibrio que existe entra ambas partes, trae significativas
ventajas procesales a la parte mas débil que disminuyen notablemente los costos de
transaccion de los consumidores, de manera tal que ante una conducta dolosa por parte
de la empresa, el consumidor podria estar mas incentivado a reclamar que si se ampara

solamente en las normas del Cédigo Civil y Comercial.

Adicionalmente, la existencia de una ley de defensa del consumidor podria
también prever la aplicacion de severas sanciones -como por ejemplo la aplicacion de
un dafo punitivo- hacia empresas que hayan realizado una conducta deliberadamente
maliciosa hacia un numero indeterminado de consumidores, y que por ende, haya

obtenido un beneficio econdémico significativo -como es el ejemplo del supermercado-.

De esta forma, el motivo de estas sanciones establecidas en la ley apuntaria
directamente a modificar la conducta abusiva de las empresas y las desincentivaria a
realizar estas conductas. De lo contrario, el costo de producirlas seria mayor al beneficio

que pudiere llegar a obtenerse.

Este punto es importante resaltarlo dado que, de lo contrario, una ley que no
pudiese establecer una sancion que verdaderamente incentive a las empresas a

abstenerse de realizar ciertas conductas abusivas, es una ley que por ende no puede
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corregir el desequilibrio existente entre el consumidor y la empresa, y por ende —en

ultima instancia- no deberia ser concebida como una ley?..

Por ultimo, la idea de sancionar una ley de defensa del consumidor serviria
también para prever ciertos aspectos especificos que las normas generales como el
Caodigo Civil y Comercial no previeron. Tal es asi que, por ejemplo, la ley de defensa
del consumidor, podria regular sobre aspectos como, la garantia y el servicio técnico

para algunos productos.

Asimismo, al prever aspectos tan especificos dentro de la relacion de
consumo, impone como consecuencia que las empresas no solamente deben brindar un
producto de calidad ante los consumidores, sino que ademas impone la necesidad que la
informacion suministrada para adquirir dicho producto sea exacta??, el trato que se le

brinde al consumidor sea digno® y que la garantia del mismo se cumpla?.

2lEn el antiguo Codigo Civil, este aspecto se encontraba mas acentuado, ya que no estaba contemplado
las “préacticas abusivas”.
22 Articulo 4°: “Informacion. EI proveedor esta obligado a suministrar al consumidor en forma cierta,
clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que
provee, y las condiciones de su comercializacion.
La informacion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con claridad necesaria
gue permita su comprension.”
23 Articulo 8° bis: “Trato digno. Practicas abusivas. Los proveedores deberan garantizar condiciones de
atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios. Deberan abstenerse de desplegar
conductas que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. No
podréan ejercer sobre los consumidores extranjeros diferenciacion alguna sobre precios, calidades
técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto relevante sobre los bienes y servicios que comercialice.
Cualquier excepcion a lo sefialado debera ser autorizada por la autoridad de aplicacion en razones de
interés general debidamente fundadas.
En los reclamos extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar cualquier medio que le otorgue
la apariencia de reclamo judicial.
Tales conductas, ademds de las sanciones previstas en la presente ley, podran ser pasibles de la multa
civil establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin perjuicio de otros resarcimientos que
correspondieren al consumidor, siendo ambas penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en
nombre del proveedor.”
24 Articulo 11: “Garantias. Cuando se comercialicen cosas muebles no consumibles conforme lo
establece el articulo 2325 del Cdédigo Civil, el consumidor y los sucesivos adquirentes gozaran de
garantia legal por los defectos o vicios de cualquier indole, aunque hayan sido ostensibles 0 manifiestos
al tiempo del contrato, cuando afecten la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, o su correcto
funcionamiento.
La garantia legal tendra vigencia por tres (3) meses cuando se trate de bienes muebles usados y por seis
(6) meses en los deméas casos a partir de la entrega, pudiendo las partes convenir un plazo mayor. En
caso de que la cosa deba trasladarse a fabrica o taller habilitado el transporte sera realizado por el
responsable de la garantia, y seran a su cargo los gastos de flete y seguros y cualquier otro que deba
realizarse para la ejecucion del mismo.”
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De esta forma, se observa como la ley -en principio- ayuda en términos de
eficiencia a mejorar la relacién de consumo, toda vez que al definir exactamente cada
aspecto del derecho de cada parte, genera como consecuencia que las partes puedan

llegar a un resultado éptimo independientemente de la distribucion inicial de recursos?.

En ese sentido, ante la vigencia de una ley que directamente esté destinada a
otorgarle ciertas facilidades al consumidor para poder hacer valer su reclamo y al
mismo tiempo, sancionar severamente las conductas dolosas que las empresas provocan
como consecuencia que, no necesariamente deben resolverse en un juicio posterior, sino

que dichos reclamos pueden resolverse en un &mbito previo.

Es comun observar en varias empresas que, ante la insatisfaccion provocada
por un producto vendido, a los consumidores, inmediatamente después -dependiendo
del producto adquirido- ofrezcan su restitucion y en el mejor de los casos otorguen un

descuento o alguna otra cortesia por las molestias ocasionadas.

De esta forma se justifica la existencia de una ley especifica que regule
dicha relacion contractual al poder establecer un equilibrio -anhelado- entre el
consumidor y la empresa, puesto que solamente podria hacerse valer con el peso de una
ley especifica, distribuyendo los costos del juicio de la parte mas debil a la parte més

fuerte.

Es que justamente, ese es el verdadero sentido de la sancion de una ley que
especificamente regule la relacion de consumo: la asignacion distributiva de los riesgos

a cada parte.

En ese sentido los Dres. Hugo Acciarri y Pamela Tolosa entienden que: "Las
politicas orientadas a la defensa del consumidor, frecuentemente, de modo explicito o
implicito, ponen la mira en este problema distributivo. Muchas veces se pretende, por
ejemplo, poner un freno al alza de precios o reducir los precios vigentes de alguin
producto, por considerar que no hacerlo importaria beneficiar injustamente a sujetos
mas ricos, en contra de otros méas pobres. Excede estas lineas analizar la correccion
politica o moral de los objetivos de tales politicas y la adecuacion (probabilidad de
éxito) de cualquier tipo de instrumentos con relacion a esas metas. No obstante, cuando

se intenta el andlisis de leyes de defensa del consumidor del tipo de la ley argentina

% Coase, Ronald, H. "El Problema del Costo Social", The Journal of Law and Economics, octubre 1960,
pags. 1-44.
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24.240, no suele asumirse que cada una de sus instituciones tienda a modificar
sustancialmente el problema de la distribucion de recursos en la sociedad. Al menos, se
ensayan argumentos de otra indole, que toman en cuenta otros efectos que suelen darse
en el mercado, que se diferencian de esa disparidad de riqueza tan general. Esta
perspectiva es mas cercana al modo en que la economia estudia las leyes de defensa de
los consumidores. Suele hacerlo -para decirlo de un modo muy general y por oposicion
a las cuestiones meramente distributivas- teniendo en mira las consecuencias
asignativas que se derivan de algunos problemas generales para el estudio econémico,
pero que se presentan, con una intensidad particularmente relevante, en este tipo de

relaciones."26

Al respecto, Hugo A. Acciarri describe tres situaciones hipotéticas ideales al
solo efecto de analizarlas tedricamente: una situacién por la cual no hay ninguna norma
que sancione al potencial dafiador; una situacion por la cual efectivamente exista una
norma -independientemente de que exista una responsabilidad subjetiva u objetiva- que
sancione al potencial dafiador; y por ultimo, una situacion por la cual el potencial
danador, a fin de evitar cualquier litigio por dafios y perjuicios decide invertir

excesivamente en medidas de prevencion.

En este contexto, Acciarri explica que en un contexto donde no exista una
ley que sancione directamente al potencial dafiador, los dafiadores no tomaran
precaucion y, en consecuencia, las victimas estardn obligadas a incurrir en excesivos
costos de prevencion. En cambio, cuando exista una ley que efectivamente sancione a
los potenciales dafiadores, éstos invertirdn en prevencion hasta llegar a un nivel minimo
requerido por la ley para evitar los dafios. Una vez que lleguen a ese nivel de prevencion
-"due care"- dependiendo del sistema de responsabilidad -objetivo o subjetivo- la
empresa no tendrd mayores incentivos en seguir invirtiendo, sencillamente porque si
bien pudiere llegar a beneficiar a los consumidores, no disminuiradn proporcionalmente

las posibilidades que los dafios ocurran y que por ende deban responder.?”

%Acciarri, Hugo A. y Tolosa, Pamela (2009), “El Analisis Econémico del Derecho del Consumidor”, en
La Ley De Defensa al Consumidor. Anotada y Comentada, Directores: Vazquez Ferreyra, Roberto y
Picaso, Sebastian, La Ley, tomo Il, pags. 1 a 65.
27 Asimismo, para una mayor comprension sobre como el autor justifica estas tres situaciones, se
recomienda la lectura del libro "Elementos de Analisis Econémico de Derecho de Dafios" capitulo I,
Punto 1.6.
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En definitiva a modo de conclusion, en el régimen que no adopta
responsabilidad para el dafiador, como su nombre lo indica, las victimas no estan

legitimadas para reclamar por dafios que les provoquen.

Sencillamente se presenta un panorama por el cual la empresa no esta
incentivada para realizar inversiones tendientes a evitar el riesgo que pueda llegar a
producir a los consumidores. Como no sera pasible de multas o de condenas judiciales,
su interés esta mas proximo a vender la mayor cantidad de bienes que a invertir en
estudios que puedan evaluar si el producto al ser sacado a la venta en el mercado resulte

Ser seguro o no.

Por su parte, el sistema le atribuye la totalidad de la carga al consumidor
para evitar los dafios. Como el consumidor serd la parte perjudicada que no tiene la
posibilidad de hacer valer su reclamo, en ese caso, realizara en forma excesiva todos los

actos preventivos para no salir lastimado.

El resultado de este escenario termina siendo economicamente ineficiente:
por un lado tenemos una automotriz que no invierte en ninguna medida de seguridad en
sus autos y como consecuencia de ello, el consumidor no sélo debe ocuparse de velar
por su cuidado, sino que ademas debe realizar todos los actos preventivos que la
automotriz no realizo. Ella es la razon fundamental del por qué el consumidor termina

incurriendo en una excesiva "inversion™ para prevenir el dafio.

En algunos casos este sistema ha sido defendido por parte de la doctrina.
Por ejemplo, Richard Posner explica que, esta regla, puede ser concebida como una
genuina ley de responsabilidad, porque termina incentivando a las partes a adoptar

ciertas conductas que pueden llegar a evitar el dafio.

Segun este autor, si bien el consumidor es la parte mas débil, seria la parte
que esta en mejor condicion de poder valorar por si mismo sobre qué a tipo de riesgo
esta dispuesto someterse y hasta qué limite y qué tipo de dafios desea prevenir, dado que
sencillamente nadie estd en mejor posicion para determinar su situacién socio

econémica que el propio consumidor?.

28 Al respecto, el autor manifiesta: "A no liabiliy rule is a genuine liability rule because in affects the

incentives of the parties. It is sometimes the optimal rule. Although B has no incentive to take care

because he is not liable for A's accident costs, A has an incentive to invest in care up to the point where

Ax = -pxD given y= 0. This point will be optimal if y*= 0, i.e., in the alternative care case where A, the
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La critica respecto a esta postura se encuentra en el hecho que deberia ser
el propio consumidor quien debe cargar exclusivamente con los propios costos
econdémicos para poder prevenir el dafio, cuando efectivamente existen agentes

econdmicos mucho mas solventes.

En este caso, la victima efectivamente tendrd un conocimiento mas
limitado que las empresas a fin de poder determinar de qué forma el vehiculo puede ser
mas seguro para manejar o para reducir las posibilidades que el vehiculo sea parte de un

accidente automovilistico.

Por el otro lado, justamente la automotriz resulta ser en este caso el
"cheapest cost avoider" para poder determinar el dafio y prevenirlo, dado que puede
contratar un equipo especializado para cumplir esa tarea, que asimismo permita realizar

las pruebas pertinente en los vehiculos a fin de prevenir el dafio.

A raiz de ello es que, a un consumidor que no posee conocimientos
especializados en la materia no puede exigirsele mayores actos preventivos, mas que
manejar prudentemente, no realizar actos que puedan averiar ciertos elementos que

hacen al funcionamiento del vehiculo -como por ejemplo la caja de cambio o el

potential victim, is the more efficient accident avoider. If the case is one of joint care, so that x* and y*
both are positive, a no liability rule is inefficient. Moreover, if the care inputs of injurers and victims are
partly substituble, the victim's care level under a rule of no liability will be greater than x*. For example,
if some care by drivers is optimal, a pedestrian probably will take more care than x* if drivers are not
liable for running down pedestrians, but he might take less. Measures of victim accident avoidance that
were feasible when drivers took some care against pedestrian accidents might become infeasible
(unproductive) when drivers took no care against such accidents and no other pedestrian care measures
might be feasible either." -Una regla de no responsabilidad es una verdadera regla de responsabilidad
porque afecta los incentivos de las partes. A veces es la regla éptima. Aunque B no tiene incentivos para
cuidar porque no es responsable de los costos de accidentes de A, A tiene un incentivo para invertir en
cuidados hasta el punto en que Ax = -pxD dado y = 0. Este punto sera optimo siy * = 0, es decir, en el
caso de cuidado alternativo donde A, la victima potencial, es el que evita accidentes mas eficiente. Si el
caso es de cuidado conjunto, de modo que x * e y * ambos sean positivos, una regla de no responsabilidad
es ineficiente. Ademas, si los insumos de cuidado de los damnificados y las victimas son parcialmente
sustituibles, el nivel de cuidado de la victima bajo una regla de no responsabilidad serd mayor que x *.
Por ejemplo, si un poco de cuidado por parte de los conductores es éptimo, un peaton probablemente
tendrd mas cuidado que x * si los conductores no son responsables de atropellar a los peatones, pero
podria tomar menos. Las medidas de evitacion de accidentes de la victima que eran factibles cuando los
conductores tomaban alguna precaucion contra los accidentes peatonales podian volverse inviables
(improductivas) cuando los conductores no tomaban cuidado contra tales accidentes y tampoco podian ser
posibles otras medidas de cuidado de peatones.- (Posner, Richard A. "The Positive Economic Theory of
Tort Law", University of Chicago Law School, 1980).
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embrague- y/o a realizar todos los mantenimientos necesarios que requiera el

mantenimiento del vehiculo -cambio de aceite, service obligatorios entre otros-.

Por ello, resulta aconsejable que la automotriz sea la encargada de atender
cualquier contingencia técnica y compleja sobre el buen funcionamiento del vehiculo,
que el propio consumidor particular, cuya exigencia solamente puede limitarse al buen

cuidado que pueda darle al vehiculo.

I1. La aplicacién de la Ley de Defensa del Consumidor

Una vez demostrada la necesidad de que efectivamente exista una ley
especifica en esta materia, se analizara si efectivamente el sistema actual de la ley

asigna en forma eficiente los costos a las empresas frente a una conducta dolosa.

A lo largo de los afios, en la literatura doctrinal de esta materia, se han
distinguido diversas formas que la ley puede atribuirle responsabilidad a las empresas

por los dafios que pueda ocasionar la venta de un producto defectuoso:

- sistema de responsabilidad objetiva: el Unico requisito necesario para
atribuir la responsabilidad hacia una empresa es la simple acreditacion de un defecto en
el producto. En algunas legislaciones se le permite a la empresa acreditar que hubo

negligencia en el actuar del demandante para poder exonerarse de responsabilidad;

- sistema de responsabilidad —objetiva- absoluta: similar al sistema anterior
solamente que en este caso, no se acepta ningun tipo de defensa por parte de la empresa.
En este caso, la empresa irremediablemente debe indemnizar el dafio si el defecto en el

servicio/producto se encuentra acreditado;

- sistema de responsabilidad por culpa: En este caso, el demandante
solamente respondera si el nivel de cuidado adoptado es inferior que un estandar
establecido ya sea por una ley o por la misma jurisprudencia. Por el contrario si el
responsable del dafio cumplié con ese estdndar no responde, independientemente si

hubo o no dafio;

- sistema de "garantia” (“warrants"): En este sistema, se da una relevancia
significativa a la garantia que le otorga la empresa fruto de la venta de un producto. En

este caso, el sistema es muy similar al sistema de responsabilidad objetiva, en el sentido

36



que la empresa no necesita estar en una situacion de incumplimiento para poder
responder por los dafios, independientemente de si hubo o no negligencia por parte del

consumidor en la utilizacion del producto?®.

En nuestro pais, el sistema de responsabilidad que adopta la ley de defensa
del consumidor, es el de sistema de responsabilidad objetiva. Claro ejemplo de ello es el
art. 40 de la ley que establece que "Si el dafio al consumidor resulta del vicio o defecto
de la cosa o de la prestacion del servicio respondera el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en
la cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con
motivo o en ocasion del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que corresponda. Sélo se liberara total o parcialmente quien

demuestre gue la causa del dafio le ha sido ajena.”

En ese sentido, la jurisprudencia ha explicado en reiterados fallos como
funciona este sistema de responsabilidad: "Sostiene la doctrina que para que proceda la
responsabilidad no se exige que el servicio sea riesgoso, debiendo entenderse que un
servicio es defectuoso o vicioso "cuando no ofrece la seguridad que el consumidor
podia esperar tomando en cuenta el modo de ofrecimiento, el resultado o los riesgos
que razonablemente se esperan” (conforme Rouillon, Adolfo, A.N., op. cit.). La mentada
norma establece que sélo se liberara -total o parcialmente- "quien demuestre que la
causa del dafio le haya sido totalmente ajena”, lo cual sucede cuando acontecen
circunstancias o hechos que escapan a su control o prevision, tales como el hecho de la
victima, el hecho de un tercero por quien no se debe responder o el caso fortuito (cfr.
Rubén S. Stiglitz, "Derechos y Defensa del Consumidor", Ediciones La Roca, pags.
94/95)."30

En igual sentido también se ha dicho que: "Cabe sefialar que distintas son

las posturas que fundamentan la responsabilidad del fabricante frente a un consumidor

2 Viscusi, W. Kip, "The Determinatios of the Disposicion of Product Liability Claims and Compensation
for Bodily Injury”, The Journal of Legal Studies, Vol. 15, No. 2. (Jun., 1986), pags. 321-346.
http://links.jstor.org/sici?sici_0047-
2530%28198606%2915%3A2%3C321%3ATDOTDO%3E2.0.CO%3B2-Z. Del mismo modo los
diversos sistema de responsabilidad también estan distinguidos en el articulo de Acciarri, Hugo A.,
Castellano, Andrea y Barbero, Andrea, "Andlisis econémico de la responsabilidad civil: la obligacion
tacita de seguridad en el Proyecto de Reforma al Cddigo Civil Argentino de 1998".
CNCom., Sala C, Serra, Marcelo C/ Banco Rio De La Plata S.A. S/ Ordinario, (LL 11.11.09, F.
114070), 21/08/09-
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que, como los actores, resultan ser los destinatarios de su producto, que recibieron en
una cadena de comercializacion. Ello asi, un sector de la doctrina considera que la
victima tiene una accién contractual contra aquél con fundamento basicamente en que
las modalidades de fabricacion y comercializacion de los productos conforman una
estructura contractual plurilateral integrada por una sucesion de contratos de adhesion
cuyo objetivo es que éstos lleguen al consumidor. El ensanchamiento de la
responsabilidad contractual posibilita que el consumidor pueda demandar al fabricante
con quien no se contratd, con base en lo que pueden denominarse los deberes del
trafico que vinculan al fabricante con el consumidor (Ghersi, Carlos Alberto,
"Derechos y Responsabilidades de las Empresas y Consumidores”, pags. 118/119). De
su lado, otra corriente emplaza la cuestion dentro del &mbito extracontractual. A su
vez, dentro de esta tesis hay quienes lo fundan en la nocién de culpa del articulo 1109
del Cadigo Civil, pero, dada la dificultad de la victima en probar esa culpa, se recurre
a las presunciones invirtiendo la carga de la prueba. También enrolado en la tesis
extracontractual, otro sector ubica el problema dentro del @mbito del articulo 1113,
segundo parrafo, del Cddigo Civil que establece la responsabilidad objetiva. El
fabricante es responsable de los dafios que causan los productos defectuosos y que
pone en circulacion en el mercado, generando de ese modo un riesgo y mediante el
cual, a su vez, obtiene beneficios econdémicos. El escollo que presenta esta postura es
que esta norma solamente podria ser aplicada en relacién a las personas que menciona
dicha disposicion, es decir, el duefio o guardian de la cosa, y al momento de producirse
el dafio el fabricante ha dejado de serlo por haberse desprendido de ella. En esa misma
linea, aunque salvando la deficiencia recién apuntada, se inscribe actualmente la
solucion legal consagrada por el articulo 40 de la Ley 24240 -de Defensa del

Consumidor-, incorporado por el articulo 4 de la Ley 24999."3!

Ahora bien, ¢es éste el sistema que puede brindar una solucion eficiente ante
los reclamos de los consumidores en nuestro pais? Claramente, la respuesta para este

tipo de pregunta variara de acuerdo a cada vertiente doctrinaria.

Para el propio Viscusi, el sistema resulta conveniente por el simple hecho de
que la responsabilidad objetiva ayuda a que los fabricantes puedan calcular mejor el

riesgo y posteriormente distribuir los costos en los consumidores por medio de un

1 CNCom. Sala A, "Monti Eduardo Jorge y otro ¢/ Maynar AG SA y otro s/ sumarisimo.” (Expte. N 10971/07),
9/02/12.
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aumento generalizado de precios. Asimismo, al incrementar la responsabilidad por
defectos en el producto, genera como consecuencia que el fabricante debe invertir
fuertemente en un sistema de control que asegura un elevado estandar de calidad en los

productos, para de esa forma poder evitar los litigios®2.

Por otro lado, Rosenkrantz advierte cuales son los inconvenientes que
muestra un sistema de responsabilidad objetiva: uno de indole conceptual y otro de
indole normativa. Respecto a la indole conceptual, el jurista indica que: "(...) el
problema de la objetivizacion de la culpa es que ella borra las diferencias existentes
entre las categorias de lo incorrecto y lo culpable lo que, a su vez, convierte a la culpa
en una categoria superflua. En efecto, si objetivizamos la culpa, las conductas
culpables no podran distinguirse de las conductas incorrectas pues una conducta seria
culpable por la mera violacién del estandar que define lo que en general debe hacerse,
con prescindencia de lo que el agente en las particulares circunstancia del caso y en
virtud de sus condiciones personales debe hacer. Ahora bien, dado que lo incorrecto
consiste en la violacion del estandar que define lo que en general debe hacerse, culpa e

incorreccion se convertirian en la misma cosa."3?

En cuanto al aspecto normativo, el autor explica que: "(...) la razon de ser
de la culpa es (...) permitir al agente liberarse de la obligacion de compensar cuando
dadas sus particulares condiciones y circunstancias personales ninguna persona
razonable que se encontrara en su lugar hubiera actuado de manera distinta. La culpa,
en este sentido, es una especie de prerrogativa centrada en el agente que nos protege

de las obligaciones que se derivarian de estandares de conducta que no podemos

%2 Del mismo modo Accciarri también enfatiza este punto al explicar que: Si se considera que los
dafiadores son empresas y las victimas son extrafios, se mantienen en general los argumentos anteriores y
se incorpora como elemento diferente que el tipo de responsabilidad aplicada afecta al precio del bien o
servicio, debido a que el precio incluye el costo esperado del accidente. Asi el precio sera mayor bajo
responsabilidad objetiva que bajo responsabilidad por culpa” (Acciarri, Hugo A., Castellano, Andrea y
Barbero, Andrea, "Andlisis econémico de la responsabilidad civil: la obligacion tacita de seguridad en el
Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentino de 1998")
33 Rosenkrantz, Carlos F., "El riesgo y la responsabilidad extracontractual: Algunas consideraciones
filosoficas, juridicas y econdmicas acerca de una dificil relacion.”
(http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n3N2-
Octubre1998/032Juridica02.pdf)
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satisfacer (...). La culpa es una concesién a la maxima que deber implica poder, a la

que parecemos férreamente adheridos".®*

Por ultimo, segin Hugo A. Acciarri la leccion de uno u otro sistema resulta
indiferente ya que ambos sistemas de responsabilidad — tanto objetiva como subjetiva-

llevan a una "solucion socialmente eficiente".

En ese contexto, la uUnica diferencia que existe entre el sistema de
responsabilidad subjetivo con respecto al sistema objetivo, es que en el sistema
objetivo, la empresa se debe hacer cargo por todos los costos que produzcan los dafios,
mientras que en un sistema de responsabilidad subjetiva, los costos de los dafios
producidos, en parte son distribuidos por la empresa -costos de prevencion del dafio- y
en parte son distribuidos por el damnificado -en caso de no poder demostrar el factor de

la culpa-.3®

Adicionalmente, el autor advierte sobre las limitaciones que puede llegar a
tener un sistema de responsabilidad subjetiva. En primer lugar, el consumidor
generalmente tiende a adoptar un nivel de prevencion y actividad optima -donde el
costo marginal de precaucion se iguala con el beneficio marginal obtenido del mismo, y
como consecuencia hay un nivel insignificante de pérdidas obtenidas fruto del dafio
sufrido-. Por el lado de la empresa, a fin de alcanzar el "due care" para no ser
considerada responsable del dafio, realiza inversiones excesivamente -para prevenir en

controles que prevengan el dafio- altas.

En ese sentido, el sistema de responsabilidad subjetiva no puede controlar el
nivel de inversion que debe realizar la empresa para poder alcanzar el estandar
requerido. De hecho, Acciarri indica respecto a este punto que "En el plano tedrico, esta
dificultad podria superarse incluyendo dentro del "due care™ el nivel de actividad -nivel
de inversion requerido-; de esta manera la firma tendria incentivos para alcanzar un

nivel de produccion optimo, debido a que, si no lo hiciera, resultaria responsable

3 op. cit.
% Acciarri, Hugo A., "Elementos de Analisi Econdmico de Derecho de Darios", La Ley, Buenos Aires,
2015, Capitulos 1y 2.
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independientemente de que adoptase, en otras dimensiones, el nivel de precaucion

eficiente."36

Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que, en la préctica, no hay un sélo caso
que pueda darse como ejemplo donde pueda incluirse al factor “inversion™ dentro del
sistema de responsabilidad subjetiva que pueda llevar a un resultado eficiente para
poder determinar si el "due care" es cumplido o no. Esto sucede dado que muy poca
veces los jueces pueden determinar si realmente se cumplié con la inversién estandar
deseada, de hecho hay veces donde esta apreciacion resulta casi imposible y hasta en

ciertos casos dicha variable ni siquiera es tenida en cuenta.

Otra limitacion que sugiere el sistema de responsabilidad subjetiva es el
propio concepto de "due care”. EI concepto en si mismo resulta ser ambiguo dado a que
algunos jueces toman en cuenta ciertos conceptos que para otros resultan inadvertidos o
inclusive irrelevantes. De esta forma segin Acciarri "no se estaria alcanzando el nivel
optimo de precaucion, en cuanto habria conductas que podrian reducir aun mas el
riesgo, de modo eficiente, y que no serian adoptadas por la firma, debido a que eludiria
toda responsabilidad cumpliendo sélo con la o las dimensiones incluidas en el "due

care"?’

Por altimo, para poder establecer exactamente cual es el nivel de "due care”
necesario que deben adoptar las empresas, se requiere un nivel elevado de informacion
que los jueces no tienen a su disposicion. Asimismo, para poder establecer
correctamente el estdndar minimo necesario para que una empresa no deba ser
responsabilizada se debe conocer el nivel de precaucion realizado por la misma y ello
relacionarlo con el nivel de probabilidad de que el dafio ocurra y la magnitud del dafio.
De esta forma, al comparar estos tres factores se podria llegar de alguna forma a

determinar si realmente hubo o no una responsabilidad atribuible.

3 Acciarri, Hugo A., Castellano, Andrea y Barbero, Andrea, "Andlisis econémico de la responsabilidad
civil: la obligacion tacita de seguridad en el Proyecto de Reforma al Cddigo Civil Argentino de 1998".
37 Op. cit.
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3. Vicios Redhibitorios

|. La naturaleza de la Responsabilidad

Mas alla de los argumentos que existan a favor de la vigencia de la ley de
responsabilidad solidaria, cabe hacer un distingo respecto a si el sistema de
responsabilidad objetiva adoptada por la ley, tanto en su articulo 13 como en su articulo

40, resultan ser eficientes socialmente.

Es que en ese sentido, casi toda la doctrina que se ha pronunciado al
respecto, realiza un analisis puramente microeconémico por el cual se estudia la
situacion individual de un consumidor para hacer valer su reclamo ante varias empresas

sin adentrarse a analizar extremos que van mas alla de dicha relacion.

Como mencioné con anterioridad, el consumidor facilmente puede
asegurarse el cobro de una eventual condena que el juez realice sobre el patrimonio de:
las automotrices, el concesionario, el plan de ahorro y -¢por qué no?- el transportista, el
fabricante de neumaticos y todas aquellas empresas que fabricaron cada pieza especifica

del auto, desde los cafios de escape hasta el estéreo.

Lo cierto, en primer lugar, es que no existe en la jurisprudencia nacional
un solo juicio que hayan involucrado esa enorme cantidad de empresas por vicios
presentados en un vehiculo o por la mala atencion otorgada en el servicio de garantia.
Comunmente, solamente se tiende a reclamar a la automotriz, al concesionario (a veces
mas de uno, porque se encuentra aquella empresa que vendié el vehiculo y aquella que
brindé el servicio de garantia) y eventualmente la empresa encargada de administrar el

plan de ahorro.

El andlisis que no realiza la mayoria de la doctrina consiste en el costo
social que el consumidor genera al hacerles valer su reclamo y de esa forma lograr
percibir, ya sea una suma dineraria otorgada por una condena judicial o por medio de la

entrega de un vehiculo 0 km.

Al respecto -reitero nuevamente-, qué sentido tiene brindar un sistema de
responsabilidad objetiva, si para poder afrontar dichos reclamos amparados -en
especial- por el articulo 40 y el articulo 13, los concesionarios aumentan los precios
para de esa forma trasladar el pago de multas y sentencias al resto de los consumidores
finales.
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Por ello es que no resulta errado cuestionarse si realmente el sistema de
responsabilidad objetiva adoptado en el actual mercado argentino de vehiculos, resulta
ser realmente idoneo para poder lograr que estas empresas interioricen los costos de las
penas dispuestas por una sentencia judicial y de esa forma corregir la conducta. Dicho
de otra forma, cabe preguntarse ¢seria mejor adoptar un sistema de culpa o negligencia

—due care- o seguir con el sistema de responsabilidad objetiva?

En primer lugar, cabe mencionar que el mercado automotriz, tanto en el
mercado argentino como en el resto del mundo, tiene dos caracteristicas que deben ser
tenidas en cuenta para determinar la concentracion econdmica: las barreras de entrada y

el nimero de empresas presentes en el mercado.

La primera de ellas consiste en que las barreras de entrada en el mercado
automotriz, configuran una traba importante para cualquier nuevo productor. Ello
sucede a raiz de los elevados costos que representa a cualquier nuevo emprendedor
poder ingresar en la industria automotriz -a diferencia de otros productos como el
alimenticio o la produccion de elementos basicos como una birome o un vaso de

plastico- resultan ser muy elevadas para ser afrontadas por una PYME.

En ese sentido, la comercializacion de vehiculos requiere una inversion
significativa de capitales, teniendo en mira una vision de largo plazo para representar

una competencia real y efectiva frente a las otras marcas ya asentadas en nuestro pais.

Sumado a ello, no existe posibilidad en la actualidad que una marca de
vehiculo exclusivamente argentina, pueda ser creada prescindiendo de las grandes
corporaciones y de esa forma hacerles competencia. De hecho, los Unicos modelos de

vehiculos que realmente se producen en el pais llevan la marca de industrias extranjeras.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar también que, las principales marcas
de vehiculos que existen hoy en dia son 14 -General Motors, Fiat, Ford, Peugeot-
Citroén, Renault, BMW, Mercedes Benz, Hyundai, Renualt, Honda, Chrysler, Toyota,
Suzuki y Kia Motors-. Ello representa una competencia que se asimila en gran medida
al mercado oligopolico porque, si bien cada marca intenta innovar con ciertos elementos
que distinguen cada modelo, en esencia el mecanismo de funcionamiento del vehiculo
es similar. Solamente existe un porcentaje menor de consumidores que estan

capacitados para poder distinguir cada modelo del resto. A la mayoria, le resulta
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indiferente adquirir un producto u otro -seguirdn optando por la misma marca en la
medida que no experimenten un vicio en el producto o servicio o que el precio no

aumente drasticamente-.

De ello, resultar necesario tener en cuenta que la elasticidad del precio en
el mercado automotriz es un rasgo caracteristico. Las empresas, si bien tienen un control
absoluto en el mercado, la elasticidad del precio suele ser lo suficientemente sensible
para que las empresas no puedan elevar demasiado el precio de los productos. De
hacerlo, el riesgo que conlleva dicha politica econémica es demasiado alto, dado a que
al ser un producto mas complejo en comparacion con otros -como los celulares, la ropa

o las computadoras-, los consumidores optaran por adquirir un vehiculo de otra marca.

Sumado a ello, cabe mencionar que también debe ser considerada la
elasticidad cruzada de la demanda ya que también es el&stica. Esto se debe. tal como se
menciono en parrafos anteriores, a que los consumidores en general, al no tener un
conocimiento acabado de la diferencia existente entre distintas marcas, pueden elegir

cambiar de marca ante aumentos elevados de precios.

En este contexto socio econémico cabe ahora pronunciarse respecto a si es
mas preferible un sistema de responsabilidad objetivo, o por el contrario, un sistema de

responsabilidad subjetiva basado en la negligencia.

Sobre este aspecto ha habido muchos autores norteamericanos que se han
pronunciado al respecto, aportando perspectivas no puramente sociales sino también
econdmicas a fin de determinar qué resulta ser mejor, no sélo para el consumidor
individual que pretende hacer valer el cobro de una sentencia judicial, sino mas bien

para el resto de la sociedad, como asi también para las empresas condenadas.

Sobre este contexto socio econémico, la mayoria de los autores
norteamericanos han divido el escenario de la responsabilidad civil de dafios en los tres
aspectos que fueron explicados en los puntos anteriores -un régimen sin
responsabilidad, un régimen de responsabilidad subjetiva o negligencia y un régimen de

responsabilidad objetiva-.
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I1. Negligencia

Una vez determinada la necesidad que se establezca un cierto grado de
responsabilidad hacia la empresa, es necesario fijar el grado de responsabilidad de cada
agente en particular por el tipo de reclamo que realiza cada cliente, puesto que no todos
se basan en un mal funcionamiento del vehiculo, sino también en la no entrega del
mismo o la mala atencidn en el servicio mecénico desarrollado en el concesionario -por

ejemplo-.

Para este caso, resta considerar los otros dos sistemas de responsabilidad
fijados por la doctrina norteamericana. Una de ellas es el sistema de responsabilidad

subjetiva o negligencia.

Como ya se ha explicado en el marco teorico, el sistema de negligencia no
induce exactamente a incentivar a las partes a actuar hacia un cuidado 6ptimo u optional
care, sino mas bien a que su tarea preventiva solamente esté destinada a llegar a un
requisito minimo establecido en el x* o y* donde se la denomina el cuidado debido o

due care.

En ese sentido, como ya se explico en parrafos anteriores, si bien existen
posibilidades reales y efectivas para que las partes sigan invirtiendo en prevenciones
que reducen las posibilidades que el dafio se materialice, no van a estar incentivadas a
hacerlo, simplemente porque no mejoraran su situacion respecto a la atribucion de
responsabilidad. Con el s6lo hecho de llegar al “due care™, es suficiente para evadir

cualquier accidn de responsabilidad.

Es que existe una explicacion técnica para ello. En primer lugar cabe
mencionar que existen tres tipos de actitudes que las partes tiene respecto a la
prevencion del riesgo: risk averse, risk preferring y risk neutral®. La mayor parte de la

gente resulta ser risk averse (“‘aversion al riesgo”).

38a traduccion técnica al espariol es "aversion al riesgo”, "prefiriendo al riesgo” y "riesgo neutral"
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Utilidad

Aversion al riesgo

T

Preferencia al riesgo

Riesgo neutral

Ingreso

Si se adopta una actitud tendiente a la aversion al riesgo, la utilidad que se
puede obtener para prevenir el dafio, en principio es positiva hasta llegar a un punto de
inflexién. Luego de lo cual, la utilidad empezara a ser negativa. Esta explicacién se
debe simplemente a que si bien las partes siguen invirtiendo en actos preventivos, la
prevencion que obtendran, es decir, reducir la posibilidad de que el dafio no se
materialice, va a ser cada vez mas baja hasta llegar casi a 0. Por ello es que las partes, en
principio, no estan interesadas en destinar gran parte de su inversion a actos preventivos

si justamente cada vez le rendira menos®.

En cambio, para el andlisis economico del derecho, generalmente se
prefiere una actitud neutral respecto al riesgo. En este caso, las partes, al no tener
precisamente un temor a que el dafio efectivamente se materialice, iran reduciendo sus
ingresos destinados a actos preventivos en proporcion a la posibilidad real que el dafio
efectivamente se materialice. Es decir, a medida que la posibilidad de que el dafio se

vaya reduciendo, entonces las partes irdn invirtiendo cada vez menos.

Por ello es que, la utilidad que las partes obtengan en una actitud neutral al

riesgo, siempre va a ser positiva, porque en esta situacion las partes nunca invertiran

*Posner, Richard A.; "The Positive Economic Theory of Tort Law"; University of Chicago Law School,
1980.
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excesivamente en una situacion donde las probabilidades sean escasas de que se

efectivamente se produzca el dafio®.

En base a esta explicacion cabe ahora explicar si en un sistema de
responsabilidad de negligencia, se debiera adoptar una conducta optima o due care

respecto a reclamos en la industria automotriz.

Por el lado de la automotriz, seguiré invirtiendo en ciertos elementos que
hacen seguro al vehiculo (ej. airbags mas eficientes, control de velocidad, activacion de
alarma cuando hay un objeto que esta proximamente cerca del vehiculo, entre otros)
hasta que el costo marginal de que un accidente se produzca deje de ser positivo, es
decir cuando llegue a x*. Luego de ello, no invertird en nuevas innovaciones
simplemente porque seria un costo innecesario que la empresa no desea realizar, y de

hacerlo, lo hara con menos intensidad que antes.

Del mismo modo, la forma también de que existan menos cantidades de
vehiculos con fallas o vicios, es que se produzcan menos hasta un punto en el cual se
asegure que puedan ejercer un eficiente control en su produccion, es decir x*. En ese
sentido, exigirle una reduccion mayor de produccion no solo seria innecesario dado a
que el dafio ya estaria correctamente prevenido -por mas que sigan existiendo escasas
posibilidades de ocurrencia en algin dafio, pero posibilidades al fin-, sino que ademas
implicaria obligar a la empresa a inducirla a un dafio que traducido en el derecho de

dafios podria asignarse al rubro lucro cesante.

Para dicho caso, cabe hacer nuevamente referencia al teorema de Coase
por el cual se sostiene que, si A dafia a B, A debe indemnizarlo, pero al mismo tiempo si
A no dafia a B, esto le genera un perjuicio a B, entonces en ese caso hay que analizar

qué resulta mas conveniente en términos de eficiencia, que A dafie a B o viceversa.

Estos extremos aplicados al tema de esta tesis se podrian establecer de la
siguiente forma: para que las automotrices reduzcan la posibilidad que existan vicios en
los vehiculos que produce - y de esta forma, no se dafie a los consumidores finales-,
puede: o bien reducir la produccién de vehiculos como método de prevencion, o bien

seguir invirtiendo en accesorios de seguridad. Ello, resultaria méas eficiente, a que la

40 En la aversion al riesgo las partes siguen invirtiendo de la misma forma que lo hacfan inicialmente
cuando la probabilidad era alta. De esa forma el costo de actos preventivos no justifica la prevencion del
riesgo en si misma porque al final la probabilidad de ocurrencia es escasa.
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automotriz tenga que afrontar el resarcimiento de un dafio -una sobre inversion o un
lucro cesante- o que igualmente el consumidor deba afrontar conducir sus vehiculos con

vicios de cualquier tipo.

Por ello es que en este sistema resulta absolutamente determinante que los
jueces determinen correctamente el punto exacto del debido cuidado para de esa forma
determinar el alcance de la responsabilidad y la magnitud de la misma -elementos
igualmente importantes-. Es que justamente, la clave de los incentivos en este sistema
estard fuertemente determinada por el nivel de debido cuidado que establezcan los

jueces*,

El punto del debido cuidado sera el limite establecido al incentivo de las
partes en realizar los actos preventivos de dafio. Por ello es que si el riesgo de distorsion
en este sistema resulta ser elevado, entonces esto traera como consecuencia, que las

partes o sobre inviertan en cuidado -trayendo costos ineficientes- o que por el contrario,

410mri Ben Shahar explica que: "Once a standard of due care is set, the scope of liability has only limited
incentive effects. Whatever the scope of liability is optimally restrict (to include only states of the world in
which the injurer is the necessary cause), or whether the scope of liability is too broad or unrestricted,
the injurer will take the due level of care (assumed to be ser optimally). Further, unlike the activity-
crushing effect of strict liability, under the negligence rule an unrestricted scope of liability does not
necessarily deter the injurer from engaging in the activity. The injurer is induced to take due care and
thereby avoid liability, and thus becomes indifferent as to the actual scope of liability (Landes and
Posner, 1983, 1987, p. 236). As long as the exaggerated scope of liability does not boost the level of due
care, it has no adverse incentive effects per se. In contrast, if the scope of liability is too restricted, and
does not include all the states in which the injurer's care could have reduced harm, the injurer may (but
not necessarily) be led to take too little care. The injurer will compare the cost of due care to the cost of
liability in its inefficiently restricted scope. if the cost of liability is smaller, the injurer's incentives to take
care due care will be distorted.” - Una vez que se establece un estandar de diligencia debida, el alcance de
la responsabilidad tiene solo efectos de incentivo limitados. Cualquiera que sea el alcance de la
responsabilidad que se restrinja de manera 6ptima (para incluir solo los estados del mundo en los cuales el
causante es la causa necesaria), o si el alcance de la responsabilidad es demasiado amplio o no, el
infractor tomara el debido nivel de cuidado (asumido Ser ser 6ptimo). Ademas, a diferencia del efecto de
aplastamiento de la actividad de la responsabilidad estricta, bajo la regla de negligencia, un alcance
irrestricto de responsabilidad no necesariamente disuade al infractor de participar en la actividad. Se
induce al damnificador a tomar las debidas precauciones y evitar asi la responsabilidad, y por lo tanto se
vuelve indiferente en cuanto al alcance real de la responsabilidad (Landes y Posner, 1983, 1987, pégina
236). Siempre que el alcance exagerado de la responsabilidad no aumente el nivel de la debida atencion,
no tiene efectos de incentivo adversos per se. Por el contrario, si el alcance de la responsabilidad es
demasiado restringido, y no incluye todos los estados en los que la atencion del herido podria haber
reducido el dafio, el herido puede (pero no necesariamente) ser llevado a tener muy poco cuidado. El
infractor comparara el costo de la atencion debida con el costo de la responsabilidad en su alcance
ineficientemente restringido. si el costo de la responsabilidad es menor, los incentivos del infractor para
cuidar la debida atencion se distorsionaran. -(Shahar, Omri Ben, "Causation and Forseability", Tel Aviv
University, 1999, pag. 651.).
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la probabilidad del dafio siga siendo alta dado a que las partes no estaran dispuestas a

asumir esa inversion en los cuidados necesarios*2.

I11. La Férmula del Juez Hand

Como ya se menciond, esta formula marcé fuertemente la perspectiva que
el Anélisis Econdmico del Derecho tiene sobre la aplicacion del sistema de negligencia.
En efecto, esta formula fue utilizada en innumerables fallos que han determinado el

ambito de responsabilidad en diversas circunstancias®.

De hecho, la férmula mencionada se aplica en dos oportunidades: la
primera, cuando determina el alcance de la responsabilidad y la segunda, cuando el

acusado alcanzo o no el grado de cuidado requerido para la situacion que le es atribuida.

En ese caso, para el caso de defensa del consumidor aplicable a reclamos
provenientes de vicios redhibitorios en vehiculos, la férmula de Hand podria

tranquilamente aplicarse para determinar el grado de responsabilidad de las empresas.

Dicha situacion se puede analizar tomando los tres aspectos necesarios que
conforman la férmula: la probabilidad, el dafio y la prevencion. La probabilidad variara
segun el reclamo que se trate, si se trata de un defecto de fabricacion, una mala atencion
el arreglo del vehiculo o la no entrega de un vehiculo adquirido mediante un plan de

ahorro o mediante una suma dineraria entregada al contado.

42 Louis Kaplow & Steven Shavel explican que en un sistema de negligencia los jueces tiene mayor
responsabilidad y trabajo que en un sistema de responsabilidad objetiva dado a que primero deben
calcular x* e y* de la situacion especifica para luego establecer si las partes lograron llegar a ese punto.
En la responsabilidad objetiva, por el contrario, las jueces solamente deben evaluar el dafio provocado.
(Kaplow, Louis & Shavel, Steven "Economic Analysis of Law", February 1999).
43 Por ejemplo, Posner ha citado un fallo -Mackintosh vs. Macintosh- donde el juez dictaminé que: "in all
cases the amount of care which prudent man will take must vary infinitely according to circumstances.
No prudent man in carrying a lighted candle through a powder magazine would fail to take more care
than if he was going through a damp cellar. The amount of care will be proportionate to the degree of
risk run and to the magnitude of the mischief that may be occasioned.” - en todos los casos, la cantidad de
cuidado que el hombre prudente tomara debe variar infinitamente segln las circunstancias. Ningun
hombre prudente en llevar una vela encendida a través de una revista de polvo no podria tener mas
cuidado que si estuviera yendo a través de una bodega himeda. La cantidad de atencién sera proporcional
al grado de riesgo que se corra y a la magnitud del dafio que pueda ocasionarse.- (Posner, Richard "The
Positive Economic Theory of Tort Law", 1980, University of Chicago Law School, Chicago Unbound,
http://chicagounbound.uchicago.edu/journal_articles).
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En todos estos casos, se observa claramente que la probabilidad de que
ello ocurra en general puede ser significativamente reducida si ambas partes realizan
actos que tiendan directamente a prevenir el dafio. En la primera situacion -defecto de
fabricacion- si bien la probabilidad puede ser reducida en gran parte por la empresa que
asimismo fabrica y realiza controles de calidad, también, los actos preventivos debieran

ser ejercidos igualmente por el propio consumidor.

Un claro ejemplo de ello puede ser en un accidente automovilistico, donde
los airbags no se activaron, ¢fue por defecto de fabricacion o por negligencia al volante
del propio conductor? En este caso, la formula de Hand deberia ser tenida en cuenta por
nuestra jurisprudencia tomando la probabilidad de que efectivamente el dafio se
materialice en un accidente automovilistico, el dafio efectivamente ocurrido -
destruccion total o parcial del vehiculo sumado a las posibles lesiones ocasionadas al
consumidor y a terceros-.Una vez analizadas las posibilidades del caso, que pudieron
haber influido en la ocurrencia del accidente, resta estudiar cuél fue la carga que las
partes tuvieron para prevenir el dafio. Por el lado del consumidor, si tenia el control del
vehiculo en momentos previos al accidente, si circulaba a la velocidad reglamentaria y

si estaba en condiciones de manejar.

Por el lado de la empresa automotriz, cabe analizar si el vehiculo tenia el
airbag correspondiente y si el mismo debié o no ser accionado, en qué condiciones el

airbag fue producido para que funcione.

En ese caso si hubo negligencia al manejar del propio conductor, entonces
no habria mayor analisis segun Hand y por ello se deberia rechazar el reclamo. Si hubo
cuidado al manejar, entonces en ese caso -dado que la probabilidad de ocurrencia del
hecho, resulta ser baja si ambos toman el debido cuidado- debiera ser sancionada sin
més a la empresa por los dafios ocasionados, dado a que si hubiera puesto un sistema

mas seguro, entonces el consumidor estaria a salvo.

Para los otros dos casos mencionados -falta de entrega de un vehiculo y
defectos en la provisién de la garantia-, se esta en presencia en una situacion donde
simplemente el consumidor no debe realizar ningun acto salvo el de pagar el precio del
vehiculo o llevarlo para su arreglo. Al tratarse de una relacion contractual entre partes,

no se exige un grado de previsibilidad para las partes, cada una cumple la obligacion
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asumida inicialmente y ante su incumplimiento, se debe dar lugar a la ejecucion del

contrato bajo el amparo del principio de buena fe y la Ley de Defensa al Consumidor.

Sin embargo, la férmula ha sido objeto de varias criticas proveniente de la

doctrina mas especializada alegando entre otras cosas que la misma resulta ser ambigua.

De hecho, tal como expone John Prather Brown, la férmula de Hand tiene
tres implicancias. La primera de ella es la Formula Literal que compara los costos que
tiene cada parte en reducir la probabilidad del dafio. Esta derivacion de la regla -seguin
el propio autor- establece que si bien es mejor incentivar a que las partes garanticen una
seguridad completa en comparacion a otra situacion en la que directamente no ofrezcan

seguridad alguna, el punto clave es que en la teoria ello no sucede asi.

El punto de cuidado requerido se termina estableciendo por debajo del
punto 6ptimo -cuando el costo marginal del accidente sea igual al beneficio marginal
obtenido de él- donde los costos claramente estan por debajo de los beneficios. Por ello
se deberia elegir otro estandar de negligencia dénde verdaderamente incentive a las

partes a llegar al punto 6ptimo.

La segunda derivacion que se puede realizar de la formula es el "Estandar
Incremental” -Incremental Standar-. Como el sistema judicial no tiene todos los
conocimientos necesarios para poder prevenir los accidentes de vehiculo, entonces, la
negligencia de una de las partes es determinada asumiendo que la otra parte realizd un

cuidado 6ptimo para que el accidente no ocurriera.

En ese sentido el estandar aplicado es obtenido tomando como referencia
los costos sociales de la minimizacion de todos los accidentes y no de los costos
privados de cada parte. En ese caso, los jueces terminan identificando un estandar para
la situacién que se les presenta pero medido en una escala social y no particular para las
partes. Ello conlleva que el cuidado 6ptimo se termina desviando y siendo por debajo de

lo que realmente deberia ser.

La tercera y ultima derivacion de la formula se puede denominar el
Estandar de Informacion Limite” -"Limited Information Standard"-. En este caso, en
vez de suponer que el juez no conoce toda la informacion resultante del accidente, se
asume que el juez puede llegar a investigar las probabilidades solamente a los efectos de

que efectivamente el accidente ocurra entre dos particulares.
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En este caso la ultima derivacion resulta ser una buena aproximacion para
poder determinar la responsabilidad de las partes. En este caso, lo que sucedera
regularmente en este tipo de eventos es que, por un lado el consumidor alegara que si la
empresa hubiera utilizado cualquier otro tipo de mecanismo, a fin de evitar el
desperfecto, no s6lo hubiera reducido las posibilidades de ocurrencia sino que también
los costos de hacerlo serian menores a los beneficios que podria obtener -ello configura
la definicion de "Incremental Standards of Negligence", que el demando tuvo siempre
una posibilidad de reducir la probabilidad del riesgo mediante otro acto de prevencion

que no utilizo-.

Por el lado del demandado, se alegara que el acto sefialado por el
demandante, si bien puede ser realizado, implicaria menos beneficios que costos y por
ello se superaria el nivel de estandar de cuidado requerido. De ello, que el juez debe
comparar los costos y beneficios reales de cada parte y analizar si cualquier otro acto de

prevencion hubiera implicado un costo menor y al mismo tiempo un beneficio mayor#.

En conclusion, la férmula ideada por el juez Hand, resulta ser un método
interesante para poder identificar la responsabilidad de las partes en un hecho dafioso.
Dicha formula, tal como ya se expuso en parrafos anteriores, ha tenido algunas criticas.
No obstante, resulta interesante para ser aplicada en hechos que se originan por

accidentes de transito.

Supongamos simplemente que una persona que conduce su vehiculo en
medio de una ruta provincial hacia una ciudad balnearia para pasar sus vacaciones,
supera largamente el limite de velocidad; de pronto, el conductor no advirtié que delante
de él habia un vehiculo detenido dado que se habia producido un accidente mas

adelante.

Si bien el conductor advierte el obstaculo que tiene por delante y activa los
frenos, lo hace tarde y la distancia requerida que se necesita para detener el vehiculo es
demasiado corta para evitar el accidente. En consecuencia, el conductor embiste

fuertemente al vehiculo que tiene delante de él y produce varios dafios a ambos

4“Brown, John Prather "Toward an Economic Theory of Liability". The Journal of Legal Studies, Vol. 2,
No 2. (Jun, 1973), pags. 323-349, http://links.jstor.org/sici?sici=0047-
28197306%292%3A2%3C323%3ATAETOL %3E2.0.CO%3B2-K.
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vehiculos y asimismo al no haberse activado el airbag tiene varias lesiones que lo

obligan a ser trasladado al hospital.

Supongamos que el actor una vez recuperado, decide iniciarle una
demanda de dafios y perjuicios a la concesionaria que le vendié el vehiculo y a la
automotriz que lo fabric6, amparandose en las normas de la Ley de Defensa al

Consumidor y en el art. 1757 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

Normalmente sucederia que dicha ley, al invertir la carga de la prueba
sobre las empresas, eximiria al consumidor de demostrar que no hubo dolo o culpa de
su parte y en consecuencia, solamente demostrar el dafio y las lesiones producidas en el

vehiculo.

En estos casos, las empresas por su parte deben probar que el vehiculo no
contaba con falla alguna y que el dafio no le es atribuible sino como consecuencia de un
acto negligente del propio consumidor. - tal como lo prevé el propio sistema de

responsabilidad objetiva*® adoptado por la Ley de Defensa al Consumidor-.

En estos casos, tal como se ha expuesto en innumerables ocasiones, tanto
por la jurisprudencia como por la doctrina, no puede exigirsele al propio consumidor
que deba probar que los productos adquiridos tenian el defecto alegado dado que
justamente no esta en mejores condiciones para acreditarlo. Por el contrario son las
empresas quienes deben probar que no hubo vicio o defecto en el producto que lo haya

hecho impropio para su destino.

Ahora bien, merece una consideracion especial este tipo de hechos, en
particular los accidentes de trénsito que, son sucesos que Se presentan muy
frecuentemente en los juzgados civiles y comerciales como asi también en las oficinas

de defensa del consumidor?.

En este contexto, si bien no resultaria erréneo aplicar el sistema de

responsabilidad objetiva y no exigirle al consumidor ninguna carga procesal mas que la

4SEste sistema sera analizado en el préximo punto.

“Es que no estamos hablando ya de juicios donde el consumidor no tuvo un accidente de transito y
demanda simplemente por las innumerables de veces que tuvo que ir al taller -sin resultado- sin que
pudieran encontrarle una solucion. En ese caso resulta correcto invertir la carga de la prueba a las
empresas.
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acreditar su propio dafio - que en el caso del ejemplo se podria realizar simplemente-, no

resultaria ser la solucién mas eficiente.

En estos casos, la formula de Hand si bien podria ocasionarle mayores
costos al sistema judicial podria configurar una herramienta significativa para que los

jueces puedan obtener mayores elementos de certeza para dilucidar el caso.

En ese contexto -de aplicarse la formula-, resultaria més eficiente que sea
el consumidor el encargado de probar que adopto todos los mecanismos de prevencion
minimos para que el accidente no ocurriera al exigirle un minimo de prevision al
conducir -en este caso que el vehiculo haya circulado a una velocidad reglamentaria-,
debiendo suponer que el Vehiculo estaba en una buena condicion y no habia desperfecto
alguno. Por el lado de la empresa, debera acreditar que el vehiculo estaba en buenas
condiciones y asimismo deberd brindar las causas del por qué el airbag no se activo,

suponiendo que el consumidor manejo correctamente antes de producirse el accidente.

En ese caso, el juez evaluara los costos de cada parte, la probabilidad de
que el accidente ocurriera 'y la carga de prevencion que pueda realizar de cada parte. En
este tipo de situaciones donde la produccion del accidente es muy probable que haya
ocurrido por negligencia exclusiva de cualquiera de ambas partes, resultaria por ende
necesario aplicar el sistema de responsabilidad por culpa. Lo contrario sucede en el caso
donde no se entregd un vehiculo ya pagado o un vehiculo que tiene varios desperfectos
y que entré en varias oportunidades al concesionario oficial - en estos casos la

atribucion de responsabilidad a las empresas resulta ser mas marcada-.

En efecto, para este tipo de casos, el consumidor se encuentra en mejores
condiciones gue la propia empresa para demostrar que en su situacion no hubo acto
negligente alguno que haya originado el accidente automovilistico. Por el contrario,
exigirle a la empresa que demuestra la forma de conducir del propio actor resulta casi

imposible por no decir, una prueba diabdlica’.

4’Solamente mediante una pericia mecanica que obligue al ingeniero mecanico a realizar conjeturas de
cémo pudo haberse producido el accidente. En ese sentido, el ensayo de Pablo Salvador Coderch, Nuno
Garoupa y Carlos Gomez Liguerre al citar a Shavell explican: "The notion of least cost avoider applies in
situations in which the risk of accidents will be eliminated if either injuries or victims take care. In such
situations it is clearly wasteful for both injurers and victims to take care; rather, it is optimal for the type
of parties who can prevent accident at least cost - the least- cost avoiders- alone to take care." - La
nocion de menor costo que evita el dafio se aplica en situaciones en las que el riesgo de accidentes se
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Adicionalmente, cabe mencionar que el sistema de responsabilidad
objetiva se encuentra mas predispuesto para el fraude procesal en este tipo de
situaciones. La situacién descripta méas arriba representa un acontecimiento producido
por exclusiva negligencia del propio consumidor. No obstante ello, dado que cuenta con
un sistema que lo beneficia notablemente, prefiere hacer abuso de ello y reclamar una

suma dineraria que no le corresponde.

Ahora bien, si para este tipo de situaciones se aplicara un sistema
responsabilidad por culpa como la formula de Hand, entonces este tipo de decisiones de
utilizar al sistema no como un objeto de justicia, sino como un abuso de derecho no se

presentaria con tanta frecuencia en la actualidad.

Por altimo, cabe hacer referencia a lo manifestado por Richard Posner en
cuanto a los riesgos que conlleva el sistema de negligencia si se llegara a aplicar
incorrectamente la responsabilidad sobre la parte que tuvo menos probabilidades de
prevenir que el hecho dafioso efectivamente se produzca: “Esta mala asignacion se
evitaria si, en lugar de examinar la negligencia y la negligencia contributiva por
separado, los tribunales comparasen explicitamente los costos de evitacion de la parte.
Sin embargo, hacerlo en todos los casos -obviamente a algun precio en costos mas altos
de informacién- seria una estrategia dudosa, porque la comparaciéon, como hemos
visto, arrojaria una mejora de asignacion en solo un subconjunto de casos. No
arrojaria ninguna ganancia en ninguna atencion conjunta, en ningin caso de atencién
alternativa donde la victima era la persona que evitaba el costo mas barato, o en
cualquier caso de atencion alternativa donde los costos de la evitacion del accidente
fueran los mismos para la victima y el perjudicador. En el grupo limitado de casos de
cuidado alternativo donde una comparacion de los costos de evitacion de la victima y
del infractor produciria una mejora, existe una alternativa a la comparacion caso por

caso: crear defensas frente a la negligencia contributiva que trate una categoria y no

eliminard si las lesiones o las victimas se cuidan. En tales situaciones, es claramente un desperdicio tanto
para los damnificados como para las victimas; mas bien, es éptimo para el tipo de personas que pueden
evitar un accidente al menor costo -el que evita el menor costo- solo para cuidarlo.- (Coderch, Pablo
Salvador, Garoupa, Nuno y Gomez Liguerre, Carlos, "Scope of Liability, the Vanishing Distinction
between Negligence and Strict Liability", http://escholarship.org/uc/item/1px9k0gz).
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un caso individual con los casos recurrentes donde los costos de prevencion de

accidentes son mas bajos para perjudicar que para la victima."

1V. Reflexiones sobre la aplicacion de la férmula de Hand

La utilizacion de la formula de Hand en accidentes automovilisticos
resultdé ser una especie de conclusidn acerca de si el sistema de responsabilidad por
negligencia resulta mas apto que el sistema de responsabilidad objetiva para dilucidar

cuestiones de defensa del consumidor.

Sin perjuicio de que resultaria un acierto incorporar la formula de Hand
solamente para casos de accidentes automovilisticos, el sistema de negligencia en
principio resultaria un sistema menos apto que el sistema de responsabilidad objetiva

para determinar la responsabilidad por defectos de fabricacion en vehiculos.

En primer lugar, el responsable en un sistema de responsabilidad por
negligencia, no importa que tan negligente fue en su conducta solamente responde por

los dafios ocasionados fruto de su propio actuar y no por todo el dafio.*°

“8posner, Richar A., "The Positive Economic Theory of Tort Law", 1980. University of Chicago Law
School, Chicago Unbond: “This misallocation would be avoided if, instead of examining negligence and
contributory negligence separately, the courts explicitly compared the partie' costs of avoidance.
However, to do so in every case - obviously at some price in higher costs of information- would be
dubious strategy, because the comparison would, as we have seen yield an allocative improvement in only
a subset of cases. It would yield no gain in any joint-care less, in any alternative-care case where the
victim was the cheapest cost avoider, or in any alternative-care case where the costs of the accident
avoidance where the same to victim and injurer. In the limited group of alternative-care cases where a
comparison of the victim's and injurer's avoidance costs would yield an improvement, there is an
alternative to case by case comparison: creating defenses to contributory negligence that deal on a
category rather than an individual case basis with the recurring cases where the costs of accident
avoidance are lower to injurer that to victim.”

Traduccion: “Esta mala asignacién se evitaria si, en lugar de examinar la negligencia y la negligencia
contributiva por separado, los tribunales comparasen explicitamente los costos de evitacion de la parte.
Sin embargo, hacerlo en todos los casos -obviamente a algun precio en costos més altos de informacion-
seria una estrategia dudosa, porque la comparacién, como hemos visto, arrojaria una mejora
distributiva solo en un subconjunto de casos. No arrojaria ninguna ganancia en ninguna atencion
conjunta, en ningln caso de atencion alternativa donde la victima era la persona que evitaba el costo
mas barato, o en cualquier caso de atencion alternativa donde los costos de la evitacion del accidente
fueran los mismos para la victima y el perjudicador. En el grupo limitado de casos de cuidado
alternativo, donde una comparacion de los costos de evitacion de la victima y del infractor produciria
una mejora, existe una alternativa a la comparacion caso por caso: crear defensas frente a la
negligencia contributiva que trata una categoria y no un caso individual con los casos recurrentes donde
los costos de prevencién de accidentes son mas bajos para perjudicar que para la victima.”
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En ese caso, la pena impuesta no lograria incentivar a la parte que incurrio
en una actitud severamente negligente a corregir su conducta dado que, si se pudiera
calcular el costo del eventual dafio producido, se podria por ende, calcular la sentencia
condenatoria que igualmente podria ser menor a los beneficios que obtienen las

empresas de no implementar sistemas de prevencion en los vehiculos.

En segundo lugar, resulta relevante mencionar que la doctrina ha optado
por no elegir el sistema de responsabilidad basado en la negligencia por una cuestion
concerniente respecto a quien se encuentra en mejor situacion de soportar la carga de la

prueba a fin de acreditar la responsabilidad.

La posicion mayoritaria de la doctrina ha sostenido que justamente resulta
mas conveniente exigirle a las empresas la carga de demostrar que el producto fabricado
y vendido por ellos no adolece de ningln tipo de desperfecto. Por el otro lado, imponer
dicha carga a un consumidor, no sélo resultaria mas costoso para dicha parte -que dicho
sea de paso y tal como ya se ha reiterado, resulta ser la parte mas débil de la relacién
comercial-, sino que ademas resulta dificultoso al no poseer las herramientas necesarias

para hacerlas valer ante un juicio.

Es asi como Pablo Salvador Coderch, Nuno Garoupa y Carlos Gomez
Liguerre indican que la clave en el sistema de responsabilidad elegido por la legislacion
debe estar en identificar especialmente quien resulta ser el verdadero responsable de
afrontar dicha carga probatoria: “(..) desde un punto de vista econémico
normativamente racional, la ley, al definir los limites del alcance de la responsabilidad,
siempre debe buscar quién, entre los posibles demandados infinitos, tiene el menor
costo de oportunidad de evitar el dafio (al menos evitando costos) o, en casos donde el
dafio es inevitable, quién es el administrador de riesgos mas barato: un grupo de
agentes no se considerara potencialmente responsable si, en el mismo conjunto de
circunstancias, otro agente de agentes tuviera un menor costo de oportunidad de
evitando o minimizando el mismo riesgo de dafio. Decidir lo contrario significaria
hacer caso omiso de la regla mas basica del alcance de la responsabilidad, que es la

lejania.”®°

4%0mri, Ben Shahar, "Causation and Forseability", Tel Aviv University, 1999, pag. 651.

%0 Coderch, Pablo Salvador, Garoupa, Nuno y Gomez Liguerre, Carlos, ""Scope of Liability, the

Vanishing Distinction between Negligence and Strict Liability", http://escholarship.org/uc/item/1px9k0gz:
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En relacion a ello, la jurisprudencia ha ido compartiendo dicho criterio en
reiterados fallos al justamente dictaminar que no corresponde que deba ser el
consumidor quien deba acreditar la existencia del vicio redhibitorio alegado, dado que
justamente no esté ni lo suficientemente capacitado -en general- para poder determinar
el correcto funcionamiento del vehiculo, ni tampoco preparado econémicamente para

poder demostrar dichos extremos.

En ese caso, imponerle la referida carga al consumidor, produciria como
consecuencia incrementar los costos enddgenos en el sistema de responsabilidad de la

Ley de Defensa al Consumidor para la parte que se intenta proteger.

Por otro lado, también resulta necesario considerar dos tipos de costos que
produce tanto el sistema de responsabilidad objetiva como el de negligencia: costos de

informacion y costos procesales de promover un juicio®.

En ese caso, los costos de informacidn resultan ser aquellas erogaciones
que tienen los jueces en determinar si la conducta del demandado cumplié un nivel de
prevencion de due care al punto dptimo de y*. Al respecto, dichos costos resultan ser
elevados bajo el sistema de responsabilidad por negligencia. Por el contrario, en un
sistema de responsabilidad objetiva, los costos mencionados resultan ser bajos,
justamente porque el demandado sea que cuél fuere su nivel de cuidado, respondera

siempre ante cualquier tipo de demanda.

Respecto a este punto, cabe mencionar que la informacion de hoy en dia -
con el avance de nuevas tecnologias y el desarrollo de internet entre otros- resulta ser

maés accesible para todo el mundo que afios atrds. Esto como consecuencia trae consigo

"(...) from a normatively rational economic point of view, the law, when defining the boundaries of the
scope of liability, should always be looking for who from the infinite potential defendants, has the lowest
opportunity cost of avoiding the harm (least cost avoider) or, in cases where the harm is unpreventable,
for who is the cheapest risk manager: A pool of agents will not be considered potentially liable if, under
the same set of circumstances, another agent of agents had a lower opportunity cost of avoiding or
minimizing the same risk of harm. Deciding otherwise would mean disregarding the most basic rule of
scope of liability, which is remoteness."”

SlPosner, Richar A. "The Positive Economic Theory of Tort Law", 1980. University of Chicago Law
School, Chicago Unbond.
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una caida en los costos de informacion respecto a este sistema, haciéndolo mas apto que

el sistema de responsabilidad objetiva®?.

El otro costo mencionado que presentan ambos sistemas es el costo
procesal de promover un juicio contra el dafiador. Estos costos comprenden entre otras
cosas: el hecho de investigar qué jurisprudencia resultaria aplicable, desarrollar la
demanda, ver qué ventajas y desventajas existen entre las partes, evaluar cuéles pruebas

se encuentran accesibles y cuéles no, etc.

En efecto, tal como uno puede concluir, los costos procesales resultan ser
claramente mayores en un sistema de responsabilidad objetiva que en un sistema de
responsabilidad por negligencia, dado justamente que, si una empresa debe asumir todos
los reclamos que puedan originarse fruto del eventual desperfecto que pueda advertirse
en sus productos, entonces las demandas serdn mayores que en un sistema de
responsabilidad subjetiva donde el actor claramente debe evaluar el nivel de cuidado
desarrollado por su parte. Si no llegara a alcanzar el umbral del debido cuidado,
entonces perderia cualquier incentivo de promover una demanda contra las empresas a

raiz de las pocas probabilidades de que vaya a ser tratada favorablemente en un juicio.

Esto claramente se observa respecto a los innumerables reclamos que
existen, tanto en sede judicial como en sede administrativa, de muchos consumidores
que por diferentes vicios redhibitorios presentados en los vehiculos o en la prestacion
misma de servicios deciden reclamar sabiendo que de todas formas las empresas -
concesionario y automotriz, entre otras- se encontrardn obligadas indefectiblemente a
reparar todos los dafios ocasionados, sin la necesidad de acreditar una culpa o dolo de

parte del propio consumidor.

Como una opinién aparte, cabe mencionar que si el afan de la propia ley
de la Ley de Defensa al Consumidor, ha sido intentar establecer un equilibrio adecuado
entre ambas partes, ocasiond como consecuencia un costo significativo en el sistema de
judicial que se ve hoy en dia abarrotado de demandas. En un sistema de negligencia,

este tipo de cuestiones -por los motivos ya planteados- simplemente no se produciria.

52De hecho, el propio actor menciona que en el caso de que se produzca una caida sustancial en los costos
de informacion, como consecuencia se producird una preferencia hacia el sistema de responsabilidad de
negligencia en comparacion con el sistema de responsabilidad objetiva.
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En ese caso, no estaria mal plantearse si, ademas del dafio producido, el
consumidor tendria que demostrar que de su parte no hubo culpa o dolo que, en este
caso se traduciria en un mal uso del vehiculo. Ello no significa que deba acreditar el
vicio, sino que es una cuestion aparte considerado por muchas empresas como principal

asunto a ser analizado a fin de poder eximirse de responsabilidad.

Este tipo de cuidado puede ejemplificarse mediante los siguientes
cuidados: la realizacion de todos los servicios obligatorios exigidos por la automotriz, la
provision de un combustible adecuado con el modelo del vehiculo. Todas estas
cuestiones resultan ser indicios que claramente no son considerados a la hora de optar
por un sistema u otro, que asimismo podria tomarse en cuenta y que dicho sea de paso,
no implica mayores costos para los consumidores dado que al configurar simples actos
cotidianos realizados por cualquiera que posea un vehiculo, pueden ser acreditados

facilmente®s,

Por el contrario, si el consumidor no cargé un combustible apto para el
vehiculo o no realizé las tareas de mantenimiento necesarias para tener un vehiculo en
buen estado, entonces al exigirle dicho cuidado, podria originar como consecuencia una
reduccion de demandas -toda vez que no puede haber responsabilidad de las empresas si

justamente no hubo un acto preventivo por parte del propio demandante-.

Ahora bien, mas alla4 de lo mencionado en pérrafos anteriores, no sélo se
puede analizar desde el punto de vista del grado de prevencién sino también desde la

perspectiva del nivel de actividad.

En ese caso, en el sistema de negligencia, la realizacion de actos
preventivos no resulta ser la Unica opcion con la que cuentan las partes para poder
eximirse de responsabilidad. Otra forma puede ser considerada la reduccion del nivel de

actividad riesgosa realizada por la empresa®.

53De hecho, es el propio consumidor que se encuentre en mejor situacion de poder demostrar este extremo
que las empresas. Por el contrario, si la ley le impone la carga a la empresa de probar dichas cuestiones
que solamente pueden ser corroboradas directamente por quien realizo el acto, constituiria una prueba
diabolica que muy dificilmente puede ser acreditada y valorada por los jueces -por ejemplo, ;cdmo se
puede demostrar que una persona rompio por su exclusiva negligencia una palanca de cambios y no fue
un desperfecto?

%Un enfoque que solamente analiza el comportamiento de la empresa y en un segundo grado el
comportamiento del consumidor.
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En ese caso, se puede observar claramente como el sistema de
responsabilidad subjetiva o de negligencia se diferencia claramente del sistema de

responsabilidad objetiva.

En un sistema de responsabilidad objetiva, el dafiador claramente esta
incentivado a cambiar su actividad riesgosa por otra -si no pudiere a reducirla-, ya que
justamente respondera por cualquier dafio producido a un consumidor haya o0 no
mediado dolo o culpa de este ultimo. En este caso, la empresa no evalla de qué forma
puede evitar las demandas porque irremediablemente, quisiese o no, tendra que afrontar

cualquier tipo de juicios.

La estrategia que utilizan las empresas para estos casos es la de reducir el
nivel de actividad y de esa forma, reducir el riesgo y, consecuentemente, bajar el nivel

de demandas que deba afrontar.

Por el otro lado, en un sistema de responsabilidad subjetiva, el dafiador no
estd incentivado a cambiar su conducta porque justamente no respondera por todos los
reclamos. En este caso sera la victima quien deba cambiar su conducta riesgosa dado a

que no podra hacer valer su reclamo si no mediare algun tipo de cuidado®.

Desde esa perspectiva, el sistema elegido resulta ser indiferente si se toma
en miras el nivel de actividad riesgosa producida. Si se considera que resulta mejor que
la actividad puede ser prevenida por un consumidor entonces se adoptara en

consecuencia un sistema de responsabilidad subjetiva®. Por el contrario, si se elije la

5Del mismo modo, Hugo A. Acciarri, Andrea Castellano y Andrea Barbero indican que: "(...) Si la firma
elige un nivel x=x*, la victima soporta la pérdida del accidente y elige y de manera de minimizar el gasto
ty + st | (x*,y). Asi se cumple con la siguiente condicion 1= -sl (x*, y) que coincide con la establecida por
las condiciones de primer orden de la maximizacion del bienestar social, es decir y=y*, lo que implica
que la victima adopta el nivel 6ptimo de precaucién. Habiendo aportado y* debe elegir ahora su nivel de
actividad t de manera de maximizar v(t) -ty* - st I(x,y*); la condicion de primer orden resulta v'(t)= y* +
sl (x, y*) y coincide con la correspondiente a la maximizacion del bienestar social, de manera que t=t*.
En sintesis la victima bajo la regla de la culpa tiene los incentivos adecuados para adoptar los niveles
optimos de precaucion y actividad, mientras que la firma tiene el incentivo para adoptar el nivel éptimo
de precaucién pero produce un nivel excesivamente alto, de manera que puede concluirse que esta regla
de responsabilidad no permite controlar el nivel de actividad del dafiador."” (Acciarri, Hugo A.,
Castellano, Andrea y Barbero, Andrea, "Andlisis econémico de la responsabilidad civil: la obligacion
tacita de seguridad en el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil Argentina de 1998", pags. 12y 13.)

6Este punto se puede apreciar mejor en un sistema de responsabilidad subjetivo en la que prevé un
sistema de contribucion de negligencia mutua entre las partes. En ese caso, dicho sistema podria
incentivar a un comportamiento optimo de cada parte dado a que cada parte realiza todos los
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opcidn contraria, de que resulta ser la empresa quien debe reducir el nivel de actividad o

modificar la conducta, entonces se adoptara un sistema de responsabilidad objetiva.

En definitiva, pareciera sumamente simple, en el sistema de
responsabilidad subjetiva que las empresas puedan evitar a toda costa los juicios que
puedan iniciarse en su contra. De ello que solamente la empresa requiere adoptar un
nivel de organizacion interna a fin de desarrollar cualquier debido cuidado -ya sea
controlando su nivel de actividad o reduciendo la actividad riesgosa a un minimo de

riesgo- que logra alcanzar el punto y* adoptado por los jueces.

Sin embargo, si bien la empresa podria adoptar el nivel de cuidado
requerido para minimizar los riesgos que puedan llegar a generarles a los consumidores,
no quiere decir que no se vaya a promover juicios contra las empresas. Ello, justamente

porque el sistema adopta ciertas premisas que resultan ser ambiguas.

En primer lugar, el sistema da lugar a un margen de error considerable
sobre la aplicacion del estandar requerido para llegar al debido cuidado. En otras
palabras, habria una fuerte ambigiiedad respecto a la multiplicidad de casos a resolverse
sobre cudndo se considera que una empresa y un consumidor actuaron con debido
cuidado y cuando no. Esto genera como consecuencia que ambas partes antes de iniciar
el juicio, tengan diferentes expectativas al considerar su nivel de participacion en el

hecho controvertido.

En segundo lugar, las partes pueden incurrir en el mismo error que los
jueces al momento de valorar el nivel de cuidado adoptado en cada situacion especifica.
En ese caso, por ejemplo el consumidor facilmente puede considerar que la forma de
conducir su vehiculo puede llegar resultar prudente para cualquier persona aunque
puede suceder que no considera realmente que utilice el embrague y los frenos muy
frecuentemente generando un desgaste prematuro en los mismos que luego dificulta que

el vehiculo cambie de marcha o frene.

En relacién a ello - y también se puede considerar como otra desventaja
del sistema- se necesita obtener una informacion completa que permita establecer
correctamente los diversos niveles de debido cuidado. Al respecto Acciarri indica "(...)

se necesita conocer la relacion que existe entre los niveles de precaucion de los agentes

comportamientos requeridos del debido cuidado sabiendo que su contrincante también lo realizaré para no
ser considerada responsable.
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y la probabilidad de ocurrencia y severidad del dafio para determinar el estandar y
ademéas poder establecer cual es el nivel real de precaucion adoptado, para

compararlos y asi determinar si existe responsabilidad o no por parte del dafiador.">".

En tercer lugar, el debido cuidado utilizado para medir el nivel de
responsabilidad de cada parte es tomado un factor "promedio™ de todos los casos y no es

obtenido de un caso individual.

En ese sentido, la capacidad del debido cuidado serd tomando en miras al
"hombre promedio”. En ese caso, todos aquellos que no tengan la misma capacidad que
un hombre razonable, en consecuencia, nunca terminard alcanzando ese nivel de
cuidado necesario y por ende nunca podra hacer valer su reclamo; méas aun seréa siempre

tenido como sujeto responsable del hecho.

Por Gltimo, otra desventaja que presenta el sistema de responsabilidad por
negligencia es la mala interpretacion que puede llegar a tener los jueces sobre el debido

cuidado.

El origen de esta desventaja se produce con el mero correr de los afios. Si
bien la jurisprudencia puede llegar a definir correctamente el pardmetro de ciertas
conductas que pueden ser tomadas como justificadoras de responsabilidad, dicho
concepto es susceptible de ser modificado por fallos ulteriores, lo que provoca un

concepto muy genérico, dificilmente aplicable a la realidad®®.

En ese sentido, tal como expone Louis Kaplow y Steven Shavell: “La falla
de la regla negligente para controlar el nivel de actividad surge porque la negligencia
se define aqui (y en su mayor parte en la realidad) en términos de cuidado solo. Una
justificacion para determinar la z * optima y la z real. Ademas, el problema con el nivel
de actividad bajo la regla de negligencia es aplicable a cualquier aspecto del
comportamiento en la definicion de negligencia, la regla de negligencia daria como

resultado un comportamiento 6ptimo en todos los aspectos®®.

5 Acciarri, Hugo A., Castellano, Andrea y Barbero, Andrea, "Analisis econémico de la responsabilidad
civil: la obligacion tacita de seguridad en el Proyecto de Reforma al Codigo Civil Argentina de 1998",
pag. 15.

8Posner, Richar A. "The Positive Economic Theory of Tort Law", 1980. University of Chicago Law
School, Chicago Unbond.

SKaplow, Louis & Shavell, Steven, "Economic Analysis of Law", Febrero 1999, Forthcoming in A.J.
Auerbach and M Feldstein, Handbook of Public Economics, pag. 5: “."The failure of the negligent rule to
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4. Responsabilidad Objetiva

Se ha argumentado que la responsabilidad objetiva configura una especie

de garantia para el damnificado por cualquier dafio que pueda llegar a ocurrirle®®,

En relacion a ello, cabe mencionar que este sistema ha sido caracterizado
en base a que realmente logra - tedricamente y en Gltima instancia- que la empresa
internalice los costos de las eventuales multas que puedan llegarse a aplicar para poder

corregir la actividad que ocasiond el dafio.

"Entablada una demanda de dafios y perjuicios contra una concesionaria
y un fabricante, a causa de los desperfectos técnicos que manifiesta el auto adquirido a
las demandadas, resultd acreditado que el actor reclamd en octubre del 2000 la
reparacion del automotor con causa en el zumbido detectado al funcionar. Sin
embargo, ninguna de las demandadas cumplié con la obligacién impuesta por la
garantia: la reparacion de ese desperfecto. Y a ello no obsta lo expuesto por el
fabricante en su expresion de agravios en punto a que el vehiculo "rod6 sin
inconvenientes mas de 170.000". Adviértase que aqui no se discute si el defecto del
automotor lo torno inapto para su funcionamiento, sino si las demandadas cumplieron
0 no con la obligacion de garantia legal prevista por la ley 24240. Ademas la
instalacion de un equipo de GNC no tiene relacion alguna con el sistema de caja de
velocidad y transmisién donde se produce el ruido; cabe hacer especial hincapié en el
hecho de que las defendidas son comerciantes profesionales, condicion que las
responsabiliza de manera especial. Asi pues tal caracter involucra su superioridad
técnica como titular de una hacienda especializada e implica un mayor deber de obrar
con prudencia y pleno conocimiento de las cosas. Y lo cierto es que el proceder de las
defendidas en el plano de su colaboracion no se ajustd -objetivamente- al que debe
imperar en operatorias como la de la especie, de las que resulta la exigencia de
diligencia acorde con el objeto y la organizacion que debe mantener para llevar

adelante su giro correctamente (Juzgado Comercial 13 Secretaria 25, 10.05.06, "Siro

control the level of activity arises because negligence is defined here (and for the most part in reality) in
terms of care alone. A justification for this determining the optimal z* and the actual z. Moreover, the
problem with the activity level under the negligence rule is applicable to any aspect of behavior into the
definition of negligence, the negligence rule would result in optimal behavior in all aspects."
®Posner, Richar A. "The Positive Economic Theory of Tort Law", 1980. University of Chicago Law
School, Chicago Unbond.
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Roberto Oscar y otros c/Renault Argentina S.A."). Ello asi, procede condenar a las

defendidas a la reparacion del automotor y el pago de $10.000 por dafio moral."6!

En efecto, realmente sélo para el caso de fabricacion de vehiculos, la
empresa es la que se encuentra en mejores condiciones para poder proveer la
infraestructura necesaria para ir mejorando hacia un producto mas seguro que de

mayores garantias de seguridad a los consumidores.

Por el lado de los damnificados, salvo algunos cuidados especificos,
propios de la naturaleza del producto adquirido, no pueden exigirle una mayor
prevencion dado que la capacidad economica para poder agregar otros elementos a los
vehiculos que reduzcan la posibilidad de ocurrencia del riesgo, resulta ser

significativamente menor a comparacion del patrimonio de una automotriz.

Del mismo modo, la jurisprudencia en lo comercial también ha
argumentado respecto a la situacién en la que se encuentran cada parte para poder

prevenir el riesgo que:

"El vicio referido por la Ley 24240: 40 comprende, entre otras variantes
posibles, al "defecto de fabricacion™ que se define como el que aparece de manera
aislada en una o algunas unidades de una serie, no obstante haber sido bien
concebidas o disefladas (cfr. Rouillon, A. y Alonso, D., "Cddigo de Comercio,
comentado y anotado", t. V, p. 1202; Farina, J., "Defensa del consumidor y del
usuario”, p. 441); y, en el marco de una responsabilidad objetiva como la que aqui se
examina, no es discutible que la solucién es opuesta a la que ofrece un sistema de
responsabilidad por culpa, ya que la responsabilidad objetiva centra su atencién en el
propio producto, dejando de ser relevante, por ello, la previsibilidad del defecto, y
adquiriendo en cambio una especial importancia su condicion defectuosa; ello asi, la
responsabilidad existe con independencia de si los defectos de fabricacién son
perceptibles y al margen de todo juicio de valor acerca de si fueron adoptados todos
los mecanismos de seguridad y control; pues, en un sistema objetivo, se responde
incluso por los denominadas "fugas" de fabricacion, esto es, por los productos
defectuosos que, aunque en minima medida, escapan a los sistemas de control de

calidad a los que se somete una produccién mayor que, en general, no ofrece

61CNCom, Sala F, "Oriti, Lorenzo Carlos c/Volkswagen Argentina S.A. y otro s/ordinario" (ED 11.7.11,
F. 56913); 01/03/22.
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dificultades (conf. Bueres, A. y Highton, E., "Cadigo Civil y normas complementarias -

Andlisis doctrinal y jurisprudencial”, Buenos Aires, 2005, t. 3-B, ps. 343/344)."¢2

"Corresponde hacer lugar a una demanda por dafios y perjuicios
entablada por quien hubiere comprado un auto cero kilometro que presentd varios
desperfectos de funcionamiento. Ello asi toda vez que todo aquel que ejecuta un hecho,
que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esté obligado a la reparacion
del perjuicio (articulo 1109, Cédigo Civil). Esta nocién genérica de la responsabilidad
civil no desaparece en las relaciones de consumo, sino que, por el contrario, se
adiciona a las soluciones especiales contenidas en el estatuto consumerista, que dan
cuenta, incluso, de que el factor de atribucion se amplia, al punto de que, en ciertos
casos se prescinde de la necesidad de comprobar el dolo o la culpa, para, en cambio,
admitirse la responsabilidad objetiva (Rouillon Adolfo A. A (Dir.), AAVV Cédigo de
Comercio Comentado y Anotado, La Ley, Buenos Aires, 2006, ver comentario al
referido articulo). Lo contrario seria un absurdo: si el legislador estableci6é una intensa
proteccion legal de los consumidores, forzoso es concluir que estos Gltimos no podrian
encontrarse en peores condiciones que el resto de los sujetos, quienes, al amparo de la
norma civil citada, podrian reclamar la reparacion de los dafios que por cualquier
causa un tercero les hubiera ocasionado. Y que esa responsabilidad general ha sido
también prevista en este ambito, surge de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley
24240, norma que, ademas de los medios legales que otorga al consumidor para exigir
que la cosa adquirida pueda ser usada, o sustituida por dinero o modificado su precio,
le reconoce el derecho a reclamar los dafos que hubiera padecido por el desperfecto
(ver, en similar sentido, el articulo 10 bis in fine). La Unica diferencia entre ambos
regimenes, concierne al factor de atribucion: mientras el principio que rige en el
derecho comun es que esa obligacién depende de la concurrencia de culpa o dolo en el
agente dafiador, ello no interesa en este otro ambito, en el cual al consumidor le basta
con acreditar que el defecto se produjo durante la vigencia de la garantia, sin ninguna
otra prueba adicional vinculada con ese otro aspecto -la imputabilidad- que se erige en

presupuesto de la responsabilidad comdn."6?

62CNCom, Sala D, "Figueroa, Gonzalo Esteban ¢/ Fiat Auto Argentina S.A. y otro s/ordinario”, (Expte N
66425/04), 18/02/10, JA 18.8.10, PAG. 70.
83CNCom, Sala C, "Escalante Florencia C/ Volkswagen Argentina Sa S/ Ordinario" (Expte. N 52073/05);
12/12/13.
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"La ley 24240: 40, establece un sistema de responsabilidad objetiva, en el
cual el factor de atribucién es el vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del
servicio, de manera tal que el consumidor sélo debe acreditar el dafio y la relacién de
causalidad entre éste y la cosa; prescindiendo de la prueba de la culpa del legitimado
pasivo. En ese orden de ideas, si el dafio a la victima resulta del vicio, riesgo o de la
prestacion del servicio, responderan solidariamente el productor, el fabricante, el
importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en

la cosa y no solo quien lo provee en forma directa."*

Por lo tanto, lo que se trata de reducir en este &mbito es la reduccion de la
probabilidad de que el riesgo se produzca, en este caso, mediante la venta de vehiculos
equipados con las garantias suficientes que no sélo brinden una correcta proteccion al
consumidor sino también a los terceros -puesto que la ley prevé la proteccion para los

consumidores "expuestos™ o "bystader".

De ello se desprende que, si bien prima facie pareceria méas equitativo
implementar un sistema de responsabilidad subjetiva, a raiz de que en algunas
situaciones realmente el consumidor se encuentra en mejores condiciones de demostrar
que de su lugar no hubo culpa grave, a que haya provocado el hecho dafioso. En
general, pareciera ser que el sistema de responsabilidad objetiva resultaria ser menos

apto para este tipo de situaciones.

Ello, sin perjuicio de las desventajas ya analizadas en los péarrafos
anteriores respecto a cada uno de los sistemas: la fabricacion y comercializacion de un
producto defectuoso solamente puede ser detectada por las empresas que los producen y
los vende, en comparacién con los diversos medios de prueba que se implementan para
testear cada vehiculo, generando como consecuencia que sea la forma mas apta para
prevenir el dafio. Una vez que el vehiculo defectuoso ya fue adquirido por el

consumidor final, el dafio sera irremediable.

Por ello, es que resultaria mas eficiente que justamente la ley debiera
trasladarle todos los costos de los dafios de prevencion a las empresas que al propio
consumidor, y méas aun por como ya se ha venido reiterando, el desequilibrio existente

entre ambas partes.

®4CNCom, Sala B, "De Maio Héctor Manuel c/ Peugeot Citroen Argentina S.A y Otros
s/Ordinario"(Expte. N .2988/06), 17/12/14.
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Del mismo modo, Viscusi indica que: “La creciente frecuencia de
reclamos por responsabilidad del producto y los aumentos en los niveles de liquidacion
han hecho que el sistema legal sea una fuerza prominente en la creacién de incentivos
financieros para productos més seguros. Sin embargo, si hay evidencia de un rol
dominante de la aversion al riesgo, de modo que los demandantes estén dispuestos a
conformarse con mucho menos de lo que se espera de los tribunales cuando la
variacion en los resultados judiciales sea grande, se podria cuestionar hasta qué punto
el sistema aborda las necesidades de los demandantes. Una fuerte evidencia de
aversion al riesgo también puede cambiar la forma en que vemos el aumento en el
tamafo de las indemnizaciones por responsabilidad del producto, ya que, incluso con
aumentos recientes, los reclamantes seguirdn en desventaja si hay diferencias en la
aversion al riesgo del reclamante y del demandado con respecto a la loteria

litigiosa.”%5.

85 Viscusi, W. Kip, "Product Liability Litigation with Risk Aversion", The Journal of Legal Studies, Vol.
17, No. 1. (Jan., 1988), pags. 101-121: "The rising frequency of product liability claims and increases in
settlement levels have made the legal system a prominent force in creating financial incentives for safer
products. If, however, there is evidence of a dominant role of risk aversion, so that claimants are willing
to settle for much less than their expected court award when the variance in the court outcomes is large,
the one might question the extent to which the legal system addresses claimants' needs. Strong evidence of
risk aversion may also change how we view the increased size of product liability awards, since, even
with recent increases, claimants will remain at a disadvantage if there are differences in claimant and
defendant risk aversion with respect to the litigation lottery."
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5. La responsabilidad solidaria

Ahora bien, una vez identificado el sistema correcto para poder prevenir el
riesgo en el ambito de la industria automotriz, en relacion a la normativa de defensa del
consumidor, cabe preguntarse por qué la aplicacion del sistema de responsabilidad
solidaria adoptado en el sistema de responsabilidad objetiva no resulta ser apto en la
practica para prevenir que las industrias automotrices sigan fabricando algunos
vehiculos con serios desperfectos que hasta pueden poner en peligro la vida del propio

consumidor como asi también la de terceros.

En ese sentido, llama poderosamente la atencion que todavia sigan
existiendo innumerables reclamos, tanto en el dmbito judicial como en el ambito
administrativo de todo el pais, respecto a diversos reclamos ya sea por una mal servicio
prestado en la reparacién de un vehiculo o por diversos desperfectos que hacen al

vehiculo impropio para ser utilizado.

Es que en ese caso, si bien pueda resultar claro que cada automotriz realiza
sus propios célculos a fin de poder estimar la cantidad de eventuales reclamos que deba
afrontar, dado que un cuidado mayor generaria asimismo un mayor costo que la
empresa no estaria dispuesta a afrontar salvo mediante un aumento generalizado en los
productos -en ese caso serian los propios consumidores quienes en ultima instancia
estarian afrontando un vehiculo con mejores herramientas que eviten la ocurrencia de

desperfectos-.

No obstante ello, pareciera que la cantidad de reclamos de los
consumidores hacia las empresas resulta ser significativa y asimismo podria reducirse.
Del mismo sentido, el rol preventivo que debe cumplir la Ley de Defensa al
Consumidor no ha dado resultados positivos- Por dicha razon, cabe preguntarse cual
seria el punto clave que podria reverse para poder mejorar el sistema de responsabilidad

objetiva.

Como se mencion6 en la introduccion, la propia ley de defensa del
consumidor establece cdmo deben responder las empresas mediante dos articulos:
articulo 40 -vicios redhibitorios- y articulo 13 -servicio de garantia prestado

deficientemente-.
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Mediante estos dos articulos la ley exige que deben responder todas las
empresas que hayan de alguna forma intervenido en la cadena de produccion del
vehiculo por el dafio ocasionado al consumidor -inclusive el propio distribuidor y la
propia empresa que ofrece financiamiento a fin de adquirir los vehiculos-,

independientemente de si hubo o no una vinculacién directa con el consumidor.

En este caso, ha habido innumerables articulos doctrinarios que han
defendido en mas de una oportunidad este tipo de responsabilidad por diferentes
cuestiones entre ellas, porque es la forma que mejor se protege al consumidor frente a

los eventuales abusos de las empresas.

Uno de ello ha sido Fernando Shina quien ha manifestado que: "El
principal de ellos -la solidaridad- es que modifica la exigibilidad de la prestacion,
respecto de las obligaciones que no son solidarias. Y este efecto surge también de la
redaccion del art. 705 del Cod. Civil, al establecer que el acreedor puede "exigir el
pago de la deuda por entero contra todos los deudores solidarios juntamente, o contra
cualquiera de ellos". Este efecto le da al acreedor mayores chances de hacer efectivo el
cobro, porque puede requerir el pago del deudor que resulta mas solvente. Lopez Mesa
explica que "indiscutiblemente, la demanda dirigida contra todos los deudores tienen la
ventaja de que la sentencia que se dicte surtira efecto contra todos ellos... Sin embargo
es mas importante que el acreedor dirija su accion contra uno de los deudores,
eligiéndose generalmente al mas solvente; si esta accion de cobro fracasa total o
parcialmente, queda intacto el derecho del acreedor de reclamar el pago a los restantes

codeudores. En esta eleccion, el acreedor tiene la mas amplia libertad."®®

Ahora bien, cabe preguntarse en primer lugar si al haberle otorgado tantas
garantias al consumidor, el sistema de responsabilidad objetiva ha adoptado ya un
extremo que si bien logra conformar una proteccion solida para el consumidor final,

resulta socialmente ineficiente para resolver este tipo de situaciones.

De hecho, el principal efecto negativo que se advierte al momento de
evaluar la responsabilidad solidaria adoptada por la Ley de Defensa al Consumidor, es
que la misma no realiza distingo respecto a qué empresa generé verdaderamente el

dafo; justamente, para la propia ley de defensa del consumidor, al consumidor final le

% Shina, Fernando E., "Dafios al consumidor. Soluciones jurisprudenciales a casos célebres", Astrea,
Buenos Aires, 2014, pags. 152 y 153.
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resultaria indiferente, el efectivo responsable que termine pagando la indemnizacion
cuando en realidad, en la practica no resulta ser asi -sobre este punto volveremos mas

adelante-.

En ese sentido, si se termina adoptando la responsabilidad solidaria
prevista en la ley de defensa del consumidor para cualquier tipo de reclamo que pueda
Ilegar a suceder a cualquier persona con respecto a una empresa, se termina poniendo en
jaque al propio sistema de responsabilidad de dafios de nuestro pais. De hecho, dicha
responsabilidad se termina aplicando inclusive para aquellas ocasiones donde realmente

el legislador no tuvo ni la remota idea que podria llegar a aplicarse®’.

De esta forma, la utilizacion abusiva de las normas que prevén la
responsabilidad solidaria en la Ley de Defensa al Consumidor, termina de esa forma
trastornando el resto de las instituciones legales respecto a la responsabilidad civil

previstas para otro tipo de situaciones.

En ese sentido, resulta necesario resaltar la advertencia realizada por la
Sala A del fuero comercial que ha dicho que: "Desde cierto enfoque doctrinario
elaborado en torno a los contratos coligados o conexos podria llegar a sostenerse la
responsabilidad solidaria de todas las partes participantes en la cadena comercial de
operatorias de la indole del contrato bajo estudio -de ahorro para fines determinados-
y desde esa Optica juridica, en el caso- verse comprometida la apelante, en su
condicion de importadora de los vehiculos vendidos mediante el plan de ahorro previo.
Sin embargo, ese punto de vista, si bien podria ser atendible en el estrecho vinculo que
usualmente existe en ciertos casos, no es sin mas extensible a las relaciones que se
anudan a las sociedades importadoras de los rodados destinados a esos mismos planes
de ahorro. Ello, maxime en los supuestos en los que -como acontece en la especie- no
se halla interpuesta la figura del "importador” con la de la "terminal/fabricante-
concedente” de los rodados involucrados. Asi las cosas, no estd de mas sefialar que la
aplicacion de la teoria de los contratos conexos no debe convertirse en una suerte de
medio simplista para procurar imponer la justicia o la equidad en las relaciones
juridicas, pues admitida superficialmente y sin distinciones conceptuales fundadas, se
torna peligrosa, pudiendo incluso trastornar las instituciones juridicas vigentes -

particularmente las ligadas a la atribucion de responsabilidad- y, con ello el orden

57 Por ejemplo en materia de seguros.
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social. Idéntico razonamiento cabe efectuar respecto de la injerencia del art. 40 de la
ley 24240 en el caso, toda vez que la responsabilidad de fuente legal contempla en
dicho precepto se vincula a los dafos irrogados por vicios, defectos o riesgos de los
bienes y servicios comercializados, siendo que en el sub examine el reclamo
indemnizatorio no obedece a ninguna detalles causales (en igual sentido, véase SCJBA,
13/06/2007, in re: "Garcia, Manuel c. Hyundai Motors Argentina S.A.", LLBA 2007,
noviembre, 1138). De alli que sea inexacta la subsuncion concretada por el magistrado
de grado, al asimilar la responsabilidad que la ley prevé para supuestos diversos al que
ahora nos ocupa. Conclusivamente, deviene inadecuado equiparar la pretendida
responsabilidad de la empresa importadora, a la que efectivamente recae sobre la
sociedad administradora de los planes de ahorro, con motivo del incumplimiento

probado en la especie."®®

Por ello, la implementacion actual del sistema de responsabilidad solidaria
termina generando mayores costos sociales que la misma ley prevé y que asimismo la
propia jurisprudencia termina aplicando frente a diversos casos de desperfectos del

producto, en especial en la industria automotriz.

En efecto, al prever que justamente las empresas de manera indiferente
deban responder por el reclamo, no logran como consecuencia que dicho costo sea

efectivamente internalizado y por ende la actitud sea corregida.

Muy por el contrario, lo que se termina generando al respecto es que
muchas veces la indemnizacion pretendida no es efectivamente internalizada por la
empresa que realmente produjo el dafio sino que efectivamente resulta ser pagada por
otros miembros que integran la cadena de produccion. Ejemplo, supongamos que un
consumidor demande a una automotriz, un concesionario y una administradora de plan
de ahorro por un aumento significativo respecto a las deudas de plan de ahorro
contratado para poder adquirir el vehiculo deseado, sin previamente haber informado
que dichas cuotas podian experimentar ciertos aumentos fruto de la inflacion imperante

en un momento econdémico determinado del pais.

Ante dicha situacion, el consumidor final realiza una denuncia ante el

organismo especializado para atender dichos asuntos, y paralelamente inicia una

88CNCom, Sala A, "Ansaloni, Rene c/Auto Oriente S.A. s/Ordinario” (Expte. N 27840/03), 24/09/09.
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demanda por dafios y perjuicios ante el fuero comercial, para que la sancion sea

doblemente costosa para la empresa.

En estos casos, en la practica, resulta frecuente observar esta forma de
hacer los reclamos dado a que ambas vias no resultan ser excluyentes entre si, pudiendo

ser las empresas doblemente codemandadas®.

En estos casos, supongamos que el consumidor en ambas vias logra
acreditar el dafio alegado y que efectivamente hubo incremento injustificado en las

diversas cuotas, debiendo las empresas devolver las sumas percibidas més sus intereses.

Ante dicho panorama, ¢resultaria equitativo que sea el concesionario o la
automotriz quién deba responder ante dicho reclamo si justamente no fueron éstas
quienes percibieron suma alguna? ;De qué forma la imposicion de este tipo de
penalidades genera una mejora en la eficiencia al evitar que la administradora del plan

de ahorro siga aumentado deliberadamente sus cuotas hacia sus consumidores finales?

Como se advirtié, la administradora en estos casos, al no responder no
tendra un incentivo adecuado para corregir su conducta, toda vez que dicha externalidad

sera cubierta por otra empresa, pudiendo seguir con dicha politica.

Por el contrario, si la administradora debiera inexorablemente responder
por cada uno de los reclamos iniciados por dichos temas, entonces en principio le podria
ser impuesta una pena considerablemente alta para que dicha conducta sea

efectivamente corregida.

Estos ejemplos, evidencian la imposibilidad del sistema de arribar
eficientemente al fin impuesto por el legislador que se traduce en la prevencion de

cualquier dafio que se procure realizar contra la parte méas débil.

En relacion a lo mencionado precedentemente, también existen otras
causales que provocan una evidente distorsion en el sistema de responsabilidad solidaria
adoptada por dicha ley, para prevenir el dafio. Esta otra causal -que se presenta con
frecuencia en la préctica- resulta ser la aplicacion diversa de la Ley de Defensa al

Consumidor en el fuero judicial como también en el fuero administrativo.

9En todo caso habria que evaluar si dicho procedimiento no viola el principio constitucional non bis in
idem, al imponer una pena de multa en el area administrativa y luego ser nuevamente condenada por el
mismo hecho en una sentencia en cualquier fuero y/o jurisdiccion que el consumidor final haya elegido
iniciar su demanda.
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Dicho extremo, puede advertirse mediante un ejemplo. Supongamos que A
concurre a un concesionario oficial a fin de adquirir un vehiculo. Alli decide qué
modelo adquirir y la forma de efectuar el pago. Una vez efectuada la obligaciéon de
pagar, el concesionario le informa que el vehiculo adquirido tardara, como es de

costumbre- unos 60 dias en llegar al pais por ser importado.

Luego de transcurrido el tiempo informado por el concesionario, el sujeto
A se comunica nuevamente con el concesionario y le informa que hubo ciertas trabas
arancelarias impuestas por la aduana, y que el plazo de entrega del vehiculo debera
postergarse por otros dos a tres meses hasta que se puedan resolver las trabas con la

aduana.

Disconforme con dicha respuesta, A decide iniciar los pertinentes reclamos
contra el concesionario, y como la Ley de Defensa al Consumidor prevé una
responsabilidad solidaria - en este caso por vicios en la prestacion del servicio-
involucra a la automotriz para que pueda brindar una respuesta adecuada a su problema.
Sin embargo, la empresa intenta desentenderse de dicha situacion y sus reclamos no son

contestados.

Por dicho motivo, A inicia una accion administrativa en un Organo
especializado y paralelamente contrata un abogado para iniciar una demanda en el fuero

comercial.

Ahora bien, este punto resulta interesante para remarcar la evidente
distorsion con la que se aplica el sistema: En todas las resoluciones administrativas, las
automotrices son consideradas solidariamente responsables por la falta de entrega de un
vehiculo junto con el concesionario y por ende estan obligadas igualmente a entregar el

vehiculo que fuera originalmente pactado entre el concesionario y el consumidor final.

No obstante ello, el fuero judicial tiene una interpretacion totalmente
distinta al ambito administrativo: la falta de entrega de un vehiculo no da lugar a la
responsabilidad solidaria contra un concesionario y una automotriz si la entrega del
vehiculo resulta ser exclusivamente imputado al actuar negligente del concesionario -
casi siempre la demora es por culpa del concesionario, ya sea por una mala informacion

provista al consumidor final o por no contar con un stock adecuado de vehiculos-.
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Dicha diferencia de criterio basicamente se resume en el papel que juega
en estos casos el rol del concesionario. Para el ambito administrativo, resulta claro: el
concesionario es un mero agente dependiente de la automotriz que funciona con la
autorizacion de ésta. Dicha relacion de subordinacion justifica por si misma que la
responsabilidad deba extenderse a la empresa automotriz quien debe igualmente ser

obligada y compulsada a entregar el vehiculo vendido.

En el ambito judicial, la concepcion que tienen los jueces resulta

totalmente distinta;

"El contrato de concesién puede ser conceptualizado como aquél
conforme al cual una de las partes -el "concesionario™-, que actia en nombre y por
cuenta propia frente a terceros, se obliga, mediante una retribucion, a disponer de una
organizacion empresaria para comercializar determinada mercaderia provista por el
restante contratante -la "concedente” o "terminal”-, asi como a prestar los servicios
relacionados y proveer los repuestos y accesorios, con o sin exclusividad, segin haya
sido convenido. De alli que su objeto negocial, antes que la compraventa aislada y
sucesiva de vehiculos o repuestos, esté constituido por su comercializacion. Por tal
motivo resulta relativo circunscribir la figura al segmento exclusivo de la compraventa
de bienes, toda vez que la concesionaria no los adquiere para si, sino para facilitar su
adquisicion por parte de los particulares, sin perder la primera la condiciéon de
intermediaria, de eslabon de un desarrollo comercial del que procura, al igual que la
concedente, la obtencidn de un beneficio econdmico (cfr. esta CNCom., esta Sala A,
13.06.2008, mi voto, in re "Ernesto P. Amandola S.A. c. Peugeot Citréen Argentina
S.A."; idem, 14.12.2007, in re "Tommasi Automotores S.A. c. Ciadea S.A. y otro"; idem,
15.02.2008, in re "Rot Automotores S.A.C.1.F. c. Sevel Argentina S.A. y otro").

En efecto: la calidad de empresarios de ambas partes determina que entre
ellos no haya transmisién de riesgos, sino que ambas partes asuman Sus propios
riesgos; uno como fabricante o importador y el otro como comerciante que vende al
publico esos productos (cfr. Villegas, Carlos G., "Contratos mercantiles y bancarios", t.
I, Buenos Aires, 2005, pag. 755).

Reparese en que el concesionario no es un empleado ni actia como
comisionista del concedente, de manera que no recibe retribucion de éste, ni como

sueldo, ni como comision. El concesionario es un empresario independiente, que
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obtiene sus ingresos de la diferencia entre el precio de compra de los productos al
concedente y del precio de venta al publico. Esa diferencia constituye su ganancia y
con ella debe afrontar todos los gastos y riesgos de su negocio, asi como la

amortizacién de sus inversiones.

De ese modo, es claro que a la autonomia e independencia del
concesionario se une, como consecuencia, la asuncién de los riesgos econémicos de la

actividad.

Tratase, pues, de un tipico contrato interempresarial de colaboracion que
participa de las generalidades del de "distribucion™; los concesionarios tienen cierta
integracion con la terminal o concedente y quedan sometidos a su direccion, con
subordinacion econdmica y técnica. Cumplen asi una funcion de intermediacion
econdmica -no juridica- entre el fabricante y el consumidor final, vendiendo -como se
adelanto supra- en nombre e interés propios, siendo la terminal -en principio- ajena a
esa relacion, sin resultar alcanzada, por ende y también, como regla, por sus efectos
(cfr. esta CNCom., esta Sala A, 14.12.2007, in re "Tommasi Automotores S.A. c. Ciadea
S.A.." y 15.02.2008, in re "Rot Automotores S.A.C.I.F. c. Sevel Argentina S.A. y otro",
citados supra; cfr. Sala B, 24.09.1998, in re "Campanario, P. S.A. c. Plan Ovalo S.A.",
LL 1998-F, 262—DJ, 1999-2, pag. 56; idem, 08.05.1987, in re "Automoviles Saavedra
S.A. c. Fiat Argentina"; Sala D, 23.12.1996, in re "Microdmnibus Saavedra S.A. c.
Vazquez S.A. y otro”, LL, 1987-D, 419).

En ese marco -tal como se ha sostenido-, la calidad de empresarios que
revisten tanto la concedente como la concesionaria determina que entre ellas no haya
transmision de riesgos, lo que determina que ambas asuman sus propios riesgos
empresarios, que son -en definitiva- la contraprestacion de los beneficios economicos

aludidos.

De lo hasta aqui expuesto se sigue que las concesionarias no actGan por
cuenta y orden de la concedente, sino que lo hacen en nombre e interés propios, siendo,

en definitiva, las primeras quienes contratan directamente con el cliente."”®

Por tal motivo, dado que existen notables concepciones sobre el rol que

tiene el concesionario en el rol que realiza dentro de la cadena de produccion, hacia los

“CNCom, Sala A; "Tensolac S.A. c/Alra S.A. y otro s/ordinario"; 27/12/2012;Cita online:
AR/JUR/77670/2012.
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consumidores finales, indefectiblemente ello dard lugar a que el sistema de

responsabilidad solidaria sea aplicado en manera contradictoria.

En ese caso, una resolucion administrativa que claramente contradiga una
sentencia judicial dard como resultado una distorsion en los comportamientos de los
distintos agentes de la cadena de produccidn respecto a su rol a fin de evitar el dafio al
consumidor final.

En el caso de las automotrices, claramente al ampararse en los

pronunciamientos judiciales, no tendran un incentivo para corregir su conducta.

Es que justamente, resulta ineficiente que la ley les imponga a ciertos
agentes de la cadena de produccion la carga de evitar el dafio cuando justamente no han

jamas intervenido en dicha operacion.

Ejemplo de ello es el rol que puede desempefiar una automotriz ante los
reclamos basados en la falta de entrega de un vehiculo o en planes de ahorro. En las
mencionadas situaciones, la automotriz al no intervenir en la contratacion de un plan de
ahorro o en la venta de un vehiculo a un consumidor final, en consecuencia, no puede
realizar una politica tendiente a prevenir cualquier reclamo o vicio en la prestacion del

producto.

Por el contrario, la imposicion de sanciones basadas en los referidos
reclamos, en principio, no lograrian que la empresa verdaderamente internalice dichos

costos.

Lo mismo puede mencionarse con respecto al rol que juega un
concesionario respecto a desperfectos provenientes de la fabricacion de un producto. En
ese caso, el concesionario resulta ser el eslabon més sensible de la cadena de produccion
para el consumidor, toda vez que si la ley de manera incorrecta le asignara diversos
costos provenientes de multas o sanciones -cuando verdaderamente debiera intervenir la
automotriz-, el concesionario trasladaria dicho costo al resto de los consumidores finales
por medio de un aumento generalizado de productos o al mismo tiempo, aumentando el
valor que se le cobra a dichos consumidores al proveerles diversos servicios mecanicos

que se le deban realizar a los vehiculos.

Por ultimo, cabe mencionar que, el remedio legal que la ley adopta para
poder de alguna forma compensar el costo mal asignado a una empresa que debid
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hacerse cargo del pago de una indemnizacion o de una multa administrativa, y que
asimismo no causé el perjuicio reclamado -esto es la accidn de repeticion- resulta no

s6lo no ser aplicada en la practica sino también riesgosa para ser implementada.

De hecho, este tipo de contratos de concesion entre una automotriz y un
concesionario, como asi también los contratos conexos que relacionan a la
administradora del plan de ahorro o los contratos de provision de las diversas piezas que

conforman el vehiculo son de larga duracion.

Dichos contratos al ser de colaboracion mutua entre empresas producen un
vinculo contractual que pueden verse perjudicado significativamente si las empresas
accionan judicialmente por sumas incorrectamente pagadas. En otras palabras, si la
automotriz tendria que iniciarle juicios a los diversos concesionarios por repeticion de
lo indebidamente pagado a raiz de diversos reclamos que verdaderamente no le cabia
responsabilidad alguna -y viceversa acciones judiciales de los concesionarios a la

automotriz- entonces, el vinculo contractual resulta ser insostenible.

En ese caso, el remedio traido por la propia ley para poder arreglar dicha
distorsion, no s6lo no se aplica sino que adicionalmente, de aplicarse, generaria una
mayor distorsion en el sistema del mercado automotriz porque en el largo plazo, el
vinculo contractual entre los diversos agentes de la cadena de produccion se hace

insostenible.

Por ello, es que la responsabilidad solidaria aplicada por la Ley de Defensa
al Consumidor no s6lo no logra que el verdadero responsable internalice los costos
causados al consumidor final, sino que ademas crea grandes riesgos de que el mercado
automotriz se vuelva dificilmente sostenible en el largo plazo; en su intento de proveer

un mecanismo de defensa sélido para el consumidor final.

I. El rol de la prevencién en la responsabilidad solidaria

Ahora bien, en relacion a lo manifestado precedentemente, cabe analizar si
existe un mejor método que logre que las empresas -realmente- responsables de los
dafios derivados de los vicios o riesgos producidos fruto de la prestacion de un servicio

o0 de un producto adquirido, logra verdaderamente internalizar las eventuales sanciones
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0 condenas judiciales que puedan imponérseles para, de esa forma, lograr corregir las

conductas distorsivas.

Desde esa perspectiva, y tal como se ha adelantado en parrafos anteriores,
en primer lugar cabe aclarar que se podria tomar a la sancién/condena judicial desde una
perspectiva, no desde el punto de vista resarcitorio -toda vez que en ese campo la Ley
de Defensa al Consumidor logra cumplir los fines propuestos-, sino desde una
perspectiva preventiva -que es donde la falla de la Ley de Defensa al Consumidor queda

en evidencia-"1.

En ese caso, "La indemnizacion en este sentido, produciria una mera
mejora privada (una restitucion de bienestar para el perjudicado), pero no una mejora
social, entendido el término "social" simplemente como el agregado de aquello que
pertenece a cada uno de los miembros de la sociedad, sean éstos mas o menos ricos o
pobres. Lo mismo se podria decir no ya pensando en unidades de produccion, sino en el
mero bienestar de los sujetos. Si alguien produce un dafio que podria haber prevenido a
un costo menor, y luego, para repararlo entrega dinero o bienes que restauran el
bienestar de la victima, pero disminuyen el suyo, el total de bienestar agregado habra
descendido. Si -de alglin modo- se acepta esa vision, tiene sentido procurar evitar el
dafio, siempre que hacerlo determine una pérdida de bienestar menor que aquella que

causaria su acaecimiento.""2

Por ello, justamente si se concibe al sistema de responsabilidad aplicado
por la Ley de Defensa al Consumidor en su rol preventivo, podria llegar a resultar mas
eficiente con el objeto de brindarle una proteccién al consumidor. Por el contrario, si se
concibe la referida ley como un sistema que solamente debe aplicarse cuando

efectivamente se produce el dafio, entonces, si bien proveera al consumidor final de un

LAl respecto opina Hugo A. Acciarri que: "EIl analisis econémico del derecho pone en evidencia que un
dafio no es un problema meramente privado entre dos partes, que no sélo afecta a la victima y al
dafiador. Supongamos, para ejemplificarlo, que en la sociedad existen apenas dos fabricas idénticas y
que el duefio de una destruye la restante. Aunque, como indemnizacion, luego entregue su fabrica al
duefio del establecimiento destruido (la intermediacion del dinero es irrelevante a estos fines), esa
transferencia podra recomponer la fortuna de la victima, pero no el stock de bienes de la sociedad. Sea
que el dafiador, por esa via, cumpla con su deber indemnizatorio o que no lo haga de ningin modo, la
sociedad perdera igualmente la mitad de sus posibilidades de produccién antes tenia dos fabricas y
después de acaecido el dafio, solo una, con independencia de sus titulares." (Acciarri, Hugo A., "La
tutela urgente indemnizatoria y la eficiencia”, SJA 2012/05/02-78; JA 2012 11 552.).

20p. cit.
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sistema que pueda brindarle garantias de resarcimiento aptas para hacerlas valer en un
sistema como el judicial, no evitard que otros consumidores se vean igualmente

perjudicados.

En este contexto, a raiz que la legitimacion pasiva que prevé la Ley de
Defensa al Consumidor resulta ser difusa, pudiendo hacerle valer su reclamo a cualquier
empresa independientemente de su participacion real en el dafio, no la incentivara en
absoluto en realizar medias de prevencion concretas para prevenir cualquier siniestro
que pueda llegar a ocasionarle, toda vez que dicha deuda asimismo puede ser reclamada

en su totalidad a otro legitimado pasivo.

En ese sentido, resulta necesario que la responsabilidad deba ser
"estructurada™ pudiendo diferenciar claramente la participacion real que cada empresa
demandada tuvo en el dafio provocado al consumidor final y por ello reclamarle a dicha

empresa solamente, el total de la sentencia judicial/multa administrativa.

En dicho caso, al poder preverles a los diversos legitimados pasivos un
panorama mas claro sobre qué tipo de situaciones debieran responder, resultaria mas
eficiente para que puedan evitar el dafio, pudiendo resolver ello a un menor costo que
cuando dicho reclamo se hace valer mediante un reclamo judicial donde, tanto los

costos reales como los costos de transaccion, aumentan significativamente.

"En este punto, podria pensarse que el efecto de prevencién general de la
indemnizacion seria suficiente para que el propio dafiador se apresurara,
voluntariamente, a pagar el costo de la operacion oportuna. Si el costo global de esta
operacion es, como asumi, menor que la posibilidad alternativa (cabe insistir: la
posibilidad rival es afrontar el costo de la operacion tardia mas una suma que
compense la diferencia de bienestar), y en todos los casos fuera el dafiador demandado
quien debiera asumirlos, cualquier sujeto en esa posicion, guiado por su propio interés,
preferiria un pago temprano (pero mucho menor) a uno tardio (y mucho mayor).
Luego, no seria necesario que ninguna orden judicial lo conmine a hacerlo cuando esa

situacion se verifique. Simplemente, el demandado lo descubrira y actuard en
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consecuencia. Lo hara voluntariamente, sin que el tribunal tenga que disponer una

medida coercitiva, con los costos que hacerlo acarrearia."”

Entonces, en este caso, el rol de prevencion que puede ser utilizado en la
Ley de Defensa al Consumidor, ya sea mediante el método de General Deterrence o
Specific Deterrence, debe promover los incentivos necesarios para que los diversos
agentes que conforman la cadena de produccién inviertan en herramientas que
contribuyan a proveer un producto mas seguro para el consumidor final o, en su defecto
una mejor redaccion del contrato de plan de ahorro o en la atencion personalizada en los

servicios oficiales que se realizan en los diversos concesionario oficiales.

En el caso de una General Deterrence, el monto de la sentencia deberia ser
lo suficientemente mayor que cualquier herramienta que directamente pueda disminuir
considerablemente la probabilidad de los dafios. De no hacerlo, la empresa afrontaria

una sentencia mas costosa.

Del mismo modo, el caso de Specific Deterrence el Estado también puede
incentivar a las empresas a invertir en los medios de proteccion necesarios para poder

dar una seguridad mayor al conducir el vehiculo.

En ambos casos, tanto para el Estado que impone las multas como para el
juez que fija el monto de las sentencias judiciales, se requiere que ambos obtengan
cierta informacion acerca de los posibles costos de poder implementar los referidos
gastos como asi también los posibles beneficios de no hacerlo. De esa forma, la pena
representara un incentivo adecuado para las empresas para prevenir los eventuales

reclamos que pudieran efectuarles.

Justamente, la desventaja que plantea esta concepcion es que, tanto el
Estado como el propio juez, cuentan con informacién incompleta para poder determinar
los costos y beneficios marginales de las propias empresas. Por tal motivo, la pena

puede ser exageradamente elevada o insuficiente.”

8Acciarri, Hugo A. "La tutela urgente indemnizatoria y la eficiencia”, SJA 2012/05/02-78; JA 2012 Il
552.

"AEn ese sentido, cabe observar el analisis efectuado por Viscusi respecto a la cantidad de reclamos que
generalmente se terminan arreglando fuera de los juicios iniciados, y la cantidad de reclamos que la
empresa se encuentra confiada de esperar un "veredicto" favorable, dado a que las condiciones
particulares de dicho reclamo le darian la razén. (Viscusi, W. Kip, "Product Liability Litigation with Risk
Aversion", The Journal of Legal Studies, VVol. 17, No. 1. (Jan., 1988), pags. 101-121).
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Del mismo modo, Viscusi también establece que “Una vez que se presenta
un reclamo, el reclamante debe decidir si desea continuar el reclamo a un veredicto del
tribunal, retirar el reclamo o resolver el caso fuera del tribunal. Ir al tribunal es un
campo de batalla més costoso, por lo que el incentivo para llegar a un acuerdo
extrajudicial es muy fuerte. Si un acuerdo extrajudicial es una opcion, el reclamante
debe decidir cuanto esta dispuesto a aceptar y el productor involucrado debe tomar una

decision anéloga.

Ademés de ser un juego secuencial, el proceso de litigio adquiere un
interés adicional ya que la combinacion de casos observados en cada etapa se
determinara mediante un proceso de seleccion no aleatorio. Como consecuencia,
cuando observamos patrones de comportamiento, como la propensién del demandante
a ganar un juicio, debemos tener en cuenta que la combinacion de casos que
observamos ha sido influenciada por decisiones en una etapa anterior ya sea para
resolver o retirar un reclamo. Las diferencias en la aversion al riesgo de las partes

afectaran esta mezcla al introducir una asimetria en los pagos de las dos partes.”’.

De todas formas, ante dicho panorama, de implementarse este sistema bajo
la perspectiva sefialada, la empresa simplemente realizara la actividad que le produzca

un mayor beneficio o visto de lado de a revés, la actividad que le genere menos costos.’®

Viscusi, W. Kip, "Product Liability Litigation with Risk Aversion”, The Journal of Legal Studies, Vol.
17, No. 1. (Jan., 1988), pags. 101-121: “"Once a claim is filed, the claimant must decide whether to
pursue the claim to a court verdict, to drop the claim, or to settle out of court. Going to court is a more
costly battlefield, so the incentive to settle out of court is very strong. If an out-of-court settlement is an
option, the claimant must decide how much he is willing to accept and the producer of the product
involved must make an analogous decision.

In addition to being a sequential play game, the litigation process takes on added interest since the mix of
cases observed at each stage will be determined by a nonrandom selection process. As a consequence,
when we observe patterns of behavior, such as the plaintiff's propensity to win a suit, we must take into
account that the mix of cases that we observe has been influenced by decisions at an earlier stage either
to settle or drop a claim. Differences in the parties' risk aversion will affect this mix by introducing an
asymmetry into the payoffs of the two parties."”

8En ese sentido, Hugo A Acciarri concluye en su articulo que: "Retornando la nocién de prevencion
general, se puede ver con claridad que cuando se dan estas posibilidades, ella sera insuficiente para
conducir al resultado socialmente preferible. En la primera de las posibilidades expuestas, el demandado
nunca percibira la amenaza de pagar una indemnizacion "correcta”, sencillamente porque ninguna sera
tal, en términos de compensacion de bienestar. El el segundo ocurrird lo mismo porque, en términos
reales, nunca pagara una indemnizacion tan grande como la necesaria para restituir toda la diferencia
de bienestar que la victima pierda por la indemnizacion tardia. Cuando se den estas condiciones, es
sencillo concluir que es el mero efecto de prevencion general de la indemnizacion no conducira a un

82



Por ultimo, Acciarri indica que: "(...) la perspectiva de afrontar una
indemnizacion menor que la correcta en términos de restitucion de bienestar, aun
cuando no medien de modo relevante los efectos antes aludidos, siempre resultar4 mas
probable. (...) las indemnizaciones por dafios personales suelen subvalorarlos es
sumamente frecuente y conocida en el analisis econdmico del derecho, y quizas también

sea compartida por la mayoria de abogados."”’

I1. La distribucion de la pena sequn el grado de responsabilidad

Ahora bien, tal como ya se ha adelantado en este trabajo, resulta
ineficiente y por demés hasta injusto que la responsabilidad solidaria incluya a ciertas
empresas que se encuentran dentro de la cadena de produccion frente a los reclamos
realizados por los consumidores finales, cuando nunca tomaron intervencion en la

operacién denunciada ni tampoco tuvieron un contacto directo con la clientela.

En ese caso, se les asigna ciertos costos no sélo a la hora de imponérseles
las multas -toda vez que ya, como quedd establecido, el eventual acreedor podria
reclamarles el pago de la totalidad de la obligacion- sino también ciertos costos de
transaccion en cuanto a tener que obligar dentro de los procesos judiciales con todo lo
que ello conlleva -pago de honorarios a los abogados, prevision en la contabilidad de los
montos reclamados para poder pagarlo al consumidor final en caso de que dicha persona
pueda llegar a hacerle valer la sentencia- y al mismo tiempo el hecho de tener que
afrontar un nuevo juicio de repeticion contra la empresa que verdaderamente causoé el

dafio.

Al respecto, Ben -Shalhar explica que: “El infractor tendra incentivos
Optimos para cuidarlo siempre que el alcance de la responsabilidad incluya al menos
todos los estados del mundo en los cuales la atencion del damnificado es una causa
necesaria del dafio. Si el alcance de la responsabilidad es demasiado restringido y no
incluye todos los estados en los que el perjudicador podria alterar la consecuencia
nociva con su cuidado, el infractor ignorara algunos de los beneficios sociales de su

cuidado: la reduccién del dafio esperado que se produce en estados del mundo fuera

pago pronto y parcial del dafiador a la victima que pueda situarlo en la alternativa dptima." (Acciarri,
Hugo A., "La tutela urgente indemnizatoria y la eficiencia”, SJA 2012/05/02-78; JA 2012 1l 552.).
op. cit.

83



del alcance de la responsabilidad, y estaran infra invertidos en la atencion. Si, por el
contrario, el alcance de la responsabilidad esté restringido de manera dptima e incluye
solo las estadisticas del mundo en que la atencidon del lesionado es una causa
necesaria, el lesionador solo soportara el incremento en las pérdidas esperadas debido
a sus acciones, y tendra incentivos optimos para adoptar un cuidado. Del mismo modo,
si el alcance de la responsabilidad no esté restringido, de modo que siempre que ocurra
un dafio, y sin importar el estado del mundo, se responsabilice al infractor, el infractor
se ocupara de una atencion Optima. Tenga en cuenta que un alcance irrestricto de
responsabilidad no distorsiona, en si mismo, los incentivos del infractor para adoptar
un cuidado. Incluso si el infractor es responsable de los dafios que su cuidado no
podria haber evitado, no ejercera el cuidado. Tener méas cuidado no evitara el dafio en
los estados del mundo en los cuales la atencion no es una causa necesaria, y por lo

tanto no reducira su responsabilidad esperada”’®.

En ese sentido, la ley falla en su rol preventivo porque simplemente la
empresa no tiene la capacidad de prever todos los siniestros que puedan llegar a suceder
no sélo con relacion al producto vendido, sino también a los riesgos que puedan

ocasionar frente al accionar de la empresa.

De ello que la responsabilidad solidaria no sé6lo no logra prevenir una
cantidad importante de dafios sino que, muy por el contrario, incentiva ain mas por el
lado del consumidor final, que se promuevan una mayor cantidad de reclamos y
demandas, dado que la ley no incentiva al consumidor a satisfacerse con arreglos pre

judiciales.

8Shahar, Omri Ben, "Causation and Forseability", Tel Aviv University, 1999, pag. 649: “"The injurer
will have optimal incentives to take care as long as the scope of liability includes at least all the states of
the world in which the injurer's care is a necessary cause of the harm. If the scope of liability is too
restricted, and does not include all the states in which the injurer could alter the harmful consequence
with its care, then the injurer will ignore some of the social benefits of its care -the reduction in expected
harm occurring in states of the world outside the scope of liability - and will underinvested in care. If, in
contrast the scope of liability is optimally restricted, and includes only stats of the world in which the
injurer's care is a necessary cause, the injurer will bear only the increment in expected losses due to its
actions, and will have optima incentives to take care. Similarly, if the scope of liability is unrestricted, so
that whenever harm occurs, and regardless of the state of the world, the injurer is held liable, the injurer
will engage in optimal care. Notice that an unrestricted scope of liability does not, in itself, distort the
injurer's incentives to take care. Even if the injurer is liable for harms which its care could not have
prevented, it will not exercise care. Taking more care will not prevent the harm in the states of the world
in which care is not a necessary cause, and thus will not reduce its expected liability."
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Es que en esta situacion descripta, el consumidor al estar mas incentivado
a demandar, elevard la vara de su pretension a la maxima opcion posible de
resarcimiento y por ende, su predisposicién se inclinara mas a esperar una sentencia
favorable de un juez, que en el caso de intentar arreglar el litigio por un acuerdo
extrajudicial toda vez que el ofrecimiento realizado por las empresas raramente llegue a

cubrir sus expectativas.

Mas aun, la errénea aplicacion de la carga de asumir la responsabilidad de
forma incorrecta genera como consecuencia una distorsion, no sélo dentro de la
empresa, sino también indirectamente a los consumidores o hacia las empresas que les
sea suministrado sus productos para poder elaborar el producto final - que en este caso
es el vehiculo-.

Por ello es que, si bien resulta més eficiente implementar un sistema de
responsabilidad objetiva a raiz de las facilidades que cada parte obtenga a fin de reducir
los dafios que pudieren llegar a ocasionar fruto de eventuales vicios redhibitorios, la
responsabilidad solidaria por el todo no genera un correcto inventivo para que las partes

no se vean envueltas en actividades riesgos.

Por otro lado, si la responsabilidad seria mas bien proporcional al riesgo
provocado y por ende seria una responsabilidad mancomunada, en vez de ser solidaria
en ese caso, las cargas serian impuestas a cada empresa en particular y por ende los

costos pudieran ser internalizados por cada empresa responsable del dafio provocado.

En efecto, las empresas en dichos casos, no sélo pueden estimar en qué
situaciones deberan responder sino que ademas en qué porcentaje, pudiendo responder
por el todo si son las Unicas causantes del dafio o en una responsabilidad compartida si
hubo una concurrencia contra empresas que conforma un eslabon distinto en la cadena

de produccion.

En ese sentido, es el mismo autor -Omri Ben-Shahar- quien indica que:
“Otra proposicion importante hecha por Shavel se refiere a los incentivos de las partes
para involucrarse en la actividad que produce el dafio. De nuevo, la regla de
probabilidad umbral distorsiona los incentivos ex ante. Cuando la probabilidad de
causalidad esté sistematicamente por encima del umbral, el infractor sera disuadido de

participar en actividades bajo el estricto régimen de responsabilidad (Bajo la regla de
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negligencia el infractor toma las debidas precauciones y escapa a la responsabilidad,
por lo tanto se involucra en el mismo nivel de actividad excesiva que lo hace en
ausencia de incertidumbre sobre la causalidad (...)). Del mismo modo, cuando la
probabilidad de causalidad esta sisteméaticamente por debajo del umbral, el infractor
escapa a la responsabilidad y, como resultado, se involucra en niveles excesivos de
actividad, por negligencia. En cambio, bajo la regla de responsabilidad proporcional,
los incentivos del infractor para participar en la actividad son los mismos que en

ausencia de incertidumbre sobre la causalidad.””®.

En relacion a ello, cabe manifestar que la jurisprudencia de nuestro pais no
ha negado tal posicion sino que se ha aplicado en ciertas ocasiones en el fuero

comercial.

Ejemplo de ello, es la Sala D que ha dicho que: "Corresponde distribuir la
responsabilidad de cada parte en un 50%, esto es por la excesiva velocidad del
vehiculo previa al accidente que le produjo al conductor la incapacidad total y
permanente, como asimismo la de los demandados (vendedor y del fabricante del
automotor) por las fallas en los mecanismos de seguridad que presentd el rodado. Asi
por tratarse de obligaciones iliquidas, cabe autorizar el curso de los intereses a partir
que cada perjuicio se haya ocasionado; ello conforme la solucion aplicada en la
doctrina plenaria de la Camara Civil para el caso de injurias derivadas de delitos y
cuasidelitos (CNCiv en pleno, 16.12.1958, "Gomez, Esteban ¢/ Empresa Nacional de
Transportes, LL 93-667; CNCom Sala D, 21/10/1983, "Marcini, Rubén c/ Banco Alas

Cooperativo Limitado).

Disidencia del Dr. Dieuzeide: En el caso, la atribucion de responsabilidad
a los codemandados se sustenta en la ley 24240: 40, la constitucion en mora a partir

del hecho dafioso causado por el vicio de la cosa se sustenta en el principio de

"“Shahar, Omri Ben "Causation and Forseability”, Tel Aviv University, 1999, pag. 656.: "Another
important proposition made by Shavel concerns the incentives of parties to engage in the activity that
produces the harm. Again, the threshold probability rule distorts ex ante incentives. When the probability
of causation is systematically above the threshold, the injurer will be over deterred from engaging in
activity under the strict liability regime (Under the negligence rule the injurer takes due care and escapes
liability, thus engages in the same level of excessive activity as it does in the absence of uncertainty over
causation (...). Likewise, when the probability of causation is systematically below the threshold, the
injurer escapes liability and, as a result, engages in excessive levels of activity, both under negligence
and under strict liability. In contrast, under the proportional liability rule, the injurer's incentives to
engage in the activity are the same as they would be in the absence of any uncertainty over causation."
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reparacion integral que inspira dicha ley, su modificacién por la ley 26361: 54, 3er.
parrafo y en la construccion de un sistema de responsabilidad por producto elaborado
de base objetiva, con autonomia del régimen resarcitorio respecto de las clasicas
Orbitas de responsabilidad contractual y extracontractual del derecho civil. Ratifica
esta conclusion el hecho de que gran parte de sus disposiciones en este aspecto derivan
de la construccion efectuada por la doctrina judicial sobre la base del CCiv: 1113 (v.
Hernandez, C.y Frustagli, S, en "Ley de defensa del consumidor comentada y anotada”,
dirigida por Picasso, S. y Vazquez Ferreyra, R.A., t. I, ed. 2009, art. 40, nro. 1, p. 500
y nota nro. 1146; id. Santarelli, F.G., op. y t. cit. precedentemente, Titulo I, nro. Il.c. p.
24).80

En el mismo sentido, Llambias ha dicho que: "De acuerdo a ese régimen,
en términos generales, la medida de la responsabilidad estd dada por la previsibilidad
del dafio ocasionado. Pero si el agente ha obrado con intencion dolosa, aquella medida
se amplia hasta abarcar las consecuencias casuales o imprevisibles que resultan de
conformidad a las miras de aquél (art. 905, Cod. Civil) o, aunque asi no fuere, las que
en cierta proporcion puedan atribuirse al delito cometido (art. 906, Cad. Civil; ver al
respecto mi comentario en Arauz Castex y Llambias, "Derecho civil. Parte general”, t.

2, nims. 1067 y sigts., especialmente nim. 1075)."8!

En ese sentido, la responsabilidad proporcional resultaria a prima facie un
sistema mas eficiente para ambas partes: para el caso de las empresas resulta mas
eficiente porque pueden prever realmente en qué situaciones deben ser
responsabilizadas por los hechos que dieron origen a un dafio al consumidor final y
asimismo, el propio sistema resulta ser una garantia de equidad y justicia para la misma
empresa al no tener que responder por operaciones comerciales en las que jamas se

vieron envueltas.

Por el lado del consumidor, el sistema de proporcion, al igual que el
sistema de responsabilidad solidaria, le otorga las mismas garantias de cobro de sus
obligaciones puesto que ya de por si, un concesionario cuenta con un patrimonio lo

suficientemente sélido para poder cobrar la deuda y resulta ser innecesario agregar mas

8CNCom, Sala D, "Budani Carlos Maria C/ BMW de Argentina Sa Y Otro S/ Ordinario", (Expte. N
9416/04); 16/05/12.
81CNCiv, en pleno, "Gomez, Esteban c. Empresa Nac. de Transportes"; 16/12/1958; La Ley Online:
AR/JUR/26/1958.
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empresas al reclamo del consumidor para seguir aumentando el nivel de garantia de
cobro. De ello, es que no hay un empeoramiento en los derechos del consumidor, sino
que mas bien, el particular conoce bien cual sera la empresa encargada de pagar la

obligacion ante cualquier eventual vicio redhibitorio que pueda llegar a producirse.

En este caso, el sistema de responsabilidad mancomunada o en proporcion
pone a las partes en una situacion Pareto Superior respecto al sistema de responsabilidad
solidaria. Los consumidores no se ven afectados en lo absoluto respecto a este sistema
dado a que la responsabilidad les otorga las mismas garantias de cobro respecto a sus

créditos contra la empresa verdaderamente responsable.

Por el lado de las empresa, el sistema de responsabilidad mancomunada o
en proporcion, al individualizar en qué situacion la empresa debe responder ante el
consumidor final, permite entre otras cosas que la empresa verdaderamente responsable
internalice las eventuales penas y multas que pudieran llegar a imponérsele,
produciendo como consecuencia que la misma empresa deba invertir ain mas en

recursos de seguridad que hacen a los vehiculos mas seguros.

En este caso -como se menciond en paginas anteriores-, se producen
situaciones en la que hay empresas que terminan respondiendo por reclamos de los
cuales no tuvieron relaciéon alguna y que asimismo no estdn en una situacion que

claramente puedan prevenir futuros reclamos de la misma indole.

Ejemplo de ello, se produce respecto a los contrato del plan de ahorro.
Generalmente en una misma demanda por las llamadas "clausulas abusivas del
contrato” se termina condenando a la empresa administradora del plan de ahorro, al
concesionario y a la automotriz. En dichos casos, la condena puede ser ejecutada
facilmente ante cualquier de las tres empresas; de ser ejecutada contra la automotriz y
ésta pagar la sentencia, cabe preguntarse ;De qué forma el pago de la sentencia
incentiva a la automotriz a modificar las clausulas de contrato de plan de ahorro cuando
el mismo es redactado y confeccionado por otra empresa totalmente distinta y autonoma

que la propia automotriz?

En ese caso, la empresa administradora del plan de ahorro no tiene un
incentivo real de modificar su conducta si justamente la responsable de pagar la deuda

no resulta ser ella, sino otro sujeto. De esa forma, "las clausulas abusivas" no son
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modificadas y la cantidad de reclamos de igual indole seran iguales o mayores, toda vez
que los consumidores al observar que la justicia concedi6 acciones de responsabilidad
por situaciones similares a las de ellos, incentivaran de esa forma a demandar

solidariamente a las empresas.

Lo mismo puede suceder respecto a situaciones en las que una automotriz
deba pagar en una sentencia condenatoria por la falta de entrega de un vehiculo cuyo
plazo fue violado por la propia automotriz o situaciones en las que una concesionaria
deba responder porque un vehiculo vino defectuoso directo de fabrica produciendo

varios dafios al consumidor final.

En dichos casos, cabe preguntarse que rol jugaria el sistema de
responsabilidad civil, no desde el punto de vista de su rol compensatorio sino desde su

punto de vista preventivo.

Para dicha perspectiva, cabe mencionar que fue el renombrado autor
Guido Calabresi quien concibié al sistema de responsabilidad civil en su rol de

prevencion.

En este caso, el propio autor divide el rol de prevencion en dos fases:
Specific Deterrence y General Deterrence. La fase de General Deterrence es la
dimensién de la prevencién sobre la cual el potencial dafiador - antes de que el dafio
efectivamente se produzca- primero estima cuanto es el beneficio que puede llegar a
ganar si realiza ciertas actividades de prevencién para que el dafio no ocurra, y cuanto es
el costo que le puede traer si tiene que pagar una eventual indemnizacion si decide
efectivamente realizar el dafio. Una vez que el individuo sabe aproximadamente cuanto
es el beneficio y el costo, decidira si efectivamente le conviene realizar la conducta

dafosa o no efectuarla.

En la dimensién de Specific Deterrence, cuando se presente una accién
ajena a la del individuo para prevenir el dafio, que es la del Estado. El Estado por medio
de diversas herramientas - ej. el secuestro de un arma o la clausura de un negocio -
impide que ciertas actividades sean llevadas a cabo. De esta forma, el Estado le quita al
individuo la posibilidad de decidir si le conviene realizar o no la conducta dafiosa

teniendo en cuenta sus costos y beneficios.
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Claramente, ambos sistemas presentan ventajas y desventajas que deben
ser tenidas en cuenta para poder ser implementadas a la hora de determinar
correctamente que los productos finales adquiridos por los consumidores finales no
produzcan los eventuales dafios que terminaran provocando el inicio de un sumario

administrativo o un juicio ante los juzgados civiles y comerciales.

Los inconvenientes que provoca la dimension del General Deterrence, se
presentan en situaciones donde el responsable resulta ser insolvente para poder pagar la
eventual sentencia condenatoria -poco frecuente en estos casos pero que igualmente se

puede presentar ante un posible concurso o quiebra de por ejemplo el concesionario-.

Para este tipo de caso, en los que hay insolvencia, el General Deterrence
resulta insuficiente dado a que tal como lo explica el Dr. Acciarri "(...) sus incentivos
para invertir en medidas de prevencién se reducen correlativamente al incremento de

la diferencia entre el valor de sus bienes y el valor del dafio."8

En ese sentido, frente a dicho panorama se genera inevitablemente la
distorsion por la cual el eventual responsable -como sabe que no va a poder responder
frente a una indemnizacion- carece de los incentivos suficientes como para poder tomar
acciones preventivas del dafio®,

Para los casos en los cuales el concesionario esté en una situacion de
cesacion de pagos frente a los eventuales reclamos por la falta de entrega de los
vehiculos al consumidor final, la salida mas eficiente, rapida y conveniente seria la de
accionar directamente contra la automotriz dado a que dificilmente el concesionario
pueda cumplir con su prestacion y adicionalmente, el mismo concesionario ante una
situacion de insolvencia patrimonial no da una garantia solida de que pudiere llegar a

pagar una eventual condena judicial.

Para el caso del Specific Deterrence, la principal desventaja que presenta
es que el Estado generalmente desconoce a ciencia cierta cuanto es el beneficio

obtenido por una empresa frente a una conducta abusiva realizada a uno o varios

82Acciarri, Hugo A. "Elementos de Anlisis Econdmico del Derecho de Dafios", La Ley, Buenos Aires, 2015, pag. 73.
8Para profundizar mas en este asunto, el Dr. Acciarri en su capitulo 1V ofrece un andlisis minucioso sobre dos tipos
de insolventes: aquellos que se encuentran en ese estado por un situacion no querida y aquellas que racionalmente
deciden realizar ciertos actos prohibidos por la ley para poder desarrollar ciertas actividades riesgosas sin tener que
responder frente a una eventual sentencia indemnizatoria.
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consumidores finales como por ejemplo puede llegar a ser en el aumento deliberado de
las cuotas previstas en la financiacion de un plan de ahorro o en el cobro de ciertos

servicios que el consumidor verdaderamente no pretendid contratar.

Como se puede observar, para este tipo de casos es preferible la aplicacion
de un sistema de General Deterrence que -frente a la falta de informacion con la que
cuenta el Estado- pueda analizar especificamente los costos y beneficios del potencial
dafador y, en base a ello, condenarlo de manera tal que no le sea beneficioso realizar

dicha actividad frente a una condena multimillonaria.

Para estos casos, el sistema de responsabilidad solidaria al no dar claras
pistas sobre qué sujeto indefectiblemente terminard finalmente pagando el dafio
ocasionado al consumidor final, no provee como consecuencia un adecuado sistema de

prevencion tal como lo indica el propio Guido Calabresi.

En efecto, el propio autor indica que: “Las metas de disuasion en la ley de
responsabilidad civil se pueden describir como aquellas que buscan minimizar la suma
de los costos de lesiones y los costos de seguridad. Estos objetivos deben lograrse no
mitigando la carga de los costos que ya se han producido, sino creando incentivos para
que las personas eviten las futuras lesiones que valgan la pena evitar y logren una
compensacion optima entre seguridad y lesiones en un mundo donde la seguridad no es

un bien libre, y por lo tanto, la lesién no es un mal total.”®,

En el mismo sentido, Hugo A. Acciarri manifiesta que: "(...) vinculada con
la distribucion interpersonal e inter temporal de los costos generados por los hechos
dafiosos y relacionada con la vinculacién entre dinero y bienestar. Se sostiene que la
pérdida de una suma importante de dinero, que ocurra de una vez y para una sola
persona, afecta su bienestar de un modo muy significativo, mientras que distribuir una
pérdida monetaria igual entre muchos o trasladada a alguien considerablemente més
rico afecta el bienestar de los nuevos perjudicados menos que a la victima originaria.

En otras palabras, si fuera posible comparar las dosis de la disminucion de bienestar,

84Calabresi, Guido, "Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale law
School Legal Scholarship Repository, 01/01/1975, pag. 77: "Deterrence goals in tort law may be
described as those which seek to minimize the sum of injury costs and safety costs. These goals are to be
achieved not by mitigating the burden of costs that have already occurred, but by creating incentives so
that people will avoid those future injuries worth avoiding and thus achieve an optimal tradeoff between
safety and injury in a world where safety is not a free good, and hence injury is not a total bad."”
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advertimos que la victima que no comparte su pérdida con otros sufre una disminucién
de bienestar mayor que la suma de todas las dosis de bienestar que pierden aquellos
que afrontan, en conjunto, el pago de una cantidad de dinero idéntica. Lo mismo, que
una victima mas pobre sufre mas por la misma pérdida de dinero que una persona
considerablemente més rica que pierda esa misma cantidad. Con la distribucién inter
temporal suele asumirse algo similar: en términos muy generales, es mayor la mengua
de bienestar causada por una pérdida importante de dinero de una sola vez que la
pérdida de esa misma cantidad distribuida a través del tiempo (...). Asignar, en todos
los casos, a quien prima facie aparece como victima sumas importantes de dinero
puede disminuir -aunque no en todos, al menos en muchos casos- sus incentivos para
prevenir. Perseguir Unicamente celeridad procesal, por su parte, puede conducir a
incrementar la posibilidad y magnitud de error judicial y sus costos sociales

asociados."®

En ese caso, corresponde que justamente -tal como se mencioné en puntos
anteriores- que se defina bien la causa que dio verdaderamente el origen al dafio
provocado hacia el consumidor final. Una vez que se puede definir ésta, entonces se

podra también identificar correctamente el sujeto pasivo que debe resarcir a la victima.

Ademas, y en otro sentido, se puede establecer de ante mano una
multa/condena judicial lo suficientemente alta que pueda prevenir el dafio al incentivar a
la empresa a que adopte todos las medidas de seguridad necesarias antes de que el

vehiculo salga a la venta®.

En este orden de casos, la responsabilidad solidaria e ilimitada a toda la
cadena de produccion no so6lo no logra dar un incentivo lo suficientemente significativo

para que toda la cadena de produccion adopte los medios necesarios para prevenir el

8Acciarri, Hugo A. "La Tutela urgente indemnizatoria y la eficiencia”, SIA 2012/05/02-78;JA 2012-11-
552.

%En ese sentido, Guido Calabresi manifiesta que: "As such, the fact that an activity is causally linked to
an injury is a necessary but not a sufficient condition for the imposition of collective deterrence
restrictions. Therefore, to define the prerequisites of liability under a collective deterrence standard it is
necessary to look to other causation requirements.” - Como tal, el hecho de que una actividad esté
causalmente vinculada a una lesidn es una condicion necesaria pero no suficiente para la imposicion de
restricciones colectivas de disuasion. Por lo tanto, para definir los requisitos previos de responsabilidad
bajo un estdndar de disuasion colectiva, es necesario tener en cuenta otros requisitos de causalidad.-
(Calabresi, Guido "Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale law
School Legal Scholarship Repository, 01/01/1975, pag. 79).
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dafio, sino que ademas crea un incentivo por mas decir, excesivo para que innumerables
consumidores se amparen en la normativa de la Ley de Defensa al Consumidor para
iniciar cualquier tipo de reclamo a cualquier tipo de empresa sin importar qué papel

hayan tomado en su situacion particular.

Ahora bien, dicho sistema cred como resultado una evidente distorsion que
genera que las empresas demandadas se pasen la culpa unas a otras sin dar una solucion
acabada y que asimismo la actitud de ellas no se modifique hacia el futuro para casos

similares que puedan llegar a presentarse.

En ese sentido, la distorsion creada por la Ley de Defensa al Consumidor
en su afan de otorgarle mas y mas herramientas al propio consumidor final para poder
equilibrar la relacion contractual con todas las empresas genera que en ese sentido se
cree una situacion donde: no hay por parte de las empresas un incentivo lo
suficientemente significativo para no beneficiarse a costa del deudor, toda vez que
podra ser otra quien deba pagar el dafio al poder incluir a varias en un mismo reclamo;
en consecuencia, el consumidor final en algunas situaciones no termina recibiendo una
solucion acabada a su reclamo; a su vez habra una innumerable cantidad de reclamos
similares hacia el sistema de atencion al cliente de la propia concesionaria y/o plan de

ahorro que no habran modificado su conducta.

Otra posible alternativa que pudiera llevar, el sistema de responsabilidad
solidaria a un sistema de responsabilidad proporcionada que pueda verdaderamente
identificar y, en consecuencia, lograr internalizar las multas y/o condenas judiciales,

seria mediante el derecho de preferencia.

En los casos en los cuales, por ejemplo se demanda a un concesionario y a
una automotriz, por una mala informacion brindada por el concesionario sobre el tiempo
en que un vehiculo debiera ser arreglado, la automotriz no tiene un papel directo en este
tema y por ende no ofrecera ninguna solucién al consumidor final, mas que solicitar al

consumidor final que redirija su reclamo contra el concesionario.

Por el lado del concesionario, al estar en una situacion mas cercana y
directa respecto a la situacion en particular que se le presenta, efectivamente puede

evaluar mejor si corresponde realizar un ofrecimiento que pueda resarcir el dafio
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ocasionado o, rechazar el mismo si advierte que el consumidor final realmente resulta

estar equivocado en su reclamo.

En dicho panorama, podria ser conveniente que la automotriz, advirtiendo
que ya de por si el patrimonio solamente del propio concesionario ofrece una garantia lo
suficientemente fuerte para poder responder ante cualquier eventual sancion que pudiere
llegar a imponérsele, en virtud del trato dado al consumidor final, no estaria de méas que
pueda ejercer una especie de derecho de preferencia. En este caso, la automotriz puede
exigirle al consumidor final que primero demande al concesionario y sélo para el caso
en que el mismo se encuentre en concurso 0 quiebra, recién ahi podra ofrecer su
patrimonio como garantia de cualquier sancion que pudiere llegar a imponérseles -

claramente también pudiendo poner las excepciones que dan al caso en particular-.

En este caso, el derecho de preferencia funcionaria como un remedio legal
para evitar que varias empresas, ante un mismo reclamo, deban afrontar diversos costos
que en términos de justicia no deberian si nunca intervinieron en los hechos que dieron

lugar al reclamo.

Del mismo modo, el derecho de preferencia resulta también apto para
reencauzar la accion legal hacia aquel agente de la cadena de produccion que
verdaderamente resulta responsable del reclamo y por ende ser el encargado de

responder por los dafios y perjuicios ocasionados al consumidor final.

Es que en ese sentido, no esta de méas decir que la responsabilidad solidaria
e ilimitada, de alguna forma se aleja del verdadero interés del consumidor, al dejar una
puerta abierta para que el consumidor final afectado pueda incorporar a su libre arbitro
con toda aquella empresa que haya tenido o no contacto pero que, por el simple hecho
de aparecer su nombre inscripto en el contrato o su logo, deba afrontar los dafios y

perjuicios.

En ese sentido, justamente el verdadero interés del consumidor no se
encuentra en iniciar un juicio contra una cantidad indeterminada de empresas de las
cuales todas atribuiran la responsabilidad a otra. Verdaderamente, el interés del
consumidor se centra en encontrar una solucion definitiva a su reclamo que no la
encontrard por el simple hecho de agregar a la automotriz y a todos los concesionarios

que utilicen la marca para vender los vehiculos.
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Més aln, en muchas situaciones se presenta el hecho que el consumidor
final se encuentra disconforme con el servicio de un solo agente de la cadena de
produccién, mientras el resto de los agentes resultan ser indiferentes para el propio

consumidor.

Ejemplo de ello es el mal trato brindado por el concesionario al momento
de intentar reparar el vehiculo. Para esos casos la Ley de Defensa al Consumidor prevé
la responsabilidad solidaria e ilimitada para la automotriz y el concesionario. Ahora
bien, si el vehiculo fue adquirido mediante la financiacién de un plan de ahorro y en su
reclamo se incluye al concesionario, la automotriz y la empresa administradora de plan
de ahorro, en ese caso, el consumidor final querra ver una multa o una eventual condena
contra la propia concesionaria quien dio un trato indigno al consumidor final y
asimismo serd indiferente si la misma multa resulta ser aplicada a las otras dos empresas

restantes.

Ahora bien, como también se mencion6 al momento de plantear el
problema, otro elemento que también genera una fuerte distorsion al momento de
identificar los verdaderos responsables frente a los reclamos formulados por cada uno
de los consumidores finales es la aplicacion misma de la ley tanto por la Administracion

como por el Poder Judicial.

En ese caso, el Poder Judicial formula sus reservas al momento de aplicar
la Ley de Defensa al Consumidor para ciertos casos. Ejemplo de ello es la entrega de un
vehiculo o la retencién de cierta documentacion necesaria para adquirir un vehiculo. La
Camara Comercial ha dicho en reiteradas situaciones que la responsabilidad solidaria e
ilimitada no se aplica para dichos casos puesto que la misma esta especificamente

establecida para situaciones donde se presentan vicios o riesgo del vehiculo vendido.

Por tal motivo, la tendencia actual es la de desligar a la automotriz de todo
reclamo fundado en la demora en la entrega de un vehiculo y solamente condenar al
concesionario quien resulta estar justamente en mejor condicion que el resto de los
agentes de la cadena de produccién para solucionar la eventual controversia que pudiere

llegar a existir.

Ejemplo de ello ha sido la Sala E que ha dicho que: "Si ha quedado

demostrado que la conducta antijuridica que la accionante imputara en su demanda
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-retencion de documentacion del vehiculo adquirido en una concesionaria- y de la cual
se derivara el resultado dafioso, no resulté perpetrada por el concedente, ello impide
considerar que haya mediado responsabilidad de parte de la terminal automotriz;
asimismo, cabe destacar, que si bien la Ley 24240: 40 impone responsabilidades a
cargo de distintos integrantes de la cadena de comercializacion tendiendo a proteger
més eficazmente los derechos de los consumidores, lo cierto es que dicha norma se
refiere a la responsabilidad solidaria por el dafio que resulta del vicio o riesgo de la
cosa, Y no a otros supuestos (cfr. el dictamen del Procurador General en "Llop, Omar
Mateo c/Autolatina Argentina SA", que la Corte Suprema hizo suyo en sentencia del
01/06/2004). (En igual sentido: Sala E, 29.6.12, "Clemente Pablo Gabriel C/Daimler
Chrysler Argentina S.A. y Otro S/ Sumarisimo™)."®

Del mismo modo, la Sala A ha dicho que: "El contrato de concesion puede
ser conceptualizado como aquel conforme al cual una de las partes -el
""concesionario”-, que actia en nombre y por cuenta propia frente a terceros, se obliga,
mediante una retribucion, a disponer de una organizacion empresaria para
comercializar determinada mercaderia provista por el restante contratante -la
"concedente™ o "terminal”-, asi como a prestar los servicios relacionados y proveer los
repuestos y accesorios, con o sin exclusividad, segun haya sido convenido. De alli que
su objeto negocial, antes que la compraventa aislada y sucesiva de vehiculos o
repuestos, esté constituido por su comercializacion. Por tal motivo resulta relativo
circunscribir la figura al segmento exclusivo de la compraventa de bienes, toda vez que
la concesionaria no los adquiere para si, sino para facilitar su adquisicion por parte de
los particulares, sin perder la primera la condicion de intermediaria, de eslabon de un
desarrollo comercial del que procura, al igual que la concedente, la obtencion de un
beneficio econémico (cfr. esta CNCom., esta Sala A, 13.06.2008, mi voto, in re "Ernesto
P. Améandola S.A. c. Peugeot Citréen Argentina S.A."; idem, 14.12.2007, in re
"Tommasi Automotores S.A. c. Ciadea S.A. y otro"; idem, 15.02.2008, in re "Rot
Automotores S.A.C.I.LF. c. Sevel Argentina S.A. y otro"). En efecto: la calidad de
empresarios de ambas partes determina que entre ellos no haya transmision de riesgos,
sino que ambas partes asuman sus propios riesgos; uno como fabricante o importador y

el otro como comerciante que vende al publico esos productos (cfr. Villegas, Carlos G.,

87CNCom, Sala E, "Cisneros, Inés Beatriz y Otro c/Taraborelli S.A. y Otro S/Ordinario." (Expte. N
83637/02), 22/12/09.
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"Contratos mercantiles y bancarios", t. I, Buenos Aires, 2005, pag. 755). Reparese en
que el concesionario no es un empleado ni actia como comisionista del concedente, de
manera que no recibe retribucion de éste, ni como sueldo, ni como comision. El
concesionario es un empresario independiente, que obtiene sus ingresos de la
diferencia entre el precio de compra de los productos al concedente y del precio de
venta al pablico. Esa diferencia constituye su ganancia y con ella debe afrontar todos
los gastos y riesgos de su negocio, asi como la amortizacion de sus inversiones. De ese
modo, es claro que a la autonomia e independencia del concesionario se une, como
consecuencia, la asuncién de los riesgos econdémicos de la actividad. Tratase, pues, de
un tipico contrato interempresarial de colaboracion que participa de las generalidades
del de "distribucion"”; los concesionarios tienen cierta integracion con la terminal o
concedente y quedan sometidos a su direccion, con subordinacion econémica y técnica.
Cumplen asi una funcion de intermediacion econémica -no juridica- entre el fabricante
y el consumidor final, vendiendo -como se adelant6 supra- en nombre e interés propios,
siendo la terminal -en principio- ajena a esa relacion, sin resultar alcanzada, por ende
y también, como regla, por sus efectos (cfr. esta CNCom., esta Sala A, 14.12.2007, in re
"Tommasi Automotores S.A. c. Ciadea S.A..." y 15.02.2008, in re "Rot Automotores
S.A.C.L.F. c. Sevel Argentina S.A. y otro", citados supra; cfr. Sala B, 24.09.1998, in re
"Campanario, P. S.A. c. Plan Ovalo S.A.", LL 1998-F, 262—DJ, 1999-2, pag. 56; idem,
08.05.1987, in re "Automdviles Saavedra S.A. c. Fiat Argentina"; Sala D, 23.12.1996,
in re "Microémnibus Saavedra S.A. c. Vazquez S.A. y otro”, LL, 1987-D, 419).En ese
marco -tal como se ha sostenido-, la calidad de empresarios que revisten tanto la
concedente como la concesionaria determina que entre ellas no haya transmision de
riesgos, lo que determina que ambas asuman sus propios riesgos empresarios, que son -
en definitiva- la contraprestacion de los beneficios econémicos aludidos. De lo hasta
aqui expuesto se sigue que las concesionarias no actian por cuenta y orden de la
concedente, sino que lo hacen en nombre e interés propios, siendo, en definitiva, las

primeras quienes contratan directamente con el cliente."8

Asimismo, también se puede observar un criterio similar en la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires que ha dicho que: "En efecto, ponderaron los

camaristas intervinientes que la existencia de una ostensible e incontrovertida

8CNCom, Sala A, "Tensolac S.A. ¢c/Alra S.A. y otro s/ordinario™; 27/12/2012; AR/JUR/77670/2012
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publicidad efectuada por cuenta y orden de la empresa demandada, cuyos términos
integran el contrato celebrado entre consumidor y la otra parte de acuerdo a lo
previsto en el art. 8 de la ley 24.240, goza de aptitud suficiente para demostrar la
vinculacion estrecha existente entre la fabricante (concedente) y el vendedor
(concesionario), echando por tierra terminantemente al argumento de la independencia
entre uno y otro, enarbolado como sostén de la decision tomada en el caso "Hyundai"
con caracter general (nétese que se repite sempiternamente la alocucién "en principio™
cada vez que se hace referencia a esta idea). Y en ese discurrir, sostiene que la
"antijuridicidad" en los términos del art. 1109 del Cod. Civil. Exigida por V.E. para
responsabilizar a la aqui demandada, se patentiza en atencién a la falta de entrega de
un rodado que habia sido pagado en forma integra. Y para cimentar esta postura
discurrié el a quo en la naturaleza y caracteres del contrato de concesion, figura
atipica y de uso mas que frecuente en la practica comercial de venta de automotores,
asi como en el fendmeno de la imperiosa conexion existente entre los distintos
eslabones que conforman la cadena de fabricacion, distribucién y venta de un producto
para que éste salga al mercado. Teniendo en consideracién esta suerte de "cadena™ en
la que un eslabon funciona como causa y a su vez consecuencia de otro, frente a la
circunstancia de haberse pagado en forma total un vehiculo que al postre no fue
entregado, estimo que correspondia —sin mas— decretar la responsabilidad del
fabricante-concedente. Maxime cuando éste Ultimo de acuerdo a las condiciones
estipuladas tipicamente en todo contrato de concesion, ejerce o debe hacerlo en teoria,
"un control permanente” de la contabilidad del concesionario (de "su" concesionario),
de sus balances, previsiones financieras y contratos realizados, asi como ademas se
encarga de fijar los precios de los vehiculos y las cuotas que por ellos deben pagarse.
De ello desprende sin hesitacion la Alzada, que existe una suerte de subordinacion del
concesionario al concedente, sin perjuicio de la autonomia patrimonial y juridica que
de ellos se pudiera predicar y de la que ellos puedan teéricamente gozar. Y desde dicha
plataforma es que concluye que no se pueda afirmar que la fabrica concedente sea
extrafia ni ajena al vinculo que une al vendedor con el consumidor, circunstancia que,
a su entender, conduce derechamente a decretar su plena responsabilidad por la falta
de entrega del rodado en cuestion. Ello asi, ademas, pues lejos de ser el concedente un
tercero totalmente ajeno a la relacién entre el concesionario y el adquirente, es quien
utiliza una red de distribucion integrada por sus propias y, a veces, exclusivas
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concesionarias, para poder colocar sus productos en el mercado. Asume entonces
frente al comprador (consumidor) una verdadera "obligacion de resultado™ con
sustento en un imperativo no solo ético sino también practico pues no puede cumplir
con la venta si no se perfecciona ésta a través de sus concesionarias. Y en ese hilo
conductor de su discurso concluye que ha de mediar un fuerte respaldo del concedente
al concesionario, idea que trasladada al ambito del consumo implica afirmar que el
comprador pueda creerse con derecho a que el fabricante deba responder frente a
cualquier problema que se suscite en la operacion de venta, albergando una legitima
expectativa acerca de que ello resulte asi, confiando en quien se presenta con suficiente
envergadura frente al publico como solvente y con trayectoria. Y asi lo funda la
Camara en el texto del art. 1198 del Cod. Civil que al referirse a la "buena fe-
creencia” edicta que los contratos deben interpretarse y ejecutarse “de acuerdo con lo
que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y
prevision”. Relata que la fabrica no se encuentra per se habilitada a realizar el servicio
de venta, motivo por el que acude al contrato de concesion para delegar en terceros
este "tramo" de su negocio (colocacion de los automoéviles en el mercado). Concluye
que ello no puede desembocar en su desresponsabilizacion sino que, por el contrario,
debe ella actuar en todo su despliegue de manera eficiente y diligente a los fines de
ejecutar el sistema que previamente monto y que ofrece al publico, despliegue que en el
caso de autos no se ajusto a los requerimientos sefialados. Por lo tanto, con sustento en
la proteccion que sin cortapisas establece el art. 42 de la Constitucion Nacional para
los consumidores, en lo normado por los arts. 1, 4,5, 8, 37 y 40 de la ley 24.240 y en el
espiritu protectorio que insufla toda la legislacion especifica, asi como en el art. 1198
del Cdod. Civil no puede mas que predicarse la plena responsabilidad de la concedente
frente al usuario en un caso como el que aqui se debate. En esta tesitura, ya para
finalizar, entiende la Camara que es dable realizar un parangén entre la situacion
factica planteada en este expediente con las hip6tesis previstas en el art. 40 de la ley
24.240, entendiéndolo por analogia aplicable en cuanto establece una suerte de
"cadena de responsables” frente al consumidor final. Ahora bien, tal como ya
adelantara péarrafos arriba, soy de opinion que V.E debe rechazar el recurso impetrado
en funcion de los motivos que expondré a continuacion. Deviene oportuno efectuar una
sintesis de los hechos que motivaron la promocion del presente juicio: el actor compro
un auto en la agencia de venta al publico TAXA S.A. Lo reservd pagando una suma a
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cuenta en abril de 1999 y en junio integrd su precio total prometiéndosele la entrega
del rodado para ese mismo mes. El vehiculo nunca se le entregd. La concesionaria
cerrd sus puertas dias después y Peugeot Citroén S.A. (hoy SEVEL S.A.) revoco la
concesion con fecha 1 de septiembre de 1999. La demanda fue directamente promovida
contra la concedente, y la concesionaria no fue traida a juicio por ninguna de las dos
partes del proceso. Incontrovertidas llegan a esta sede casatoria las circunstancias del
pago integramente efectuado y de la falta de entrega del rodado adquirido. Lo que se
erige aqui como cuestion central que debe ser objeto de dictamen es si corresponde
atribuir responsabilidad a la concedente por la falta de entrega del rodado por parte de
la concesionaria. Y mi respuesta habra de ser afirmativa propiciando ante V.E. se
desestime la queja traida, no obstante el loable esfuerzo desplegado por el recurrente
en su confeccion, ratificaAndose el criterio sostenido por el a quo, a su vez confirmatorio
del que alimentara la sentencia de primera instancia. Cierto es el contenido de la
doctrina legal que trae el quejoso como infringida por el pronunciamiento cuestionado.
En efecto, en el precedente por él citado V.E. desvinculdo a la concedente de la
responsabilidad frente al usuario por la falta de entrega de un vehiculo, resolviéndose
—en esencia— que no puede responsabilizarse a ésta por un acto propio de la
concesionaria. Mas ello no puede erigirse asi —laconicamente— en una pauta rectora
absoluta sino que razones de toda justicia imponen meritar cada caso en concreto a los
fines de establecer una solucién ecuanime y ajustada a derecho frente a las particulares
situaciones de cada causa, y sus circunstancias de tiempo, modo y espacio. Por otro
lado, advierto con cierto disfavor que el recurrente —en su intento por rebatir lo
resuelto— se aferre Unicamente a una interpretacion rigida y estricta de la doctrina
legal que cita pretendiendo su aplicacion mecanica y automatica a esta litis, lo que en
mi apreciacion no resulta posible. El vértigo propio de los tiempos que corren impone
precisamente una relectura de sus términos que no pierda de vista la proteccion del
consumidor, proteccion que ha de anteponerse a la clasica lectura de los preceptos de
estricto corte civil y/o comercial. Ello equivale a sostener que no se pueda soslayar sin
mas la ponderacion de circunstancias tales como el pago total por el consumidor del
precio de una cosa y la falta de entrega del producto quitando del escenario que alli se
representa el respaldo que a toda la operacion brinda una fabricante-concedente-
vendedora con suficiente solvencia patrimonial. A lo sefialado se aduna otro factor
determinante: el trafico mercantil y la necesidad de proteccién de nuevas situaciones
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que surgen en el escenario de la realidad y que el derecho no debe desconocer. En pos
de ello la tutela a los consumidores, como parte débil en la negociacion y por ello &vida
de soluciones tuitivas, viene creciendo a pasos exponenciales a consecuencia del
amplio contenido que consagra el art. 42 de la Constitucion Nacional tanto en doctrina
como en jurisprudencia. La solucion final brindada en el precedente "Hyundai" data
del afio 2007, pudiendo afirmarse que desde entonces hasta la fecha del presente toda
la materia protectoria del consumidor ha sido amplificada a nuevos entuertos que la
involucran. Prueba de ello tenemos que la jurisprudencia dominante y la doctrina se
han hecho eco de la proteccion sin cortapisas que merece este derecho (sélo por citar
algun antecedente ver causas "Cardelli, Natalia J. c. Fiat Crédito Compafiia
Financiera S.A. y otros s/ ordinario”, sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial, Sala C, en 28/08/2012, cita on line AR/JUR/4974/2012; "Véazquez,
Amadeo c. Fiat Auto Argentina S.A. y otro", sentencia de la misma Camara, Sala A, del
13/05/2009, publicado en La Ley 2009 F, 8; entre otros fallos similares) Asi las cosas,
frente al panorama que se plantea en la realidad normativa actual, reitero que el
quejoso se apontoca en la literalidad de los términos de la doctrina legal que trae,
pretendiendo sean ellos férreamente aplicables a los hechos de esta litis, hipotesis que
en mi apreciacion no resulta una pauta de trabajo razonable para el quehacer judicial
que debe estar atento, por un lado, a las particulares circunstancias de cada causa a
resolver y, por el otro, a las ondulaciones que las soluciones legales pueden presentar
frente al devenir de los tiempos. Ello, no sin advertir que las ideas alli sentadas,
referidas a la autonomia e independencia entre concedente y concesionario son
indefectiblemente plasmadas en el fallo de V.E. siempre y en todos los casos “en
principio”, dejando a salvo la posibilidad de darle cabida a una idea contraria que sea
la solucion adecuada en otro supuesto. Es mi opinion que dicha autonomia puede
predicarse de una lectura de sus estatutos estaticamente considerados; o dicho en otros
términos sélo formalmente puede ser asi. Mas la realidad demuestra (muestra
directamente) que existe una fuerte y directa vinculacion en el funcionamiento de estas
dos figuras "independientes” dato de la cotidianeidad practica que desmantela, en los
hechos, la pretensa separacion de responsabilidades. Y si a la dinamica interpretacion
de la doctrina legal adherimos fallos sefieros de V.E. a los que rendimos tributo ya que
ellos resultan ser pautas rectoras de los caminos que deben transitar los tribunales
inferiores provinciales, es oportuno recordar aqui lo resuelto en la causa "Quadro,
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Roberto c. Abdala Auto S.A. s/ dafios y perjuicios”, C. 100.249 del 15 de abril de 2009
—citada por la Cadmara en la sentencia en crisis—. Dijo alli V.E. en un caso similar al
que aqui nos convoca: "la inexistencia de dependencia entre concedente y
concesionario no implica la ausencia de conexidades contractuales que puedan derivar
responsabilidad por el actuar de alguno de ellos™. Y confirmé la solucién brindada por
la Camara alli interviniente en tanto la solucion de grado venia sustentada en "el
fendmeno de la conexidad contractual, recuperando en el caso el sentido general del
negocio a pesar del fraccionamiento de los diferentes contratos que lo conforman.
Desplazé asi la idea de cada convencion como fendmeno aislado y discontinuo. Instald
la cuestién en el terreno del Derecho del Consumo y descansé solidamente en el
principio de buena fe (art. 1198 Cod. Civil)... Los contratos que estan vinculados entre
si por haber sido celebrados en cumplimiento del programa de una operacion
economica global son interpretados los unos por medio de los otros, y atribuyéndoles el
sentido apropiado al conjunto de la operacion teniendo en cuenta ademas que este
universo incluye en su tramo final a un consumidor”. Tenemos entonces que el
fenémeno de la vinculacién contractual, que surge por otra parte del discurso de la
propia demandada, actla por si solo con aptitud suficiente para responsabilizar a todos
los integrantes de la red contractual integramente concebida, aspecto que tampoco se
ve desmerecido por el recurrente lo que trasunta, en definitiva la insuficiencia de su
queja en este aspecto (conf. art. 279 del Cdd. Procesal Civ.) Desde otro vértice, el
ataque a la interpretacion que del art. 40 realiza la Alzada tampoco es bastante para
lograr el cometido recursivo ya que aun, de considerarselo valido, la sentencia se
mantiene erguida por lo dicho con mas el sustento en el art. 1198 y diversas normas
protectorias del consumidor, cuanto menos en su consagracion constitucional. Si bien
lo predicado respecto del art. 40 puede ser eventualmente cierto, no lo es menos que el
fallo acude a dicha norma en Gltimo término, podria decirse a mayor abundamiento y
los jueces no hacen méas que parangonar la situacién con la alli prevista interpretando
por analogia la cadena de responsabilidad que resulta aplicable al sub lite. Sin
embargo, tal como ya fuera apuntado en modo alguno la sentencia utiliza dicha norma,
ni se apoya en esta interpretacion analdgica como principal argumento de su
resolucion, manteniéndose de esta forma indemne todo el andamiaje que tiene sustento,
como dijera, fundamentalmente en lo prescripto a nivel constitucional en el art. 42 de
la Carta Nacional, y en las normas especificas citadas de la ley 24.240, cuyo principal
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objetivo es tutelar al consumidor en casos en los que se encuentra desprotegido frente a
una préactica comercial determinada (recordar que el accionante pago6 la totalidad del
precio del vehiculo y no recibi6 nada a cambio). Otra idea vertebral del
pronunciamiento, que no obstante el embate recursivo desplegado en su contra
permanece inhiesta, se apoya en la buena fe-creencia que se desprende meridianamente
del primer péarrafo del art. 1198 del Cod. Civil. El actor razonablemente pudo creer que
contrataba con Peugeot Citroén S.A. en funcion de la publicidad efectuada por cuenta y
orden de esta empresa. Maxime considerando que en el derecho del consumo el
contenido de la oferta integra el contrato y vincula a quien la efectta (conf. arts. 7y 8
de la ley 24.240), robusteciéndose este razonamiento con la vinculacion contractual a
la que ya hiciera referencia anteriormente, nexo o conexion que se revela —ademas—
por conducto de este Unico acto publicitario efectuado en forma conjunta por
concedente y concesionaria, de cuyos términos sacan provecho econémico ambos
sujetos involucrados. En sintesis, la respuesta brindada por la Alzada encuentra
sustento en diversos argumentos que individualmente tienen aptitud para construir el
fallo y que interactuando en conjunto —en perfecta sinergia— conforman una sélida y
justa solucion; ellos son la buena fe-creencia, el deber de no dafiar injustamente al
otro, los alcances de la publicidad y sus efectos, el fendmeno de la vinculacion
contractual (reconocido paraddjicamente por la propia demandada) y las relaciones de
subordinacién y control que se establecen entre las distintos sujetos que la integran, el
provecho econdémico que se obtiene con la colocacion del producto en el mercado, y la
interpretacién en favor del consumidor que debe imponerse frente a casos de
dificultosa ponderacion (conf. art. 37 ley 24.240). Todo esto aunado, con su
consecuente fundamentacion legal en cada caso (arts. 42 CN, 1109 y 1198 del Cod.
Civil; arts. 7, 8 y 37 de la ley 24.240) me lleva a propiciar ante V.E. el rechazo del
recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley que dejo examinado (conf. art. 289 del

Cad. Procesal Civ.)."®°

Ahora bien, para este tipo de asuntos, los criterios mencionados por la
jurisprudencia no son compartidos por la administracion ya sea a nivel provincial como

asi también a nivel nacional no importa en qué consista el reclamo, aplican la

8Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires; "larritu, Marcos Gabriel c. Peugeot
Citroén Argentina S.A. s/ Dafios y perjuicios. Incumplimiento contractual”; 18/06/2014; La Ley Online
AR/JUR/33329/2014; Causa: C.116.878
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responsabilidad solidaria e ilimitada no importa si hubo empresas en la cadena de
produccién que no tuvieron ninguna responsabilidad en los dafios ocasionados, sino
ademas para empresas que nunca intervinieron en la operacion comercial y que no
pueden realizar ningun ofrecimiento a raiz de la posicién en la cadena de produccion
que ocupan. Asi dadas las cosas, el simple hecho que para la eleccion del consumidor
final, la responsabilidad solidaria se aplique de forma distinta para una u otra empresa
genera una distorsion de como las empresas encararan ante eventuales reclamos que
puedan llegar a ocasionarse y ello impactara irremediablemente en su conducta a fin de

ofrecer un producto final mas seguro.

I11. La Postura de Calabresi

Ahora bien, otro motivo por el cual la responsabilidad solidaria establecida
en la Ley de Defensa al Consumidor no brinda un adecuado incentivo para que las
empresas inviertan mas en la seguridad de los vehiculos que venden -provocando como
consecuencia que asimismo pueda disminuirse considerablemente la litigiosidad-, es la
proporcionalidad del castigo implementado por la propia ley en funcién del papel

desempefiado por cada empresa en relacion a cada reclamo especifico.

En el punto anterior, citamos varios fallos judiciales, entre los cuéles se
encuentra la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que no
considera l6gico atribuir responsabilidad a ciertas empresas en funcion de los diversos

reclamos que eventualmente puedan iniciarse.

En ese caso, Guido Calabresi coincide con esta postura al mencionar que
“(...) el tamafio de la pena considerada colectivamente apropiada deberia basarse en
una nocién de vinculacién causal refinada para reflejar el alcance de esas lesiones que
creemos que pueden aumentar por el comportamiento que se debe sancionar. Tal
requisito de vinculacion causal puede o no ser apropiado para el tipo de disuasion

colectiva deseada (...) EI comportamiento incorrecto (...) estaria sujeto a sanciones
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basadas en esa propension al dafio, independientemente de si mas o menos el dafio

previsto en realidad vino por pase, es decir, a pesar de las relaciones.”®.

Por ello, es que el sistema de responsabilidad adoptado por la Ley de
Defensa al Consumidor deberia ser reformulado no, desde punto de vista del sistema de
responsabilidad objetivo o el sistema por culpa -ya se ha visto que resulta mas
conveniente en términos de eficiencia adoptar un sistema de responsabilidad objetiva
que un sistema de culpa frente este tipo de situaciones-, sino desde el punto de vista de
coémo debe ser considerada la relacion de causalidad que atribuye la responsabilidad a la

empresa que provoca un dafio en el consumidor final.

Veamos. Desde este punto de vista tenemos dos tipos de responsabilidad

"but for" y "foreseeability".

El aspecto del sistema de responsabilidad que se basa en el "but for" es
aquél que establece que si la conducta no se hubiera desplegado, entonces no se habria
provocado el dafio. Si la conducta no se hubiera desplegado y el dafio indefectiblemente

hubiera ocurrido entonces la persona que realiza la conducta no resultaria responsable.

Este aspecto de la concepcion de la relacién causal tiene ciertos puntos
negativos que deben ser tenidos en cuenta para poder aplicarse al sistema de

responsabilidad de la Ley de Defensa al Consumidor.

Uno de ellos es por ejemplo que el "but for" no permite verdaderamente
individualizar de todo el universo de conductas realizadas, aquéllas que deben ser
tenidas en cuenta a fin de poder prevenir los dafios ocasionados -para este caso los
consumidores finales-. En el caso del sistema de responsabilidad solidaria, al adoptar un
sistema de responsabilidad objetiva, cualquiera haya sido la conducta desplegada por

cualquier agente de la cadena, igualmente entra dentro de la legitimacion pasiva.

OGuido Calabresi, "Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers.: "(...) the size of the penalty collectively
deemed appropriate should be based on a notion of causal linkage refined to reflect the extent of those
injuries that we believe may well be increased by the behavior to be sanctioned. Such a causal linkage
requirement may or may not be appropriate to the kind of collective deterrence desired (...) Wrongful
behavior (...) would be subject to penalties based on that propensity for harm, regardless of whether more
or less harm than that foreseen actually came po pass - that is, regardless of but for relationships."
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Sin embargo, Guido Calabresi, advierte que el sistema del "but for" puede
ser concebido para aquellas situaciones donde el legitimante pasivo verdaderamente
tuvo en miras realizar un dafio en la victima. Si bien es muy dificil descubrir la
verdadera intencion del responsable en cuanto a si realmente tuvo en miras realizar el
dafio o no, el "but for" resulta atil para aquellos casos en los que hubo una real intencion

de malicia®.

En temas de defensa del consumidor, la real malicia puede ver traducida
para aquellas situaciones donde deliberadamente se termina cobrando por un servicio
por el cual el consumidor inicialmente no tuvo en miras al contratar pero que la empresa
justificaria como necesario a fin de poder realizar la entrega del vehiculo o realizacion a

la financiacion pretendida por el propio consumidor.

Otro aspecto negativo sobre el "but for" es que solamente toma en cuenta
la conducta que dio origen al dafio del agente -en este caso el consumidor final- y
asimismo, deja en un segundo plano con menos relevancia los dafios provocados como
consecuencia de dicha conducta.

En ese caso, el "but for" resulta ineficaz para poder establecer el monto de
la multa que debiera imponérsele al verdadero responsable del dafio ocasionado, sino
que simplemente se limitaria a identificar al agresor o al responsable. Solamente se

tendria en cuenta el dafio si éste creceria con la accion desplegada por el responsable.

%1“The requirement of but for relationship might, however, further the goal of specific deterrence in those
instances involving behavior collectively deemed worth proscribing only if the actor has a certain mental
attitude, such as intent to injure or to risk injury. Distinguishing certain categories of behavior by the
intent involved creates the difficult problem of determining when behavior, in itself permissible, bespeaks
the intent that justifies the collective prohibition. Since intent to injure or to risk injury is not easily
established, various surrogates (...) are used. It could be said that while it is impossible to know that
someone actually intended harm merely form the attempt, the inference of intent is sufficiently strong if he
completed his attempt and injured someone.” - Sin embargo, el requisito de una relacion podria promover
el objetivo de la disuasion especifica en aquellos casos en los que el comportamiento colectivo se
considera que vale la pena proscribir solo si el actor tiene una determinada actitud mental, como la
intencion de lesionar o arriesgarse a sufrir una lesién. Distinguir ciertas categorias de comportamiento por
la intencion involucrada crea el dificil problema de determinar cuando el comportamiento, en si mismo
permisible, indica la intencion que justifica la prohibicion colectiva. Como la intencién de lesionar o
arriesgar una lesion no se establece facilmente, se usan varios sustitutos (...). Podria decirse que si bien es
imposible saber que alguien realmente pretendié dafiar simplemente forma el intento, la inferencia de
intencion es lo suficientemente fuerte si completa su intento e hiere a alguien.- (Calabresi, Guido,
"Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law School, 1-1-1975,
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers.).
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Para los casos de defensa del consumidor, la utilizacion del "but for"
solamente tomaria en cuenta los dafios ocasionados si se produciria un perjuicio que iria
acrecentandose en relacion a cualquier cobro indebido que cualquier agente de la cadena

quiera realizar.

Ahora bien, un aspecto relevante a tener en cuenta para esta tesis es que
bajo este sistema, no habria forma de concebir un sistema de responsabilidad solidaria e
ilimitada toda vez que si se demanda en conjunto a una automotriz, un concesionario y
una financiera de plan de ahorro por un desperfecto mecéanico, la financiera y la
concesionaria deberian solamente probar que hayan o no vendido el vehiculo
defectuoso, dicho vehiculo en vez de ser vendido al actor podria haber sido vendido a
cualquier otra persona y por ende el dafio igualmente se habria producido. En ese caso,
haya o no realizado cualquier tipo de conducta, desde su posicion, el dafio no habria
podido haberse prevenido y por ende deberian ser eximidas de responsabilidad, por
cierto, dicho argumento resulta ser bastante convincente y pone en evidencia una cierta
injusticia respecto al sistema de responsabilidad solidaria e ilimitada que establece la

Ley de Defensa al Consumidor.

El otro sistema adoptado en el aspecto de la relacion de causalidad es el de
"foreseeability”. En este sistema se toma en cuenta el grado de "proximidad" que una

conducta tuvo respecto a un dafio provocado®.

Este sistema en principio resultaria ser mas eficiente que el "but for" por

diversos los motivos que se mencionan a continuacion.

En primer lugar, la "foreseeability” toma en cuenta del universo de
conductas que generd el dafio, solamente aquéllas que tuvieron mayor proximidad con
las consecuencias que dieron lugar al perjuicio. Por ello es que la identificacion de la

conducta culposa resulta ser en este caso mas sencilla.

En consecuencia -a diferencia del "but for"- en este sistema no se requiere
que el dafio efectivamente se produzca, sino que dicha conducta al poder ser facilmente

identificada, puede efectivamente prevenirse.

Desde este punto de vista, también genera una gran implicancia respecto a la consideracion del
verdadero responsable en situaciones defensa del consumidor en el mercado automotriz.
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En segundo lugar -y en relacion al punto anterior-, la "foreseeability” tiene
un mejor impacto en la prevencion que el "but for" dado que al resultar Gtil para poder
identificar aquellas conductas que estdn mas ligadas con la eventuales consecuencias

dafiosas, permite como resultado prevenirlas y de ese modo evitar el dafio a la victima®,

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que la "foreseeability” no se limita a
identificar solamente a un responsable sino también toma en cuenta las acciones que
también hayan realizado otros en base a la actividad desplegada por el principal

responsable.

De esa forma, la "foreseeability” da lugar a una responsabilidad solidaria
pero no de forma ilimitada sino vinculando aquellos agentes que verdaderamente
tuvieron relacion con el dafio producido en este caso, al consumidor final. En ese
sentido, el propio Calabresi afirma que: “Si el objetivo de la disuasion colectiva es
seleccionar entre las actividades que aumentan el riesgo de lesion las que vale la pena
controlar (en otras palabras, si el vinculo causal sugiere la necesidad de una
compensacion entre dafos y costos de seguridad), el requisito de proximidad puede
servir una funcién util al excluir del control algunas acciones relativamente menos
riesgosas. Un elemento en la compensacion entre los costos de seguridad y lesiones en
cualquier actividad en particular, sera si controlar o modificar otra actividad seria mas
eficiente. El aspecto relacional en la causa proxima parece ser precisamente ese el

problema.”®.

De esa forma, esta perspectiva modifica totalmente la forma en coémo
debiera ser concebida la pena impuesta al eventual agente de la cadena de produccion
por los dafios ocasionados. La pena en este caso serd impuesta segin el grado de
prevencion que pudo haber adoptado para evitar que el dafio efectivamente se produzca

para de esa forma cuidar la integridad fisica y patrimonial del propio consumidor.

%Calabresi, Guido, "Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers.

%Calabresi Op. cit.: “If the goal of collective deterrence is to select from activities that increase the risk
of injury those worth controlling (in other words, if causal linkage suggests the need for a trade-off
between injury and safety costs), then the requirement of proximity may serve a useful function by
excluding from control some relatively less risky actions. One element in the tradeoff between safety and
injury costs in any particular activity is bound to be whether controlling or modifying another activity
would be more efficient. The relational aspect in proximate cause seems to look precisely that issue.”
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De esa forma una pena impuesta directamente sobre el verdadero
responsable tendria efectos positivos para que de esa forma se internalicen las pérdidas

y en consecuencia modificar su conducta para el futuro.

Del mismo modo se podria imponer, no con un castigo por el dafio
ocasionado al consumidor, sino ademas como un aspecto que crea ciertos incentivos
para que las empresas adopten una u otra decision en cuanto a vender un producto
defectuoso, es decir, si vender un vehiculo defectuoso resulta ser mas 0 menos costoso
teniendo en cuenta la eventual pena que pudiere llegar a imponérsele producto de un

eventual dafio posterior causado al consumidor final.

Para que ello pueda funcionar, es vital entender otro concepto del mismo

autor que se define como "cheapest cost avoider".

El "cheapest cost avoider" es aquel agente de la cadena de produccién, que
se encuentra en mejor condicion del resto, en cuanto a informacion sobre si resulta mas
redituable vender un vehiculo defectuoso o seguro, y de venderlo seguro, hasta que
punto invertird en elementos de seguridad para obtener el mayor rédito posible de las
ventas producidas. Ademas, el "cheapest cost avoider” es aquél que puede adoptar
cualquier medida de seguridad o prevencion para evitar el dafio al menor costo posible
en comparacion con el resto de la cadena de produccion. O esa forma, también puede
inducir al resto de los agentes de la cadena a adoptar una conducta similar o
adicionalmente, brindar informacion sobre las formas mas eficientes de prevenir el
dafio.

Un ejemplo podra ilustrar mejor este punto. Supongamos que hay un
reclamo por un vehiculo que ingreso al taller del concesionario a efectuar un servicio
obligatorio para de esa forma poder mantener la garantia vigente. Dentro del lugar, el
personal del taller, mediante una mala atencién al consumidor, luego de haberle
realizado el servicio obligatorio, sin querer le rompe un espejo retrovisor. El
consumidor advierte esto e inicia un reclamo contra el concesionario y contra la

automotriz en virtud del art. 12 de la Ley de Defensa al Consumidor.

Frente a este escenario, resulta util identificar quien es el "cheapest cost

avoider"” para entregar los vehiculos ingresados al taller en éptimas condiciones y de esa
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forma imponerle una multa para que de ahora en mas no se produzcan hechos como los

sucedidos.

En primer lugar, cabe mencionar porque la automotriz en este caso no
resulta ser la "cheapest cost avoider”. Ello porque justamente el personal que trabaja en
el taller del concesionario no es personal dependiente suyo sino del concesionario, por
ende no puede realizar ninguna medida laboral contra los mecénicos que hayan
realizado incorrectamente su labor. Si bien, luego del reclamo, podra adoptar cualquier
medida de disciplina contra el propio concesionario, es éste ultimo quien termina

decidiendo qué sanciones adopta contra el personal que provocé el reclamo.

En segundo lugar, y como se anticip6 en el parrafo anterior, en este caso el
concesionario efectivamente resulto ser el verdadero "cheapest cost avoider" porque no
solo cuenta con mayor informacién en cuanto al personal que trabaja en sus
instalaciones sino que ademas es el encargada de contratar dicho personal y adoptar

todas las medidas necesarias para que hechos como los descriptos no vuelvan a suceder.

Por ello, resulta mucho més eficiente asignarle una multa administrativa
directamente al concesionario en particular que una multa a los agentes de la
produccion. Por el lado de la automotriz, se la multe 0 no, no podré realizar ninguna
conducta que directamente modifique de ahora en mas el cuidado que el concesionario

deba brindarle a todos los vehiculos que entran a su taller.

Por el contrario, es el propio concesionario quien podra internalizar este
costo y de ahora en mas modificar su conducta y por ello, darle un mayor cuidado a
todos los vehiculos que ingresen de ahora en mas a sus instalaciones. Estara alin mas
incentivado a corregir dicha conducta que la propia automotriz porque si concibe que la
multa le serd impuesta solamente a ella misma y desligando en consecuencia a la
automotriz, dado a que si no adopta el cuidado suficiente la automotriz no vendra en su

auxilio.

Por el lado del consumidor, realmente no le modifica en nada que la
automotriz forme parte o no de su reclamo, dado a que el inconveniente inicial lo tuvo
con el concesionario y es a éste Ultimo del que se pretende obtener un resarcimiento
econdémico. En ese orden de ideas -como ya se menciono- la automotriz no brinda una

mayor garantia de solvencia respecto al reclamo como lo argumenta Fernando E. Shina,
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sino que ya con contar con el propio patrimonio del concesionario de una marca

importante resulta ser suficiente para poder pagar una eventual multa.

Por ello, en anteriores paginas se explico que la condicion del consumidor
no se modifica en lo absoluto, si se agregan o se eliminan algunos agentes de la cadena
de produccion, siempre y cuando esté involucrado el verdadero responsable de su

reclamo y pueda ver verdaderas garantias de poder cobrar su crédito.

En ese caso, resulta claro lo afirmado por Calabresi cuando explica que:
“Bajo los principios de disuasion del mercado, la distancia en el tiempo y el espacio o
la existencia de causas intermedias puede hacer que una parte se involucre en una
actividad causalmente vinculada, claramente menos adecuada para elegir entre
seguridad y estos factores pueden ser irrelevantes si los actores “cercanos"” tienen
menos conocimiento o0 son, por otras razones, capaces de desplazar (externalizar "la
pérdida y, por lo tanto, carecen del incentivo para elegir). Del mismo modo, el hecho
de que un actor tenga la culpa (es decir, podemos decir colectivamente que deberia
haber evitado el accidente) puede o no significar que es un mejor evitador de costos
futuros que otro actor que, debido a que tiene una mayor proximidad, tiene un mayor
conocimiento de lo que implican sus elecciones. (...) La causa proxima limita el grado
en que incluso un sistema de fallas asigna perdidas sobre la base de la culpa al
considerar factores relevantes, pero no concluyentes, que ayudan a definir los costos
mas baratos que evitan el gasto. De esta forma, cumple la meta de la disuasion del
mercado, que también consideraria esos factores como relevantes, pero no decisivo, y
que no estaria excesivamente impresionado por el juicio colectivo implicito en un

hallazgo de culpa™®.

%Calabresi, Guido, "Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers: "Under market deterrence principles,
distance in time and space or the existence of intervening causes may make a party engaging in a
causally linked activity so clearly less suited to choose between safety and these factors may be irrelevant
if the "nearer" actors are less knowledgeable or are, for some other reasons, able to shift (externalize"
the loss and hence lack the incentive to choose. Similarly, the fact that one actor is at fault (that is, we
can collectively say that it ought to have avoided the accident) may or may not mean that it is a better
future cost avoider than another actor who, because more proximate, has a greater knowledge of what its
choices entail. (...) Proximate cause limits the degree to which even a fault system allocates losses on the
basis of fault by considering as relevant, but not conclusive, factors that help define the cheapest cost
avoiders. In this way it serves the goal of market deterrence, which would also consider those factors as
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Ahora bien, tanto el "foreseeability” como el "but for" resulta ser relevante
para poder identificar una barrera dptima que evita que las empresas opten por no

prevenir el dafio.

En el caso del "but for", es un aspecto que suele ser muy util para poder
seleccionar aquellos costos relevantes para poder decidir si vender o no un vehiculo
defectuoso y hasta qué punto incurrir en ciertos costos que hacen a un vehiculo mas
seguro. Ello, se logra eligiendo aquellas conductas que de no haberse producido no
habrian producido el dafio, y si se produce el dafio, luego se podria calcular de que
magnitud es. Es decir, que el "but for" al permitir las diversas conductas que conducen a
un mayor o menor dafio, permite en ese caso al agente decir aquéllas que resultan menos

costosas y que asimismo provocan un dafio menor.

En la practica una posible implementacion de este sistema se realizaria
mediante la toma al azar de algunas muestras sobre los costos de los eventuales dafios
provocados Y a ello se lo relaciona con ciertos comportamientos que la empresa pudiera
adoptar para cada uno de los reclamos. En ese caso, se podria obtener un buen analisis
de costo beneficio a fin de obtener la informacion necesaria que indique cuales son las

conductas que en el futuro le generarian a la empresa menores costos.

Asimismo, cabe aclarar respecto a este punto que, si se quiere obtener un
sistema que analice caso por caso la manera de ir reduciendo los costos, entonces el "but
for" resulta ser el medio mas apto para obtener dicha informacion. Si por el contrario, se
quiere obtener una informacién que pueda aplicarse de forma méas generalizada sin
entrar a analizar concretamente caso por caso, entonces el medio mas Util es por medio
de la obtencion de ciertas muestras en cada caso y luego realizar un promedio que

pudiera ser aplicado.

De esa forma, Calabresi afirma que “La modificacion del comportamiento
del portador de la pérdida reduciria los costos de la lesion en futuras muestras y esta
modificacién, a su vez, reduciria la carga impositiva futura. Dado que hasta la fecha la

determinacion sobre caso por caso se ha dado por sentado como un mecanismo

relevant, but not decisive, and which would not be overly impressed by the collective judgment implicit in
a finding of fault”
112



esencial para decidir quién debe sufrir pérdidas, sin embargo, no es de extrafar que la

prueba también parezca una parte esencial del sistema.”?.

Por otro lado, el "foreseeability" resulta también util para poder analizar la
solvencia que puede llegar a tener el responsable y si la misma resulta suficiente para

poder pagar la eventual obligacion al acreedor - que en este caso es el consumidor final.

Como se habia dicho, el "foreseeability” puede identificar claramente el
"cheapest cost avoider" que esta en mejores condiciones de prevenir el dafio. Dichos
agentes considerados ya una vez ocurrido el hecho, sirven también para poder
identificar al verdadero responsable ante situaciones similares que puedan llegar a

producirse en el futuro.

En ese caso, el "cheapest cost avoider"” puede ser tenido en cuenta a pesar
que en principio no pueda ser previsto. Ademas, para dafios que no hayan podido ser
previstos por las empresas, la imposicion de la responsabilidad en una empresa
determinada y no en todas puede dar lugar a una buena prevision del dafio para el

futuro, y su consecuente prevencion®’.

%Calabresi, Guido, "Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers.: "Modification of the loss bearer's
behavior would reduce the injury costs in future samples and this modification would, in turn, reduce the
future tax burden. Since to date case by case determination has been taken for granted as an essential
mechanism for deciding who should bear losses, however, it is little wonder that the but for test should
also have seems an essential part of the system."

f the effect of such allocations is simply to categorize certain activities as especially prone to
unforeseeable and uninsurable risks, a favorable market deterrence effect may be achieved.” - Si el efecto
de tales asignaciones es simplemente categorizar ciertas actividades como especialmente propensas a
riesgos imprevistos y no asegurables, se puede lograr un efecto de disuasion favorable en el mercado.-
(Calabresi, Guido "Concerning Cause an the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers.).
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6. Reflexiones Finales

La clave consiste en lograr una correcta asignacion de la responsabilidad.
Al no contar con un sistema legal que identifiqgue concretamente, quién debe ser el
codemandado que debe asumir el pago total de la indemnizacién por un vicio en el

servicio, no se corrigen conductas abusivas.

Una posible observacion, a la eventual aplicacion del sistema propuesto: la
atribucion de responsabilidad a la empresa que estd en mejores condiciones de poder
prevenir el dafio al consumidor final, es que dicha sancion puede luego ser trasladada a
los precios del resto de los vehiculos vendidos. Por ello este sistema no logra que la
empresa internalice los costos y modifique su conducta y son el resto de los
consumidores los encargados de pagarle al consumidor damnificado la sancion

pertinente.

El simple hecho de vincular a todas las empresas de la cadena de
produccién, como lo hace el actual sistema, tampoco impide que éstas puedan trasladar
dichos costos a los precios de los vehiculos. La encargada de pagar dicha obligacion
podré igualmente hacerlo, y el resto de las empresas al no estar en mejores condiciones
de mejorar el servicio, tampoco estaran incentivas a mejorarlo. Dicha voluntad sélo

debe provenir indefectiblemente de la verdadera responsable que originé el dafio.

La limitacion solamente podria producirse en un mercado monopolico,
donde el precio verdaderamente no refleje los costos del vendedor sino que por el
contrario, estén por encima de éste. En el presente caso, tal como se expuso en la
introduccién, no estamos ante un mercado monopdlico, sino ante un mercado que
presenta una variedad de marcas de vehiculos pudiendo ser facilmente reemplazables
por el consumidor final si los precios de una marca ascienden en comparacion con los

del resto.

De hecho Calabresi ha indicado que: “Se podria argumentar, por lo tanto,
que cobrarle a un productor monopolista todos los costos de su accidente
frecuentemente no haria nada para corregir la distorsion, y donde los costos de los
accidentes del monopolista eran relativamente altos, en realidad podria aumentar esa
distorsién. Por lo tanto, a primera vista al menos, podria parecer que los costos de

accidentes deberian ser cobrados a las industrias competitivas para inducirlos a cobrar
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mas y producir menos, mientras que para contrarrestar el relativo monopolista bajo

produccion, estos costos no deberian colocarse en industrias monopoélicas.”.

Ahora bien, respecto a los precios finales, existen dos teorias que han sido
mencionadas por varios economistas en los Ultimos tiempos: la teoria marginal y la

teoria del costo adicional.

La teoria del costo marginal indica que el productor produce menos a un
precio mayor pero, el lado positivo de ello, es que al producir menos, habrd menos
riesgo de que el producto -en este caso el vehiculo- presente desperfectos que puedan
dafiar al consumidor final. Para el productor, el punto méaximo de produccion
representara el estado en que el beneficio marginal sea el maximo posible de alcanzar y

asimismo, donde el costo resulte ser el menor posible.

La teoria del costo adicional, toma como unidad de medida el promedio y
no el valor marginal. Esta teoria sostiene que el productor no busca aquella unidad
marginal donde mayor rédito le otorga, dado que, en la practica, es imposible de saber.
Por el contrario, esta teoria sostiene que el productor, en este caso bastante acertado,
toma un promedio total de los costos de producir los vehiculos y luego analiza a qué

precio puede vender dicho producto.

Ahora bien, si se toma la teoria marginal, una atribucion de
responsabilidad a las empresas en un mercado monopolistico, genera como
consecuencia que la empresa pueda modificar su conducta, ya que sus beneficios extras

decreceran.

Por el otro lado, en una empresa competitiva, una sancion por dafios
ocasionados al consumidor final impactar& mas concreta y directamente en su

produccion al aumentar los costos fijos.

%Calabresi, Guido A. "Some Throughts on Risk Distributions and the Law of Torts", Yale Law School
Legal Scholarship Repository, 01/01/1961, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers: "It might be
argued, therefore, that charging a monopolistic producer with all his accident costs would frequently do
nothing to correct the distortion, and where the accident costs of the monopolist were relatively high,
might actually increase that distortion. Thus, at first glance at least, it might appear that accident costs
should be charged to competitive industries in order to induce them to charge more and produce less,
while to counteract the monopolist's relative under production these costs should not be placed on
monopolistic industries."”
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Ahora bien, si la responsabilidad esta mal asignada, en casos por ejemplo
de desperfecto que hacen a un vehiculo impropio para el destino pretendido, y dicha
responsabilidad le es asignada al concesionario y no a la automotriz -principal
encargada, en este caso, de fabricar los mismos-, es muy probable que la conducta no
puede ser corregida por la concesionaria -dado que no es ella la encargada de

fabricarlos-.

Al respecto, Guido Calabresi expone que: “Por lo tanto, la teoria requiere,
primero, que los costos de las lesiones sean soportados por las actividades que los
causaron, independientemente de si se trata de una falla, porque, de cualquier manera,
la lesion es un costo real de esas actividades. Por supuesto, la "responsabilidad
empresarial” a menudo se combina con otros sistemas de asignacion de pérdidas no
imputables bajo el titulo general, "distribucion del riesgo”. Segundo, la teoria requiere
que entre las diversas partes involucradas en una empresa, la pérdida sea colocado en
la parte que es mas probable que haga que la carga se refleje en el precio de lo que sea

que la empresa venda.”®,

Por ello es que resulta relevante en este sistema que quien verdaderamente
provocéd el dafio en el consumidor final y quien estd en mayores condiciones de
corregirlo y evitarlo en futuras ocasiones, deba estar intimado a asumir aquella

responsabilidad y por ende pagar la sancién/indemnizacion.

El resto de las empresas vinculadas no estaran incentivadas a corregir la
conducta simplemente porque el problema les resulta ajeno y, de pretender corregirla,
no podrén efectivamente lograrlo, porque de hacerlo estarian obligadas a entrometerse
en cuestiones internas de otra empresa que llevaria a conflictos de otra indole y
produciria como consecuencia una inestabilidad en la fabricacion y venta de la marca

del vehiculo especifico.

9Calbresi op. cit.: "The theory therefore requires, first, that the costs of injuries should be borne by the
activities which caused them, whether or not fault is involved, because, either way, the injury is a real
cost of those activities (It is because of this non fault basis, of course, that “enterprise liability" is often
lumped together with other nonfault systems of loss allocation under the general heading, "risk
distribution.") Second, the theory requires that among the several parties engaged in an enterprise the
loss should be placed on the party which is most likely to cause the burden to be reflected in the price of
whatever the enterprise sells.”
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En resumidas cuentas, la empresa que debiera correr con la

responsabilidad debe ser la que tiene menores costos en corregir dicha conducta.

En ese caso, Calabresi afrma que: “No cobrarle a una empresa por un
costo que surge, lleva a una subestimacion del costo real de producir sus bienes; el
resultado es que las personas compran mas de esos bienes de lo que quisieran si su
costo real se reflejara en el precio. Por otro lado, colocar un costo no relacionado con
el alcance de una empresa en esa empresa, resulta en una sobreestimacion de los
costos de esos bienes y conduce a su sub-produccion. De cualquier manera, se violaria
el postulado de que las personas son, en general, las mejores si pueden elegir lo que

quieren, sobre la base de lo que le cuesta a nuestra economia producirlo.”*%,

Ahora bien, también se presentan situaciones en las cuales realmente es
dificil entender que empresa tuvo responsabilidad en el dafio provocado al consumidor
final. Un ejemplo de ello resulta en los casos donde un vehiculo tuvo un desperfecto
mecanico y en consecuencia, debio entrar a las instalaciones de un concesionario para

lograr reparar definitivamente el vehiculo.

Asimismo, el concesionario no logré solucionar el inconveniente y por
ello, el vehiculo debid ingresar unas cuatro veces al concesionario. Por este
inconveniente, el consumidor final, amparandose en la Ley de Defensa al Consumidor
inicia una accioén contra el concesionario y contra la automotriz por vicios redhibitorios
y por una mala atencién en la reparacion del vehiculo al no poder solucionar el

inconveniente.

En ese caso, resulta correcto que la responsabilidad deberia ser asumida
por ambas empresas dado que justamente, tanto el concesionario como la automotriz,
tienen cierto grado de responsabilidad en los hechos descriptos. Sin embargo, al ser

solidariamente responsables por los dafios ocasionados al consumidor final, ¢debera una

10Calabresi, Guido A., "Some Throughts on Risk Distributions and the Law of Torts", Yale Law School
Legal Scholarship Repository, 01/01/1961, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers: "Not charging
an enterprise with a cost witch arises it leads to an understatement of the true cost of producing its
goods; the result is that people purchase more of those goods than they would want if their true cost were
reflected in price. On the other hand, placing a cost not related to the scope of an enterprise on that
enterprise results in an overstatement of the costs of those goods, and leads to their underproduction.
Either way the postulate that people are by and large best off if they can choose what they want, on the
basis of what it costs our economy to produce it, would be violated."
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de las dos empresas asumir el pago de la totalidad por la eventual sancion que pudiere

Ilegar a imponérseles?

La Ley de Defensa al Consumidor lo establece y ello es aplicado a raja
tabla, tanto por la Administracion Puablica como asi también por los tribunales
nacionales en todo el pais. Pero al parecer, dicha solucion no resulta ser la méas eficiente

para no provocar una distorsion en el mercado.

De hecho, tal como lo establece el ya citado Calabresi, resulta menos
distorsivo que, una sancién debe ser distribuida por partes iguales a todos los
responsables que a uno so6lo, como asi también que la sancidén sea equitativamente
dividida por partes iguales a lo largo de un periodo de tiempo determinado que sea

pagado en su totalidad en un sélo periodo de tiempooL,

Al respecto, el autor indica que: “Los objetivos de indemnizacion por
dafios pueden describirse en términos generales de la siguiente manera: dado que las
personas no so6lo valoran una suma global de dinero en forma diferente, sino que
también le asignan un valor diferente a cada dolar subsiguiente, el impacto total de una
lesion puede disminuirse mediante una asignacion adecuada de su carga. Si, en
general, una gran suma global es més onerosa cuando la carga una persona de lo que
seria si se divide entre muchos, entonces una de las funciones de la ley de
responsabilidad civil puede ser asegurar que, en consonancia con otros objetivos, se
extiendan las cargas de lesiones. Ademas, si incluso cargas pesadas son menos
onerosas cuando son asumidas por ciertas categorias de riqueza en lugar de otras, que
otra funcion de la ley de responsabilidad civil, otra vez consistente con otras metas,
puede ser asignar cargas de lesion a aquellas categorias de riqueza capaces de
soportarlas con relativa facilidad. No es necesario considerar aqui si estos son
objetivos dignos; es suficiente con sefialar que han jugado un papel importante en la

ley de responsabilidad civil.”1%2,

01Asimismo, el mismo autor también indica que resulta igualmente menos distorsivo que la parte mas
solvente patrimonialmente deba afrontar los costos y no la parte mas pobre. Pero como aca se esta
analizando el rol de las distintas empresas que se desempefian en los distintos niveles de la cadena de
produccidn. El caso de insolvencia podria aplicarse para el supuesto de que el concesionario se encuentre
en una etapa de cesacion de pagos, como ya fue explicado en péginas anteriores.

192Calabresi, Guido "Concerning Cause and the Law of Torts: An Essay for Harry Kalven Jr.", Yale Law
School, 1-1-1975, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers: "Tort compensation goals may be
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Ahora bien, dicha sancion aumenta los costos fijos para las empresas en un

mercado competitivo.

Ello se debe a que la sancién se impondria en el punto maximo, donde
habria mayor rentabilidad para la empresa, dado que los costos de los accidentes
vehiculares al mantenerse en un nivel aproximado, se mantendran independientemente

de los ingresos que la empresa pueda llegar a obtener.

En ese sentido, la automotriz quiera o no deberd realizar ciertas
inversiones en los vehiculos para que provean cierta seguridad a los consumidores
finales para de esa forma, como respuesta a ello, no tengan muchos reclamos sobre los
productos fabricados -lo propio puede suceder respecto al servicio técnico que puede

Ilegar a ofrecer cada concesionario en particular-.

De ello que la ley obliga directamente a la empresa a proveer cierta
seguridad respecto a los productos que fabrica, los costos de las empresas -previendo
dicha ley- se incrementaran y por ello, en Gltima instancia, fabricardn menos unidades
pero con una calidad superior respecto a los casos en los que no se les exigia una

seguridad minima e indispensable para los consumidores finales.

Del mismo modo, al aumentar los costos, no solo se fabricaran menos,

sino que ademas también se aumentaran los precios de dichas unidades fabricadas.

Por ello es que en Gltima instancia estos costos influyen en los beneficios
que las empresas puedan llegar a obtener. La herramienta que tienen estas empresas, es
indefectiblemente trasladar los gastos a los consumidores finales a cambio de una mayor
seguridad y menor frecuencia de vicios —en el caso de una automotriz- y un mejor

servicio de atencion —en el caso de una concesionaria-.

described in rough terms as follows: since people not only value a lump sum of money differently, but
place a different value on each subsequent dollar as well, the total impact of an injury may b diminished
by an appropriate allocation of its burden. If in general, a large lump sum burden is more onerous when
borne by one person than it would be if divided among many, then one function of tort law may be to
ensure that, consistent with other goals, injury burdens are spread. Moreover, if even heavy burdens are
less onerous when borne by certain wealth categories rather than others, than another function of tort
law, again consistent with other goals, may be to allocate injury burdens to those wealth categories able
to bear them with relative ease. It is not necessary to consider here whether these are worthy goals; it is
enough to note that they have played a significant role in tort law."
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