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dad de Lima durante los dias 16 a 19 de setiembre de 1996.
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I. Objeto y propdsito de esta ponencia

La primera de mis intervenciones en este Congreso (en el que partici-
po honradisimo y merced a la benevolencia y al sentido de la amistad del
profesor Ferndndez Sessarego) va a versar sobre algunos aspectos que
ofrece la Ley espaiiola sobre responsabilidad civil por los dafos causa-
dos por productos defectuosos, que fue promulgada el 6 de julio de 1994
y entrd en vigor el siguiente dia 8.

A) Rasgos principales de la Ley

Esta Ley tuvo por objeto llevar a cabo la adaptacién del Derecho es-
pafiol a la Directiva sobre la materia de la entonces Comunidad Econé-
mica Europea, de 25 de julio de 1985. Se promulgd con un considerable
retraso respecto al plazo de tres afios que al efecto habia establecido la
norma comunitaria y su redaccion fue objeto de un largo y complejo pro-
ceso de elaboracién, debido en buena parte a las discrepancias doctrina-
les planteadas al respecto.

Esta Ley, como corresponde a su naturaleza, recoge los principios y
criterios de la Directiva comunitaria, que luego mencionaré.

Mi propdsito es el de suscitar algunas cuestiones que la Ley plantea,
en torno a un punto muy definido (aunque de amplio espectro) como es
el relativo a la carga de la prueba. No obstante, considero oportuno resu-
mir los principales rasgos de la Ley en cuestion. Pueden formularse asi:

1. Se instaura un régimen de responsabilidad objetiva, aunque no
absoluta, como puntualiza la exposicién de motivos de la Ley.

Es responsabilidad objetiva, porque el fabricante responde —como es-
tablece el articulo 1— de los dafos causados por los defectos de los pro-
ductos que fabrique. No hay ninguna alusidn a la culpa, lo que significa que
el criterio de imputacién no es ella, sino la efectiva produccién del dafio.

No obstante, la responsabilidad objetiva no es absoluta, porque el fa-
bricante se ve exonerado de responsabilidad si prueba cualquiera de las
circunstancias del articulo 6, esto es:

a) Que no habia puesto en circulacién el producto.

b) Que, dadas las circunstancias del caso, es posible presumir que el
defecto no existia en el momento en que se puso en circulacién el
producto.

¢) Que el producto no habia sido fabricado para la venta o cualquier
otra forma de distribucion con finalidad econémica, ni fabricado,
importado, suministrado o distribuido en el marco de una activi-
dad profesional o empresarial.
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d) Que el defecto se debi6 a que el producto fue elaborado conforme
a normas imperativas existentes; y, por fin,

e) Que el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes
en el momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar la
existencia del defecto. Esta tiltima causa de exoneracién de respon-
sabilidad, sin embargo, no es aplicable en el caso de medicamentos,
alimentos o productos alimentarios destinados al consumo humano.

He de sefialar que hasta ahora, para simplificar, me he referido exclu-
sivamente al fabricante (como lo haré de ahora en adelante), pero no sin
dejar de advertir que el «principio general» del articulo 1 de la Ley in-
cluye a los fabricantes y a los importadores. A este respecto, téngase
presente que el apartado 1 del articulo 4 determina el alcance del concep-
to de «fabricante», a efectos de esta Ley, incluyendo al que lo es del pro-
ducto terminado, al de cualquier elemento integrado en un producto ter-
minado, al que produce una materia prima e incluso a cualquier persona
que se presente al publico como fabricante, poniendo su nombre, deno-
minacién social, marca o cualquier otro signo o distintivo en el producto
o en el envase, en el envoltorio o en cualquier otro elemento de protec-
cién o de presentacion.

El apartado 2 del mismo articulo 4 dice que se entiende por importa-
dor quien, en el ejercicio de su actividad empresarial, introduce un pro-
ducto en la Unién Europea para su venta, arrendamiento, arrendamiento
financiero o cualquier otra forma de distribucion.

Y no sélo eso, sino que la Ley va més lejos, puesto que el apartado 3
del mismo articulo dispone que si el fabricante del producto no puede ser
identificado, serd considerado como fabricante quien hubiere suministra-
do o facilitado el producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses,
indique al perjudicado la identidad del fabricante o de quien le hubiera
suministrado o facilitado a él dicho producto. Regla que es de aplicacién
en el caso de un producto importado, si el producto no indica el nombre
del importador, aun cuando se indique el del fabricante.

Pero, como decia antes, en mi exposicion utilizaré normalmente la
sola expresion de «el fabricante».

2. Otra particularidad de la Ley consiste en la delimitacién de su
«ambito de proteccidén», puesto que el régimen de responsabilidad pre-
visto en la misma comprende los supuestos de muerte y las lesiones cor-
porales, asi como los daiios causados en cosas distintas del propio pro-
ducto defectuoso, siempre que la cosa dafiada se halle objetivamente
destinada al uso o consumo privados y en tal concepto haya sido utiliza-
da principalmente por el perjudicado. En este tltimo caso se deducird
una franquicia de 65.000 pesetas.
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Por tanto, los demads dafios y perjuicios, incluidos los dafios morales,
como puntualiza el articulo 10.2, quedan excluidos del dmbito de la Ley,
aunque podrén ser resarcidos conforme a la legislacion civil general.

3. Las personas responsables del mismo dafio por aplicacién de la
Ley lo serdn solidariamente (articulo7).

4. Segtn el articulo 8, la responsabilidad del fabricante o importa-
dor no se reducird cuando el dafio sea causado conjuntamente por un
defecto del producto y por la intervencion de un tercero. No obstante, el
sujeto responsable, de acuerdo con la Ley, que hubiera satisfecho la in-
demnizacién podrd reclamar al tercero la parte que corresponda a su in-
tervencién en la produccién del dafio.

5. Sin embargo, la culpa del perjudicado (o de una persona de la que
éste deba responder civilmente) puede ser causa de exencion o reduccion
de la responsabilidad del fabricante, si el dafio causado fuera debido con-
juntamente a un defecto del producto y a aquella culpa (articulo 9).

6. Otra regla digna de mencion es la del articulo 15, por cuya virtud
las acciones reconocidas en la Ley no afectan a otros derechos que el
perjudicado pueda tener como consecuencia de la responsabilidad con-
tractual o extracontractual del fabricante.

7. Se establece, para la prescripcion de la accién de reparacién de
los dafios y perjuicios previstos en la Ley, un plazo hasta ahora descono-
cido en el Derecho espaiol, es decir, el de tres aiios, inferior al comun de
la responsabilidad contractual (quince afios) y superior al de la responsa-
bilidad extracontractual (un afio). El plazo se computa desde la fecha en
que el perjudicado sufri6 el perjuicio, ya sea por defecto del producto o
por el dafio que dicho defecto le ocasiond, siempre que se conozca al res-
ponsable de dicho perjuicio. Asi lo dispone el articulo 12.

Por otro lado, el articulo 13 establece una forma de extincion de la
responsabilidad por el paso del tiempo, ya que los derechos reconocidos
al perjudicado en esta Ley se extinguirdn transcurrido ese término, a con-
tar desde la fecha en que se hubiera puesto en circulacién el producto
concreto causante del dafio; a menos que durante ese periodo se hubiese
iniciado la correspondiente reclamacion judicial (articulo 13).

8. Conforme al articulo 14, son ineficaces frente al perjudicado las
cldusulas de exoneracion o limitacion de la responsabilidad civil previs-
ta en la Ley.

9. Todo ello, por otra parte, sobre la base del ambito objetivo de tu-
tela que viene dado por el articulo 2, al definir el «concepto legal de pro-
ducto». Se dice en ese lugar que, a los efectos de esta Ley, se entiende
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por producto todo bien mueble, aun cuando se encuentre unido o incor-
porado a otro bien mueble o inmueble, excepto las materias primas
agrarias y ganaderas y los productos de la caza y de la pesca que no ha-
yan sufrido transformacion inicial. El apartado 2 del mismo articulo dis-
pone que se consideran productos el gas y la electricidad.

10. La responsabilidad deriva de haber puesto en circulacién el pro-
ducto defectuoso que causé el dafio, motivo por el que la Ley (articulo 3)
se cuida de definir qué se entiende por tal. Dice ese precepto:

«l1. Se entenderd por producto defectuoso aquel que no ofrezca la se-
guridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las
circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso razonablemente
previsible del mismo y el momento de su puesta en circulacion.»

De otro lado, los apartados 2 y 3 del mismo articulo rezan asi:

«2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguri-
dad normalmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie.

3. Un producto no podrd ser considerado defectuoso por el solo he-
cho de que tal producto se ponga posteriormente en circulacion de forma
mds perfeccionada.»

Hecho este resumen de la Ley, no estd de mds sefialar que, probable-
mente, su régimen de responsabilidad no mejora de forma sensible —en
lo que se refiere a la tutela del perjudicado— el existente con anteriori-
dad en Espafia. La Ley aplicable era la general para la defensa de los
consumidores y usuarios, de 19.7.84, cuyo articulo 25 establece una in-
version de la carga de la prueba muy favorable para el consumidor o
usuario y cuyo articulo 28 dispone, segin opinién mayoritaria, un siste-
ma de responsabilidad objetiva para determinados bienes y servicios, en-
tre los que se mencionan, a titulo meramente enunciativo, los productos
alimenticios, los de higiene y limpieza, cosméticos, especialidades y pro-
ductos farmacéuticos, servicios sanitarios, de gas y electricidad, electro-
domésticos y ascensores, medios de transporte, vehiculos a motor y ju-
guetes y productos dirigidos a los nifios.

Dictada la Ley de 1994, la de 1984 ve limitado su 4mbito a los dafios
causados por servicios y a los derivados de bienes que no merezcan la
calificacion de «producto» a efectos de la nueva normativa.

B) Orientacion de esta ponencia

Como decia antes, mi propdsito ahora es el de analizar un aspecto
determinado de la Ley espaifiola: el que se refiere a la prueba a cargo del
perjudicado.
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Es el articulo 5 el que se ocupa de este extremo, con el siguiente texto:

«El perjudicado que pretenda obtener la reparacion de los daiios
causados tendrd que probar el defecto, el daiio y la relacion de causali-
dad entre ambos.»

He elegido este enfoque por varios motivos:

En primer lugar, porque la prueba es —a mi juicio— la clave de
cualquier sistema legal en materia de responsabilidad civil por produc-
tos. En otras palabras, porque participo de la opinidn, insistentemente
expresada por los estudiosos del llamado «Derecho del consumo», de
que las cuestiones procesales tienen gran importancia dentro de la res-
ponsabilidad civil del fabricante'.

En segundo término, porque tomar como perspectiva la prueba (a pe-
sar del cardcter adjetivo que habitualmente la atribuimos) es una forma
de contemplar la Ley entera; esto es, en sus aspectos mds rigurosamente
sustantivos.

Por fin, porque parece claro que la Directiva (en su articulo 42) no quiso
interferir en los ordenamientos juridicos nacionales mas que en lo que res-
pecta al onus probandi a cargo del perjudicado; esto es, no en lo relativo a
los medios de prueba y su valoracién. Lo que significa que estamos en pre-
sencia del extremo en que el Derecho de cada Estado de la Unién Europea
queda m4s libre del objetivo armonizador que la Directiva persigui6.

Dicho todo esto, paso al andlisis del tema propuesto.

II. Reflexiones en torno a la prueba en la Ley de 6 de julio de 1994

Divido mi exposicién en tres capitulos. De un lado, el constituido
por observaciones de caricter general en torno al régimen probatorio en
la Ley. De otra parte, los que se refieren a la prueba de los dos extremos
que mds dificultades plantean: el defecto y la relacion de causalidad.

! Hasta el punto de que una de las razones de las orientaciones doctrinales y jurisprudenciales
que han llevado al régimen instaurado por la Directiva ha sido precisamente la de «organizar» de
forma adecuada el sistema probatorio, mediante un reparto equitativo de la carga de la prueba
entre el fabricante y el perjudicado. Asi se expresé en nuestra doctrina, antes de la Ley que nos
ocupa, ALCOVER GARAU (La responsabilidad civil del fabricante, Madrid: Civitas, 1990, p. 128).
PARRA LUCAN, Darios por productos y proteccion del consumidor, Barcelona: José Maria Bosch
Editor, 1990, p. 533, sefiala que con la regla de la Directiva sobre carga de la prueba se pretende li-
berar a los fabricantes de procesos injustificados emprendidos por las victimas de cualesquiera ac-
cidentes, con independencia de que pudiera o no reconducirse al fabricante la causa del dafio. Y
ello, en contra de la postura enérgicamente defendida a lo largo del proceso de elaboracion de la
Directiva por los representantes de los consumidores, en el sentido de invertir la carga de la prueba.

2 «El perjudicado deberd probar el daiio, el defecto y la relacion causal entre el defecto y
el dafio.»
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A) Consideraciones generales

a) Principios que adopta la Ley

i) De acuerdo con el régimen general de responsabilidad, la novedad
introducida por el articulo 5 en materia probatoria puede no ser muy sig-
nificativa en la practica, porque con independencia de esta Ley juega hoy
en favor del perjudicado la presuncién de culpa del agente, circunstancia
que hace muy dificil para este ultimo liberarse de responsabilidad. No
obstante, desde el punto de vista conceptual si es considerable el signifi-
cado del sistema probatorio que la Ley establece, porque el principio de
responsabilidad objetiva que introduce significa, no ya que la culpa se
presume, sino que, simplemente, no se tiene en cuenta. Con el régimen
de esta Ley, no es necesario que el perjudicado pruebe la culpa del fabri-
cante y éste tampoco puede verse libre de responsabilidad (salvo en los
casos que diré) probando que no ha habido culpa por su parte. Procede
sefialar que precisamente el objetivo de liberar al perjudicado de «la im-
procedencia y la sustancial injusticia» que constituye someter su repara-
cién a lo que en punto a la culpa del fabricante se pruebe es lo que cons-
tituye la médula de las orientaciones doctrinales modernas en materia de
responsabilidad por productos y, por tanto, la clave de la Directiva y de
nuestra Ley?3.

En STAPLETON* se explica la evolucién experimentada en este punto
en el Derecho norteamericano, antecedente del sistema de la Directiva.
Menciona, como significativo en la tendencia judicial «pro demandante»,
el caso Barker v. Lull Engineering Co., en el que el Tribunal Supremo de
California adopt6 un criterio de dos vias en relacién con un presumible

3 ALCOVER GARAU, «La responsabilidad civil del fabricante», en Cuadernos de Derecho ju-
dicial, XIX, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1993, p. 269, sefiala que en un régi-
men basado en la responsabilidad objetiva, el consumidor no se ve libre de toda carga de prue-
ba, sino que debe probar cuatro extremos fundamentales: el dafo, el defecto, el nexo causal
entre ambos y el nexo causal entre el defecto y el proceso productivo, o sea, que el defecto es
imputable al fabricante y no a otro. En un régimen de responsabilidad basado en la idea de la
culpa —afiade el autor— se deberia probar un quinto extremo: la negligencia del fabricante. Es-
tamos de acuerdo con estas apreciaciones, aunque la alusion al nexo entre el defecto y el proce-
so productivo podria ser desorientadora si no se entendiese lo que el autor quiere decir; esto es,
que corre a cargo del perjudicado la prueba de la identidad del concreto fabricante del producto
que le caus6 el dafio. En la doctrina italiana, CENDON y ZIviz, «L’inversione dell’ onere della
prova nel diritto civile», en La responsabilita extracontrattuale, Milan: Giuffre, 1994, p. 154,
advierten que el articulo 8 de la Ley italiana de transposicion (equivalente a nuestro articulo 5)
excluye, de una vez por todas, la necesidad de probar la culpa del fabricante por parte del con-
sumidor. Asi se ve robustecida una orientacién jurisprudencial que, desde hace ya veinte afios,
venia estableciendo para estos casos una presuncién de culpa a cargo del fabricante.

4 STAPLETON, Product Liability, Londres: Butterworths, 1994, pp. 264-265.
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defecto de disefio: el producto es defectuoso bien porque deja de ofrecer
la seguridad que un consumidor ordinario podria esperar de él al usarlo
de una manera previsiblemente deseable o razonable (la via de «las ex-
pectativas del consumidor»), o bien porque los riesgos inherentes al dise-
flo no estan justificados por los beneficios intrinsecos del mismo (la via
del principio «riesgo/utilidad»). Por medio de este razonamiento se llegd
a una significativa reconsideracién de la carga de la prueba: una vez que
el demandante prueba que el disefio del producto fue la causa del dafio,
eso crea una presuncion (aunque rebatible) de que el disefio es defectuo-
so a la luz del criterio «riesgo/utilidad», siendo entonces el demandado el
que tiene que demostrar que el producto no era defectuoso. Los argu-
mentos en favor de este traslado de la carga de la prueba al demandado
son varios y entre ellos estd el de sus mejores condiciones para acceder
al conocimiento de informacién significativa en materia de costes y be-
neficios; por eso, en el caso Barker el demandante ni siquiera tuvo que
probar la existencia del defecto’.

ii) En todo caso, lo que interesa advertir es que ahora el demandante
no tiene que probar quién causo el defecto, del mismo modo que no asis-
te al fabricante el argumento (ni la prueba) de que él no fue el que pro-
dujo ese defecto.

b) El régimen de la prueba en esta Ley

Procediendo de mayor a menor, lo primero que debe advertirse es
que corresponde al fabricante la prueba de cualquiera de las causas de
exoneracion de responsabilidad que enumera el articulo 6. El parrafo
primero del apartado 1 de este articulo 6 lo dice expresamente: «EI fabri-
cante o el importador no serdn responsables si prueban...»

Por lo que se refiere al fabricante de una parte integrante de un pro-
ducto terminado, también le corresponde, para quedar excluido de respon-
sabilidad, probar que el defecto es imputable a la concepcion del produc-
to al que la parte integrante ha sido incorporada o a las instrucciones
dadas por el fabricante de ese producto. «Si prueban» son palabras que al
efecto aparecen en el apartado 2 del articulo 6.

5 A partir de esta resolucién, combinadas la dificultad del demandado de probar un hecho ne-
gativo y la resistencia de muchos tribunales a dictar sentencias absolutorias, aunque los demanda-
dos adujeran pruebas abrumadoras, el resultado fue el aumento de esperanzas de éxito en reclama-
ciones basadas en defectos relacionados con el disefio. STAPLETON parece establecer en este punto
una comparacion entre la linea jurisprudencial norteamericana y la de la Directiva en perjuicio de
esta dltima, en el sentido de que en ella el demandante todavia tiene sobre si la «a menudo onerosa
carga de probar que el producto era defectuoso»; pero acaso sea porque la autora hace una inade-
cuada interpretacion de lo que en realidad significa (en la Directiva) «probar el defecto».
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También corresponde al fabricante (a efectos de reducirse o suprimir-
se su responsabilidad, articulo 8) probar que el daiio causado fue debido
conjuntamente a un defecto del producto y a culpa del perjudicado o de
una persona de la que éste deba responder civilmente. Hay que hacer no-
tar, sin embargo, que esta carga probatoria del fabricante podrd verse en
muchos casos compensada por la que incumbe al perjudicado de demos-
trar la relacién de causalidad, en la medida en que este concepto entrafia
la puesta en conocimiento (eso es probar) de hechos que muy frecuente-
mente pueden revelar la eventual culpa del perjudicado o de quien éste
debe responder.

Por supuesto, corresponde al fabricante la prueba del transcurso del
plazo de prescripcion del articulo 12.1, en virtud del juego de la prescrip-
cioén ope exceptionis. Pero la prueba de la interrupcion de la prescripcién
(articulo 12.2) serd de cargo del perjudicado que la alegue (articulo 1.214
del Cédigo civil).

Es también del fabricante la prueba del transcurso de los diez afios
que para la «extincion de la responsabilidad» establece el articulo 13.

De otro lado, de acuerdo con las reglas generales en materia de prue-
ba, estimo que es de la incumbencia del actor probar que, en su caso, las
materias primas agrarias y ganaderas y los productos de la caza y de la
pesca han sufrido transformacion inicial; no ya s6lo porque el deman-
dante, en esta hipétesis, pretende la inclusién de un «producto» dentro
del ambito de la Ley, sino también porque el demandado no puede sopor-
tar la prueba de un hecho negativo (que los bienes en cuestién no han su-
frido esa transformacion inicial).

¢) Lo que el perjudicado no tiene que probar

Como consecuencia de todo lo anterior, debe entenderse que no corres-
ponde al perjudicado probar ninguno de los siguientes extremos, hasta
ahora —aunque en diferente medida— relevantes a la hora de enjuiciar la
responsabilidad del fabricante:

i) En primer lugar, no le incumbe la prueba de la culpa del fabri-
cante, si bien en este punto la doctrina jurisprudencial le venia
relevando también de esa carga en virtud de la conocida inver-
sién del onus probandi. Aunque més adelante volveré sobre este
extremo, no estd de mds sefialar ahora que, por muy grandes que
han venido siendo las facilidades que los tribunales han dado a
los demandantes en punto a la prueba de la culpa del fabricante,
media una gran distancia entre eso y el no tener que plantear la
dialéctica del pleito sobre la base de que si el producto causé el
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dafio fue porque el demandado incurrié en culpa. Lo que no im-
pide advertir, como lo ha hecho la doctrina més solvente®, que
aunque la victima no tiene que probar ninguna culpa, la respon-
sabilidad del fabricante se descarta en los casos —taxativamente
establecidos en la Ley— en que puede probar su falta de culpa.

ii) En segundo término, no le corresponde probar la causa del de-
fecto’.

iii) En tercer lugar, tampoco tiene que probar que la falta de seguri-
dad del producto existia ya en el momento en el que fue puesto
en circulacion; por el contrario, incumbe al fabricante la demos-
tracion de este extremo, a tenor del articulo 6.1.b). En la doctrina
italiana, muy acertadamente a mi juicio, se conduce este extremo
(el de la falta o no de seguridad del producto en el momento de
su puesta en circulacién) a un 4mbito mas amplio, como es el de
la «esfera de organizacién del fabricante». Esto es para excluir
que con el nuevo sistema pueda exonerarse de responsabilidad el
fabricante demostrando que el defecto del producto fue debido a
causa ajena a circunstancias sometidas a su control o propias de
su «riesgo», esto es, no constitutivas de un fallo de su proceso
productivo propiamente dicho®.

6 Tunc, «Le visage actuel de la responsabilité civile dans une perspective de droit compa-
ré», en Développements récents du droit de la responsabilité civile, Zurich: Schulthess Poly-
graphischer Verlag, 1991, p. 27.

7 Si bien PARRA LUCAN, «Ambito de proteccion de los dafios por productos (sistema y natu-
raleza de la responsabilidad civil prevista en la Ley 22/1994)», en Iniuria, nim. 5, enero/marzo
1995, p. 27, sefiala con razén que «aunque la Ley no lo exija como un requisito para estimar su
pretension, siempre que a la victima le sea posible, la referencia a la causa concreta de defec-
tuosidad del producto permitird demostrar que el producto salié defectuoso de las manos del
fabricante».

8 Como pone de manifiesto DI GIOVANNI, comentario al articulo 8, en La responsabilita
per danno da prodotti difettosi (G. ALPA y otros), Milan: Giuffre, 1990, p. 124, antes de la
entrada en vigor de la Ley italiana homdnima de la espaifiola, e incluso a la luz de las mds
avanzadas teorias sobre la responsabilidad objetiva del fabricante, éste se veria libre de res-
ponsabilidad demostrando que el defecto del producto tuvo su origen en un sabotaje perpetra-
do por terceros extrafios a su empresa; pero con la nueva Ley ni siquiera en tal hipétesis pue-
de admitirse la no responsabilidad del fabricante, por cuanto responde como consecuencia de
la existencia «originaria» del defecto, y no a causa de un fallo del factor humano o de las co-
sas de que se sirve para producir o, en términos mds generales, de la organizacion empresarial
ampliamente entendida. Puesto que en la actualidad el riesgo del fabricante no viene determi-
nado por posibles fallos de su organizacién productiva, sino por la puesta en circulacién del
producto potencialmente (e incluso fortuitamente) defectuoso, el fabricante se encuentra tam-
bién sujeto a riesgos que escapan de su control y a su prevision; es el ejemplo del sabotaje,
cuando se lleva a cabo antes de ponerse el producto en circulacion; no, desde luego, cuando
el sabotaje fuese en momento posterior (v. gr., si terceros ajenos a la empresa introducen sus-
tancias toxicas en un alimento o en los envases de una bebida).
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iv) Por fin, el perjudicado no tiene que probar su diligencia en el
uso del producto, porque segun el articulo 9 de la Ley son el fa-
bricante o el importador quienes deben acreditar la concurrencia
de culpa del perjudicado®.

Naturalmente, la indicaciéon de qué es lo que no tiene que probar el
perjudicado conduce a lo que incumbe demostrar al fabricante. Particular
importancia reviste la prueba, a cargo de este dltimo, de que «el defecto
no existia en el momento en que se puso en circulacién el producto» !9,

d) El «cruce» de las reglas sobre carga de la prueba. Doctrina del Tribunal
Supremo sobre flexibilidad del principio «incumbit probatio». La
«facilidad» o «disponibilidad» para cada parte, a efectos de prueba

Ahora bien, en reflexién que me parece oportuna no sélo en este caso,
sino en cualquier otro en que se hable de «carga de la prueba», creo que
debe distinguirse entre esa idea (la de carga de la prueba) y actividad pro-
batoria (o resultado de la misma), en la medida en que las reglas legales
que determinan a cudl de las partes del proceso corresponde probar cons-
tituyen una visién de las cosas a priori, no incompatible con la circuns-
tancia de que cuando el juez resuelve lo hace en virtud del conjunto de
elementos de cognicién que le suministran las pruebas practicadas a ins-
tancias de las dos partes. Quiero decir que las reglas sobre el onus pro-
bandi pueden ser, y son, criterios para desestimar una pretension si el de-
mandante no proporciona elementos probatorios minimos sobre los

9 En nuestra doctrina, trata sobre lo que no tiene que probar el perjudicado Diaz ALA-
BART, «Responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos» (GOMEZ LA-
PLAZA Yy DIAZ ALABART), Actualidad Civil, nim. 25, 1995, p. 534. Esta autora formula la pro-
puesta de eliminar la prueba de la relacién de causalidad a cargo del perjudicado, recordando
que en el Anteproyecto de 1991 se preveia que el defecto, asi como el nexo de causalidad en-
tre éste y el dafio, se consideraban probados en la medida en que estuviera debidamente esta-
blecido que la probabilidad de su existencia era mayor que la de su inexistencia. No obstante,
esto no significa, a mi juicio, eximir de la prueba de la relacion de causalidad, sino llevarla al
terreno de la probabilidad estadistica, extremo al que mas adelante me referiré. Por su parte,
PARRA LUCAN, «Notas a la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios
causados por productos defectuosos», Actualidad Civil, nim. 36 de 1995, p. 735, también se
refiere a lo que el perjudicado no tiene que probar.

10 En la Ley italiana de transposicién se da la circunstancia de que esta prueba liberato-
ria a cargo del fabricante se inserta en el articulo 8, que se corresponde con el 5 de la Ley
espafiola. Se observa que el legislador italiano ha querido poner el énfasis en este aspecto
probatorio, a modo de puntualizacién (aunque me parece un poco redundante). Sobre la prue-
ba que nos ocupa, incumbencia del fabricante, v. en la doctrina de aquel pais D1 GIOVANNI,
op. cit., pp. 136 ss., y LEGNANI, Prodotti difettosi. La responsabilita per danno, Rimini:
Maggioli Editore, 1990, pp. 125 ss.
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extremos cuya prueba le corresponde, pero eso no excluye que el juzgador
llegue a un convencimiento a la luz de lo que las dos partes han probado
(o, en su caso, de lo que han alegado e intentado probar sin éxito). Por
poner un ejemplo, si el fabricante aduce la causa de exoneracién con-
sistente en que «es posible presumir que el defecto no existia en el mo-
mento en que se puso en circulacion el producto», bien puede suceder que
la actividad probatoria desplegada por él al respecto sirva al juez para lle-
gar al convencimiento sobre el hecho de que el producto es defectuoso
(extremo cuya prueba corresponde al perjudicado)!!.

En la misma linea de razonamiento, conviene tener presente que la
combinacién de las reglas sobre carga de la prueba en esta Ley puede
simplificar notablemente la que al respecto incumbe al perjudicado de-
mandante. Por ejemplo, la regla del articulo 3.2, por cuya virtud «un pro-
ducto es defectuoso si no ofrece la seguridad normalmente ofrecida por
los demds ejemplares de la misma serie», puede dar lugar a que el actor,
al demandar, se limite sélo a alegar el defecto de fabricacién, amparan-
dose en la presuncién legal de esa norma; le bastara afirmar que no se
han producido dafios a otras victimas por productos de la serie a la que
pertenece el que a él si le dafid; circunstancia que, en virtud de la doctri-
na de la prueba de los hechos negativos, puede dar lugar a que sea el fa-
bricante quien tenga que probar la inexactitud de la alegacién del actor!2.

Por otro lado, merece ser recordada la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la «relatividad» del principio procesal incumbit probatio ei qui dicit,
non qui negat, en estrecha relacion con la que proclama la necesidad de te-
ner en consideracion la «disponibilidad» o «facilidad» de una determinada
prueba a cargo de una de las partes. Por ejemplo, la STS 8.3.91 tiene de-
clarado que «si bien es cierta la vigencia de la conocida regla “incumbit
probatio...” la misma no tiene un valor absoluto y axiomadtico, matizando
la moderna doctrina el alcance del principio del “onus probandi”..., en el
sentido de que incumbe al actor la prueba de los hechos normalmente
constitutivos de su pretension y al demandado, en general, la de los impe-
ditivos o extintivos que alegue y que no puede admitirse como norma ab-
soluta que los hechos negativos no pueden ser probados, pues pueden serlo

11 Me parece muy correcta la apreciacion de GORASSINI de que la puesta en relacion de las
normas constitutivas de los articulos 5 y 6 (de nuestra Ley) determina una «parcial inversién
de la carga de la prueba o, mejor, una comprobacién de los hechos a través de una dialéctica
de cargas probatorias entre las partes del proceso» (Contributo per un sistema della responsa-
bilita del produttore, Milan: Giuffre, 1990, p. 256).

12 Por éste y otros ejemplos que podrian citarse, estimo también correcta la opinién de
GORASSINI, op. cit., p. 256, n. 64, de que «en realidad la Ley ofrece posibilidades de aplica-
cién por cuya virtud la carga de la prueba del defecto y del nexo causal recae exclusivamente
sobre el fabricante».
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por los hechos positivos contrarios, y si los demandados no se limitan a
negar los hechos constitutivos de la accién o pretensién ejercitada, sino
que alegan otros impeditivos, extintivos u obstativos al efecto juridico re-
clamado por el actor, tendran que probarlos —SSTS 23.9.86 y 13.12.89—
y, finalmente, que la norma distributiva de la carga de la prueba no res-
ponde a unos principios inflexibles, sino que se deben adaptar a cada
caso, segiin la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la disponi-
bilidad o facilidad para probar que tenga cada parte —SSTS 18.5.88,
15.7.88, 17.6.89 y 23.9.89—». Por otro lado, hay que recordar también la
doctrina jurisprudencial de que «tnicamente ha de acudirse a las reglas
sobre carga de la prueba cuando los hechos fundamentadores de las pre-
tensiones deducidas por las partes no han resultado probados, indepen-
dientemente de cudl de ellas haya aportado los elementos probatorios»
(STS 7.2.91, que invoca la de 29.11.59). La STS 20.11.91 reitera que el
onus probandi sélo entra en juego cuando hay inexistencia probatoria,
pero no cuando hay demostracion en los autos, supuesto en que no impor-
ta quién la haya llevado a los mismos. Ademads, téngase en cuenta la tam-
bién reiterada doctrina jurisprudencial de que el articulo 1.214 del Cédigo
civil no contiene norma valorativa de prueba, ni autoriza a examinar la
apreciada, y que s6lo es invocable cuando ante la falta de prueba no se
haya tenido en consideracion por la Sala, mas no cuando por ésta se con-
sidere probado un hecho (STS 11.2.94, que cita muchas otras en la misma
linea). La STS 24.10.94 manifiesta que «el principio de atribucidn de car-
ga de la prueba que establece el citado articulo 1.214 es un principio su-
pletorio para el caso de que las partes no hayan desarrollado actividad
probatoria, dentro de sus posibilidades, segiin su situacion y disponibili-
dad de medios»"3.

Es particularmente digna de interés en este sentido la STS 23.6.93,
dictada en una reclamacion por dafios derivados de la rotura de una bote-
lla, en que la Sala alude a la préctica procesal de la demandada, que de-
nomina «de brazos caidos», no haciendo absolutamente nada en periodo
probatorio. Es un explicito reproche a la pretensiéon de ampararse en los
principios del onus probandi mediante la alegacién de que «sea el actor
el que pruebe»!4. La STS 8.2.95 aludi6 a la actitud pasiva de la demanda-
da, que no hizo uso de la facultad que otorga el articulo 707 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de volver a pedir ante la Audiencia el recibimiento
a prueba.

13 La STS 30.9.91 dijo, por su parte, que «el articulo 1.214 no es apto para amparar el re-
curso de casacion, salvo en aquellos casos en que el Tribunal a quo hubiera invertido en su
fallo el principio de distribucion de carga de la prueba»; con las SSTS que alli se citan.

14 Esta sentencia fue comentada por BErRcoviTZ en CCJC, ndm. 33, pp. 863 ss.
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e) Aspectos probatorios que la norma no contempla

Es obligado tener presentes ciertos extremos que, relacionados con la
prueba en juicio, no contempla la norma examinada o que, simplemente,
se suscitan (en el mismo marco procesal) a la luz de otros articulos de la
Ley.

1) Una «prueba» previa: la de la procedencia del producto, esto es,
la de la identidad del fabricante

El articulo 5 no establece, entre los elementos de la carga probato-
ria del perjudicado, el relativo a la identificacién, por su parte, del fa-
bricante del producto que dice ser defectuoso y por cuya virtud deman-
da. No obstante, me parece que esta omision es explicable, pues estd en
la raiz del derecho a ser indemnizado el que el actor demuestre la
identidad de quien le ha causado el dafio. No es infrecuente en la doc-
trina decir que entre los extremos que debe probar el demandante estd
la «individualizacién», esto es, la identificacion del fabricante respon-
sable!d. Y esto es innegable, puesto que de otro modo estaria mal cons-
tituida la relacién procesal por incuestionable falta de legitimacién pa-
siva de un fabricante que no lo hubiese sido del producto causante del
dafio o, quiz4d mejor, porque el «juicio sobre el fondo» conduciria a la
desestimacidén de la demanda al no haber acreditado el actor —en reali-
dad— ni siquiera cémo se produjo su daiio; en efecto, probar el actor
que ha sufrido una intoxicacién como consecuencia de la ingestién de
unas galletas es acreditar un hecho irrelevante a efectos juridicos, si no
demuestra que las galletas en cuestién han sido las de tal o cual marca,
esto es, de tal o cual fabricante.

Pero tampoco es el caso de entrar en el nominalismo o cuestién de
palabras consistente en decir si esa «carga» de identificar al concreto
fabricante del producto que causé el dafio constituye o no uno de los
elementos del onus probandi que incumbe al perjudicado, en el senti-
do procesal que atribuimos a esa expresién. Lo evidente es que consti-
tuye presupuesto inexcusable del éxito de la demanda el que el actor
la dirija contra un determinado (o unos determinados) fabricantes: el
que lo fue (o los que lo fueron) precisamente del producto dafioso; in-
dividualizacidon que a todas luces corresponde hacer al perjudicado
que reclama.

Abhora bien, el punto en que nos hallamos puede suscitar problemas.
Me ocupo de ellos a continuacién.

15 Por ejemplo, D1 GIOVANNL, en La responsabilita..., pp. 125 ss.
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ii) El caso del producto defectuoso cuyo concreto fabricante no consta,
siendo seguro que es uno de entre varios posibles. Hipotesis que
caben. Cuando el perjudicado no puede establecer la identidad del
concreto fabricante: «market share liability» y doctrina del dafio
causado por el miembro indeterminado de un grupo

Normalmente, el perjudicado conoce la identidad del fabricante (y la
puede acreditar) porque el propio producto la hace constar (desde un ali-
mento hasta un automdvil, pasando por un aparato extintor de incendios
o un juguete), bien en si mismo, bien en su envase o envoltorio. A estos
efectos, hay que estar a lo que sobre el «concepto legal de fabricante o
importador» establece el articulo 4. Es de particular importancia en esa
norma, en lo que respecta a la prueba que nos ocupa, el subapartado d)
del apartado 1, al disponer que se entiende por fabricante, a efectos de
esta Ley, «cualquier persona que se presente al piblico como fabricante,
poniendo su nombre, denominacién social, su marca o cualquier otro
signo o distintivo en el producto o en el envase, el envoltorio o cual-
quier otro elemento de proteccion o de presentacién». Esta norma facili-
ta sensiblemente la «carga probatoria» que nos ocupa, aunque es claro
que la infinita gama de productos propios de nuestros dias, y la no me-
nos variada forma de producirse dafios con su uso o consumo, pueden
convertir este objeto de prueba a cargo del demandante en una actuacién
nada fécil, sobre todo si se trata de productos que elaboran numerosos
fabricantes y cuyos elementos de presentacidn son fragiles y de ordina-
rio se destruyen en seguida por el consumidor. A este respecto puede ser
instrumento probatorio inexcusable, y lo es en muchas ocasiones, la tes-
tifical de personas que vieron al perjudicado utilizar o consumir el pro-
ducto!®.

En efecto, aunque la prueba de testigos es una prueba frdgil, puede
revestir no pequefia importancia para el perjudicado actor en extremos
a veces vitales para el éxito de su demanda. Piénsese, por ejemplo, en
ciertos aspectos de hecho que puede plantear la necesidad de que el
demandante pruebe el defecto del objeto. Habida cuenta de la estrecha
relacién que existe entre la prueba de este extremo y el concepto de

16 ALCOVER GARAU se ocupé de este problema en su obra de 1990, cit., pags 130-131,
concluyendo que «en la mayoria de las ocasiones no se producira la indefension de la victima
y no se planteardn conflictos graves», circunstancia que a su juicio explica por qué la Directi-
va no establece que el perjudicado deba probar que el producto es del fabricante. Por su parte,
PARRA LUCAN, «Notas...», pdg 749, presta atencion al problema al que me referiré en seguida,
el de dafio causado por producto de fabricante no identificado; se cita la sentencia del Tribu-
nal Supremo holandés de 9.10.92, en que se declaré la responsabilidad solidaria de todos los
laboratorios demandados.
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«producto defectuoso» del articulo 3, puede ser de alto interés para el
demandante probar la forma en que se utiliz6 el producto, a efectos de
dotar de adecuado sentido (en cada caso concreto) al criterio del «uso
razonablemente previsible» de la cosa que, entre otros, menciona el ar-
ticulo 3.1. Recuérdese que no pocos casos de la jurisprudencia contem-
plan como objeto de debate la forma en que el demandante utilizo la
cosa o se sirvio de ella, precisamente con el objetivo de sostener (el ac-
tor) o refutar (el fabricante demandado) un uso ajustado a su naturaleza
y no impropio o extravagante. Del mismo modo, en estos pleitos suele
tener particular relieve lo relativo a si el dajio fue realmente conse-
cuencia del objeto o de la accion (sobre él) de comportamientos califi-
cables como de culpa exclusiva del perjudicado, en la tradicional acep-
cion de estas palabras; basta traer a la memoria el caso de dafios
derivados de rotura de botellas conteniendo bebidas carbdnicas, en el
que no es infrecuente que se plantee la posibilidad de que la botella se
rompiera como consecuencia de haberla dejado caer al suelo la propia
victima (sobre esto versd un aspecto de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 28.12.93"7). Adn maés, dentro de la descrip-
cién de cémo ocurrié el hecho danoso puede plantearse la cuestion re-
lativa a la identidad misma del producto, en el sentido de quién fue su
fabricante. No me refiero, desde luego, al caso en que el propio perju-
dicado desconoce este extremo, sino que hablo del caso en que, soste-
niendo el demandante que el producto era de una determinada marca
(en definitiva, de un fabricante concreto), el demandado niega o pone
en tela de juicio esta afirmacién's.

En todo caso, como advierte GORASSINI'?, la pertenencia del producto
a la esfera del fabricante demandado constituye objeto de la valoracién
del juez, lo que significa que en este punto acaso no sea justificado ha-
blar de onus probandi, en el sentido que tradicionalmente se asigna a
esta expresion.

17 RGD, 1994, pp. 10.302 ss.

18 Tuvo un relevante papel la prueba testifical en la STS 23.6.93, que alude a «una opor-
tuna prueba testifical» como base de la demostracién de que la botella causante de los dafios
exploto sin que la actora hiciera de ella una incorrecta manipulacién. Por cierto, esta senten-
cia recuerda un famoso caso de la jurisprudencia francesa que cita ALPA (Responsabilita
dell’impresa e tutela del consumatore, Milan: Giuffre, 1975, p. 433), en el que una botella de
Coca-Cola causé heridas a la propietaria de un hotel; algunos clientes declararon en el juicio
que la botella exploté entre las manos de la victima, sin que antes se hubiese observado nin-
gtin golpe debido a una incorrecta manipulacién del producto. Es muy significativa la impor-
tancia de la prueba testifical en los muchos casos que en nuestra jurisprudencia se conocen de
dafios causados por productos pirotécnicos.

19 Op. cit., p. 252.
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Una delicada situacion, susceptible de varios enfoques desde el pun-
to de vista juridico, se plantea cuando el perjudicado aduce que su dafio
se ha debido a un producto (es decir, determina con precisién de qué ob-
jeto se trata, en cuanto «género»; por ejemplo, un alimento o una medici-
na), pero sin poder establecer la identidad del concreto fabricante que lo
ha elaborado. No es el caso en que, por no figurar en el producto la iden-
tidad del fabricante o no constar de otro modo, responde el suministra-
dor, de acuerdo con el articulo 4.3.

En este supuesto, la experiencia judicial norteamericana nos ofrece
algunos ejemplos, sobre todo en casos de «dafios en serie» (los produci-
dos por el amianto, por el «agente naranja», por el medicamento llamado
DES, etc.).

El caso DES consistié en un curioso pleito, entablado por una mu-
jer, victima de un céncer, contra Laboratorios Abbott. El cdncer se
habia debido a la absorcion, por la madre de la demandante, de ese
medicamento nocivo (el DES) durante el embarazo de aquélla. No
siendo posible identificar exactamente a la firma farmacéutica res-
ponsable, la actora demand6 a los mayores fabricantes de aquel pro-
ducto que habian vendido un volumen apreciable de ese medicamento
en California durante el periodo en que su madre lo habia tomado,
imputandoles la demandante la carga de establecer qué empresas de-
mandadas no habian producido lo que su madre habia absorbido. El
tribunal, en sentencia de 1980%°, admiti6 esta inversién de la carga de
la prueba y condend a todos los fabricantes de DES que no habian
aportado la prueba de su inocencia, siendo la condena proporcional a
la parte de mercado dominada por su medicamento en el momento de
la absorcién. En definitiva, se aplicé el principio que se ha dado en
llamar «market share responsibility» (o «liability»), es decir, un
modo convencional de establecer la cuota de responsabilidad a partir
de la porcién de mercado dentro del total de las ventas del producto
en la zona geografica de que se trataba. Dicho en otros términos, lo
que los tribunales tuvieron en cuenta fue la participacién previsible
de todas las empresas demandadas en la produccién del dafo, en pro-
porcidn a su contribucién al riesgo global que la distribucién del me-

20 V. abundantes referencias en DoBBS, Torts and Compensation, 2.* ed., St. Paul: West
Publishing Co., 1993, pp. 743 ss. Fue el caso Sindell v. Abbott Labs., aunque hubo otros plei-
tos basados en los mismos antecedentes. En todos ellos, los demandantes tenfan que enfren-
tarse con dos considerables dificultades: de un lado, la identificacion del fabricante del DES
ingerido en cada caso concreto; en segundo lugar, la naturaleza latente de los dafios causados
por el producto dio lugar a que muchas reclamaciones estuvieran afectadas por la prescrip-
cién, antes de que el dafio fuese descubierto.
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dicamento habia supuesto?!. La justificacién fundamental que adoptd
el tribunal para adoptar esta decisién fue la de que establecer la res-
ponsabilidad del demandado por su cuota de mercado produce como
consecuencia, a fin de cuentas, una responsabilidad para el demanda-
do (cada uno de ellos) aproximadamente igual a los dafios que ese
mismo demandado causé en realidad??.

La particularidad del caso DES consistié en que hubo un gran nime-
ro de posibles causantes del dafio, que entraban y salian del mercado en
épocas diferentes y alguno de los cuales no habia tenido una larga dura-
cién; por otro lado, en muchos casos habia transcurrido un largo plazo
entre la ingestién del medicamento y el dafio; por tanto, los demandados
en este pleito no estaban en mejor posicién que la demandante para iden-
tificar al fabricante del DES tomado en un caso determinado, ni existia
una verdadera posibilidad real de llevar al tribunal a todos los posibles
fabricantes. Finalmente, como reparo adicional a la solucién del caso
DES, se aduce que mientras puede ser adecuado hacer uso de la «respon-
sabilidad alternativa» en supuestos que afectan a un pequefio nimero de
potenciales causantes del dafio, la oportunidad de la férmula desaparece

21 Se ilustra este caso en «Market share liability: an answer to the DES causation pro-
blem», nota sin firma en Harvard Law Review, 1981, pp. 668 ss. En esta nota que menciono
se admite en principio el criterio adoptado por el tribunal, pero con puntualizaciones; tiene
cabida —dice el autor— en la medida en que se ha demostrado que todos los demandados
han sido negligentes, lo que obliga a considerar como distinto el caso en que el demandante
prueba solamente que uno de los dos demandados fabricaron negligentemente el producto
que causo el dafio. Y se afiade que en los casos de defecto de disefio todos los fabricantes que
lo usan son negligentes; pero en supuestos de defecto de fabricacion, sélo el fabricante que
realmente elabor? el producto causante del dafio ha creado el «riesgo no razonable». Advierte
también el autor de la nota que en los casos DES pudo tener sentido la aplicacion del «market
share», porque el cancer fue tnicamente causado por el DES; pero en muchas ocasiones el
dafio no puede ser atribuido aisladamente a la industria en cuestién: a menudo, el producto
simplemente aumenta los efectos de una perturbacién «comun»; y en estas hipétesis la de-
terminacién de cudl fue el «mercado» relevante puede ser dificil. Por otra parte, dado que to-
das las pildoras DES se consideraron igualmente dafiosas en relacién con el «mercado»
como conjunto, el total volumen de DES comercializado correspondia exactamente con el
montante o volumen de riesgo creado; pero en supuestos en los que el producto de que se
trate no sea uniformemente dafioso, el total volumen vendido no se corresponderd con el
dafio causado, por lo que el «riesgo total» creado por cada fabricante deberia establecerse en
funcién de dos parametros, es decir, su participacion en el mercado y la «nocividad relativa»
de su producto.

22 Como es l6gico, la palabra «causé» significa, en el marco de la exposicion, el dafio
que el producto de cada fabricante «pudo haber causado» al conjunto de los imaginarios
consumidores, no en concreto al demandante de cada caso. En torno a la reaccién doctrinal
ante la teoria «market share liability», en Estados Unidos, v. DoBBS, Torts..., pp. 742-751,
y EPSTEIN, Cases and Materials on Torts, 5.% ed., s. l.: Little’ Brown and Company, 1990,
pp. 653-658.
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a medida que decrece la probabilidad de que cualquiera de los realmente
demandados hubieren causado el dafio?3. Cuatro afios mds tarde del caso
Sindell, el Tribunal Supremo de Wisconsin resolvié el de Collins v. Lilly
& Co. La sentencia se apart6 ligeramente del criterio del tribunal de Ca-
lifornia porque entendié que cada demandado es responsable en propor-
cién al volumen de riesgo, por €l creado, de que el demandante hubiera
sido dafado por el DES?*.

Sin embargo, estas soluciones, por muy gratas que puedan ser a los
ojos de los consumidores (sobre todo la de market share liability), no de-
jan de suscitar considerables reparos?. Parece que en cualquier caso pesa
sobre el perjudicado demandante la carga de probar qué fabricantes,

23 Fueron casos parecidos el del Smong, el Contergan-Talidomida y el Dalkon-Shield. El
primero fue el de un medicamento para las enfermedades del intestino, puesto en circulacién
en 1934; en 1970 se detect6 que el producto habia causado pardlisis de los miembros y cegue-
ra en casi 10.000 japoneses. En el caso Contergan se trataba de un tranquilizante que estuvo
en circulacion desde 1957 hasta 1961 y que ocasioné deformaciones en brazos y piernas en
nifios de mujeres que lo habfan tomado durante el embarazo. En el dltimo de los casos cita-
dos, en 1971 se puso en circulacién un dispositivo intrauterino, distribuyéndose a cuatro mi-
llones y medio de mujeres en todo el mundo; el producto ocasiond inflamaciones de bajo
vientre y esterilidad.

24 En la sentencia Collins, el «riesgo» por el que cada demandado responde constituye
una cuestién de hecho en cada caso, de suerte que las «cuotas de mercado» son relevantes
para su determinacion; pero cabe siempre la posibilidad de que los demandados se vean exen-
tos de responsabilidad demostrando que su producto no pudo haber causado el daiio del con-
creto demandante. Otro paso en esta misma orientacion fue dado por el Tribunal Supremo de
Washington, en el pleito Martin v. Abbott Labs. En este juicio, el tribunal declar6 que a los
demandados les estaba permitido liberarse de responsabilidad probando que ellos no fueron
los fabricantes del DES que caus6 el dafio al demandante, de suerte que serian los no exclui-
dos de responsabilidad los que indemnizaran; se presumiria que han de responder en cuotas
de mercado similares, hasta completar el 100%, pero de suerte que cualquier demandado go-
zaria de la oportunidad de destruir esta presunciéon demostrando que su real porcion de mer-
cado era menor que la supuesta.

25 Recoge la opinién de algiin sector de la doctrina norteamericana, critica respecto a la
sentencia del caso DES, CALVAO DA SILVA, Responsabilidade civil do produtor, Coimbra:
Almedina, 1990, pp. 581-582. Se ha llegado a decir de ella que «es la primera doctrina so-
bre la responsabilidad por productos que se funda en la riqueza mas que en la responsabili-
dad». También se recogen criticas contra esta orientacién doctrinal y jurisprudencial en
DoBBs y EPSTEIN, op. cit. respectivamente. Ya hemos visto antes las reservas que se formu-
laron en la nota «Market share liability...», de la Harvard Law Review. Por otro lado, en
CAMPBELL, International Product Liability, Londres: Lloyd’s of London Press Ltd., 1993,
p- 612, se dice que la doctrina «market share liability» no tiene cabida bajo la Directiva co-
munitaria, pero no convence la razén que se aduce al respecto; dicen los autores que la res-
ponsabilidad segtin la Directiva depende del erréneo proceder de alguien (la fabricacion de
un producto defectuoso); a mi juicio, este argumento no es concluyente, porque constituye
una premisa también en Derecho norteamericano; el problema consiste en saber quién es
ese «alguien», extremo en el que la Directiva parece dejar amplio campo a las particulari-
dades de cada ordenamiento nacional.
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dentro de los que lo fueron del producto que él genéricamente identifica,
pudieron serlo de la concreta o de las concretas unidades causantes del
dafio?. Estimo que es fundada la opinién de CALVAO DA SiLvA?’ cuando
afirma que el demandante debe identificar al fabricante especifico cau-
sante del dafio, aunque se considere suficiente la prueba de la razonable
probabilidad de que el demandado contra el que se dirige fuera el res-
ponsable en el caso de que se trate. Sostiene este autor que, delimitando
con un criterio de razonabilidad y de acuerdo con las reglas de la expe-
riencia el circulo de los posibles responsables, la presuncién contra ellos
(ya que estamos en el terreno de la responsabilidad por riesgo), encuen-
tra su fundamento en el objetivo de evitar que los dafios sean soportados
por la victima por el mero hecho de no poder demostrar quién los causd,
asi como en la circunstancia de que un fabricante cuyo producto no tu-
viera nada que ver con el asunto se encuentra en mejores condiciones
para acreditar que él no produjo o no distribuy6 el objeto dafioso en el
lugar y en el tiempo en que el resultado lesivo ocurri6?.

26 Distinta es la hipdtesis a que me referi en DE ANGEL YAGUEZ, «Derecho y medio am-
biente», en Ciencias humanas y sociedad: la Fundacion Oriol-Urquijo (1953-93), Madrid:
Fundacion Oriol-Urquijo, 1993, pp. 263-283, en que aludia al caso de los llamados dafios me-
dioambientales. En esta circunstancia, la solucion constituida por la «pollution share lia-
bility», consistente en imputar la responsabilidad a cada elemento (fuente de contaminacién)
en la porcion correspondiente a su «cuota de polucién» (a su vez medida sobre la base de da-
tos o célculos extraidos del volumen de su respectiva actividad), puede ser razonable en tanto
en cuanto los titulares de las empresas creadoras de esa contaminacién lo hubieren sido en
efecto, es decir, en atencion a una hipdtesis de coparticipacion en la produccion del dafio —
aunque por principio no sea deliberada o dolosa—, esto es, fodos han causado el perjuicio;
pero no es éste el caso a que nos referimos en el texto, en el que la premisa consiste en que
uno o algunos de los posibles responsables (no todos) han sido los que han puesto en el mer-
cado el producto que concretamente ha causado el dafio del demandante. Se refiere a un caso
de posible contaminacién causada por varios agentes por separado la STS 27.10.90.

21 QOp, cit., p. 582.

28 El mismo autor acude al ejemplo, de tan frecuente cita en este problema, del paciente
que con ocasién de un tratamiento prolongado sufre un dafio presumiblemente causado por
un medicamento defectuoso. Si el medicamento ha sido fabricado por diez laboratorios, no
siendo identificable cudl de ellos elaboré las unidades tomadas por el enfermo, y éste hubiese
comprado la medicina en farmacias suministradas por los diez productores, todos ellos serian
responsables: el riesgo creado por cada uno de ellos es susceptible de ser la causa real y con-
creta de los dafios, no pareciendo conforme a la razén préctica y a la razén juridica que el per-
judicado no pueda demandarles por el mero hecho de no ser individualizable el concreto fa-
bricante. Pero si el paciente hubiese adquirido las medicinas siempre en la misma farmacia,
suministrada sélo por dos fabricantes, los potenciales responsables son sélo estos tltimos,
pues s6lo a ellos son imputables los dafios producidos. Afiade el mismo autor que en esta hi-
pétesis no tendria sentido, ni se ajustaria a la teoria de la causalidad adecuada, responsabilizar
a los diez laboratorios de acuerdo con sus cuotas de mercado (market share liability), dado
que el riesgo abstracto creado por los otros ocho laboratorios no se materializé en el dafio
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Opino que en nuestro Derecho es defendible (con las cautelas que
luego diré) una solucién similar, esto es, la de la responsabilidad solida-
ria de todos los fabricantes que, de acuerdo con la prueba suministrada
por el actor, pudieron ser los que elaboraron el producto causante del
dafio. Desde luego, la victima seguird teniendo que acreditar que el dafio
fue consecuencia del uso o consumo de un producto determinado (més
bien del consumo, puesto que en el caso de uso es poco verosimil que el
producto desaparezca hasta el punto de no ser identificable su proceden-
cia), del mismo modo que tiene que probar que fue defectuoso?. Pero
una vez demostrados estos extremos, el problema de los destinatarios de
su accién (en definitiva, la legitimacién pasiva) —y el de la condena—
pueden resolverse con arreglo a los criterios doctrinales y jurisprudencia-
les sobre el supuesto genérico de dasio causado por el miembro indeter-
minado de un grupo. Es decir, con la solucién de la responsabilidad soli-
daria de todos los componentes de ese grupo.

Pesa sobre esta solucidon el principio clave de los sistemas cldsi-
cos de responsabilidad, es decir, el de que nadie debe responder si no
ha incurrido en culpa®®; y en el caso que nos ocupa (léase «producto

concreto objeto de la demanda; aqui no cabe un juicio de probabilidad, sino que existe un jui-
cio de certeza, consistente en que el producto concreto dafioso no fue elaborado por esos
otros ocho laboratorios restantes. Concluye CALVAO DA SiLvaA diciendo que es razonable que
el riesgo de no individualizacion corra a cargo de quien contribuye al peligro del piblico y
del concreto perjudicado, y no a cargo de este tltimo. Se facilita a la victima el planteamiento
de su demanda, considerando suficiente su prueba de que los demandados son probables res-
ponsables, aunque sea con el riesgo o «precio» de que algun fabricante sea corresponsabiliza-
do por daiios (los del concreto actor) que aquél pudo no haber provocado.

CALVAO DA SILVA, op. cit., p. 587, n. 2, argumenta, ademds, diciendo que esta férmula
mejora a la de la market share liability, puesto que en esta dltima el perjudicado sufre la
eventual insolvencia de uno de los fabricantes involucrados; mientras que con la tesis que
propone ese riesgo se descarta, en virtud de la condena solidaria a todos los fabricantes pro-
bables productores del medicamento defectuoso.

29 Siempre, ademads, con la advertencia de que la hipétesis que nos ocupa revista las parti-
cularidades de cada supuesto de hecho; puesto que, por ejemplo, tomando el caso de los me-
dicamentos, es poco verosimil que el perjudicado pueda probar en qué farmacia lo compr6 y
en cambio no pueda acreditar la marca concreta del farmaco (pongamos por caso, conserva
los envoltorios de la farmacia pero no los envases del medicamento).

30 Me refiero, claro esta, a culpa en relacion con el concreto dafio de que se habla. Porque
la existencia de culpa en la actuacion constituye la premisa del caso analizado. Si acudimos al
ejemplo de los nifios que causan dafio a un miembro del grupo que «jugaba» con escopetas de
aire comprimido o lanzdndose piedras, el presupuesto es el de que todos ellos disparaban esco-
petas o tiraban piedras sin tener en cuenta el dafio que podian causar. Si nos trasladamos al
caso de los fabricantes (en que la culpa no entra en juego), todos ellos pusieron en el mercado
un producto (el mismo) defectuoso. Precisamente por esto es por lo que el problema que trata-
mos se sitda en el terreno de la relacién de causalidad, no en otros (por ejemplo, en el de la ac-
cion —no existe— o en el de la culpa —no la ha habido—).
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defectuoso» en vez de «culpa», por razones obvias), es evidente que
alguno o algunos de los fabricantes posibles demandados no fueron (o
pudieron no ser, que a estos efectos es lo mismo) los que pusieron en
el mercado el producto concreto (en el sentido de «la unidad») cau-
sante del dafio que invoca el demandante. Pero por otra parte, incluso
en un sistema cldsico de responsabilidad por culpa no parece un des-
proposito, al calor del principio pro damnato, que los tribunales apli-
quen esa especie de presuncion de relacion de causalidad a todos y
cada uno de quienes se demuestre que pudieron ser los causantes del
dafio. Es evidente que esa presuncién no encaja facilmente en los
dogmas tradicionales en materia de responsabilidad civil, pero tampo-
co debe ignorarse que la presuncién de culpa y correspondiente inver-
si6n de la carga de la prueba, hoy moneda corriente en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, constituye también una distorsién de lo que
impone la interpretacién conjunta de los articulos 1.902 y 1.214 del
Cédigo civil. Por otro lado, creo que en el caso que nos ocupa existe
un elemento diferencial digno de gran consideracién. Me refiero al
hecho de que si el sistema instaurado por la Ley es de responsabilidad
objetiva, es decir, por la mera puesta en circulacién de un producto
defectuoso, los reparos hacia la férmula que se propone son menores.
Es claro que la «indiferencia» de la culpa en un sistema de responsa-
bilidad objetiva como el que nos ocupa no disipa la necesidad (como
principio) de acreditar la identidad del presunto responsable; que en
definitiva es tanto como probar la relacién de causalidad, de acuerdo
con la terminologia clasica. Pero parece también evidente que el he-
cho de que un fabricante haya puesto en circulacién un producto de-
fectuoso (aunque no sea precisamente el que ha causado el dafio al
imaginario demandante de que hablamos) puede justificar la solucién
que se sugiere.

Mayores dificultades plantea la descripcion de los datos de he-
cho que deben concurrir para que la formula propuesta pueda ser
aplicada. Parece obvio, por una parte, que el perjudicado debe pro-
bar de forma inequivoca la identidad del producto genérico que le
causo el dafio; debe acreditar asimismo la identidad de los fabrican-
tes que en la época en que adquirié el producto habian puesto el
suyo en el mercado; y, por fin, deberd demandar a todos los fabri-
cantes en quienes concurriera la circunstancia que se acaba de sefia-
lar, en la medida en que con arreglo a una diligencia razonable le
fuese posible conocer sus respectivas identidades; esto, a fin de
constituir vdlidamente la relacidon procesal segin el criterio —a mi
juicio, el Unico razonable para salir al paso del litisconsorcio pasivo
necesario— de lo que es legitimo esperar de un demandante cuida-
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doso (diligencia exigible) en la designacién de aquellos a quienes de-
manda3!.

iii) Prueba de la identidad del fabricante del bien «unido
o incorporado» a otro bien y de la del fabricante del
«elemento integrado en un producto terminado»

Segtn el articulo 4 de la Ley, a efectos de ésta se entiende por fabri-
cante, entre otros, «el de cualquier elemento integrado en un producto
terminado». De acuerdo con una interpretaciéon undnime del correlativo
precepto de la Directiva, el fabricante del producto terminado responde
conjuntamente (de forma solidaria, en virtud del articulo 7) con el fabri-
cante del «elemento integrado» si este dltimo es, en si, un «producto de-
fectuoso» que causa el dafio (o contribuye a causarlo). Por otro lado, el
articulo 2.1 incluye, dentro del «concepto legal de producto» todo bien
mueble, «aun cuando se encuentre unido o incorporado a otro bien mue-
ble o inmueble». Pues bien, estas dos circunstancias obligan a plantearse

31 No me parece tan claro que, como opina PARRA LUCAN, «The Proof of Causal Relation-
ship-Damages Caused by Identical Products Made by Different Manufacturers (Comments on
the Judgment of the Dutch Supreme Court of 9 October 1992. The possible solution offered
by the Spanish legal order)», European Review of Private Law, 2, 1994, p. 424, sea posible
que el perjudicado reclame sélo a uno de los laboratorios fabricantes del producto (seguimos
manteniéndonos en el ejemplo del caso DES o similares), no haciéndolo contra todos los de-
mas que hubieren distribuido el producto en la época 0 momento de que en cada caso se trate,
esto es, todas las demds empresas que hubieran participado en el mercado en aquel periodo y
cuya identidad fuese razonablemente cognoscible por el perjudicado. En efecto, a diferencia
de lo que ocurre en el caso de produccion de un dafio por varios agentes, hipétesis en la que
la accion contra uno de ellos es acertada (porque es seguro que ese demandado participd en
la produccion del resultado lesivo), en el caso en que nos encontramos se parte de la premisa
de que un concreto fabricante pudo no haber sido el que elaboré las unidades determinadas
de medicamento que causd el dafio a la victima. Dicho en otras palabras, si el fundamento de
la eventual condena es la posibilidad de que cada fabricante presente en el mercado fuera el
que dio origen al perjuicio, entiendo que es imprescindible que se demande a todos los fabri-
cantes que hubieran tenido el producto en ese mercado. Cosa distinta es que no se pueda exi-
gir al perjudicado (mas alld de la diligencia razonablemente requerida) la «garantia» de que
no deja de demandar a uno de ellos: imponer a la victima demandante la carga de conocer a
absolutamente todos los fabricantes constituye, a mi entender, una exigencia exorbitante.

Por otra parte, no me parece ningin despropdsito la condena en funcién de la cuota de
mercado, haciendo uso de una cierta analogia con el caso de sentencias que, aplicando el
articulo 1.591 del Cédigo civil, han establecido condenas a los diversos participantes en la
construccién de un edificio en proporcién al «beneficio» que se supone que han obtenido o
podido obtener por sus respectivas actividades en la obra; es el caso, por ejemplo, de la
STS 10.10.92, con distribucién de porcentajes distintos entre duefio del solar, arquitecto,
constructora, ayuntamiento implicado, etc. También se sigui6 este sistema en la STS 29.11.93
(condena a los arquitectos en un 80% y a la constructora en el 20% restante).
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de nuevo el problema de la prueba de la identidad del fabricante, prueba
que como venimos diciendo incumbe al perjudicado que demanda. A am-
bos extremos me refiero a continuacion.

Cuando un «producto terminado» causa un dafio, al perjudicado le
asiste la posibilidad de reclamar sélo al fabricante del «elemento inte-
grado» cuyo caracter defectuoso hubiera dado lugar a que lo fuera el
propio producto terminado, o bien la de demandar tinicamente al fabri-
cante de este iiltimo, o bien la de hacerlo contra ambos.

Empezando por la dltima de las tres posibilidades citadas, cuyas
ventajas son innegables para el demandante (puesto que al ser dos los
eventuales condenados, y ademds en régimen de solidaridad, se pone a
cubierto de la posible insolvencia de uno de ellos), la carga probatoria
a que nos venimos refiriendo (es decir, la que se refiere a la «identifi-
cacién» del demandado) no parece plantear problema en lo que respec-
ta al fabricante del producto terminado. Mayor serd la dificultad, en
cambio, en lo atinante a la identificacion del fabricante del «elemento
integrado», puesto que en muchas ocasiones puede ocurrir que el pro-
ducto terminado no la revele (por ejemplo, se trata del aditivo o el con-
servante incorporado a un alimento). En este caso, dado que puede ser
de interés para el perjudicado que su demanda se dirija también contra
el fabricante del elemento integrado (como hemos dicho, para mayor
garantia de la efectiva satisfaccidon de la indemnizacién), y supuesto
que hubiere resultado infructuoso el intento de conocer la identidad del
fabricante de la parte integrante (porque el del producto terminado no
la revela), estimo que el actor podria dirigir su demanda contra el fabri-
cante del producto terminado —que se identifica nominalmente— y
contra el que lo hubiere sido de la parte integrante. Respecto a este ulti-
mo no cabria otra posibilidad que la de formular la demanda «contra el
ignorado fabricante que hubiere producido o elaborado...». En otro
caso, lo mds probable es que en el curso del procedimiento contra el fa-
bricante del producto terminado se pueda llevar a cabo el descubri-
miento de la identidad del fabricante del elemento integrado, por lo que
serd posible al perjudicado entablar luego una accién contra este dltimo
y solicitar la acumulacién de autos al amparo del articulo 161 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

No obstante, salvo en el caso de que sea conveniente la bisqueda de
«mds responsables», parece claro que esta primera posibilidad no es ne-
cesariamente la mds aconsejable para el perjudicado. Demandar sélo al
fabricante del producto terminado simplifica los aspectos probatorios
que incumben al actor (o al menos no los complica) y, por otra parte, el
perjudicado se libera de la necesidad de identificar al fabricante del ele-
mento integrado que hubiere podido ser la causa del defecto determinan-
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te del dafio; y, desde luego, le libera de la acaso mas complicada prueba
de que ese elemento integrado era defectuoso’?.

Por ello, es razonable pensar que en estos casos la accion se dirigird
s6lo contra el fabricante del producto terminado, esto es, la segunda hi-
potesis de las tres que he mencionado. En ella, el demandado no puede
liberarse de responsabilidad argumentando que el defecto es de un ele-
mento integrado, aun en el caso —como dice D1 GIOVANNI**— de que el
propio perjudicado atribuya el defecto a un elemento integrado: el fabri-
cante del producto terminado responde en todo caso.

La dltima hipétesis (primera de las que he citado més arriba) es la de
que la accidn se entable sélo contra el fabricante del elemento integrado.
En este supuesto, ademds de las dificultades propias de la identificacion
del fabricante de ese elemento integrado en el producto final, el perjudi-
cado se encontrard con las adicionales (y en rigor innecesarias) de de-
mostrar que el defecto radica precisamente en ese elemento integrado y
no en otro que el producto terminado pudiera tener. Parece obvio que no
tiene sentido cargar con estas dificultades, disponiendo de cualquiera de
las dos formulas anteriores. De otro lado, la eventual circunstancia de
que el fabricante del elemento integrado estuviera identificado y no, en
cambio, el fabricante del producto terminado, no debe constituir para el
actor ninguna traba, dado que en virtud del articulo 4.3 tiene la posibili-
dad de demandar (como si fuera tal fabricante) a quien le hubiere sumi-
nistrado o facilitado el producto34.

Por lo que respecta al caso de un bien mueble «unido o incorporado a
otro bien mueble o inmueble», es preciso distinguir a su vez.

Si la incorporacién es a otro bien mueble, podemos estar en presen-
cia de un caso de incorporacién de un «elemento integrado» (el que se
une o incorpora) de un «producto terminado». Si la unién o incorpora-
cién es a un inmueble, y dado que este dltimo no es «producto» a efectos
de esta Ley, el objeto unido o incorporado es también en si un «producto
terminado», lo que no obsta para que a su vez pueda o puedan formar
parte de €l uno o varios «elementos integrados».

32 Reparese, ademads, en que el fabricante o importador de una parte integrante de un pro-
ducto terminado no son responsables si prueban que el defecto es imputable a la concepcién
del producto al que ha sido incorporada o a las instrucciones dadas por el fabricante de ese
producto (articulo 6.2).

3 Comentario cit., p. 127.

3 Todo lo que se dice en el texto es aplicable, desde luego, al caso de una materia prima,
en virtud de lo que dispone el articulo 4.1.b) de la Ley. Con razén dice PARRA LUCAN, «Am-
bito...», p. 29, que la victima debera tener en cuenta la circunstancia del amplio concepto le-
gal de fabricante o importador, unida a las causas de exoneracién de responsabilidad previstas
en el articulo 6, a la hora de escoger a uno u otro sujeto como demandado.
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B) La prueba del defecto

Pasamos ahora a la prueba de dos de los diversos extremos a que el
articulo se refiere. La del defecto es, desde luego, el extremo probatorio
que mas dificultades presenta.

a) Observaciones previas. La amenazadora apariencia de
esta carga probatoria

La afirmacién de que corresponde al perjudicado probar el defecto
del producto causa un cierto estremecimiento. En efecto, la simple lectu-
ra de este pasaje del articulo mueve a pensar que, como suele decirse, se
ha hecho un flaco servicio a la victima cuando se le ha liberado de la car-
ga de probar la culpa del fabricante. En términos prdcticos tendriamos
que decir que demostrar (el perjudicado) que el producto es defectuoso
equivale a probar que el fabricante incurrio en culpa al elaborarlo: la
propia constancia del defecto entrafaria la demostracién de que el fabri-
cante no se ajustd a los cdnones de la exigencia exigible cuando llevé a
cabo la produccién.

De otro lado, y en estrecha relacién con lo que se acaba de decir, la
prueba de que el producto es defectuoso, entendida esta expresién en su
mds estricto significado, seria imponer al perjudicado una carga onerosi-
sima. Tan pesada que podria decirse que con su sola formulacién se esta
condenando al fracaso a un muy considerable nimero de reclamaciones.
No es necesario abundar en los ejemplos, pero no estd de mas sefialar el
que ofrece un caso ya varias veces planteado ante nuestros tribunales: el
de persona que resulta herida como consecuencia de la explosién de una
botella conteniendo una bebida carbénica™®.

Ahora bien, lo cierto es que la norma impone al perjudicado la prue-
ba del defecto del producto. Y parece que no podia ser de otra forma,

35 Si, como sucede muchas veces en casos de este tipo, la botella que explota se rompe en
fragmentos no muy grandes, de suerte que ni siquiera es posible una prueba pericial encami-
nada a demostrar eventuales defectos del vidrio de la concreta unidad que se rompid, imponer
a la victima la carga de la prueba de esos defectos es atribuirle una prueba tan «diabdlica»
como la que solemos decir que en el Derecho romano clasico incumbia al demandante en la
accion reivindicatoria. La cuestion serd todavia mas dificil para el perjudicado cuando se trate
de un producto cuyo uso entrafia una operacion mas o menos complicada de manipulacion; es
un ejemplo el caso de los productos pirotécnicos, en que frente a la innegable facilidad que
ofrece al perjudicado la norma del articulo 3.2, estd la circunstancia de que la victima, si es la
misma persona que ha manejado el producto, ha podido hacer de él un uso inadecuado, por
torpeza o falta de experiencia; en esta hipdtesis, la muy probable alegacion del fabricante de
que de ordinario objetos de la misma serie se utilizan sin consecuencias dafiosas para nadie,
origina una carga probatoria «cualificada», por asi decirlo, sobre el propio perjudicado.
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porque en caso contrario no estariamos hablando de «responsabilidad por
dafios causados por productos defectuosos», sino simplemente de respon-
sabilidad por danos derivados de cualesquiera episodios en que un pro-
ducto ha estado presente; o, dicho de otro modo, de acontecimientos en
que un producto ha formado parte del «marco escénico» conducente al
resultado lesivo’®. En otros términos: no haber colocado la carga de la
prueba del defecto del producto sobre los hombros del perjudicado ha-
bria constituido una extravagante e inaceptable ruptura con un elemental
principio procesal del Derecho de dafios; no adoptar este principio s6lo
tendria cabida en los contados sistemas juridicos en que se halla estable-
cido un régimen de indemnizacién de todos los accidentes con cargo a la
seguridad social; y en este caso no hablamos de responsabilidad, sino de
cobertura o compensacion por los dafios accidentales’’, objetivo muy
ajeno al de la Directiva y al de nuestra Ley.

b) Interpretacién que procede

A pesar de esa «amenazadora apariencia» a que me referia, parece
que puede afirmarse que no constituye objeto de gran dificultad determi-
nar en qué consiste la carga probatoria del demandante en lo que se refie-
re al «defecto» del producto. No quiero decir con esto que los hechos
que hay que probar sean siempre de facil demostracién (muy al contra-
rio, diversas circunstancias —por ejemplo, el hecho de que el dafio se
produjese en la intimidad, sin testigos— pueden hacer que la prueba de
lo realmente ocurrido resulte sumamente dificil); lo que quiero decir es
que los extremos cuya prueba incumbe al perjudicado se pueden definir

36 PASQUAU LiaNO, «La nocién de defecto a efectos de la responsabilidad civil del fabri-
cante por dafios ocasionados por productos», Iniuria, nim. 5, enero-marzo 1995, pp. 122-123,
dice: «Podra gustar mas o menos, pero no parece discutible que el articulo 5 de la nueva Ley
ha querido que las dificultades probatorias en estos casos perjudiquen al demandante». A ren-
glon seguido, el autor, después de considerar legitimo que tales dificultades se corrijan o miti-
guen mediante la técnica de las presunciones, concluye —a mi juicio con todo acierto— que
«en todo caso el demandante debe aportar los hechos indiciarios que, entiendo, salvo los ca-
sos en los que sea altamente improbable, por la naturaleza del producto, un uso inadecuado
de la victima, deberdn ser algo més que la mera implicacién del producto en el proceso de
causacion del dafio».

37 Es inevitable la cita del tan conocido como excepcional ejemplo del sistema imperante
en Nueva Zelanda. Una ley denominada Accidents Compensation Act, en vigor desde el
1.4.74 y parcialmente modificada en 1982 y 1990, establece el paso de lo que podriamos lla-
mar un sistema tradicional de fort a otro de compensation general, es decir, de un régimen de
responsabilidad a otro de indemnizacion. Como se ha puesto de relieve por la doctrina, se tra-
ta de «una respuesta global al problema de los accidentes», porque alcanza a todas las perso-
nas y a todos los siniestros. Este sistema, en suma, ha supuesto una auténtica eliminacion de
la responsabilidad civil.
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con bastante precision. Creo que un buen punto de partida para hacer ese
deslinde es el de tener presentes los extremos que el demandante no tiene
que probar. No corre a su cargo, desde luego, la prueba de la culpa del
fabricante. Esto es consecuencia natural del cardcter de responsabilidad
objetiva que en esta Ley se establece. Tampoco tiene que probar el actor
la deficiencia, fallo o incorreccién del proceso productivo adoptado por
el fabricante. Tampoco son de su incumbencia probatoria las causas del
defecto o, dicho de otro modo, las razones técnicas de su caracter defec-
tuoso.

Lo que parece evidente es que el demandante tiene que acreditar el
conjunto de circunstancias en las que el daiio se produjo. Dicho de
otro modo, tiene que probar los hechos antecedentes y coetdneos a la
produccién del dafio que permitan al 6rgano judicial formarse un crite-
rio sobre el cardcter defectuoso del producto, es decir, sobre la asevera-
cién del actor de que el producto le causé el dafio. Como muy bien
puntualiza D1 GIOVANNI*?, no se puede afirmar que el perjudicado tenga
que probar el «defecto» del producto, por la sencilla razén de que esta
dltima nocién no pertenece al terreno de la prueba, sino al del «juicio».
La afirmacién de que existe un defecto en el producto no es fruto de
una simple evidencia probatoria, sino de una valoracién: esta ltima se
resuelve en un «juicio sintético» sobre un resultado, expresado este ul-
timo en términos de «seguridad». Estimo que cuando hablamos de
«probar el defecto», verdaderamente tenemos que referirnos a «probar
la manifestacion del defecto»*.

El hecho de que el demandante tenga que probar el suceso o la cade-
na de sucesos que condujeron al dafio no es, por otra parte, ninguna par-
ticular exigencia de esta Ley (de la necesidad de probar «el defecto», se-
gun sus palabras), sino fruto de lo que en todo caso corresponde acreditar
a quien demanda. Mucho mds, si se nos apura, en presencia de una Ley
como la comentada, gobernada por un principio de responsabilidad obje-
tiva. Por acudir al ejemplo de la botella que estalla, antes mencionado, el

3 D1 MaJo, «La responsabilitd per prodotti difettosi nella Direttiva comunitaria», en Ri-
vista di diritto civile, 1989, p. 41, advierte que en beneficio del perjudicado puede sostenerse
que mientras su carga principal es la de demostrar la intrinseca «inseguridad» del producto,
tal y como se manifiesta en el uso al que estd destinado, por el contrario no sera a su cargo la
demostracién del vicio de proyecto o de fabricacion, puesto que esto puede deducirse de la
«inseguridad» del producto, de forma que se convierte en carga probatoria del fabricante de-
mostrar lo contrario.

39 Op. cit, p. 129.

40 D1 MaJo, op. cit., p. 40, dice, a mi juicio con todo acierto, que al hablar de la prueba
del defecto es preciso recordar que «el defecto no es tal en si mismo, sino en la medida en
que el producto no ofrezca la seguridad que puede legitimamente esperarse de él».
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perjudicado tiene que probar las circunstancias en que la explosién se
produjo, porque de otro modo llegariamos a la absurda conclusién (desde
luego no querida por la Ley ni permitida por los mds elementales princi-
pios en materia de responsabilidad) de que todo dafiado como conse-
cuencia de la rotura de una botella tiene que ser indemnizado por el fa-
bricante del producto. Precisamente por este motivo, y manteniéndonos
en el mismo caso, creo que estaria condenada al fracaso la reclamacion
de quien habiendo sufrido dafios en la cara cuando manejaba una botella
(hecho que podemos dar por probado), no pudiera acreditar que la rotura
del recipiente se produjo en una manipulacién normal del mismo. Por de-
cirlo de otro modo, y dado que la fractura de una botella puede ser (en
abstracto) consecuencia de haberla dejado resbalar el usuario (hipdtesis
en la que no cabe hablar de responsabilidad del fabricante), el perjudica-
do corre con la carga de la prueba de que la rotura, en su concreto caso,
se produjo en circunstancias que excluyen un manejo inadecuado del
producto*!. Esto podrd dar lugar, sin duda, al fracaso de demandas en que
los hechos que acontecieron no puedan ser demostrados por el actor; por
ejemplo, porque la rotura de la botella se produjo sin testigos. Pero ese
desenlace es una consecuencia que como juristas no debe extrafiarnos,
sabiendo como sabemos que la efectividad de los derechos se sustenta no
en los hechos acaecidos, sino en los que se puede demostrar que ocurrie-
ron*2.

Ni que decir tiene que la casuistica puede ser tan variada que la
alusion a los testigos que acabamos de hacer es s6lo una «servidum-
bre» del ejemplo que hemos adoptado. Porque bien puede ocurrir que
la demostracién de cémo ocurrieron los acontecimientos puede liberar
de todo tipo de pruebas «directas»; por ejemplo, mediante la utilizacién
de la «indirecta» que es la de presunciones. Si, pongamos por caso, se
acredita (hecho indubitado) que una persona ha fallecido electrocutada

41 Reparese en que no es lo mismo probar como se manejé el producto que probar gue se
utilizo adecuadamente, aunque lo primero puede conducir a lo segundo.

42 Serfa una posible excepcion a la conclusién que proponemos, siempre dentro del mis-
mo ejemplo, el caso en el que, aun habiendo sucecido el episodio dafioso sin testigo alguno
que pudiera acreditar lo acontecido, la botella rota formara parte de una serie de fabricacion
en la que ya hubiese habido antecedentes mds o menos numerosos de fractura sin culpa del
usuario; imaginemos que la rotura de envases de ese tipo y de la misma gama hubiera dado
lugar a pleitos anteriores, en los que con el debido aparato probatorio se hubiese acreditado
que la fractura o la explosién se produjo en circunstancias de normal utilizacién por parte del
perjudicado: en este caso, el juzgador, por via de presunciones (en este caso, «la experien-
cia»), podria llegar a la conclusién de que la rotura ocurrida sin presencia de testigos se debid
al caracter defectuoso de la botella (dicho en otros términos, el juez podria deducir que no
hubo un uso impropio o anormal del producto por parte del demandante del supuesto que he-
mos planteado).
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en el cuarto de bafio, no existiendo en ese lugar otro objeto susceptible
de producir descargas eléctricas que un armario metédlico con ilumina-
cién (recordamos el caso de la STS 26.1.90), es razonable pensar que
el demandante ha cumplido su carga probatoria con sélo acreditar las
circunstancias del fallecimiento, de suerte que el juzgador pueda con-
cluir que la muerte sélo pudo ser debida a un defecto del armario me-
tdlico en cuestién. Supongamos, por acudir a otro ejemplo que también
suministra la jurisprudencia, que una persona sufre una intoxicacién
como consecuencia de la ingestién de un alimento (de los no excluidos
por esta Ley, desde luego) en mal estado. El perjudicado no podra pro-
bar, normalmente, el «defecto» del producto, puesto que de ordinario
habréd desaparecido ya. Por ello, lo que le corresponde como carga
probatoria es acreditar que ingirié ese producto determinado y las cir-
cunstancias de su intoxicacién; un informe médico es apto para poner
de manifiesto que la dolencia se debe a factores que, de acuerdo con
los conocimientos cientificos, tienen como origen una determinada
descomposicién o degeneracién de aquel producto que se tomd. En
este caso, de nuevo, parece inexcusable que sea la prueba testifical,
dado el modo en que acontecen normalmente estos hechos, la que
acredite la marca del producto en cuestién, esto es, su fabricante. La
prueba del defecto por parte del perjudicado, en sentido estricto, es
impensable®’. En definitiva, y acudiendo de nuevo a la opinién de D1
GIOVANNI*, se puede concluir que el perjudicado debe probar aquellos
hechos materiales, «histéricamente verificables», que autorizan el
«juicio de defectuosidad» del producto segiin los criterios de valora-
cién establecidos en el articulo 3.

¢) Relacién con el articulo 3

La prueba del defecto del producto conduce inexorablemente al
«concepto legal de producto defectuoso» de que trata el articulo 3. No
procede que entremos en el detalle de este dltimo articulo. Pero si es
oportuno sefialar que la responsabilidad objetiva del articulo 1 es, segin
dice su letra, por «los dafios causados por los defectos de los produc-
tos...» El fabricante responde, por tanto (y como es obvio), no por el

43 ALCOVER GARAU, La responsabilidad... (1993), p. 269, dice con acierto que «facil es
constatar que la necesidad de la victima de probar que el defecto se ha originado en el proce-
so productivo del fabricante puede determinar en muchas ocasiones su indefension de igual
manera que la produce la prueba de la culpa en un régimen de responsabilidad por culpa».
Por ello —afiade el autor— la jurisprudencia de los distintos paises tiende paulatinamente a la
inversion de la carga de tal prueba.

4 Loc. cit.



31 RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS 39

hecho de que el producto cause un dafio, sino porque lo ocasione —pre-
cisamente— por su «defecto». Esta observacién hacia imprescindible la
definicion de «concepto legal de producto defectuoso» del articulo 3,
que a su vez lleva al extremo relativo a la prueba del defecto. No es ne-
cesario insistir en que el producto es defectuoso cuando «no ofrezca la
seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas
las circunstancias y, especialmente, su presentacién, el uso razonable-
mente previsible del mismo y el momento de su puesta en circulacion».
Por tanto, cabria la posibilidad (muy académica) de que se probara que
un producto es objetivamente defectuoso, con independencia de que
cause un dafio o no. Pero es evidente que no es de esto de lo que se tra-
ta: el producto es defectuoso en tanto en cuanto un ejemplar determina-
do (no el producto en general) se manifiesta como defectuoso (es decir,
se trata de un resultado), porque de hecho (precisamente en el caso en-
juiciado) no ha ofrecido la seguridad que podia esperarse de él. En con-
secuencia, el demandante tiene sobre si la carga de probar las circuns-
tancias que puedan llevar al juzgador a la conclusion de que aquella
concreta unidad de ese determinado producto no ofrecio, de hecho, la
seguridad a la que el articulo 3 se refiere.

De otro lado, y dado que el articulo 3.1 establece ciertos criterios
para valorar el concepto de «seguridad que cabria legitimamente espe-
rar» del producto, interesan en el juicio las pruebas relativas a la presen-
tacién del producto (primer criterio), al uso razonablemente previsible
del mismo (segundo criterio) y al momento de su puesta en circulacién
(tercer criterio). Ahora bien, de estos tres elementos de juicio o aspectos
relativos a la seguridad (o inseguridad) del producto, parece claro que es
el primero de ellos el que mayor atencién debe suscitar al perjudicado a
efectos probatorios; la «presentacion» del producto, de ordinario, tendra
mucho que ver con lo relativo a las instrucciones o informaciones sumi-
nistradas por el fabricante. Lo que atafie al «uso razonablemente previ-
sible» del producto ird ya probado en la «descripcién histérica» de
cémo ocurrieron los hechos. Y lo relativo al «xmomento de la puesta en
circulacién del producto» constituird mas bien carga probatoria del fa-
bricante, puesto que se trata de un criterio de valoracién de la «seguri-
dad» que, de beneficiar a alguien, serd justamente al fabricante, no al
perjudicado.

Tiene interés también en este articulo 3, limitdndonos a aspectos
probatorios, el apartado 2 de dicho precepto, en el que se dispone que
«en todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad nor-
malmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie». Desde
la perspectiva de la prueba, la norma que ahora nos ocupa es favorable
al perjudicado, en la medida en que establece una especie de presun-
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cién legal, aunque susceptible de prueba en contrario#>. Ahora bien,
aunque esta norma del apartado 2 del articulo 3 reviste para el perjudi-
cado la condicién ventajosa que acabo de sefialar, me parece evidente
que a la vez es arma de doble filo para la victima, puesto que el hecho
de que los demds ejemplares de la misma serie no hayan causado dafios
da lugar a un mayor «esfuerzo probatorio» del perjudicado en la des-
cripcién de como ocurrieron los hechos antecedentes y coetdneos a la
produccién del dafio. Dicho en otras palabras, y por poner un ejemplo,
si un juguete de una extensa serie no ha dado lugar a precedentes de
desenlaces dafiosos, el demandante (supongamos, el padre del nifio que
lo utiliz6) tendrd que extremar los cuidados probatorios para acreditar
que el nifio hizo un uso del producto ajustado a lo que por normal o na-
tural se puede entender.

Siguiendo en la hipétesis del apartado 2 del articulo 3, parece claro
que corre a cargo del perjudicado la prueba de que los demds ejemplares
de la serie no han ofrecido la seguridad «estadistica» o «de experiencia»
a que se refiere la norma; por ejemplo, invocando y demostrando antece-
dentes de dafos de otros ejemplares de esa serie. Porque, forzoso es re-
petirlo, y en contra de lo que esta regla contempla, un elemento de con-
vicciéon muy tutil para el perjudicado puede consistir en demostrar que
ese mismo producto, por definicién en otras unidades, ya se ha acredita-
do como defectuoso. Al revés, si lo que el perjudicado pretende es ate-
nerse a lo que el precepto dispone literalmente (no en la interpretacion a
sensu contrario que acabo de sugerir), le bastard alegar que otros ejem-
plares de la misma serie no han causado dafios (o lo que es lo mismo, no
los han producido en términos estadisticamente significativos). Lo que
ocurre es que, en este caso, la eventual (y creo que temeraria) prueba en
contra por parte del fabricante (la demostracién de que otros ejemplares
de la misma serie han adolecido de falta de seguridad) no sélo no consti-
tuirfa adecuado elemento de defensa para él —ni argumento contra lo
que quiere decir la norma que examinamos—, sino que lo que harfa serfa
robustecer la hipdtesis de que el defecto del producto causante del dafio
no fue un defecto de fabricacion, sino un defecto de disefio; en definiti-
va, otro defecto de los que determinan su responsabilidad.

4 Desde luego, esta prueba en contrario no puede consistir en el intento del fabricante de
demostrar que no hubo culpa por su parte en el eventual caracter defectuoso del ejemplar o
unidad causante del dafio e integrante de la «serie» (porque ese intento de prueba contradice
la regla de responsabilidad objetiva del articulo 1), sino que, de haber alguna, tendria que ser
la constituida por la demostracion (a cargo del fabricante) de que el dafio causado por aquella
concreta unidad se debid a causas ajenas al presunto defecto de la misma; por ejemplo, que el
perjudicado utilizé el objeto de forma distinta a lo que es un uso «razonable» del mismo (ar-
ticulo 3.1).
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c) La prueba del defecto de disefio: la «perfeccidn posible»

Como es sabido, estd ya muy implantada en la doctrina la distincién
entre defectos de disefio, defectos de fabricacién y defectos de informa-
cién. Los primeros son los que hacen que un producto sea «inseguro» en
su propia concepcidn, de suerte que el defecto afecta a todos los ejem-
plares de una misma gama o linea de elaboracién. Defectos de fabrica-
cién son los de un producto que, perteneciendo a una gama cuyo pro-
yecto o disefio son los adecuados, se manifiesta carente de la seguridad
exigible como consecuencia de un fallo en el proceso de produccién que
ha afectado a uno o a unos concretos ejemplares o unidades de la serie.
Y hay defecto de informacién cuando el producto es inseguro por falta,
insuficiencia o inadecuacion de las advertencias o instrucciones que el
fabricante tenia que haber proporcionado o proporciona junto con el
producto.

Si ahora me ocupo brevemente de la prueba del defecto de disefio es
porque una interpetacién judicial excesivamente amplia de esa modali-
dad de defecto podria conducir a la condena del fabricante en todo caso.
Cabe sefialar, en primer término, que no incumbe al demandante la prueba
de si el defecto del producto fue de disefio o de fabricaciéon. No obstante,
si tiene relevancia la distincion a efectos de la norma del articulo 3.2, se-
gun la cual «un producto es defectuoso si no ofrece la seguridad normal-
mente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie». Pero la
cuestién tiene también importancia ante la posibilidad de que el deman-
dante presente, en apoyo de su pretension, pruebas de que existe un pro-
ducto similar al que le causé el dafio (en versioén de otro fabricante, o in-
cluso en otra gama o serie del mismo fabricante demandado), de
caracteristicas tales que es presumible, o incluso directamente demostra-
ble, que no habria dado lugar al desenlace dafioso que el producto con-
creto objeto del pleito ocasiond. Son caracteristicos los ejemplos referi-
dos al automdvil que no posee un segundo retrovisor lateral, o carece de
cinturones de seguridad, o cuyos elementos estructurales para caso de
colisién o vuelco son menos eficaces que los de otros vehiculos pareci-
dos?*. Esta eventual prueba del perjudicado tiene que ponerse en relacién
con el criterio de valoracién de la «seguridad» del producto a que se re-
fiere el dltimo inciso del articulo 3.1, es decir, el del momento de la

46 CALVAO DA SILVA, op. cit., p. 656, insiste en el ejemplo del defecto del automévil cuya
seguridad es insuficiente para los ocupantes en la llamada «segunda colisién», es decir, el im-
pacto que sufren dentro del vehiculo en el momento inmediatamente posterior al choque; na-
turalmente, el fabricante no tiene obligacién de disefiar un automévil a prueba de todo acci-
dente, pero debe proyectarlo de forma que el segundo impacto sea amortiguado y no exponga
ariesgos «no razonables» en una colision.
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puesta en circulacién del producto. Dicho de otro modo, su resultado es
un elemento de juicio para los tribunales, a efectos de una «razonable»
interpretacion de todo el articulo 3. Aqui se aprecia una intima conexién
entre el aspecto sustantivo (la definicién de producto defectuoso) y el
procesal, entendiendo por esto ultimo lo que resulte de la prueba practi-
cada por el demandante.

Y todo esto, en atencién a que tedricamente se podria alegar por el
actor una especie de «criterio de perfeccidon posible», entendiendo por
ello la idea de que todo producto es susceptible de tales mejoras o inno-
vaciones que conduzcan, si no a la absoluta evitacién de dafios, si a la de
los que con més frecuencia ocasionan. Y en este punto no cabe sino re-
mitirse al pensamiento de cada juzgador, que contemplando las circuns-
tancias del caso y las caracteristicas de cada producto, pueda adoptar
como referencia para su fallo lo que debe entenderse como «seguridad
razonablemente exigible» en el producto cuyo dafio se enjuicie. En este
sentido, es de inevitable cita el ejemplo del depdsito de gasolina de una
motocicleta que podria ser «totalmente» seguro contra cualquier impac-
to, pero de forma que su peso y su dificultad de manejo lo hiciesen total-
mente inadecuado para la circulacién por carretera. Como dice EPSTEINY’
dado que la absoluta perfeccién es inalcanzable (a la luz de los criterios
de costos y ventajas), los cdnones razonables (los «standards») son lo
que debe tenerse en cuenta.

En esta materia, siempre dentro de los aspectos probatorios, interesa
también el caso consistente en que el demandante demuestre que el fa-
bricante demandado tomé medidas de remedio con posterioridad a un
accidente, esto es, adoptd precauciones contra el riesgo por el que el de-
mandante habia sido dafiado antes. STAPLETON*® sefiala c6mo en Estados
Unidos no se tuvo en cuenta esta prueba hasta comienzos de los 70.
Pero en el caso Ault v. International Havester Co. (1970), el Tribunal
Supremo de California admitié esta prueba para ayudar al demandante a
establecer el concepto de «defecto» en un producto; en otras palabras, el
tribunal admiti6 el nacimiento de un producto posterior de mejor disefio
para fundamentar el argumento del demandante de que esa habria sido
una alternativa factible en el momento de puesta en circulacién del pro-
ducto que le causé el dafio y, por tanto, en razén a que este producto era
ya defectuoso en su origen; el tribunal argumentd que la admisién de esta
prueba era un incentivo a los potenciales demandados a adoptar medidas
de perfeccionamiento para reducir el riesgo de responsabilidad para acci-
dentes futuros.

47 Op. cit., p. 671.
4 Product Liability, cit., p. 264.
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e) La prueba del defecto de informacién

Por lo que respecta al defecto de informacidn, esto es, a la falta, in-
suficiencia o inadecuacién de las advertencias o instrucciones dadas por
el fabricante, es claro que el demandante tiene que demostrar, en el pri-
mer caso, que no existié la informacién que requeria el uso o consumo
del producto. Y en las otras dos hipdtesis debe probar que las instruc-
ciones eran insuficientes, ininteligibles, contradictorias, etc. El deman-
dante, sin perjuicio de alegaciones o desarrollo de argumentos, puede
aportar pruebas como la consistente en un informe pericial sobre riesgos
de un uso no recomendable pero no advertido, comparacién con lo que
dicen folletos, envoltorios o envases de productos similares de otro fa-
bricante, etc.

Pero lo que sobre todo interesa aqui, a efectos probatorios, es recoger
la opinidn, por ejemplo expresada por CLARK*, de que la principal venta-
ja de una reclamacion basada en defecto de informacion es la de que la
pretension de que se declare que el producto es defectuoso se ve satisfe-
cha automdticamente, sin tener que ir mds lejos. En efecto, dice el autor,
suele ser necesario afrontar dificultades y gastos de informes periciales si
se intenta demostrar que era factible (o por el contrario que no lo era) un
«disefio alternativo», esto es, distinto del que tenia el producto causante
del dafio. Ademads, el demandante puede encontrarse con dificultades
para acceder a los procesos de produccién y a los detalles de control de
calidad del demandado. En aplicacién de esta idea, el autor invoca el caso
De Vito v. United Airlines Inc., en el que los pilotos sufrieron asfixia por
diéxido de carbono en la cabina, lo que dio lugar a un accidente. Lo mds
facil para los demandantes fue poner de relieve el deber de informacién
sobre la necesidad de proveer de mdscaras de oxigeno: fue mucho mads
sencillo que probar el defecto de disefio. Mds atn, acreditar el defecto de
informacién sobre los peligros inherentes al uso del producto impide la
defensa del fabricante consistente en que el uso concreto que el perjudica-
do hizo del producto no era previsible. Por otro lado, dice el mismo autor,
a veces es dificil establecer que el producto era defectuoso en el momento
en que se puso en circulaciéon o refutar reclamaciones basadas en que el
dafio fue debido a una modificacién del producto o a cualquier otro uso
indebido del mismo; el establecimiento de que esto fue consecuencia de
una falta de informacion o de advertencias puede evitar problemas. Por
ultimo, criterio del mismo autor que me parece no desdefiable, un tribu-
nal puede manifestarse mas favorablemente dispuesto a «encontrar» de-
fectos basados en falta de informacién que derivados de inadecuacién del

49 CLARK, Product Liability, Londres: Sweet & Maxwell, 1989, p. 97.
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disefio o proyecto, dado que unos anuncios o impresos de escaso costo
permiten al fabricante aminorar los riesgos de dafio™°.

C) La prueba de la relacion de causalidad

La prueba de la relacién de causalidad corre a cargo del perjudicado,
segun venimos diciendo. Pero también hemos apuntado —y ahora se in-
sistird en ello— que esa carga probatoria queda aliviada a través de crite-
rios jurisprudenciales que ya nos son familiares y que sin duda operardn
en la aplicacién de la Ley que nos ocupa. En todo caso, debe advertirse
que mads que afirmar que el perjudicado debe probar la relacién de causa-
lidad, parece correcto decir que la relacion de causalidad debe quedar
probada; 1o que no se traduce necesariamente en la imputacién al actor
de unos determinados modos de llevar al juez a la conviccién propia del
caso. La STS 3.5.95 advierte con razonable rigor que «siempre serd re-
quisito ineludible la exigencia de una relacién de causalidad entre la con-
ducta activa o pasiva del demandado y el resultado dafioso producido, de
tal modo que la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal
no ha podido concretarse», pero obsérvese que la Sala se refiere al hecho
de que la relacién de causalidad no se ha probado, lo que a mi juicio no
puede entenderse como una tajante declaracién de que ese desenlace ha
ocurrido por el simple juego del onus probandi. De otro lado, es digna de
compartirse la idea de PASQUAU LIANO’! de que la prueba del nexo causal
resulta muy facil si se ha logrado salvar el primer escollo: si se ha eviden-
ciado que un producto es inseguro, bastara con probar que ha sido utiliza-
do, es decir, que el producto estd implicado en el proceso de causacion del
dafio, para que pueda considerarse que el dafio se debe precisamente al

50 La informacién defectuosa, o la no informacién, puede tener que ver (en lo que respec-
ta a la prueba) con el defecto de disefio del producto. Por ejemplo, estableciendo las oportu-
nas variantes imaginarias en torno al caso Leichtamer v. American Motors Co. (Ohio, 1981)
—tomado de DOBBS, op. cit., p. 630—, podria llegarse a la misma sentencia condenatoria que
alli se dictd, alegando que el fabricante no habia suministrado la informacién adecuada para
el vehiculo causante del dafio. Se trataba de un automdvil todo-terreno, con el que su duefio
circulaba fuera de carretera asfaltada; el vehiculo dio una vuelta de campana y la «barra anti-
vuelco» (propia de este tipo de automdviles), que estaba unida al habitdculo, fabricado con un
metal relativamente delgado, se desplazé hacia los pasajeros cuando el habitaculo se hundi6.
Un ocupante y su esposa murieron y el demandante sufrié una paraplejia. Al hecho de que el
tribunal condené al fabricante del vehiculo por defecto de disefio podia unirse el argumento
de que faltaba una informacién oportuna sobre las limitaciones de un vehiculo todo-terreno
para circular por cualquier lugar (se entiende, lugar con peligro de vuelta de campana); y
esto, partiendo de la base de que la barra antivuelco puede ser medio de seguridad razonable-
mente exigible en un vehiculo de ese caracter y no en un automévil normal.

51 «Lanocién...», cit., p. 123.
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defecto y no a una circunstancia extrinseca o a la culpa de la victima, a
menos que asi lo pruebe el fabricante2,

a) La «reduccién» del problema de la causalidad al modelo estadistico:
la teoria del «more probable than not»

Situar la relacién de causalidad en un plano de «probabilidad» signi-
fica que los tribunales deben disponer de elementos de juicio (de ordina-
rio extraidos de las ciencias de la Naturaleza) sobre lo que es probable o
no. Hasta hace no mucho tiempo, lo habitual era que los érganos judicia-
les tomasen postura sobre ese «juicio de probabilidad» basdndose en lo
que al respecto les pudiera decir la experiencia comin, aunque inspirada
—eso si— en lo que la opinién de peritos, expresada en el juicio, les pu-
diera hacer saber. Y todo ello, de acuerdo con un criterio de valoracién
de las circunstancias de cada caso, sin excesiva inclinacion a «traducir» a
modelos numéricos o porcentajes sus apreciaciones sobre la causa con-
templada como la adecuada para la produccién del resultado lesivo. Esta
viene siendo, en sintesis, la posicién de nuestra jurisprudencia.

Pero precisamente para estos casos, esto es, cuando es imposible es-
perar certeza o exactitud en materia de relacién de causalidad, el juez, que
puede contentarse con la mera probabilidad de su existencia, se encuentra
en una posicién mds cdmoda si esa posibilidad puede expresarse en térmi-
nos aritméticos o estadisticos; en definitiva, expresados en porcentajes.
Dicho de otro modo, cabe la condena del demandado —considerandose
por tanto que la relacién de causalidad se ha probado— cuando los ele-
mentos de juicio suministrados conducen a un «grado suficiente de proba-
bilidad», sobre todo cuando es una probabilidad préxima a la certeza o,
simplemente, una «alta probabilidad». De ahi la férmula jurisprudencial
norteamericana del more probable than not, por cuya virtud es suficiente
contar con una probabilidad de mds del 50% para concluir que la «causa»
imputable al demandado es soporte de la relacién de causalidad del caso
que se enjuicia®>. A una idea parecida responde la linea jurisprudencial
suiza en materia de seguro de accidentes, que considera que existe una

52 El autor afirma que, en la préctica, serd dificil diferenciar ambas operaciones (prueba
del defecto y prueba del nexo causal). Mds esclarecedor resulta, a su juicio, distinguir el as-
pecto fictico (causalidad material) y el valorativo (causalidad juridica o «imputacién objeti-
va»), aspectos ambos que el propio PASQUAU desarrolla a continuacién. También son intere-
santes las aportaciones de la doctrina norteamericana al respecto; por ejemplo, EPSTEIN, op.
cit., pp. 364-385. No menos sugerente es, en el Derecho suizo, el trabajo de SCHWEIZER, La
preuve de la causalité, en Développements..., cit., pp. 173-188.

53 Sobre la «prueba estadistica», v. DOBBS, op. cit., pp. 191-196 y 656-665, con referen-
cias jurisprudenciales norteamericanas al respecto.
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relacién exclusiva o netamente preponderante entre la actividad profesio-
nal y la enfermedad cuando la segunda es debida, al menos, en tres cuartos
(por tanto, en un 75% de probabilidades) a la primera®*. Es clara la posibi-
lidad de extender este criterio «estadistico» a cualquier caso de responsa-
bilidad civil. Asimismo, es digna de mencién la corriente jurisprudencial
italiana (inicialmente penal, pero hoy también civil), por cuya virtud, en
materia de responsabilidad por culpa profesional sanitaria —también en
este caso importa la férmula, no el concreto ambito de responsabilidades
en que se aplica—, el criterio de la certeza de los efectos de la conducta
enjuiciada puede ser sustituido por el de la probabilidad, aunque limitada,
de tales efectos y de la idoneidad de esa conducta para producirlos®.

Interesa sefialar que este criterio de la probabilidad estadistica fue
utilizado en el caso resuelto por la STS 20.2.95, en que se ventilaba la
posible responsabilidad de un anestesista por haber tardado un cierto
tiempo en lograr la recuperacién del paciente, que habia sufrido un paro
cardiaco durante el curso de una intervencién quirdrgica’.

54 SCHWEIZER, La preuve de la causalité, cit., p. 177.

55 Por ello, se entiende que la relacion causal subsiste incluso cuando la actuacién del sa-
nitario, si se hubiere llevado a cabo correcta y tempestivamente, habria tenido no ya la certe-
za sino solamente serias y apreciables posibilidades de éxito, de tal forma que la vida del pa-
ciente se habria salvado con una cierta probabilidad. Asi se declard, por ejemplo, en una
sentencia de casacion penal de 17.1.92; se trataba de un caso en el que a una mujer que
acababa de dar a luz le sobrevino una infeccion tetdnica. Sobre la base de que los peritos in-
formantes en el juicio dejaron sentado que un correcto y tempestivo tratamiento habria tenido
un 30% de probabilidades de éxito, los médicos encartados fueron condenados. En su recur-
s0, como es obvio, la defensa de los médicos —que no prosperé— habia alegado que era ab-
surdo afirmar que, en presencia de un 30% de posibilidades de supervivencia, nada valia el
70% restante de posibilidades de muerte aunque los profesionales hubieran actuado a tiempo.

56 Se imputaba al médico la no utilizacion de un desfibrilador, circunstancia que —se de-
cia— habia dado lugar a una anoxia cerebral que produjo lesiones cerebrales al paciente. Se da
la circunstancia de que el Juzgado habia condenado al anestesista sobre la base de que las cau-
sas de paro cardiaco son, por este orden de frecuencia, la fibrilacién ventricular, la asistolia y
la disociacion electromecanica. Y habida cuenta que la forma de atajar la fibrilacion ventricu-
lar es justamente con un desfibrilador, el no uso de este elemento por parte del médico se en-
tendié que era la causa de la no recuperacién inmediata del paciente. Pero la sentencia de la
Audiencia estim6 el recurso del médico, fundandose en una correcta interpretacion del informe
emitido en autos por un especialista en Cardiologia. Ese informe acreditaba que si bien la fibri-
lacién ventricular es la forma mas frecuente de paro cardiaco en circunstancias, por asi decirlo,
«normales», el orden estadistico se invierte en ocasiones, para pasar a ser la asistolia la causa
mads frecuente de paro en el caso de enfermos sometidos a intervencion quirtdrgica, que era lo
que ocurria en este pleito. De ahi que la Audiencia, argumentando que segin la probabilidad
estadistica la razén del paro cardiaco no habia sido la fibrilacién ventricular, entendiera que el
no uso del desfibrilador (se habian utilizado otros medios para atajar la parada) no constituia
culpa en la actuacién del profesional. Procede observar que aqui se acudié al argumento de la
«estadistica cientifica», aunque no es tan claro si fue para concluir que no habia habido culpa o
si lo que no habia habido era relacion de causalidad. A esta ultima interpretacién conduciria la
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La misma idea de la probabilidad estadistica se sigue con frecuencia
en el Derecho inglés. En MILDRED?’ se reconoce que el mayor problema
para el demandante en muchas acciones de responsabilidad por produc-
tos serd el de probar la relacion de causalidad. Se advierte que tiene que
demostrar que el producto era apto para causar el dafio (general causa-
tion), que el dafio del demandante fue en efecto causado por el uso del
producto del demandado (individual causation) y que, si el defecto no
hubiese existido, el demandante no habria sufrido el dafio (proximate
causation). En aquel pais se considera como leading case en materia de
causalidad (en el tort of neligence) el caso Wilsher v. Essex Area Health
Authority, en el que un nifio nacido prematuramente sufrié una afeccién
incurable de la retina; esta afeccidon podia haber sido causada por un ex-
ceso de oxigeno administrado negligentemente por los demandados, pero
habia otras cinco causas comunes de esa afeccién en prematuros>8.

b) Limitaciones del criterio de la probabilidad estadistica

El sistema de valoracién de la prueba de la relacién de causalidad so-
bre el modelo de «probabilidad estadistica», que se acaba de mencionar,
no es, sin embargo, ninguna panacea. Con independencia de las cuestio-
nes que plantea en el orden estrictamente juridico (por ejemplo, ;cdmo se
determina qué es una frecuencia dotada de «razonable probabilidad»?,
(sirve un mismo porcentaje de probabilidad numérica para llegar en todo
caso a una conviccién fundada de verosimilitud?), pesa sobre ese procedi-
miento toda la relatividad propia de «verdades cientificas» sujetas a dis-
crepancias y, por eso mismo, en continua evolucién. STAPLETON® aporta
unos datos que producen un cierto desaliento en relacién con la fiabilidad
de la estadistica médica. Sefala que en un amplio estudio realizado por la
Asociaciéon Californiana del Corazén se puso de relieve que cuando un
grupo de cinco cardiélogos examinaron los expedientes de 319 victimas de
ataques cardiacos, hubo una divisién de opiniones de tres a dos en la ma-
yor parte de los casos y s6lo en 47 hubo acuerdo; mds alarmante todavia

siguiente reflexion: la actuacion del médico no fue causa de la no recuperacion de la actividad
del corazén; pero también es cierto que cabe este otro pensamiento: los datos estadisticos mé-
dicos acreditan que en el proceder del anestesista no hubo culpa, lo que hace que sea innecesa-
rio (mds bien incongruente) plantearse el problema de la relacién de causalidad.

57 MILDRED, Product Liability: Law and Insurance, Londres: Lloyd’s of London Press
Ltd., 1994, pp. 2-16.

58 La Cdmara de los Lores entendi6é que el demandante debe probar que la accion negli-
gente del demandado fue «more likely than not» la causa (o la «contribucién material») de su
dafio. En definitiva, es la misma idea del «more probable than not».

59 STAPLETON, Product Liability, cit., pp. 281-282.
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fue descubrir que cuando 101 de esos casos fueron sometidos de nuevo a
la consideracion del grupo de especialistas, sin que antes supieran ellos
que ya les habian sido planteados, en el 30% de los casos el dictamen pre-
vio de los cardi6logos fue distinto®.

¢) Larelaciéon de causalidad cuando se trata de un «defecto»
en la informacién por parte del fabricante

Los problemas de la relacién de causalidad son particularmente
complejos cuando lo que estd por medio es el «defecto» consistente en
insuficiente o inadecuada informacién por parte del fabricante. Es sabi-
do que dentro del concepto de «defecto» se incluyen, tanto por la doctri-
na como por la jurisprudencia, el de disefio, el de fabricacién y el de in-
formacién. Se considera que existe este ultimo cuando el fabricante no
comunica o hace constar, de forma adecuada, las caracteristicas del pro-
ducto, las condiciones o instrucciones de uso (para una utilizacién que
excluya los riesgos) o, en su caso, la peligrosidad del objeto®!. Cuando

60 Cita también la autora el caso de los significativos aumentos de muerte por asma en los
afios 60, a causa del uso de aerosoles a presion; por lo visto, no llegé a aclararse en qué medida
fue debido a la férmula quimica del producto o habia sido consecuencia de la forma indebida en
que los pacientes habian utilizado la terapia. Menciona también STAPLETON el caso Loveday,
en que se valord la prueba sobre ciertas reacciones adversas a la vacuna contra la difteria, el té-
tanos y la tosferina; el tribunal concluyé que el demandante no habia establecido en el «balance
de probabilidades» que su severo dafio cerebral permanente hubiera sido causado por la vacuna
mds que por otra causa. La autora, con razon, sefiala que los ejemplos del asma y de la vacuna
ponen de manifiesto que el problema basico en los casos de «causalidad» médica es el de que
en las reacciones negativas puede estar implicado mds de un posible agente «culpable». Por
cierto, se refiere STAPLETON a las grandes cantidades de dinero gastadas para determinar la cau-
sa médica de los dafios en el llamado «caso del aceite de colza» («spanish cooking oil»), puesto
que todavia no es seguro si los efectos secundarios fueron causados por la adulteracién del acei-
te o por residuos del pesticida que habia en las verduras a las que el aceite se aplico.

61 En cuanto a este dltimo extremo, la peligrosidad del producto, parece evidente que debe
siempre considerarse en relacién con el aspecto anterior (esto es, el de las instrucciones o reglas
de uso), puesto que muchas veces un producto sélo es peligroso cuando no se utiliza debida-
mente, o se aplica a fines o funciones distintos de los que le son propios seglin su naturaleza; un
cortacésped, por ejemplo, puede no presentar ninguna peligrosidad utilizado para su funcién y
manipulado en la forma en que esa funcién se cumple, y en cambio ser peligroso si se usa como
juguete. Mejor atin, cabe decir que no existe ningin producto que no pueda ser peligroso, si no
se le manipula en su funcién natural o por persona en que sea razonable suponer suficiente des-
treza o, simplemente, sentido comtin (seria ejemplo de esto ultimo la utilizacién de ciertos pro-
ductos por parte de nifios). De ahi que, en rigor, no sea posible distinguir entre peligrosidad y la
forma de uso de cualquier objeto. Por otro lado, me parece demasiado terminante la afirmacién
de ORrTI VALLEJO, comentario al articulo 13, en Comentarios a la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios (coord. BERCOVITZ, R. y SALAS HERNANDEZ), Madrid: Civitas,
1992, p. 423, cuando opina que la carga de la prueba del defecto de informacion pesa sobre el
fabricante, en virtud del principio de proteccion del consumidor.
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se produce un dafio manejando un producto en cuya presentacién al pui-
blico (envase, folleto de instrucciones, etc.) no se ha «agotado» por el
fabricante el elenco de condiciones de uso o de advertencias de peligro-
sidad que seria razonable exigir®?, hay que estar muy atentos a la cues-
tion de si esa falta o insuficiencia de informacién fue la causa del dafio
0, por el contrario, un hecho que en nada contribuy6 a que el resultado
lesivo se produjera; por ejemplo, porque ese resultado habria acontecido
igualmente, aunque hubiese habido una exhaustiva informacién, vista
la forma en que el producto se utiliz6. Por poner un caso extremo, entre
la circunstancia de no advertirse que un producto de limpieza puede ser
téxico en determinadas circunstancias, o a cierta temperatura, y el hecho
de que ese producto haya sido la causa de un incendio, no existe rela-
cién de causalidad bastante para declarar la responsabilidad del fabri-
cante si éste hizo constar en el envase la advertencia de que es inflama-
ble cuando se hace uso de €l de una forma concreta (pongamos por caso,
a menos de una determinada distancia del fuego). Hace ya bastantes
aflos, ALPA® ilustraba esta cuestion con casos tomados del Derecho nor-
teamericano.

62 Esta idea de lo que es razonable esperar en el terreno de la informacion tiene gran im-
portancia, a mi juicio, porque hay instrucciones que, de puro obvias, no se pueden exigir al
fabricante: la manipulacién violenta de un tenedor puede hacer de éste un objeto muy peligro-
so (basta recordar algiin caso de nuestra jurisprudencia, de manejo de ese objeto por un niflo,
con resultados lamentables); pero parece fuera de toda duda que el fabricante de ese producto
no incurre en defecto de informacioén si no lo advierte.

63 ALPA, Responsabilita..., p. 431. Sefialaba como en las hipdtesis en que el objeto es
idéneo para su uso, si no ha sido dotado de instrucciones y advertencias necesarias, el
consumidor tendria que demostrar la existencia de un nexo de causalidad entre el defecto
de informacion y el dafio sufrido: se trataria de probar que el dafio no se habria producido
si el producto hubiese estado acompafiado de todas aquellas indicaciones que son necesa-
rias para un uso inocuo. Entre los warning cases que el autor mencionaba estaba el caso
Jacobs v. Technical Chemical Co., de Texas, 1971. El demandante tenia en su automoévil
una lata de aceite lubricante; expuesta a la presion del aparato de aire acondicionado insta-
lado en el vehiculo, la lata explotd, provocando serios dafios al conductor. El jurado en-
tendié que el producto debia considerarse «unreasonably dangerous» por el hecho de que
no estaba provisto de informaciones idéneas que advirtiesen al usuario sobre la conserva-
cion de la lata en condiciones especiales.

En otras ocasiones se admiti6 una auténtica strict liability, sin tener en cuenta la posible
culpa concurrente de la victima. Un ejemplo en este sentido fue el del caso McKisson v. Sa-
les Applicates Inc. La demandante habia usado una locién que contenia un dcido no adapta-
do a todos los tipos de cabellos; a pesar de que las instrucciones unidas al embalaje del pro-
ducto contenian claramente el aviso de no emplear la locién sino en los concretos casos en
los que era inocua, la actora lo usé. El haber adjuntado esas instrucciones no se considerd,
sin embargo, causa suficiente de exclusion de responsabilidad, puesto que el producto fue
considerado también «unreasonably dangerous», y por tanto inadecuado para su puesta en
circulacién.
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Puede ser un caso de lo que nos ocupa el de la STS 29.5.93. La de-
mandante habia comprado en el establecimiento de una de las deman-
dadas una botella de benceno (producto envasado por la otra demanda-
da), que iba a utilizar para la limpieza de ropa; en el etiquetado del
producto se decia que era inflamable y toxico y se advertia de los ries-
gos derivados de su utilizacién, del mismo modo que existian instruc-
ciones de uso; no obstante, no se hacia constar en la etiqueta la adver-
tencia de «no apto para el uso doméstico». La demandante, a pesar de
las advertencias de la etiqueta, manipul6 la botella de benceno muy
cerca de los focos de fuego de la cocina, a consecuencia de lo cual se
produjo un incendio; la demanda se encaminaba a obtener la repara-
cién de los dafios sufridos por la actora (quemaduras). El Juzgado de-
sestim6 la demanda, confirmandose su sentencia por la Audiencia. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso. El primer motivo de-
nunciaba inaplicacién del articulo 26 de la Ley general para la defensa
de consumidores y usuarios (LCU), que al igual que el articulo 25 fue
alegado por la actora en su escrito de demanda, conjuntamente con
las normas que regulan la responsabilidad extracontractual en el Co6-
digo civil. La Sala Primera, después de hacer unas consideraciones
sobre las nuevas disposiciones legales que, al lado de las del Cédigo
civil, se dirigen a obtener la reparacién de los dafios causados en el
ejercicio de determinadas actividades, se refiere a la LCU y a su ar-
ticulo 26, de cuya redaccién dice que es «acorde con la tendencia ob-
jetivadora de la responsabilidad por introduccién de la inversion de la
carga de la prueba, de forma que el productor, importador, suministra-
dor o quien facilita los productos o servicios viene obligado, para
exonerarse de responsabilidad, a la prueba de una conducta diligente
por su parte»%,

64 Recuerda luego la Sala las SSTS 14.11.84 y 25.3.91, cuando establecieron que «la res-
ponsabilidad civil del fabricante por los dafios causados a los usuarios o consumidores de los
productos que aquél elabor6 habra de basarse, bien en la negligente fabricacién, con lanza-
miento al trafico comercial de una sustancia defectuosa, ora en faltas cometidas respecto de la
necesaria instruccion o informacion; es decir, en el olvido de las indicaciones precisas para la
utilizacion, absteniéndose de comunicar al publico los peligros que el uso entraiia, por lo que
los dafios pueden ser directamente causados por el propio producto o motivados por la caren-
cia de instrucciones o inadecuacién de las mismas en cuanto a sus cualidades, caracteristicas
y forma de empleo, prescindiendo de sefialar las precauciones que han de adoptarse». Mds
adelante, la sentencia analiza el contenido, en lo que interesa, del Cédigo alimentario espafiol
25.5.85, para sentar la conclusion de que el benceno de este caso debia envasarse en recipien-
tes cuyas etiquetas hicieran constar la advertencia de «no apto para el uso doméstico», que no
existia en el recipiente de este pleito. La sentencia, no obstante, aprecia la existencia de culpa
en la propia actora, que desatendiendo las claras y precisas instrucciones que se contenian en
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Comentando esta sentencia, PARRA LUCAN®S dice que, si en el caso
que alli se contempld, el envase hubiera omitido la prohibicién de uti-
lizar el producto cerca de un foco de fuego, sin informar que se trataba
de un producto altamente inflamable, no cabe duda de que, producido
el accidente doméstico, se deberia afirmar una culpa causante de un
dafo; esto es, el cardcter defectuoso del producto. Pero se pregunta: si
se hubiera incluido en el envase la advertencia «no apto para uso do-
méstico», ;se habria evitado el accidente? Entiende la autora que no,
porque quien no atiende una prohibicién clara y concreta, que no re-
quiere ninguna interpretacién («no usar cerca del fuego, producto alta-
mente inflamable» u otra semejante) no habria dejado de usar el pro-
ducto por el hecho de que incluyera la leyenda genérica de «no apto
para uso doméstico». Dice mds adelante PARRA LUCAN: «A todo lo an-
terior hay que afiadir que, aun admitiendo que la omisién de aquella
advertencia hubiera favorecido siquiera de forma minima el que la de-
mandante hubiera adquirido el producto (cosa que no creo) y que, con-
siguientemente, pudiera intentar atribuirsele alguna responsabilidad®®,
entiendo que la culpa de la demandante, al incumplir unas adverten-
cias claras y precisas sobre el correcto uso del producto, excluye total-
mente la responsabilidad de la envasadora. El accidente puede consi-
derarse, a mi juicio, resultado exclusivo de la actuacidén de la
demandante. Ha sido su conducta la que lo ha provocado, interrum-
piendo el posible nexo causal que pudiera haberse apreciado entre la
infraccion del deber de advertir “no apto para uso doméstico” y la pro-
duccién del dafio»?’. También Bercovitz comentd esta sentencia®s,

la etiqueta, procedio a la apertura de la botella cerca del fuego, motivo por el que asigna a la
demandante la asuncién de un 80% de los dafos y perjuicios, quedando en el 20% de los mis-
mos la condena a la fabricante demandada.

65 PARRA LUCAN, «La responsabilidad civil de productos por defecto de informacién. La re-
levancia del incumplimiento de normas reglamentarias (comentario a la sentencia de la Sala Pri-
mera del TS de 29.5.93)», Iniuria, nim. 1, enero-marzo 1994, pp. 79 ss. y concretamente 89-93.

66 Creo que con estas ultimas palabras la autora se refiere a responsabilidad del fabrican-
te, a pesar de la construccion de la frase.

67 Luego, la autora argumenta esas mismas conclusiones a la luz de otros planteamientos,
en concreto el basado en la distincién entre causalidad e imputacién objetiva. Al concluir su
comentario, PARRA LUCAN afirma: «De alguna manera, la STS estd atribuyendo a la responsa-
bilidad civil una funcién punitiva de la que carece. Parece sancionar la conducta negligente y
culpable de una entidad que envasa una sustancia sin cumplir la norma sobre etiquetado, pero
sin que su conducta haya causado un dafio. Esa funcién no es propia de la responsabilidad ci-
vil, que debe limitarse a afirmar la obligacién de reparar los dafios causados, al margen de
todo reproche a la conducta del sujeto».

68 BERCOVITZ (R.), «Comentario a la STS 29.5.93», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, ndm. 32, pp. 673 ss.



52 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 44

si bien poniendo al acento en el hecho de que sirve para recordar «que
la responsabilidad objetiva no excluye la necesidad de probar el nexo
causal, ni supone perseguir una seguridad a la que una persona no tenga
legitimo derecho, en base a las circunstancias concurrentes». GOMEZ
LAPLAZA®, por su parte, sefiala que esta sentencia es expresiva de la
tendencia pro damnato que se observa en el Tribunal Supremo. Afiade
que es cierto que entre los defectos de los productos se incluyen los
llamados «defectos de informacién», lo que ocurrié en este caso. Pero
afiade: «Ahora bien, una cosa es que el incumplimiento de ese deber
de informar y la transgresién de la norma reglamentaria hayan supues-
to negligencia, y otra que la sentencia resuelva bien el tema del nexo
de causalidad»’°.

Me parece muy sugestiva la pregunta que se plantean los autores
citados, aunque también es cierto que cabe otro razonamiento, que
suscito a efectos puramente dialécticos. Podria sostenerse (aun admi-
tiendo que la eventual indicaciéon «no apto para el uso doméstico» no
habria impedido que la actora comprara el producto en el estableci-
miento) que la falta de esa indicacion determina la responsabilidad del
fabricante (en la modalidad de «defecto» en la informacién que nos
ocupa), en atencién al argumento de que sustraer un producto al uso
doméstico (y, por tanto, reservarlo para el uso industrial) es una forma
de asegurarse —el fabricante— de que ese producto va a ser utilizado

% En GOMEz LAPLAZA y Diaz ALABART, Responsabilidad civil..., p. 528. Esta autora, con
mucho acierto, se pregunta por qué no se invoc6 aqui por el Tribunal Supremo el articulo 28
LCU, mas favorable para la victima (porque consagra una responsabilidad objetiva, dice), en
vez del articulo 26, «basado en la culpa aunque con inversién de la carga de la prueba». Y
esto, porque los «productos de limpieza» se incluyen en el articulo 28.2 LCU. GOMEZ LAPLA-
zA sugiere que la tnica explicacion es que el articulo 28 exige «el correcto uso y consumo»
del producto, cosa que aqui parece que no ha concurrido. BERCOVITZ, loc. cit., Gltimamente,
p. 681, va mas lejos y dice que esta sentencia sirve para «ejemplificar la desconfianza o pre-
vencion que el Alto Tribunal tiene frente a la responsabilidad plenamente objetiva» (se refie-
re a la del articulo 28 LCU).

70 La autora continda diciendo: «No parece que haya un enlace preciso y directo entre ese
defecto de informacién (que, por lo demas, no hubiere impedido la adquisicién del producto)
y el dafio producido. Segtn las reglas del criterio humano —continia—, el dafio parece tener
su origen en la inadecuada manipulacién del producto en contra de las expresas indicaciones
de la etiqueta, por lo que quiza pudiera pensarse en culpa exclusiva de la victima. Cuestion
diferente hubiera sido que lo que se hubiera omitido fuera la indicacién sobre el cardcter alta-
mente inflamable del producto.» Poco mas adelante dice: «Y, como hemos dicho, no creemos
que, en este caso, aquel defecto haya producido el dafio, sino posiblemente la propia conducta
de la victima», si bien puntualiza que el adverbio «posiblemente» es porque habria que tener
en cuenta si la informacién suministrada respecto del cardcter inflamable del producto era
adecuada en relacion, por una parte, con el uso previsible del mismo y, por otra, con las per-
sonas a las que iba destinado.
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por expertos o al menos por personas familiarizadas con bienes peli-
grosos, que es tanto como asegurarse de que no va a ser usado por per-
sonas presumiblemente privadas de esas cualidades de experiencia o
conocimiento «técnico», como son las que en general utilizan un pro-
ducto en el dmbito del hogar’!.

71 Dicho de otro modo, es claro que un trabajador de una industria quimica puede ser des-
cuidado en el uso del benceno y que, por el contrario, una ama de casa puede ser cuidadosisi-
ma en su utilizacién. Pero también parece evidente que la advertencia de que un producto no
es apto para el uso doméstico (es tanto como decir para la persona corriente) constituye una
forma de evitar que el ciudadano normal use del mismo, precisamente porque entrafia algtin
peligro. En definitiva, creo que es defendible la interpretacion de que la falta de esa mencidn,
que el Tribunal Supremo echa de menos, puede ser elemento para entender que entre esa au-
sencia y el resultado lesivo hubo relacién de causalidad. Es como si no fuera necesaria la
mencion de que un producto pirotécnico, por ejemplo, sélo puede ser utilizado por profesio-
nales; no hacerse esa mencién no impide que un ciudadano cualquiera lo compre, pero si la
advertencia existe, la no responsabilidad del fabricante parece incontestable; del mismo modo
que no parece dudoso que respondera si no existe esa indicacion de ser un producto reservado
al uso de profesionales.





