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Resumen

El presente escrito se encuentra orientado al estudio de la doctrina legal del Market Share
Liability, en espafiol denominada como responsabilidad por cuota de mercado, prevista en el derecho
anglosajén. Con el objeto de evaluar la posibilidad y conveniencia de consagrarla en el régimen de
responsabilidad por productos defectuosos establecido en el ordenamiento juridico colombiano. De
modo tal que, se examinara el origen, presupuestos, elementos esenciales y funcionamiento de ambos
sistemas de responsabilidad establecidos tanto en Estados Unidos como en Colombia, contemplados ya
sea a través de la fuente formal del precedente judicial, como es el caso de “Sindell vs. Abbott
Laboratories”; o de la ley, es decir la Ley 1480 de 2011, por medio de la cual se expide el Estatuto del
Consumidor. Dicho lo anterior, es preciso mencionar que a simple vista tanto la responsabilidad por
cuota de mercado y la responsabilidad por productos defectuosos se encuentran orientadas a garantizar
una reparacion integral a las victimas que como consumidores, resultan perjudicados en sus vidas, salud,
integridad, incluso en dafios materiales que merman de su patrimonio, consecuencia de un producto
defectuoso, inseguro por su deficiente disefio, elaboracidn, construccién, embalaje, informacién o
presentacion. No obstante, como se vera, estos dos tipos de responsabilidad, son considerados como
disciplinas relativamente nuevas, pese a que ya desde hace mas de un siglo vienen siendo estructuradas
a partir de las necesidades y problemdticas que surgen y que van en incremento, como en la actualidad

gue se presenta una sociedad de consumo masivo y desenfrenado.

Palabras clave: Market Share Liability, responsabilidad, cuota de mercado, producto

defectuoso, consumidor.
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Abstract

This paper is oriented to the study of the legal doctrine of Market Share Liability, in Spanish
known as “responsabilidad por cuota de mercado”, provided for in the Anglo-Saxon law. With the
purpose of evaluating the possibility and convenience of enshrining it in the liability regime for defective
products established in the Colombian legal system. Thus, the origin, assumptions, essential elements
and operation of both liability systems established both in the United States and in Colombia will be
examined, either through the formal source of judicial precedent, as in the case of "Sindell v. Abbott
Laboratories"; or through the law, i.e. Law 1480 of 2011, by means of which the Consumer Statute is
issued. Having said the above, it is necessary to mention that at first sight both Market Share Liability
and product liability are oriented to guarantee a comprehensive repair to the victims who, as consumers,
are harmed in their lives, health, integrity, even in material damages that diminish their patrimony, as a
consequence of a defective product, unsafe due to its deficient design, elaboration, construction,
packaging, information or presentation. However, as will be seen, these two types of liability are
considered relatively new disciplines, despite the fact that for more than a century they have been
structured on the basis of the needs and problems that arise and that are increasing, as in the present

day, when there is a massive and unbridled consumer society.

Keywords: Market Share Liability, liability, market share, defective product, consumer.



MARKET SHARE LIABILITY Y PRODUCTOS DEFECTUOSOS 8

Introduccién

El Market Share Liability, en espafiol, responsabilidad por cuota o participacidon de mercado,
puede ser entendida como una doctrina, teoria, sistema, ambito, incluso si se quiere un régimen de
caracter legal perteneciente a la responsabilidad por productos defectuosos, concebido inicialmente en
el derecho anglosajén. Su objeto primordial se encuentra orientado a garantizar la protecciony
reparacion, de quien resulte perjudicado a raiz de un producto que resulte defectuoso y por ende
perjudicial para quien lo adquiere; a través de una indemnizacion que sera otorgada por los fabricantes.

Lo anterior, resulta no solo innovador, sino de igual manera preciso y apremiante para el
adecuado amparo y seguridad que le debe de ser asegurado al consumidor de bienes y servicios. Sobre
todo, en aquellas situaciones en las cuales, se presenta ciertas dificultades concretas, como, por
ejemplo, en el caso en el que cierto producto ya sea un bien o un servicio, ha sido fabricado por
multiplicidad de productores, de modo tal que, resulta laborioso, complejo e incluso imposible
determinar quién es el responsable al cual se le puede atribuir directamente el defecto del producto que
le ha ocasionado una afectacion a alguien.

Igualmente, téngase como ejemplo aquellos supuestos en los cuales, en virtud del defecto de un
producto consumido, varios aflos mas tarde se evidencia una afectacidn o varias afectaciones ya sea en
la vida, salud e integridad de una serie de personas que como consumidores o usuarias adquirieron el
producto defectuoso. De manera que, aquellos dafios en un determinado momento no fueron posibles
de evidenciar rdpidamente, es decir, no se produjeron ipso facto a la adquisicién del producto con
defecto; sino que fue posteriormente, por ejemplo, cinco, diez, veinte afios, cuando se desatd y
constaté una serie de consecuencias negativas, nefastas y perjudiciales, motivo del defecto del
respectivo producto, ya sea que se trate de un bien o de un servicio.

Por ultimo, pero no menos importante, el Market Share Liability, asume especial importancia

ante la presencia de pluralidad de consumidores o usuarios que pueden llegar a resultar afectados por
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uno o varios productos defectuosos; que no llegaron a satisfacer las condiciones minimas de seguridad
por parte del fabricante, que es la persona respecto a la cual recae dicho deber de asegurar que aquello
que disefie, fabrique, produzca e imponga en el comercio, ya sea un bien o servicio, no estd la persona
qgue lo adquiere en amenaza de sufrir percance, dafio o perijuicio.

Finalmente, a través del Market Share Liability se logra ciertas practicas que facilitan la carga
probatoria que recae sobre el consumidor, de manera tal que se libera de ciertos obstaculos arduos,
dificultosos y engorrosos a los que tiene que acudir para acreditar su afeccidn o perjuicio; bastando solo
con que la victima acreditase la relacion del dafio causado y el producto defectuoso, sin tener que
establecer especificamente la identificacion y legitimidad del fabricante, que a la final se puede
desconocer quién es.

Ahora bien, en cuanto a la Responsabilidad por Productos Defectuosos prevista en el
ordenamiento juridico colombiano, resulta preciso estipular que este recibe la connotacidn de ser un
régimen especial y objetivo de responsabilidad, debido al respaldo constitucional que tiene en el articulo
78 de la Constitucién Politica, en donde se contempla basicamente que seran responsables quienes en la
produccidn y comercializacién de bienes y servicios, atenten en contra de la salud y la seguridad de
aquel que lo adquiera. En consecuencia, en teoria el consumidor o usuario tiene garantizado el deber
de seguridad al momento de adquirir un bien y servicio, obligacion que le es impuesta por mandato de
la ley a productores y distribuidores que elaboran, disefian o presentan productos o servicios
defectuosos.

No obstante, en la realidad se evidencia que, el régimen de responsabilidad por productos
defectuosos resulta insuficiente, toda vez que se llevd a cabo una regulacién mas o menos sistematica
de esta institucidn, en vista de que aun por los esfuerzos realizados la legislacion de proteccion al
consumidor adolece de graves falencias, en virtud de los vacios, incoherencias, contradicciones y

vaguedades en sus disposiciones (J. Tamayo, 2016).
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En ese orden de ideas, en el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) se prevé una
responsabilidad enmarcada dentro del vinculo entre productores, distribuidores, y todos aquellos
intermediarios que intervienen en la cadena de comercializacién de un producto o servicio. Para tales
efectos, se debe sefialar que la responsabilidad prevista es de cardcter solidario, de modo tal que, para
los casos de vulneracién a un derecho del consumidor, “comporta una obligacién de resultado, por lo
cual el productor o proveedor de un producto defectuoso, debera resarcir la totalidad de los perjuicios
sufridos por el consumidor, a menos que pruebe alguna causal de exoneracién de responsabilidad”
(Superintendencia de Industria y Comercio, 2017, p. 59).

Lo anterior a grandes rasgos parece ser un impedimento para dar aplicacién al Market Share
Liability, en espaiol responsabilidad por cuota de mercado, en la normatividad dirigida a la proteccion
de los consumidores. Puesto que pareciese que, al preverse la solidaridad, no es posible ni consecuente,
el omitir o no establecer quién es el responsable directo del defecto del producto, en vista de que, es
requisito para que todos los socios respondan de manera igualitaria, definir quienes son directamente
culpables, lo cual se evidencia mediante el defecto del bien, la existencia del dafio y el nexo causal entre
este y aquel. Por otra parte, concebir una teoria o régimen de responsabilidad aplicable a todos los
ordenamientos juridicos, asi como a todos los procesos, sin tener en cuenta las variables y diferencias
existentes resulta inadecuado.

No obstante, es por ello que el Market Share Liability es posible de ser estructurada tal y como
se desarrollara en el presente proyecto de investigacién, como una alternativa para ciertas situaciones
concretas en las que deba de flexibilizarse el régimen probatorio previsto, el cual consiste en la
demostracién del defecto del bien, la existencia del dafo, el nexo causal entre este y aquel. De modo tal
que, se debera de determinar ante la ocurrencia de un dafio por el defecto de un producto y
consecuentemente la responsabilidad e indemnizacidn, su viabilidad o no, ponderando si la

normatividad existente resulta completamente eficaz para lograr conseguir el objetivo planteado por el
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Estatuto del Consumidor, el cual no es mds que, garantizar la proteccidn de aquellas personas que como
consumidores o usuarios, adquieren un bien o un servicio con la plena confianza de que no resultara
perjudicial para su salud, vida, integridad y patrimonio.

Asi pues, se realizara un examen a la doctrina, normatividad, jurisprudencia y pronunciamientos
existentes en Colombia, para asi, poder establecer un lineamiento mediante el cual se trace un esbozo
frente a su consagracidn en el ambito de responsabilidad por productos ya previsto en el ordenamiento
juridico colombiano. Lo que implica a su vez, llevar a cabo un estudio detallado de la doctrina legal del
Market Share Liability, en espafiol denominada como responsabilidad por cuota de mercado, desde un
punto de vista econédmico y juridico. Con el objeto de evaluar la posibilidad y conveniencia de
consagrarla en el régimen de responsabilidad por productos defectuosos establecido en el
ordenamiento juridico colombiano.

Por lo que, se examinara a través de tres capitulos secuenciales tanto el origen, presupuestos,
elementos esenciales, caracteristicas, efectos y funcionamiento de ambos sistemas de responsabilidad
establecidos tanto en Estados Unidos como en Colombia, contemplados ya sea a través de la fuente
formal del precedente judicial, como es el caso de “Sindell vs. Abbott Laboratories”; o de la ley, es decir
la Ley 1480 de 2011, por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor. Asi como, la respectiva
confrontacién por un lado del Market Share Liability, y por el otro con la responsabilidad por producto
defectuoso, previendo que una es concebida desde el sistema juridico anglosajon y otra desde el
derecho continental.

Sin embargo, se procura el establecimiento de un planteamiento a través del cual se identifique
el criterio y caracteristicas fundamentales de cada una de las doctrinas establecidas, para asi poder
establecer las implicaciones, viabilidad e impedimentos tedricos, practicos y procesales que se pueden
llegar o no a presentar en el caso de consagrar a la responsabilidad por cuota de mercado (Market Share

Liability) en el régimen de responsabilidad por productos defectuosos, prevista en Colombia.
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Formulacion pregunta de investigacion

De acuerdo con el actual régimen de responsabilidad por productos defectuosos, vigente en
Colombia a través de la ley 1480 de 2011, el presente proyecto de investigacién se enfoca en el examen
del régimen moderno de responsabilidad por cuota de mercado o Market Share Liability, instaurado en
el estado de California, Estados Unidos, bajo el precedente “Sindell vs. Abbott Laboratories”, con el
objeto de eliminar las barreras u obstaculos de quienes resultan perjudicados por la adquisicidon de un
producto o servicio defectuoso. Por lo que, se plantea si ées posible contemplar al Market Share Liability
en el régimen de responsabilidad por productos defectuosos previsto en el ordenamiento juridico

colombiano?
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Justificacion

En la actualidad, existen incertidumbres al momento de determinar una responsabilidad por
productos defectuosos, en razén a que la parte perjudicada, se ve inmersa en distintas situaciones que
le imposibilitan acreditar el dafio. Lo anterior se puede presentar principalmente en tres escenarios: el
primero versa cuando se dificulta establecer la individualidad del demandado al existir pluralidad de
productores; el segundo, cuando es dificil demostrar la relacidn entre el hecho generador y el dafio
causado, al existir duda por el transcurrir del tiempo; y por ultimo cuando se presentan multiplicidad de
consumidores afectados.

Las anteriores circunstancias, motivos del presente estudio, fueron variables para evaluar una
alternativa, que buscard moderar de alguna forma, la carga de la prueba que le asiste al consumidor,
quien es el perjudicado en su vida, salud, integridad e incluso su patrimonio. Es por ello que estudiar la
responsabilidad por productos defectuosos desde la perspectiva de una responsabilidad por cuota de
mercado, resulta innovador y se encuentra orientado a garantizar una reparacion integral a las victimas
como consumidores.

No obstante, como se vera en el desarrollo del trabajo, estos dos tipos de responsabilidad, son
considerados como disciplinas relativamente nuevas, pese a que, desde hace mas de un siglo, vienen
siendo estructuradas a partir de las necesidades y problematicas que surgen y que van en incremento,
como en la actualidad que se presenta una sociedad de consumo masivo y desenfrenado.

Finalmente, la utilidad del presente estudio se centra en la proteccién de los derechos al
consumidor, como la parte mas débil en una relaciéon de consumo, en razén a que el adquirir un bien o
servicio defectuoso, ocasiona una inseguridad en varios espectros los cuales se sefialaron anteriormente
e inclusive genera efectos negativos directos o de tracto sucesivo en personas ajenas al dafio. Adicional
a lo anterior, la tematica aqui desarrollada guarda gran importancia, teniendo en cuenta que tal y como

lo afirma Kennedy (1962), todos los seres humanos somos consumidores, adicional a ello, es el mayor
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grupo econdmico que en determinadas circunstancias adversas se ve afectado y en consecuencia, su
afeccidn llega a perjudicar a casi todas las decisiones econdmicas tanto publicas como privadas (como se

cita en Superintendencia de Industria y Comercio, s. f.).
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Hipoétesis

1. Através del Market Share Liability, se puede indemnizar aquellos dafios en la vida, integridad y
todos aquellos que mermen del patrimonio del consumidor en determinadas circunstancias
adversas.

2. Existe compatibilidad tedrica, practica y procesal entre la responsabilidad por cuota de mercado
o Market Share Liability y 1a responsabilidad por productos defectuosos.

3. Elactual régimen de responsabilidad por productos defectuosos en Colombia presenta graves
falencias, vacios y vaguedades, las cuales necesitan ser subsanadas o complementadas.

4. El Market Share Liability eventual y complementariamente resulta ser una doctrina
indispensable para la proteccién del consumidor o usuario colombiano.

5. Através de la aplicacidn del Market Share Liability tanto los demandantes perjudicados por el
defecto del producto, como lo demandados responsables de dicho dafio, reciben un trato justo
y equitativo al repartirse el daifo en proporcidn a la cuota de mercado sustancial que

ostententen en el mercado como productores y fabricadores.
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Objetivo General
Evaluar el desarrollo y aplicacién del Market Share Liability en el ordenamiento juridico
colombiano, a través del régimen de responsabilidad por productos defectuosos, en los casos en los
cuales se presente, por un lado, pluralidad de consumidores perjudicados; el transcurso de varios afos
desde la adquisicién del producto defectuoso hasta la ocurrencia del dafio o perjuicio; y por ultimo
cuando no se identifique de manera concreta quién es el presunto responsable por el defecto del
producto.
Objetivos Especificos
1. Conceptuar los elementos estructurales tanto del régimen de responsabilidad tradicional por
productos defectuosos, como del régimen de responsabilidad moderno de Market Share
Liability o cuota de mercado.
2. Analizar el régimen de responsabilidad Market Share Liability o cuota de mercado a partir de los
precedentes jurisprudenciales en Norteamérica.
3. Determinar los requisitos y efectos de aplicabilidad de la responsabilidad por cuota de mercado
o Market Share Liability en un ordenamiento diferente al sistema juridico anglosajén.
4. Desarrollar la linea jurisprudencial y pronunciamientos dictados en la jurisprudencia colombiana
sobre la responsabilidad por productos defectuosos.
5. Definir la responsabilidad por productos defectuosos desde el marco juridico colombiano,
sefialando sus principales particularidades, efectos, criterios de imputacion y eximentes de
responsabilidad, que se desarrollan tanto en la Ley 1480 de 2011 como en la linea

jurisprudencial de las altas cortes.
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Metodologia

De acuerdo con Sampieri (2014), y respecto al objeto de estudio de la presente investigacion,
conexo con las variables facticas y juridicas que desarrollan la problematica, la metodologia girara
entorno al enfoque cualitativo, de tipo descriptivo, la cual requirié del disefio de instrumentos ad hoc,
qgue fueron necesarios para el analisis de distintos marcos juridicos. De acuerdo con lo anterior, el
procedimiento se desarrolla en la revision de literatura para la extraccion de datos, en donde se toma
como referencia ciertos casos de estudio.

Finalmente, el presente trabajo tiene un caracter propositivo, toda vez que se tiene por objeto
proponer una alternativa en la responsabilidad por productos defectuosos en el régimen colombiano, en
los casos en los cuales se presente por un lado, pluralidad de consumidores perjudicados; el transcurso
de varios afios desde la adquisicidon del producto defectuoso hasta la ocurrencia del dafio o perjuicio; y
por ultimo cuando no se identifique de manera concreta quién es el presunto responsable por el defecto

del producto.
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CAPITULO I:
GENERALIDADES DE LA FIGURA DE RESPONSABILIDAD POR CUOTA DE MERCADO (MARKET SHARE
LIABILITY)

Ill

La doctrina del Market Share Liability, en espaiol “responsabilidad por cuota de mercado” ha
sido aplicada en Norteamérica para lograr que aquella persona que ha sufrido un determinado perjuicio
a causa de un producto defectuoso, adquiera una compensacién econémica por los daifos que se le han
causado en su vida, salud e integridad, incluso si se le ha ocasionado un menoscabo en su patrimonio.
Por consiguiente, resulta necesario establecer el ambito de aplicacién de este régimen de
responsabilidad, el cual surge en aquellos casos en los que, por ejemplo, cierto producto ya sea un bien
o un servicio ha sido fabricado por multiplicidad de productores, de modo tal que, resulta dificultoso,
complejo e incluso imposible determinar quién es el responsable al cual se le puede atribuir el defecto
del producto que le ha ocasionado una afectacion a alguien. Por esa razén se le da aplicabilidad a esta
teoria doctrinal y juridica del derecho anglosajén, que como se vera mas adelante, contiene ciertas
particularidades las cuales permiten que la persona perjudicada por el dafio causado del defecto de un
bien, se libere de ciertos obstdculos arduos, dificultosos y engorrosos a los que tiene que acudir para
acreditar su afeccion o perjuicio; a partir del ejemplo anterior en concreto bastaria en ese caso solo con
gue la victima acreditase la relacién del dafio causado y el producto defectuoso, sin tener que establecer
especificamente la identificacidn y legitimidad del fabricante, que a la final se desconoce quién es.
Dicho lo anterior, en el presente capitulo se estudiard y determinara tanto los antecedentes
historico y génesis de la figura del Market Share Liability, asi como su concepto, definicidn, requisitos,
caracteristicas y variables a tener en cuenta, respecto a la implementacion de dicha doctrina en un
determinado ordenamiento juridico distinto al norteamericano. Lo que implica que necesariamente se

debera llevar a cabo un analisis a partir de las consideraciones existentes en torno a la cuota de mercado

y la relevancia que conlleva en si el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad por cuota de
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mercado, lo cual se identifica a través del estudio casuistico de los procesos judiciales llevados a cabo en
los Estados Unidos de Norteamérica, en concreto en el Estado de California, lugar en donde se le ha
dado un tratamiento representativo a la doctrina del Market Share Liability, conforme se desarrollara a
continuacidn.

1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS Y GENESIS DEL MARKET SHARE LIABILITY

El desarrollo doctrinal, normativo y jurisprudencial del Market Share Liability o como se conoce

|ll

en espafiol “responsabilidad por cuota de mercado” se remonta a los Estados Unidos en el siglo XX,
especificamente en el aio 1980, en donde a partir de una decisidn histérica de la Corte Suprema del
Estado de California (Supreme Court of California), se concibié en el ambito de la responsabilidad
derivada de productos, una nueva doctrina juridica, mediante la cual era posible acceder como
lesionado a una reparacion integral, en la que se tendrd en cuenta por parte de los llamados a
responder, la participacién que ostentan en el mercado como miembros de la cadena de
comercializacion del producto que ocasioné el dafio.

Por consiguiente, para comprender mejor el surgimiento de uno de los regimenes
estadounidenses, es decir el régimen de responsabilidad por cuota de mercado o Market Share Liability,
es preciso desarrollar los antecedentes de un proceso judicial en particular que marcé un importante
precedente en el derecho norteamericano. El caso en concreto es denominado “Sindell v.s. Abbott
Laboratories” mediante el cual se desarrollé la posibilidad de que Judith Sindell, demandante lesionada
con un farmaco administrado a su madre durante el embarazo, pudiese dirigir junto con multiplicidad de
mujeres que se encontraban en la misma situacion, la accion de responsabilidad en contra de once
compaiiias farmacéuticas. Puesto que se conocia el tipo y marca del farmaco, pero no era posible
identificar al fabricante del producto de manera precisa. Como se advierte a grandes rasgos se configurd

una problematica compleja, novedosa y oportuna en su momento, puesto que como se desarrollard mas

adelante en este capitulo, el régimen de responsabilidad por productos en Estados Unidos requeria
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hasta ese momento de ciertos elementos y particularidades para poder acreditarse el dafio y asi poder
hacerse acreedor de una indemnizacion por los dafios ocasionados.

Ahora bien, es de suma importancia desarrollar los hechos del caso Sindell vs. Abbott
Laboratories, para asi lograr comprender cabalmente las implicaciones que surgieron en el
ordenamiento juridico estadounidense a partir de los siguientes supuestos facticos: la madre de la
Sefora Sindell, al igual que muchas mujeres, habian consumido durante su embarazo un medicamento
en particular denominado Dietilestilbestrol cuyas siglas son DES, estrégeno sintético elaborado por
Laboratorios Abbot entre el afio de 1941 y 1971. Medicina que se les habia recetado, en vista de que la
finalidad de su suministro era evitar la ocurrencia de partos abortivos espontaneos. Muchos afos
después del nacimiento de Judith Sindell, se descubrid que los fabricantes de dicho farmaco no habian
sometido su elaboracidn a los estudios adecuados de seguridad y eficacia preclinica pertinentes para
comprobar el modo en el cual se distribuye, elimina y funciona el medicamento en el organismo, para
conocer de este modo y diferenciar los efectos nocivos que se pueden presentar, antes de administrarlo
en vidas humanas. Es preciso sefialar que, su comercializacidn era considerada de caracter experimental,
de modo tal que era necesario que el medicamento contara con una etiqueta de advertencia para tal
efecto (Corte Suprema de California, 1980).

Algo sumamente grave si se tiene en cuenta que dichos farmacos ya habian sido supuestamente
sujetos a un control de calidad e idoneidad antes de ser comercializados, incluso ni siquiera se tenia
conocimiento de si resultaba eficaz para prevenir los abortos espontaneos. Asi lo afirma Cabal (2006), al
consagrar que la agencia Estatal encargada de controlar la calidad e idoneidad de este tipo de
medicamentos era Food and Drug Administration, quienes ya habian autorizado desde el afio de 1947 a
una pluralidad de compaiiias para que los pusiesen en el mercado (p. 51).

Hecha esta salvedad, como consecuencia del consumo de dicho medicamento, afios mas tarde

en el afo 1971, se reveld la existencia de un efecto secundario, al encontrarse que las hijas de las
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mujeres que habian tomado DES, padecian de multiplicidad de tumores cancerigenos en sus érganos
reproductivos y en otras partes del cuerpo. Sin embargo, este tipo de cancer generalmente acaecido
producto de las pastillas de Dietilestilbestrol es conocido como adenocarcinoma, el cual es de rapida
propagacion y requiere de la practica de una cirugia radical y costosa para evitar que se propague
(Sindell vs. Abbott Laboratories, 1980).

Era tal la magnitud de esta problematica causada a raiz de la distribucién del farmaco DES, que
conforme afirma Cepeda (1986), la parte demandante no sabia a ciencia cierta si los laboratorios Abbot
eran los productores de las pastillas que habian tomado miles de mujeres norteamericanas, por lo que
resultaba necesario establecer una indemnizacién a pesar de todas las dificultades presentadas de
caracter sustancial, procesal y probatorias acaecidas y que el caso presentaba (p.36- 37).

Es asi como surge la doctrina de la responsabilidad por cuota de mercado o Market Share
Liability, al presentarse esta situacion factica que conllevo a que se dispusiera un tratamiento diferente,
mediante el cual se “traspaso todas las fronteras tipicas de la aplicacion de la teoria del riesgo de
desarrollo, la relatividad contractual o incluso la responsabilidad subjetiva” previstas hasta el momento
en el régimen de responsabilidad por productos (Cabal, 2006, p. 51).

Adicionalmente, resulta preciso enfatizar en torno a la responsabilidad por cuota de mercado,
gue esta surge ante el interrogante y vacio legislativo y jurisprudencial existente para ese entonces,
respecto al hecho de que fuera dificil, incluso imposible identificar a la persona o entidad especifica que
causo el daifo. De modo tal que no es ni siquiera viable concebir que la victima se quedase sin
compensacion por los perjuicios que le fueron ocasionados, al adquirir un producto perjudicial para su
salud. Como se presento en el caso precitado, puesto que la demandante no pudo probar
individualmente que alguno de los fabricantes fuera responsable de la fabricacidn del DES, en vista que
las farmacias no mantuvieron los registros del medicamento al momento de surtirlo, de ahi que resulte

acertado considerarlos como responsables a pesar de que no se cumpla el requisito tradicional de
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causalidad. Ya que claro esta, incumplieron su deber de amparar la seguridad del producto, puesto que
no se llevd a cabo la debida investigacidn en torno a los efectos secundarios del medicamento. Lo que
implica que la victima quien sufrié el dafio no esta en condicién de soportar la carga de probar la
causalidad.

De modo tal que incluso el orden publico estadounidense apoy6 para que se responsabilizara a
los fabricantes, también como incentivo para que posteriormente se desarrollaran medicamentos mas
seguros, que cumplieran con las normas minimas para su creacion, produccion, estudio, y
comercializacion, para asi garantizar que no resultasen perjudiciales para la vida, salud e integridad de
los consumidores (Mosk, s.f.).

De lo anterior se desprende que, los demandados, es decir la gran cantidad de empresas
productoras de DES, fueran declarados responsables en proporcion a la cuota de mercado que cada uno
de ellos ostentaba en la produccién del medicamento genérico. Esta decisién es el Unico resultado justo
y equitativo ante aquella situacién en la que el demandante estaba libre de negligencia y por el
contrario los fabricantes concibieron un producto defectuoso con efectos nocivos. De modo tal que, el
tribunal senald la posibilidad que tenian los laboratorios fabricantes de detectar y prevenir el dafo
ocasionado por su farmaco, puesto que conocian o debieron conocer el posible efecto indeseado de la
medicacién. En consecuencia, en vista de que no fue posible establecer puntualmente qué compaiiia
habia elaborado el producto puntualmente adquirido por la madre de Judith Sindell, debian responder
todos los laboratorios en proporcidn al porcentaje del mercado de venta de dicha droga que
representaba cada uno de ellos en el momento de ser adquirida por los consumidores o usuarios
(Sudrez, 200, p.111).

1.2. CONCEPTO Y DEFINICION DE LA FIGURA DE MARKET SHARE LIABILITY

El Market Share Liability, en espafiol, responsabilidad por cuota o participacién de mercado,

puede ser definida como una doctrina, teoria, sistema, ambito, incluso si se quiere un régimen de
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caracter legal, cuyo objeto primordial es procurar la proteccién y reparacidn, de quien resulte
perjudicado a raiz de un producto defectuoso, mediante una indemnizacién que serd suministrada por
los fabricantes responsables, distribuida entre ellos de conformidad con la cuota de mercado que
ostenten en la produccidn del bien que ocasiond un perjuicio. Dicho en otros términos los fabricantes
serdn responsables de acuerdo a la proporcién que represente su participacion en la distribucién del
bien defectuoso en el mercado durante un periodo determinado.

A su vez, Priest (2010), define al Market Share Liability como una doctrina que hace parte del
régimen de responsabilidad por productos, en donde se:

reparte la responsabilidad contra un conjunto de demandados en funciéon de sus
respectivas cuotas de mercado de las ventas de un producto dafiino durante el periodo en que
se produjo el dafo. El concepto de responsabilidad por cuota de mercado contrasta con el
tradicional y paradigmatico principio de responsabilidad civil que asigna la responsabilidad sdlo
con respecto a los dafos causados de forma directa e identificable por uno o varios

demandados (p. 109- 110).

De modo tal que, en este régimen de responsabilidad los productores asumen el dafio o
perjuicio ocasionado por el producto defectuoso, en proporcidn a la cuota de mercado que ostentan,
como ya se menciond anteriormente, es por ello que resulta innovador frente a la teoria tradicional de
responsabilidad por productos. Cabe mencionar que, es posible que se presente el caso en el cual el
demandado no haya producido directamente el bien en especifico, que causo la lesion, no obstante, se
incurre en responsabilidad por el simple hecho de estar el bien que aquel produce en el mismo mercado
que el producto que causo la lesion.

En sintesis, conforme lo sefala Fischer (1981), a través del Market Share Liability se permite el
resarcimiento de los perjuicios causados por un producto mediante una relajacién de los requisitos de

prueba tradicionales del derecho comun, puesto que los dafios de cada demandado se reparten en
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funcidn a la cantidad de dafio que se les atribuye a partir de su cuota o parte sustancial en el mercado,
por lo que incluso los demandados también reciben un trato justo y no solo los demandantes
perjudicados.
1.3. REQUISITOS DE APLICABILIDAD DEL MARKET SHARE LIABILITY

Con el propdsito de establecer los requisitos de aplicabilidad del Market Share Liability
establecidos por la Corte Suprema de California en el caso Sindell v.s. Abbott Laboratories, resulta
preciso traer a colacion el estudio que sobre el mismo ha llevado a cabo Armada (2015), al sefialar que la
aplicacion del mecanismo de la responsabilidad por cuota de mercado se encuentra sujeto desde que se
concibid a ciertos requisitos, los cuales con el tiempo deberan irse modulando o eliminando, es asi que
se fijan las siguientes condiciones para aplicar este régimen de responsabilidad por productos:

A. El producto dafino debe ser fungible, es decir, que el producto fabricado deberd tener las
mismas cualidades defectuosas con otros de igual calidad, y que, a raiz de ello, como es légico se
ocasione igualmente un perjuicio en el caso de sustituir el producto con otro. En palabras de
Estrada (2019), la fungibilidad en la responsabilidad por productos defectuosos se relaciona con
el concepto de uniformidad del riesgo, de modo tal que, si un fabricante puso varias unidades en
circulacidn, hay mayor aumento del riesgo al momento en que se adquiera el producto con un
defecto. Un claro ejemplo es precisamente el DES, que conforme se desarrollé anteriormente,
fue un farmaco genérico producido en serie por miultiples laboratorios sin que la férmula que
utilizaban fuera patentada por alguien en particular.

B. Imposibilidad de identificar al causante o causantes concretos del dafio, esto por causas ajenas
al demandante, es decir que este debe de acreditar los esfuerzos realizados para determinar la
legitimacion de la causa por pasiva, pero de haber sido inasequible su consecucidn, se opta por
atribuirle la presunta responsabilidad a los agentes productores del producto defectuoso,

participes en el mercado durante cierto periodo de tiempo.
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C. Lavictima deberd demandar a un fabricante del producto que genera el riesgo del daifo que
aquella sufre, dicho en otras palabras, aquellos a los cuales se demanda deben ser posibles
responsables de la afectacidn, bien sea a la salud, vida o el patrimonio.

D. Debe existir una cuota sustancial en los fabricantes llevados a juicio, asi pues, en el caso “Sindell
vs. Abbott Laboratories” las empresas demandadas ostentaban el 90% de la produccion, venta y
comercializacion del DES, lo que permite evidenciar un mayor indice de probabilidad, respecto a
la responsabilidad de aquellos en la ocurrencia del dafio sufrido por las victimas.

E. El producto debera ser intrinsecamente peligroso, es decir que pueda ocasionar un dafio,
independientemente del uso que le dé el consumidor al momento de adquirirlo. Sin embargo,
cabe sefalar que pese a la peligrosidad que pueda representar un determinado producto, el
productor tiene la facultad de eximirse de la responsabilidad atribuida, pese a ser esta de
caracter objetiva.

F. El producto debe de generar una serie concreta de sintomas o enfermedades, este requisito se
prevé al surgir la doctrina del Market Share Liability de un caso de responsabilidad por un
farmaco defectuoso, que vulnero principalmente la vida y salud de un grupo de mujeres,
llamadas DES Daughters. Sin embargo, no se ha presentado un proceso en el cual se alegue una
afectacién de otra indole, por ejemplo, de indole econémica.

G. Hace falta que la victima haya estado expuesta al producto defectuoso que ocasiond el daiio,
puesto que de este modo no se podria acreditar el nexo causal entre el hecho generador y el
dafio, a pesar que desde la doctrina de la responsabilidad por cuota de mercado, no se presenta
la acostumbrada inflexibilidad.

Por lo que dichos requisitos, son previstos como los criterios de imputacion del régimen de
responsabilidad por cuota de mercado desde el campo de la responsabilidad civil por productos

defectuosos.
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1.4. CARACTERISTICAS DEL MARKET SHARE LIABILITY

La responsabilidad por productos en Estados Unidos, conforme lo sefiala Tabakian (2014), tiene
como principal caracteristica su creacién y desarrollo progresivo, puesto que paso de ser un area oscura
en la que se hacia justicia caso a caso a ser una area activa e importante, en la cual la imposicién de
responsabilidad comenzd a ser un instrumento regulado mediante politicas publicas orientadas a
compensar a los damnificados.

De modo tal que, actualmente existen multiplicidad de teorias y regimenes de responsabilidad
colectiva en los Estados Unidos. En primer lugar, se encuentra la “responsabilidad alternativa”?, a través
de la cual basicamente se traslada la carga de la prueba al demandado, en caso de que el demandante
desconozca quien es el responsable por el dafio que padece. En segundo lugar, se ubica la denominada
“responsabilidad empresarial”?, en dénde se toma en consideracién todas las irregularidades de una
industria o rama empresarial especifica. En tercer lugar, se prevé el “concierto de accién”?, para aquellos
supuestos facticos en los cuales se alega qué el demandado o los demandados, cooperaron en un plan o
esquema comun con la finalidad de cometer un dafio o perjuicio. Por ultimo, converge la
“responsabilidad por cuota de mercado”* (FindLaw Attorney Writers, 2017).

Dichas teorias y regimenes de responsabilidad estadounidense han servido como modelo en la
Unidn Europea y en Latinoamérica, puesto que cada vez se incorporan nuevos elementos a las acciones
o bases existentes para el reclamo de dafios causados por productos defectuosos, permitiendo una
transicién hacia un régimen moderno que combina varios elementos de responsabilidad tanto subjetiva

como objetiva. Pues al final de cuentas, lo que se busca es garantizar un adecuado equilibrio entre los

! En el ordenamiento juridico estadounidense, es conocida como “Alternative Liability” y fue prevista a
partir del caso Summers vs. Tice.

2 Eninglés, “Enterprise Liability”, surge a partir del caso Hall vs. DuPont.

3 Llamada en Norteamérica como “Concert of Action”.

4 Es decir el “Market Share Liability”.
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intereses de consumidores y empresarios. Asi pues, resulta pertinente esbozar las caracteristicas que la
teoria juridica del Market Share Liability contempla ante la eventualidad de que surja un perjuicio
consecuencia de un producto de caracter defectuoso.

Cada vez que se le da aplicabilidad a la figura del Market Share Liability, se estd ejecutando una
variacion de las reglas generales previstas en torno a la carga e inversion de la prueba en los procesos de
responsabilidad por productos defectuosos, asi como otros aspectos en torno a dicho régimen.

Puesto que, en principio, en vez de desplazarse la carga probatoria del nexo causal entre el
hecho generador y el dafio, a la parte que se encuentre en posibilidad de acreditarlo, se esta es ante lo
que se denomina como una causalidad probabilistica, que en palabras de Bullard (1991), conlleva a que
deje de importar si se presentd un dafio de cierta manera, sino que por el contrario toma gran
relevancia aquella actividad que ocasioné o condujo a incrementar las posibilidades de que un dafio se
produjera a partir de un determinado producto. De modo tal que, “la causalidad probabilistica no sélo
implica cambiar la idea de nexo causal sino también la idea de dafio” (Bullard, 1991, p. 7).

En ese orden de ideas, una de las caracteristicas inherentes a la figura del Market Share Liability
es precisamente lo que se puede denominar como variabilidad o versatilidad probatoria, toda vez que
conforme lo sefiala Melchiori (2019), en caso de no existir o resultar insuficiente en un proceso el
material probatorio con el que se cuenta, en vista de no ser este capaz de proporcionar certeza sobre el
actuar y la conducta danosa del supuesto responsable, se puede acudir a dicha doctrina que como
elemento indirecto de juicio, permite presumir cierta influencia con un alto grado de probabilidad, que
se traduce en una solucién del conflicto juridico basada en un modelo de caracter econémico para
distribuir o atribuir la responsabilidad.

Cabe sefialar que el demandado mediante la responsabilidad por cuota de mercado, podra al
igual que en cualquier otra doctrina de responsabilidad por productos defectuosos, probablemente

eximirse de responsabilidad en el caso en que demuestre que su producto no resulta defectuoso y por
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ende no es posible afirmar que se haya generado un daio. Es decir que, tendra que acreditar el
guebrantamiento del nexo causal entre el hecho generador, en este caso el respectivo producto y el
dafio que no debid ser ocasionado a raiz de aquel.
1.5. VARIABLES A TENER EN CUENTA RESPECTO LA IMPLEMENTACION DEL MARKET

SHARE LIABILITY

Como se ha venido desarrollando, la implementacion del Market Share Liability a partir del Caso
“Sindell vs. Abbott Laboratories” contempla ciertas variables y criterios a tener en consideracioén,
respecto a su asentamiento en materia de responsabilidad objetiva por un producto defectuoso. Al
respecto J. Tamayo (1998), sefiala las siguientes particularidades:

a. Elfabricante es el que se encuentra en la facultad de prever y prevenir los riesgos que
posiblemente pueden conllevar sus productos, por lo que es posible afirmar que se encuentra
mejor posicionado y en capacidad econdmica de asumir los costes del defecto, a diferencia del
consumidor o usuario individual. En consecuencia, tendrd que repartir el costo de la reparacion
de los perjuicios en sus gastos empresariales, garantizando y asegurando la proteccion del
publico.

b. Silaseguridad del publico exige que el fabricante sea garante de la inocuidad de sus productos,
es vano e ineficaz tratar de calificar esta responsabilidad distinta de una responsabilidad de
pleno derecho, por lo que no es necesaria tanta formalidad en torno a su configuracion.

c. Losintermediarios son los canales de produccién del fabricante, por lo que es pertinente
facilitar el procedimiento evitando el recurso en cadena (J. Tamayo, 1998, p. 125). Al respecto,
es preciso sefialar que en el caso Sindell vs. Abbott Laboratories las demandas presentadas en
contra de los médicos, los farmacéuticos y la empresa “Food and Drug Administration” no

fueron admitidas, precisamente para evitar dicha consecuencia.
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Ahora bien, resulta pertinente sefialar que al emanar la doctrina del Market Share Liability del
caso norteamericano Sindell v.s. Abbott conforme se sefialé con anterioridad, este podria ser enmarcado
dentro de un dmbito de responsabilidad objetiva de caracter eventual por un dafio derivado de los
riesgos del desarrollo del medicamento Dietilestilbestrol (DES). Al respecto Cuifias (2016), sefiala que
dichos dafios presentan la particularidad de no haber podido ser previstos por el supuesto responsable
en el momento en que el producto que adolecia de un defecto fue puesto en circulaciéon e introducido
en el mercado para el uso o consumo masivo, esto en vista de que, los respectivos conocimientos
técnicos, cientificos y de seguridad del momento impedian advertir su peligrosidad. Dentro de los
referentes se encuentra el DES, entre otros medicamentos y productos farmacéuticos, que fueron
circulados en los afios noventa y afios mas tarde fue que se evidenciaron las problematicas y
afectaciones que su implementacién ocasionaba.

Por otro lado, en cuanto al requisito de “fungibilidad” que debe de ostentar el producto
defectuoso para que sea examinado desde la doctrina del Market Share Liability, es preciso referir que
al requerirse que todas las unidades de un producto sean idénticamente defectuosas y en consecuencia
dafinas se estaria imponiendo un requisito sumamente estricto y desacertado, si se tiene en cuenta
qgue, conforme lo sugiere Rostron (2004), existen tres definiciones diferentes de “fungibilidad”, asi pues,
en primer lugar esta puede ser entendida como intercambiabilidad funcional®, como indistincién o

indistinguibilidad fisica® o bajo una uniformidad del riesgo’ desarrollado por el producto (p. 163- 167).

> En inglés denominada como Functional Interchangeability, para referirse a la posibilidad de que un
producto de determinado fabricante, se pueda intercambiar funcionalmente con otro, casi de manera
imperceptible.

® Concebida en el idioma inglés como, Physical Indistinguishability, significando que un producto si es
fungible, en consecuencia, no sera fisicamente distinguible de otros bienes de la misma clase.

" También llamada Uniformity of Risk, y conlleva a que se perciba la fungibilidad de dos o mas productos,
al compartir estos unas mismas caracteristicas defectuosas, por lo que cada uno representa un mismo riesgo, son
equivalentemente daiinos y perjudiciales.
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Adicional a ello, el autor sustenta en su estudio, que, de no concebirse dichos conceptos, los
tribunales estadounidenses tendran que optar por eliminar dicho requisito, dado que no existiria
ninguna base sélida para concebir a la fungibilidad, si se tiene en cuenta que, el Market Share Liability,
no es mas que una variante de un concepto mas amplio el cual denomina como “Proportional Share
Liability” en espafiol “responsabilidad proporcional” (Rostron, 2004, p. 156).

Lo mismo sucede con el requisito que establece la subsistencia de una cuota de mercado
sustancial, entre los fabricantes demandados, pues a diferencia del caso Sindell vs. Abbott Laboratories,
en donde se ostentaba en totalidad el 90% del total de la produccion y circulacién del DES. Puede
posteriormente generarse una incégnita frente a lo que debe de entenderse como sustancial o a su vez
se puede presentar dificultades frente a la determinacién de la cuota de mercado, la cual como se vera
mas adelante se debe de identificar bajo un respectivo calculo.

Pese a dicho planteamiento, tal y como lo expresa Woolcott (2009), si se presenta
porcentualmente hablando una participacidn considerable en un determinado mercado, es factible y
practico distribuir los dafios entre los productores demandados en base a sus respectivas cuotas, la cual
si bien es compleja de determinar, e incluso si no fuese posible realizarla correctamente, el “juez debe
hacer lo mejor posible” (p. 125).

Por otro lado, una variable mds a tener en cuenta es aquella que sefialan Boedecker & Morgan
(1986), al estipular que el Market Share Liability, se comprende y aborda desde una perspectiva
horizontal, es decir que, solo se toma en consideracion a los fabricantes, dejando de lado a los demas
integrantes de la cadena de comercializacién que concurren de manera vertical, es decir fabricantes,
distribuidores mayoristas o minoristas; lo cual plantea un problema complejo en el campo de la
responsabilidad por cuota de mercado, por aquella incertidumbre.

En compensacidn, uno de los aspectos positivos del Market Share Liability, es que atreves de su

utilizacién resulta posible una adecuada internalizacion de costos, puesto que, al atribuirse la
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responsabilidad entre los fabricantes, en consideracién a sus respectivas cuotas de mercado, las cuales
se determinan en funcién a un periodo de tiempo especifico, se estaria identificando y midiendo
eficazmente aquellos impactos negativos y perjudiciales consecuencia de su actividad comercial no de
forma solidaria sino proporcional a sus ingresos y ganancias. Al respecto sefiala Rodriguez et al. (2014),
gue internalizando los costos “se pueden medir los impactos negativos ocasionados por las actividades
productivas y tomar decisiones acertadas” (p. 32).

Dicho lo anterior, se prosigue al analisis de la cuota de mercado, la cual es el pilar fundamental
sobre el cual se logra atribuir la responsabilidad de una forma proporcional, y no solidariamente, tal cual
lo contempla el régimen tradicional de responsabilidad por productos defectuosos.

1.5.1. ANALISIS Y CONSIDERACIONES RESPECTO A LA CUOTA DE MERCADO

La solucidn aplicada al caso Sindell vs. Abbott Laboratories establecié como ya se dijo, una
responsabilidad de conformidad a la cuota de mercado que cada uno de los laboratorios farmacéuticos
productores ostentaba en la produccién del medicamento. Como sugiere Bullard (1991), cada empresa
fue responsable por:

Una parte de los dafios equivalente a su participacién porcentual en el mercado. Asi, por
ejemplo, si una empresa vendié el 15% del DES, esta debia cancelar el 15% de la indemnizacién.

De esta manera se reconocia que cada empresa habia generado un riesgo equivalente a la

cantidad de DES que habia puesto en el mercado, independientemente de si ese DES habia o no

producido el dafio especifico por el cual se demandaba. Se eliminaba asi el efecto "loteria" y se

creaban los incentivos necesarios para una adecuada internalizacion de externalidades (p.8).

Por lo que, la cuota de mercado es aquel porcentaje obtenido al momento de calcular la
totalidad de ventas o ingresos que tiene determinada empresa de un producto concreto durante un
lapso de tiempo. Desde esta perspectiva, existen multiplicidad de procedimientos para lograr

determinar el porcentaje de la cuota de mercado. Al respecto Opera Global Business (s.f.), consagra que
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una de las maneras en como se puede calcular el porcentaje de la cuota, es comparando el mercado
actual de una empresa con el mercado actual total del producto. Lo anterior se puede condensar en la
siguiente operacion:

Mercado actual de una empresa X 100

Cuota d do =
uota ae mercadao Total del Mercado actual

Agregando a lo anterior, Zorro (2022), establece que se debe de diferenciar el lapso temporal
del cual se quiere identificar la cuota de mercado, puesto que puede ser semestral, trimestral o anual.
Ahora bien, el autor dispone que dentro de la variedad de férmulas existentes para lograr determinar el
porcentaje de participacién de una empresa perteneciente a una especifica industria, se tienen:

Ventas totales de un producto

Cuota de mercado = - — x 100
Ventas totales de la industria

Cuota de mercado de acuerdo a los clientes

Clientes totales de la empresa

= 100
Clientes totales de la industria x

Sin embargo, este Ultimo no tiene la finalidad de establecer la correspondiente cuota con la
finalidad de identificar el mercado con el que se cuenta; sino el fijar la competitividad que se tiene con
otras empresas del mismo sector o ramo, en consideracion a la totalidad de clientes que poseen. Pues
como cualquier estadistica, hay diferentes formas de sesgarla, por ejemplo, en base a la temporalidad, a
un producto concreto, a una generalidad, a un canal de venta, a un territorio, al nivel estatal, nacional,
regional o mundial, o a un grupo de personas determinado (Warner, s.f.).

1.5.2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL MARKET SHARE LIABILITY

La doctrina del Market Share Liability ha tenido aplicabilidad en un nimero reducido de

productos, en virtud de los requisitos que se deben de acreditar para poder dar cabida a este régimen

de responsabilidad, sirva de ejemplo la condicién de fungibilidad que debe de tener el producto
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defectuoso, la cual es compleja y confusa de establecer, y en consecuencia impide la contemplacién de
la responsabilidad por cuota de mercado, pese a que puede ser entendida como intercambiabilidad
funcional, indistincion fisica o bajo uniformidad del riesgo (Rostron, 2004, p. 163- 167).

Sin embargo, ha sido extenso el desarrollo jurisprudencial que ha tenido la doctrina del Market
Share Liability, en las cortes y tribunales estatales de los Estados Unidos, desde que fue adoptado por
primera vez por la Corte Suprema de California en el caso Sindell v.s. Laboratories. De modo tal que, se
han estructurado varias teorias en torno al tratamiento inicial que se le dio a dicha figura juridica en
otros Estados como Wisconsin, Washington, Florida, Nueva York, Nueva Jersey y Rhode Island.

En ese orden de ideas, de conformidad a Priest (2010), después de aplicar la responsabilidad por
cuota de mercado ante la defectuosidad del Dietilestilbestrol (DES), se ha previsto igualmente para otro
tipos de productos, en una serie de casos relacionados por ejemplo, con alcoholes minerales, vacunas
DPT?, agentes coagulantes de la sangre, llantas de amianto, casos de materiales con asbesto, un aditivo
de la gasolina denominado éter metil-terbutilico (MTBE), maquinas de ejercicios de remo, entre otros.

Acontecimientos que reflejan por un lado la difusidn de situaciones que pueden acaecer en un
determinado momento y pueden representar un dafio a la salud, vida y patrimonio de las personas. Y
por otro lado, revela la escasa base conceptual y la variedad de concepciones sobre la doctrina del
Market Share Liability existente en la jurisprudencia norteamericana.

Precisamente, se puede citar, el caso Thomas vs. Mallett del Tribunal Supremo del Estado de
Wisconsin, mediante el cual se propuso la ampliacién del concepto de responsabilidad por cuota de
mercado, a los litigios sobre pigmentos y/o virutas de plomo que resultan perjudiciales para gran
cantidad de personas, ocasionando dafios a la salud del consumidor por sus niveles de toxicidad. De

modo tal que, por su magnitud fue necesaria la prevision y tratamiento de dicha problematica en

8 Las vacunas DPT, hacen referencia a la combinacidn de tres vacunas orientadas a inmunizar tres
enfermedades en particular: la difteria, la bordetella pertussis (la tos ferina/tos convulsa) y el tétanos.
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multiplicidad de jurisdicciones en los Estados Unidos, tal es el caso de California®, Rhode Island®® y
Wisconsin®®. Asi pues, respecto a dicho caso, se abrid en aquellas situaciones la posibilidad de imputar
responsabilidad a todos aquellos fabricantes de dicha pintura con plomo que se hubiesen encontrado
entre el afio 1900 y 1905, afios durante los cuales se pintd la vivienda del demandante; afios anteriores
a la prohibicién de este producto en el afio 1978 en el Estado de Wisconsin (Priest, 2010, p. 112).

Adicionalmente, el Tribunal Supremo de Wisconsin, definié dentro del Market Share Liability
una novedosa doctrina, denominada como “Teoria de la contribucién al riesgo” en inglés “risk-
contribution theory”, mediante la cual un demandado seria responsable desde el punto de vista de la
cuota de mercado, siempre y cuando, todos los demandados hubiesen contribuido al dafio; en segundo
lugar, que los demandados estuviesen en mejor posicién para absorber los costos del dafio ocasionado a
los demandantes, es decir los consumidores; en tercer lugar, que la sentencia de responsabilidad
generara un incentivo para que el demandado invirtiera en la reduccidn de pérdidas en su futura
comercializacion de productos; Y por dltimo qué con la sentencia de responsabilidad se generase un
incentivo para la futura fabricacién de productos mds seguros (Priest, 2010, p. 118).

A pesar de lo anterior, multiplicidad de tribunales en los Estados Unidos han optado también
por no darle aplicabilidad al Market Share Liability mas alla de los supuestos facticos planteados por el
producto concreto que ocasiond el surgimiento de la doctrina, es decir el DES. De este modo, Schultz
(1991), afirma que dicha teoria se desvia demasiado de un principio que cumple una funcién vital en el
derecho, es decir la causalidad.

Al respecto Rostron (2004), ha sefialado que, en efecto la mayoria de jueces han optado por

considerar que dicha doctrina es una solucién concreta a un Unico dilema planteado por un producto

% County of Santa Clara vs. Atlantic Richfield Co.
10 Rhode Island vs. Lead Industries Assn Inc.
1 City of Milwaukee vs. NL Industries Inc.
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farmacéutico en particular, por lo que, no se puede apreciar como un principio aplicable a cualquier
conjunto de hechos dentro de unos simples limites o requisitos definidos. Tales son los casos de la
responsabilidad por productos defectuosos en armas de fuego, maquinas de alarma, asbesto, implantes
de silicona, tabaco, inclusive en cuanto a la pintura con plomo en determinados estados, en donde se ha
rechazado de plano la teoria del Market Share Liability. Bajo el argumento principal de que dichos
productos y supuestos facticos difieren de los acontecidos con el DES, al no cumplirse principalmente

con el requisito de fungibilidad.
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CAPITULO II:
ANALISIS DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR PRODUCTO DEFECTUOSO EN EL MARCO JURIDICO
COLOMBIANO
2.1. INTRODUCCION AL PRODUCTO O SERVICIO DEFECTUOSO

En el marco juridico colombiano, la responsabilidad por productos defectuosos se desarrolla por
medio de la Ley 1480 de 2011 y demas fuentes auxiliares del derecho como la doctrina y jurisprudencia;
en donde se regula temas relacionados con el derecho de consumo, y para el tema central, aspectos
como: la nocidon de producto defectuoso, dafio; los presupuestos juridicos para determinar quién es el
responsable de la fabricacién de un bien o servicio en estado defectuoso; y los eximentes de
responsabilidad que debe acreditar el presunto responsable.

Sin embargo, para lograr materializar las conductas que se desglosan dentro del estatuto del
consumidor, el cual es una norma reciente e innovadora, desarrollada de manera progresiva con hitos
histdricos, como por ejemplo los ideales de John F. Kennedy en 1962, al considerar que existia una
asimetria en la regulacidn a causa de una produccién masiva de bienes; en materia de responsabilidad
por productos defectuosos, las discusiones son diversas y dispendiosas, en donde analizar teorias de
otros ordenamientos juridicos vigentes, colaboraria en el objeto del presente texto, como también, la
evolucion de la ciencia del derecho, frente a la conducta de la sociedad.

Para ello, este capitulo I, abarca temas conceptuales frente a productos defectuosos e ideas
conexas que desarrollan la nocidn. A su vez, se realizard una explicacion de los elementos principales del
objeto de estudio, concluyendo con la caracterizacion de aspectos relevantes de la temdtica. Por otro
lado, se ahondara en el tema de responsabilidad por productos defectuosos, describiendo, aspectos
generales, tales como: procedencia de la idea, ambitos de aplicacion, criterios de imputacion, causales
de exoneracion y prescripcion del derecho y la accidn. Siguiendo esta linea, se procede a dar inicio ala

explicacion del tema objeto de debate.
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2.1.1. NOCION Y CONCEPTO

En cuanto a la nocion de producto defectuoso, existen varias fuentes del derecho que
desarrollan su connotacion, incluso la misma Ley 1480 de 2011, define el concepto legal en su
articulado, junto con otros términos que se presentan en el marco del derecho de consumo.

De acuerdo con Duran (s.f.), sefala que “un producto es defectuoso cuando causa un dafio que
no podria haber sido previsto por un consumidor con un conocimiento normal del producto” (p. 128).
Por el contrario, él, doctrinante Villalba (2014) sefala que “un producto defectuoso es aquel que a
consecuencia de un defecto atribuible al productor causa dafio al consumidor del bien o servicio” (p.
23).

De lo anterior se puede inferir un concepto principal que destaca y diferencia el producto
defectuoso, respecto de otros términos que pueden ser de indole confusa. La ley 1480 de 2011y
doctrinantes con experticia en el drea, concuerdan que es la seguridad la expresion relevante para que
un producto se torne defectuoso, toda vez que, si existe una afectacién, en la salud, integridad, vida e
incluso patrimonio de los consumidores, a causa de un producto o servicio deficiente en su disefio,
elaboracidn, construccion, embalaje, informacién o presentacion, existe un producto defectuoso y, por
lo tanto, se determinara la respectiva responsabilidad que se encuentra en cabeza del productor y
proveedor.

Asi mismo, la vulnerabilidad en la seguridad del consumidor, comprende una valoracion, la cual
se fundamenta en verificar una seguridad razonable. Es decir, la persona espera que su producto o
servicio adquirido para suplir una necesidad propia, privada, familiar o empresarial, no ligada a su
actividad econédmica; se encuentre en éptimas condiciones, es decir, que el bien mueble o inmueble
cuente con unas caracteristicas atribuibles, al mismo; que contenga la aptitud para la cual fue disefiado,
y que no atente con su salud, vida e integridad. Lo anterior, lo confirma la Superintendencia de Industria

y Comercio en el concepto 16-160560, en donde sefiala que un servicio defectuoso es el que no ofrece
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la seguridad minima que toda persona merece; ademds de ello, determina esta corporacién que es
defectuoso cuando presenta “error en el disefio, fabricacidon, construccion, embalaje o
informacién'(Superintendencia de Industria y Comercio [SIC], Concepto radicado 16-160560-00002-
0000, 2016, p. 3). Por lo tanto, aquella razonabilidad es entendida como el caracter normal que todo
consumidor tiene, al recibir su producto o servicio para satisfacer, utilizar y disfrutar su compra, sin
complicaciones o altercados en el tramite.
2.1.2. CLASES DE DEFECTOS
Dando continuidad con la estructura del presente texto, se procedera a explicar los siguientes
tipos de defectos que se derivan del producto sujeto al mercado. Inicialmente, doctrinantes y juristas
determinan tres tipos de defectos, los cuales son en la: fabricacién, disefio e informacidn. Sin embargo,
la Ley 1480 de 2011, en su articulo 5 numeral 17, propone dos clases de defectos, los cuales se
fundamentan en: problemas de construccién y problemas de embalaje o empaquetamiento.
Entendiendo lo anterior, se prosigue a explicar cada uno de ellos:
® Fabricacion: El defecto en fabricacidn, hace referencia a aquellos casos, en los que el producto
tiene irregularidades o imperfecciones en su complexién, las cuales no son atribuibles al mismo
y discrepan de la linea de produccién de los demas ejemplares. De acuerdo con Villalba (2014),
los errores de fabricacién, surgen a causa de un “mal funcionamiento de una maquina o un
yerro humano y que generan un defecto en una serie de produccién” (p. 10). Por otro lado,
Esquivel (2015), menciona que los productos defectuosos con errores en su fabricacién “Son
aquellos que, siendo su disefio normal y no defectuoso, han sufrido una desviacién en su
fabricacion” (p. 8). Estas anomalias se pueden generar por distintas circunstancias en la linea de
produccion, por ejemplo: i). La materia prima contiene danos fisicos; ii). El producto tuvo su
desperfecto durante su elaboracidn; o iii). El producto se agravo en el proceso de empaque o

envase (Arango, 2007). Por lo tanto, se puede concluir que el error de fabricacidn se presenta
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cuando hay fallas inherentes en la constitucién del producto, a causa de distintas causas durante
la linea de produccion.

Disefio: En cuanto al error de disefio, se presenta cuando “el producto ya realizado conforme el
disefio, genera riesgo de daio, el cual se hubiera podido evitar o reducir con un disefio
alternativo” (Reyes, 2006, p. 138). Asi mismo, Arango (2007), menciona que aquellos errores de
disefio, “implican el peligro o dafio oculto en la ingenieria o en la concepcidn cientifica de un
producto que razonablemente pueda ser evitado por un diseiio o una férmula diferente” (p. 31).
Lo anterior denota que un error de disefio acontece si el producto en su esbozo ya previsto,
ocasiona un dafio, a causa del mismo. De acuerdo con Villalba (2014), existen dos criterios para
valorar el defecto en mencidn, las cuales son las expectativas razonables del consumidor y el
riesgo utilidad. El primero de ellos, se entiende cuando el consumidor, es defraudado a causa de
las expectativas razonables que tenia en el producto. El segundo criterio hace referencia cuando
el riesgo se hubiera prevenido con la adopcidn de un modelo o disefio alterno (p. 10).
Informacion: El defecto de informacién “se da frente aquellos productos cuyos riesgos de dafio
hubiesen sido reducidos o evitados mediante instrucciones o advertencias adecuadas
suministradas por el fabricante respecto de sus modalidades de uso”. (Reyes, 2006, p. 139). Asi
mismo, Esquivel (2015) concuerda con el anterior autor, sefialando que esta clase de defecto
“corresponde a los articulos que resultan peligrosos por defecto de indicaciones, informacion o
advertencia por el fabricante sobre la manera razonable de usarlos o sobre su riesgo implicito”
(p.13). De lo anterior, se puede concluir que el error de informacién es un defecto en
responsabilidad del fabricante, al no sefialar de forma correcta las caracteristicas intrinsecas del
producto. Al tratarse de productos que son peligrosos, no puede valorarse que son inseguros,

solo basta que el consumidor conozca los riesgos para su uso adecuado.
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En cuanto a las dos clases de defectos que agrega la ley del estatuto del consumidor, se
entienden de la siguiente manera: i). Los errores de construccion, son aquellos que se presentan en
inmuebles cuando tienen fallas y ii). El defecto en el embalaje o empaquetamiento, se da cuando el
producto tiene una inseguridad a causa de su preservacion en los anteriores.

2.1.3. PARTICULARIDADES DEL PRODUCTO DEFECTUOSO

Ahora bien, existen caracteristicas importantes que se deben tener en cuenta frente al tema de
productos defectuosos. Dentro del concepto o nocidn, hay que realizar una distincién entre defectuoso,
nocivo y peligroso, en razén de que en la practica suelen ser confusos y, por lo tanto, afectan de alguna
forma la imputacién dentro de una responsabilidad. Como se sefiald en el apartado anterior, se
entiende que un producto defectuoso es aquel el cual no ofrece la seguridad razonable que todo
consumidor merece al adquirir un bien o servicio que tiene por objeto suplir una necesidad propia,
privada o familiar.

El producto nocivo es aquel en “el que por su naturaleza puede ocasionarle un dafio al
consumidor, mas no por conductas atribuibles al productor o proveedor del bien” (Villalba, 2014, p. 6);
mientras que el producto peligroso “es el que puede provocar mayores dafios por su naturaleza misma”
(Villalba, 2014, p. 6). En otras palabras, la diferencia entre la nocividad y la peligrosidad de un producto
se centra en el nivel del dafio que puede llegar a causar, atribuible a la condicién de uso del bien. Son
ejemplos de productos nocivos; el tabaco, el alcohol, los medicamentos, y demds bienes que contienen
de manera intrinseca un dafio predecible. Por otro lado, los productos peligrosos son tales como: las
armas, los explosivos, pesticidas, liquidos inflamables, entre otros.

En consecuencia, de lo expuesto, se entiende que el defecto tiene una conexidad con la misma
seguridad del consumidor final, por lo que el producto nocivo y el producto peligroso no son
defectuosos siempre y cuando el proveedor o productor, cumpla con su obligacién legal de advertir o

informar la condicidn del mismo. Es decir, el solo hecho de que un producto sea nocivo o peligroso, no
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significa que sea defectuoso, ya que si el fabricante o expendedor, informan al consumidor, el control
adecuado para el uso, conservacion y riesgos del producto, se tendra plena certeza de que existira una
seguridad razonable del bien o servicio adquirido por el consumidor final (Villalba, 2014).

2.2. ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS

Como sé explico en la introduccidn del presente capitulo, se realizé un breve anilisis acerca del
concepto de producto defectuoso, clase de defectos y particularidades del mismo, desarrollando un
marco de diferenciacién entre el objeto del presente estudio y los conceptos de peligrosidad y nocividad
del producto. Teniendo en cuenta la estructura planteada, se procederad a explicar los temas a
continuacién.

2.2.1. PROCEDENCIA Y ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTO DEFECTUOSO

La responsabilidad por productos defectuosos deviene de la idea del derecho anglosajon, el cual
generd una ruptura de un sistema contractual tradicional y lo transformd por un tipo de responsabilidad
objetiva. La anterior situacién se produjo a causa de implementar una estructura de pensamiento
argumentada en determinar, a quién le corresponde, la obligacién de garantizar los dafos y perjuicios
generados por un defecto, que altera la seguridad del adquirente.

Inicialmente, la teoria que se manejaba antes del siglo XX, era Unica y exclusivamente
contractual, es decir, las obligaciones que se incumplieran dentro del vinculo juridico que se generaba
del contrato, no cubria los dafios o perjuicios que estos se pudieran ocasionar bajo el mismo. Un
ejemplo de lo anterior es el caso Seixas vs. Woods, en el cual la Suprema Corte de New York, fallé a favor
del demandado en razén de que, como en el contrato, no se estipulé una forma de garantia en caso de
existencia de no calidad en el producto - esto bajo el principio Caveat Emptor - no se pudo acreditar la
responsabilidad del vendedor (Tabakian, 2014). Sin embargo, al considerarse injusto no poder demandar
a un fabricante por no existir un contrato que validara una obligacidn en la no calidad del bien o servicio

vendido y adquirido; en el caso Thomas and Wife VS Winchester, nuevamente la Suprema Corte de New
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York, suprimid la relacion contractual o la existencia del contrato, para poder demandar al fabricante.
Asi mismo, esta exclusién fue imperativa cuando se reconocioé en el aiio 1916, por el juez Cardoso, en el
caso Mac. Pherson vs. Buick Motor Co, la lesidn por negligencia, toda vez que se determind que a un
productor se le puede atribuir responsabilidad cuando se acredite que no actud con diligencia en la
fabricacion de un producto.

Con los anteriores acontecimientos, se produjo un precedente para que las personas que fueran
afectadas a causa de productos que no ostentaran seguridad, lograran iniciar acciones judiciales frente a
los productores, sin necesidad de acreditar un vinculo contractual. Cabe resaltar, que, en Estados
Unidos, la carga de la prueba era una situacién dificil o tediosa de acreditar, toda vez que recaia
Unicamente en el afectado. Para aquellos casos, las honorables cortes de Estados Unidos, utilizaban la
regla del Res ipsa, la cual consistia en facilitar la prueba a los demandantes, aunque ello no era
suficiente, en razén de que existian muchos productores negligentes a los que no se les podia
comprobar su responsabilidad a causa de la ausencia de material probatorio.

Ahora bien, aquella jurisprudencia desarrollada en Estados Unidos, transformé la linea de
responsabilidad en el marco juridico colombiano. Previo a la Ley 1480 de 2011, es decir, el Decreto 3466
de 1982, no se manejaba un régimen de responsabilidad objetivo. No obstante, bajo el desarrollo
jurisprudencial, del 30 de abril de 2009, expediente: 25899 3193 992 1999 00629 01, con el magistrado
ponente Pedro Octavio Munar Cadena, hubo una ruptura en la responsabilidad, frente a: i). La culpa, ii).
La dicotomia contractual y extracontractual, iii). La solidaridad del fabricante y proveedor, y iv). El nexo
causal. Respecto al primer item, se entiende que la conducta desplegada por el fabricante, no tiene
mayor relevancia, ya que lo que realmente importa es el elemento de imputacién, entre el producto
defectuoso, sumado al dafio, en consecuencia, del nexo causal. En cuanto a la fragmentacién del

régimen contractual y extracontractual, se precisa que la responsabilidad por productos defectuosos se
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convierte en un régimen especial, fundamentado en el concepto de que toda persona que cometa un
dafo debe repararlo.

Por otro lado, el alcance de solidaridad del productor y proveedor, se refiere al derecho que
tiene el consumidor de poder demandar al fabricante o al comercializador, sin necesidad de que exista
un vinculo juridico. Finalmente, el nexo causal, connota la forma de acreditar el vinculo causa-efecto
entre el producto defectuoso y el dafio causado.

Lo anterior resulta dificil para la victima, toda vez que primero no tiene mayor informacion
sobre el producto defectuoso, y segundo, no tiene los insumos probatorios necesarios, econdmicos y
técnicos para acceder a una acreditacion de un nexo causal.

Ante ello, es importante sefalar que deberia existir una flexibilidad en la carga probatoria en el
consumidor, en donde solo demuestre el defecto del bien; no obstante, es una situacion discutible que
debe ser analizada al tratarse del dinamismo de la prueba, en donde contienen estrictas reglas en su
valoracion.

2.2.2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

El ambito subjetivo de aplicacién en la responsabilidad por productos defectuosos dentro del
marco juridico colombiano, hace referencia a los sujetos que ostentan la calidad de intervinientes al
interior de una relacidn de consumo, esto ultimo fundamentado en que el objeto de la Ley 1480 de
2011, versa dentro de aquel vinculo juridico. Entendiendo lo anterior, dentro de una relacién de
consumo se encuentra, por un lado, el productor y proveedor, y por otro, el adquirente o consumidor
final. En el articulo 5 de la ley 1480 de 2011, se desglosan una linea de conceptos legales, sujetos a la
tendencia del derecho de consumo.

Para iniciar con la conceptualizacién de los términos anteriormente descritos, se debe precisar,
la nocidn de una relacién de consumo. Una relacién de consumo es una “vinculacién entre el

empresario, el cual pone en circulacion diversos bienes en el mercado y que son adquiridos por el
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consumidor” (Gonzalez y Ledn, 2019, p. 47). Del mismo modo, se sefiala también que “es un vinculo
juridico obligacional de caracter especial propio de las relaciones econdmicas capitalistas de la vida
moderna, que se puede configurar en las fases precontractual, contractual o extracontractual” (Sayas et
al., 2016, p. 24).

Con base en lo anterior, se puede establecer que la relacidn de consumo es aquel vinculo
juridico entre el empresario y consumidor, frente a la adquisicién de un bien o servicio que se obtiene
para cubrir una necesidad propia, privada, doméstica o incluso comercial, siempre y cuando esta ultima
no estuviere ligada intrinsecamente a la actividad empresarial del consumidor final.

Teniendo en cuenta el concepto de relacidon de consumo, es procedente explicar cada sujeto
gue es interviniente en esta y que su vez conforma el ambito de aplicacidn subjetiva. En primer lugar, sin
perjuicio de establecer una jerarquia en la conceptualizacién; se encuentra el consumidor, en donde, su
idea, deviene a partir de normas como: el Convenio de Bruselas de 1968, la Convencién de Roma de
1980 y diversas directivas que se remontan desde 1985 en adelante. La citada normatividad consideraba
grosso modo que aquel sujeto es “la persona que contrata para satisfacer necesidades personales o
familiares” (Villalba, 2009, p. 7). Asi mismo, Cuéllar (s.f.), “consumidor es todo sujeto o persona natural
dentro de la economia o el mercado que interactla con otras personas naturales o juridicas
denominadas comerciantes y que como necesidad fundamental tiene proximidad constante con el
consumo” (p. 5). De las dpticas previamente sefialadas, se puede colegir que un consumidor es aquella
persona, bien sea natural o juridica, que tiene como finalidad adquirir un bien o servicio, para disfrutar,
utilizar y cubrir una necesidad, la cual no esta ligada intrinsecamente a la actividad econémica que
habitualmente ejerce aquel individuo.

En segundo lugar, se encuentra el productor, el cual cuenta con una definicion legal como aquel
gue “de manera habitual, directa o indirectamente, disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe

productos. También se reputa productor, quien disefie, produzca, fabrique, ensamble, o importe
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productos sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria” (L 1480, art. 5, numeral 9,
2011). Por otro lado, Cabal (2006) define que el productor es “aquel que puede producir todo tipo de
productos, asi como ofrecer toda clase de servicios con el fin de comercializarlos personalmente o por
medio de proveedores o expendedores” (p. 7). Entendiendo aquellos conceptos, se puede concluir que
un productor es aquel sujeto cualificado que estd inmerso en cinco verbos relevantes, los cuales son:
disefiar, producir, fabricar, ensamblar e importar cotidianamente bienes o servicios.

Finalmente, en tercer lugar, esta el proveedor o expendedor, en donde en su definicién legal se
establece que es “quien de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o
comercialice productos con o sin dnimo de lucro” (L. 1480, art. 5, numeral 11, 2011). Igualmente, Cabal
(2006), menciona que es proveedor aquel que “adquiere el bien o servicio con el fin de colocarlo
inalterado nuevamente en el mercado y no se sirve del mismo para la satisfaccion de una necesidad
personal” (p. 6). Indistintamente, se deduce que el proveedor es aquel quien coloca en el mercado un
bien o servicio con el fin de ofrecerlo, suministrarlo, distribuirlo o comercializarlo.

2.2.3. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Dentro del ambito objetivo de aplicacidn, se encuentra directamente el producto defectuoso, el
cual se desarrollé previamente en el libelo anterior, en donde se hacia referencia a que el eje central
para conocer cuando se evidencia un defecto en un producto o servicio, y configurar una
responsabilidad; es la seguridad razonable, la cual se caracteriza por brindar cierta certeza habitual que
todo consumidor final espera al adquirir sus productos.

Por otro lado, dentro de la esfera del producto defectuoso, se debe tener en cuenta que existen
varios tipos de defectos, por ejemplo: en la fabricacidon; en el disefio; en la informacién o advertencia; en
la construccidn -tratandose de bienes inmuebles-; y en el embalaje o empacamiento. Igualmente, se
sefiald la diferencia entre los sindnimos del producto defectuoso, que es la nocividad y la peligrosidad;

conceptos que son significativos para configurar la responsabilidad, aunque tengan una inferencia
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directa o indirecta en la seguridad. Lo importante de esto Ultimo es tener claro que los productos
nocivos o peligrosos seran defectuosos, cuando el productor o proveedor, no procedan a informar en
debida forma al consumidor el control, conservacion y riesgos de los productos adquiridos.

2.2.4. CRITERIOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD

Dentro de la esfera de la responsabilidad por productos defectuosos, se debe realizar un analisis
detallado sobre el régimen de aplicabilidad dentro del marco juridico colombiano. Para ello se debera
acotar dicho examen, desde una mirada deductiva-inductiva, con el fin de comprender las diferentes
aristas de la tematica. En primer lugar, se debe sefalar la disposicién constitucional de la carta politica
de Colombia de 1991, en su articulo 78, en donde establece la responsabilidad de quienes produceny
comercializan bienes o servicios, y estos ocasionan dafos en contra de la salud de los consumidores
(Const. P., art. 78, 1991).

Aguella regulacidn es una aproximacion mas cercana a la relacidn de consumo, toda vez que
bajo el marco legal del cddigo civil en el articulo 2341, sé regula la responsabilidad en un ambito general,
mas no de la materia especifica objeto de estudio. Es de recalcar que via jurisprudencial Sentencia C-
1141 de 2000, se reconoce el desequilibrio que existe frente a la relacién de consumo, en razén a que la
posicion del empresario ignora la inferioridad del consumidor; incluso en lo concerniente a exigir una
responsabilidad, imponiendo probar el defecto, el dafio y el nexo causal, situacidn que en muchas
ocasiones resulta irrealizable, en tanto los medios o mecanismos probatorios que se requieren no son
de facil acceso para todos los consumidores.

La anterior situacion de inferioridad, deviene incluso desde el anterior estatuto del consumidor,
el Decreto 3466 de 1982, el cual no desarrollaba de manera explicita tematicas que ahora trae la Ley
1480 de 2011; sin embargo, se encontraba orientado a los criterios de imputacion que hoy en dia son
exigibles. Después de 29 afios con mencionada regulacidn, entra en vigencia la Ley 1480 de 2011,

imputando tanto al productor como al proveedor, una responsabilidad solidaria, es donde, ambos
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sujetos, sin perjuicio alguno, responden por los dafios que ocasione el bien o servicio al usuario. Asi
mismo, de manera similar con el anterior régimen legal, se le atribuye al usuario la carga probatoria, en
donde debe acreditar “el defecto del bien, la existencia del dafio y el nexo causal, a fin de determinar la
responsabilidad” (Sierra, 2016, p. 22)

Es asi como el nuevo estatuto del consumidor, no regula una teoria aplicable a la
responsabilidad, empero el sistema adoptado en Colombia, se centra en el producto defectuoso, mds no
en la conducta del fabricante y expendedor, es decir, el criterio de la culpa se encuentra excluido para
determinar la responsabilidad, toda vez que la diligencia o cuidado con el que haya actuado el
empresario es irrelevante para determinar o eximir en este tipo de responsabilidad.

Asi las cosas, de acuerdo con la mencionada caracteristica, se podria decir que la
responsabilidad por productos defectuosos, se encuentra inmersa dentro de la teoria o responsabilidad
objetiva “razén por la cual todos los sujetos que intervienen en produccidn y distribucion son
responsables de los dafios derivados de la mala calidad de un bien, demostrando el nexo entre el dafio y
el defecto” (Sierra, 2016, p. 23).

Es asi que se podria pensar que el fundamento de esta responsabilidad es la teoria del riesgo, al
considerar que el dafio producto del defecto prescinde de la culpa y la materialidad del riesgo es
efectuada. Sin embargo, dentro del margen de la responsabilidad por productos defectuoso no es viable
considerar tal aseveracidn, teniendo en cuenta el riesgo creado y el riesgo beneficio no son situaciones
gue se presenten en una relacion de consumo.

En primera instancia, es erroneo considerar que al fabricar o comercializar bienes o servicios, se
origina un riesgo creado, en razén a que dichas actividades no configuran un peligro, al contrario, son
acciones cotidianas, necesarias vy licitas, en donde tienen un fundamento legal e incluso constitucional,
razon por la cual, prohibir la libre empresa si seria un verdadero riesgo para la sociedad (Sierra, 2016).

Por otra parte, el riesgo provecho tampoco es concebible en una relacién de consumo, en cuanto, tanto
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productor como proveedor no tienen como finalidad obtener un beneficio al fabricar o comercializar un
dafo en la seguridad del consumidor.

Como consecuencia de diversas posturas frente al tema, la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado frente al asunto, en Sentencia 016 del 7 de febrero de 2007, sentencia del 30 de abril y 24
septiembre de 2009 (Sierra, 2016); en donde sefiala que la obligacidn derivada de un producto
defectuoso es una responsabilidad de régimen especial, en donde esta integrada por tres elementos
estructurales, el dafio, el defecto de bien o servicio y el nexo causal entre estos dos.

En resumen, de acuerdo con el analisis planteado previamente, los criterios de imputacion en el
régimen especial de responsabilidad derivada por un bien o servicio defectuoso son: i). El dafio que sufra
la victima, ii). El defecto que contenga el producto, vy iii). La relacion causal entre el dafio y defecto.
Aquellos parametros estan en cabeza del consumidor, que, en opiniones de distintos expertos en el
tema, es una carga probatoria demasiado exagerada, y que, para los presentes autores, es necesario
alivianar por las razones expuestas.

2.2.5. CAUSALES DE EXONERACION EN LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS DEFECTUOSOS

Continuando con la linea planteada del libelo anterior, entendiendo que en la ley sustancial se
determina una responsabilidad especial solidaria en los productores y proveedores, también se
establecen una serie de causales de exoneracion de responsabilidad en cabeza de estos sujetos
intervinientes en la relacién de consumo. El articulo 22 de la ley 1480 de 2011, sefiala seis criterios para
eximir de responsabilidad, los cuales son:

i). Fuerza mayor o caso fortuito, siendo el primero “un hecho conocido, extrafo a la causa
directa e inmediata al dafio e irresistible” (Jaramillo, 2011, p. 42) y el segundo se refiere a “un evento

imprevisible, adn utilizado una conducta diligente” (Jiménez, 2009, p. 17).
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ii). Culpa exclusiva del afectado: Se refiere al uso negativo dado de los productos adquiridos, en
donde “supone que la victima es ella misma a quien se le atribuye el dafio porque fue quien lo causé”
(Jaramillo, 2011, p. 42).

iii). Hecho de un tercero: Entendiendo que “es la intervencion en la génesis del dafio de una
persona diferente del demandado y de la victima” (Jaramillo, 2011, p. 41). Es decir, un tercero ajeno, es
el responsable por el defecto generado en el bien o servicio.

iv). Cuando el productor o proveedor no hayan puesto el producto en circulacién (L 1480, art.
22, numeral 4, 2011).

v). Cuando el defecto es consecuencia directa de la elaboracidn, rotulacién o empaquetamiento
del producto conforme a normas imperativas existentes, sin que el defecto pudiera ser evitado por el
productor sin violar dicha norma (L 1480, art. 22, numeral 5, 2011).

Los anteriores elementos se fundamentan en una responsabilidad objetiva, por las razones
expuestas en el presente texto, no obstante, existe una discusion frente al eximente sexta de este
articulado, toda vez que se establece “Cuando en el momento en que el producto fue puesto en
circulacidn, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del
defecto” (L 1480, art. 22, numeral 5, 2011). Dicha eximente lo titulan riesgo de desarrollo, y para estos
casos, si se valora la conducta diligente y negligente del productor o proveedor, por lo tanto, se podria
considerar la configuracidn de un régimen subjetivo. Empero de lo anterior, son dpticas que pueden ser
analizadas de distintas formas, aunque es una discusién la cual se puede analizar en otro estudio.

2.2.6. LA PRESCRIPCION

Dentro del marco normativo de la responsabilidad por productos defectuosos, se contempla la
figura de la prescripcidn, en este caso de la accién en donde el numeral 3 del articulo 58 de la Ley 1480

de 2011, senala:
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Las demandas para efectividad de garantia, deberdn presentarse a mads tardar dentro

del afio siguiente a la expiracidn de la garantia y las controversias netamente contractuales, a

mas tardar dentro del afio siguiente a la terminacién del contrato, En los demas casos, deberdn

presentarse a mads tardar dentro del afio siguiente a que el consumidor tenga conocimiento de

los hechos que motivaron la reclamacion. En cualquier caso, debera aportarse prueba de que la

reclamacion fue efectuada durante la vigencia de la garantia (L 1480, art. 58, numeral 3, 2011).

De conformidad con lo preceptuado en el articulo precedente, se entiende que el término para
incoar la accién de responsabilidad por productos defectuosos es de un (1) afios contados a partir del
conocimiento del dafio producto del defecto. Cabe precisar que, en casos de proteccién al consumidor,
la caducidad del derecho, no opera, situacién que garantiza al afectado sus derechos como consumidor.

2.2.7. REGULACION NORMATIVA DEL PRODUCTO DEFECTUOSO EN COLOMBIA

En cuanto a la regulacidn normativa del producto defectuoso, debe acotarse que su fundamento
es legal y constitucional a partir de 1991, ya que anteriormente el tema en cuestion se reguld
medianamente a través del Decreto 3466 de 1982, el cual estuvo vigente durante veintinueve (29) afios,
y regulaba someramente temas de derecho del consumo. No obstante, el asunto en cuestion es
relativamente reciente en razén de que via jurisprudencial y doctrinal se implementaron las actuales
normas que regulan temas de consumo.

Para iniciar, se debe acotar el inciso 1 del articulo 78 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, en donde establece el fundamento constitucional en materia de consumo, en el cual seiala que
“la ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacion” (Const. P., art. 78, inciso
1, 1991). Asi mismo, el inciso 2 del mismo articulo determina de manera general que en temas de
responsabilidad “serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la

comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado



MARKET SHARE LIABILITY Y PRODUCTOS DEFECTUOSOS 51

aprovisionamiento a consumidores y usuarios” (Const. P., art. 78, inciso 2, 1991). Situacién que de
manera directa fundamenta el marco de responsabilidad por productos defectuosos.

Ahora bien, cuando entro en vigencia la Ley 1480 de 2011, reglamentd de manera
proteccionista y garantista los derechos del consumidor, en razén de que por via jurisprudencial se
sefiald la brecha existente entre el empresario y el adquirente, siendo este ultimo, la parte mas débil de
la relacidn de consumo. Desde el titulo IV, en su capitulo Unico, a partir del articulo 19 al 22, se
establecen las disposiciones correspondientes al producto defectuoso, que como en anteriores
oportunidades del presente texto, se han analizado de forma detallada.

2.2.8. REGULACION JURISPRUDENCIAL DEL PRODUCTO DEFECTUOSO EN COLOMBIA

Respecto a los pronunciamientos jurisprudenciales que han sefalado las altas cortes, es
pertinente acotar algunas de ellas, en razén de que sus alcances fueron determinantes para la
construccion del marco normativo que hoy dia regula la materia de consumo. En primer lugar, es
importante acotar el pronunciamiento de la Corte Constitucional, Sentencia C-1141 de 2000, la cual,
sefiala que:

Los defectos de los productos y servicios, no son indiferentes para el consumidor y el usuario,

pues las lesiones que generan pueden afectar su vida, su integridad fisica y su salud. De ahi que

el derecho del consumidor reconozca como elemento de su esencia el derecho a obtener de los
productores y distribuidores profesionales, el resarcimiento de los dafios causados por los

defectos de los productos o servicios, con el fin de garantizar su uso seguro (CC, C-1141/00,

2000).

Dicha providencia reconoce, en primera instancia, el principio de responsabilidad entre
productores y proveedores por un producto defectuoso y a su vez, resalta que, en temas de derecho de
consumo, ademas de fundamentarse en declarar derechos de indole sustancial, también se reconocen

garantl'as procesales, como pretensiones, intereses entre otros.
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Por otro lado, las altas cortes, como la Corte suprema de Justicia, sala de casacién civil y el

consejo de estado, en distintas ocasiones se pronunciaron sobre el tema, dejando como precedentes la

siguiente jurisprudencia:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de noviembre de 1999. M.P.
José Fernando Ramirez Gomez: N.V.V. presenta demanda en contra de la Caja de Crédito
agrario, industrial y minero, con el propdsito de declarar dafios y perjuicios por la compra de
semillas de arroz, las cuales no germinaron de la forma correcta.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 14 de marzo de 2000. M.P.
Manuel Ardilla Veldzquez: Alberto Flérez Mangones y J.F.C. Presenta demanda en contra de la
sociedad G.d.C.S., con el fin de declararla civilmente responsable y reconocer dafios y perjuicios,
en razén de que hubo un incendio el 14 de diciembre de 1989, ocasionado por un cilindro de gas
gue presuntamente exploté.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 03 de mayo de 2005. M.P. César
Julio Valencia Copete: El Servicio Aéreo del Vaupés - Selva Ltda -, demandd a la Fébrica Estatal
de Aviacidn de Kiev - Aviant -, para que, como entidad fabricante y propietaria del aviéon HK
4008X, se le declarara civilmente responsable por los perjuicios sufridos por aquella con ocasion
del accidente ocurrido el 21 de diciembre de 1996. (CSJ Sala Casacién Civil, Exp. No.
5000131030011999-04421-01, 2005).

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 24 de septiembre de 2009. M.P.
César Julio Valencia Copete: F.V.R. Presenta demanda de responsabilidad en contra S.S.A., con el
objeto de reconocer dafios y perjuicios a causa de la compra de concentrado equino,

denominado “Campedn Harina”, el cual produjo la muerte de cinco (5) ejemplares.



MARKET SHARE LIABILITY Y PRODUCTOS DEFECTUOSOS 53

Por otro lado, se analizara detalladamente la siguiente jurisprudencia, la cual es objeto de gran
relevancia para el estudio del presente texto, considerdndose como la sentencia hito y antecedente de
la Ley 1480 de 2011.

1. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de abril de 2009, M.P.: Pedro
Octavio Munar Cadena. Demandante: Margy Maria Manasse Vargas. Demandado: Productos
Naturales de Cajicd S.A. “La Alqueria”. La parte actora, demanda a la sociedad mencionada por
los daiflos materiales y morales ocasionados por la ingesta de una bolsa de leche “Larga vida”,
Alqueria. De manera sucinta, la relacion factica se remonta el 31 de agosto de 1999, cuando la
demandante, por medio de su hijo, adquirié una bolsa de leche y al ingerir la sustancia “sintid
que la boca, la garganta y el estdmago se le quemaban, sentia la lengua y la garganta como
anestesiados, igual en las extremidades conjuntamente con un hormigueo” (CSJ Sala Casacion
Civil, Exp. No. 25899 3193 992 1999 00629 01, 2009). Tal situacion presuntamente le ocasioné a
la afectada, la pérdida del érgano de la vision, pues después de un concepto toxicoldgico de la
secretaria de salud, se sefiala que el producto era no apto para el consumo humano, al contener
infecciones y neurotoxinas que generaron la desmielinizacién de la afectada. Ante ello, la parte
demandada, adujo excepciones tales como la mala fe, intervencidn de un tercero, e inexistencia
del nexo causal. De acuerdo con los argumentos, planteados de ambas partes, la corte suprema
de justicia decide acoger las razones del tribunal debido a que aunque sé probé la existencia de
un dafo, el cual era la pérdida de la visidon de la demandante; y el defecto, que consistia en que
el contenido de la leche era no apto para el consumo humano; no se logré acreditar el nexo
causal entre dafio y el defecto, ya que en la valoracién de las pruebas practicadas, se desconocié
gue la pérdida de la vision de la demandante fuera a causa del consumo del producto el cual no

era apto para el consumo humano. Por lo anterior, la Sala no decide casar la sentencia.
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CAPITULO III:
CONFRONTACION DEL MARKET SHARE LIABILITY CON LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTO
DEFECTUOSO

El precedente judicial, o “stare decisis”, al ser la piedra angular del derecho anglosajon del
sistema juridico estadounidense, conlleva a que el poder judicial adquiera una especial importancia,
puesto que a partir de ahi se establecen las pautas que se deben prever en la resolucién de una
posterior conflictividad juridica. Desde esta perspectiva, Londofio (2007) sefiala que, a partir de una
emblematica decision, se constituye un cuerpo de principios que el juez debe de acoger para fallar un
caso; claro esta que debe de existir similitud entre los supuestos facticos. De este modo, nace la
responsabilidad por cuota de mercado o Market Share Liability, conforme se desarrollé con
anterioridad.

Por el contrario, el ordenamiento juridico en Colombia, ostenta un caracter eminentemente
positivista, lo que implica la codificacién de un marco legal, compuesto por un conjunto de normas
juridicas que atienden asuntos y materias especificas del derecho. De ahi que el legislador, tal y como
sefiala Diaz (2012), tras varios proyectos que resultaron infructuosos, el Congreso aprobdé finalmente la
Ley 1480 de 2011, mediante la cual se acogié un nuevo Estatuto del Consumidor, que actualmente tiene
por objeto la proteccion y promocidn de los derechos y la garantizacién del libre ejercicio en el mercado
de los consumidores y/o usuarios.

De este modo, tanto la doctrina del Market Share Liability, como el ambito de responsabilidad
por productos defectuosos, de entrada, comparten una particularidad, que es la responsabilidad
objetiva, a través de la cual, como lo hace notar A. Tamayo (2009), se excluye la culpa, atendiendo al
perjuicio sufrido y al vinculo causado entre el dafo y el hecho generador. Esto con el objeto de generar
bienestar social en el ambito de la responsabilidad civil, puesto que se prescinde de todo factor

subjetivo como la negligencia o la culpa de los demandados, centrandose en el reconocimiento de una
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indemnizacidn integral orientada a reparar la afectacion ocasionada verbigracia por un producto
defectuoso. En donde es el afectado que, en ambos ambitos de responsabilidad, el que debera de
acreditar su afectacion, al ostentar la carga de la prueba del nexo de causalidad.

Sin embargo, también se presentan una serie de distinciones y desemejanzas entre el Market
Share Liability y la responsabilidad por producto defectuoso prevista en el ordenamiento juridico
colombiano y es frente a la imputacion de la responsabilidad, la cual en el primer caso, como ya se trato,
se atribuye de conformidad a las cuotas de mercado que ostenten los productores durante el periodo de
tiempo en el que circulo el producto defectuoso; por el contrario, en el segundo caso la responsabilidad
entre los productores demandados frente a las victimas es solidaria e ilimitada, sujeta a unas causales
de exoneracion.

Asi pues, en el presente capitulo se pretende la confrontaciéon de ambos dmbitos de
responsabilidad por productos defectuosos, el estadounidense y el colombiano. Con la finalidad de
evaluar y establecer las implicaciones, viabilidad e impedimentos tedricos, practicos y procesales que se
pueden llegar o no a presentar en el caso de consagrar a la responsabilidad por cuota de mercado
(market share liability) en el régimen de responsabilidad por productos defectuosos, previsto en
Colombia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que desde la perspectiva de Beecher- Monas (2000), cualquier
teoria, al igual que un rompecabezas, puede parecer mds o menos incompleto, por lo que es el juez
quien debera decidir si las piezas podrian encajar de forma plausible de conformidad a los preceptos
juridicos ya previstos al interior de un ordenamiento juridico, o, por el contrario, si faltan demasiadas
piezas lo que conlleva a un impedimento de plano.

3. 1. PLANTEAMIENTO DEL COTEJO

El modelo econdmico que actualmente se presenta alrededor del mundo, se centra en la

adquisicion de bienes y servicios, con el propédsito de satisfacer ciertas necesidades basicas que le
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asisten a una o varias personas. La anterior conducta trae consigo tanto ventajas como desventajas en el
ambito social, ambiental, politico y juridico.

Dentro de la esfera juridica, en algunos casos se estaba evidenciando que la parte mas débil de
una relacién de consumo se veia inmersa en dafios directos e indirectos que resultaban del mismo
consumo masivo, notorio en la sociedad. Ante ello, en varios escenarios a nivel global, se vieron
inmersos en la implementacion de normas, con el fin de regular el comportamiento abusivo que recae
en los consumidores, y a su vez garantizar los derechos de los mismos.

Continuando con la linea anterior, en el amplio contexto de transgresién a los derechos del
consumidor, es relevante sefalar que el tema de responsabilidad por productos defectuosos, es una
cuestion bastante prominente en la presente sociedad, toda vez que existen varios precedentes
judiciales, en donde se ve afectada la seguridad razonada del consumidor al adquirir un bien o servicio
en estado defectuoso, y adicional a ello, deben asumir la carga de la prueba con el propdsito de atribuir
una responsabilidad para asi obtener una indemnizaciéon por los perjuicios causados.

Sin embargo, al ser una cuestion reciente y evolutiva, muchos consumidores se ven inmersos en
la dificultad de acreditar el dafio, en razdn a que existen distintos panoramas que obstaculizan distintos
preceptos imprescindibles para demostrar el perjuicio, por ejemplo: el autenticar la parte demandada y
no tener certeza de quien elabord el producto, pues existe una multiplicidad de productores; o en el
caso de que con el paso del tiempo se evidencia varias afectaciones en la vida, salud e integridad de los
consumidores e incluso su descendencia, ocasionados por un producto defectuoso.

Es por ello que se evalud el régimen moderno de responsabilidad por cuota de mercado o
Market Share Liability, instaurado inicialmente en el estado de California, Estados Unidos, bajo el
precedente “Sindell vs. Abbott Laboratories”; y de manera posterior en algunos estados como
Wisconsin, Washington, Florida, Nueva York, Nueva Jersey y Rhode Island. Por lo que se examinara su

viabilidad en el marco tradicional de responsabilidad por productos defectuosos, vigente en Colombia a
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través de la Ley 1480 de 2011, con el propdsito de proporcionar alternativas en la carga probatoria
atribuible al consumidor y asi facilitar de alguna manera, la obtencién de una indemnizacién a causa de
los perjuicios obtenidos por un producto o servicio defectuoso en determinadas situaciones que pueden
truncar la debida reparacion de las victimas.

De conformidad a lo desarrollado anteriormente, y de conformidad a lo sefialado por Estrada
(2019), pareciese que el caso Sindell vs. Abbott Laboratories, se asimila mds a una situacion de
causalidad alternativa o de culpa anénima, al desconocerse quién produjo realmente el dafio al existir la
posibilidad de que varias personas resultaren como presuntos responsables, no obstante, la realidad
revela que las circunstancias facticas de dicho caso, obligan a que se realice un analisis novedoso y
diferente.

3.1.1. CRITERIO Y CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DEL MARKET SHARE LIABILITY

El Market Share Liability toma gran relevancia, si se tiene en cuenta que puede presentarse una
situacidn en la cual resulte complejo prever las reglas y principios establecidos de manera habitual
dentro del régimen de responsabilidad por productos defectuosos, en donde primordialmente se
requiere que un demandante pruebe la causalidad, identificando especificamente al productor que para
tales efectos sera el demandado. Esto a pesar de que se desconozca, por ejemplo, por el pasar de los
afios, o por que se trate de un grupo homogéneo de presuntos culpables, lo que conllevaria a que
injustificadamente se le negara al consumidor o usuario afectado el acceder a una reparacion.

Se debe tomar en consideracion que, ante la imposibilidad de que los consumidores
perjudicados determinen la verdadera influencia en el hecho, lo que resulta mas légico es que la
internalizacidn de los costos, es decir la identificacion del dafio ocasionado por el producto y su
consecuente reparacion, la asuma la parte que tiene mejor posibilidad de hacerlo, es decir el productor;
esto es lo que en el derecho anglosajon se entiende como “cheapest cost avoider”. Ya que dichos costos

no cuestan igual a todos los sujetos (Melchiori, 2009, p. 97).
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3.1.2. CRITERIO Y CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DEL REGIMEN COLOMBIANO
DE RESPONSABILIDAD POR PRODUCTO DEFECTUOSO

Las caracteristicas mas importantes que giran en torno a la responsabilidad por productos

defectuosos, se centran en los siguientes elementos.

1.

Seguridad Razonable: Un bien o servicio es defectuoso cuando esté atente contra la salud,
integridad, vida, e incluso el patrimonio de la persona que lo adquirié, afectando de manera
directa la seguridad que razonablemente se espera de un producto puesto en el mercado.
Tipologia de defectos: En materia de defectos que pueden devenir de un producto, se debe
sefialar que, como regla general, existen tres (3) tipos de defectos: en la fabricacién, disefio e
informacién. Empero de lo anterior, la Ley 1480 de 2011, en su articulo 5 numeral 17, determina
otros dos tipos de defectos, los cuales son: irregularidades en la construccién y en el embalaje o
empacamiento.

Nocividad y peligrosidad: Esta caracteristica se debe acotar desde la premisa, no todo producto
nocivo o peligroso es defectuoso, al contrario, si el productor y/o proveedor cumplen con el
deber de advertir, el control, conservacion y riesgos del producto, el consumidor final tendra
plena certeza del uso del bien o servicio, garantizandole la seguridad razonable al adquirente
final en la relacién de consumo.

Ambito subjetivo: En la responsabilidad por productos defectuosos, el ambito subjetivo aplica
en los sujetos intervinientes en una relacion de consumo, esto es, productor y/o proveedor, y
consumidor final.

Ambito objetivo: En la responsabilidad por productos defectuosos, el 4mbito objetivo aplica

directamente en el producto defectuoso.



MARKET SHARE LIABILITY Y PRODUCTOS DEFECTUOSOS 59

6. Régimen especial: La responsabilidad por productos defectuosos, rompe la brecha contractual y
extracontractual, valorando de forma fundada en la responsabilidad objetiva, sin perjuicio de
analizar el riesgo de desarrollo, mediante la culpa del actor.

7. Eximentes de responsabilidad: Existen seis (6) causales para exonerar la responsabilidad de los
productores y proveedores, en donde cinco (5) de ellas se centran en un régimen objetivoy la
sexta en un régimen subjetivo.

8. Prescripcion: El término de la prescripcidn de la acciéon es de un (1) aio, a partir del
conocimiento del defecto. En materia de proteccién al consumidor no opera la caducidad.

3.2. EFECTOS QUE CONLLEVA LA APLICACION DEL MARKET SHARE LIABILITY EN

COLOMBIA

Se debe sefalar que en el sistema juridico anglosajon predicable en los Estados Unidos, a
diferencia del derecho continental que se presenta en Colombia; el concepto de derecho vigente no
emana de la expedicién de una ley por parte del poder legislativo, o de la promulgacién de un decreto
reglamentario por parte del ejecutivo, sino es a través de la labor del poder judicial que con la figura del
precedente, se crea y regula el derecho, asi como se le da aplicabilidad al régimen de responsabilidad
por cuota de mercado, que debera de contemplar una serie de requisitos para que dicha doctrina pueda
ser prevista como fundamento en un determinado caso (Estrada, 2019, p. 316).

Asi pues, J. Tamayo (2016), realiza un comentario, respecto a una opinion realizada por el
Doctor José Miguel de La Calle, en un articulo publicado en la edicién No. 432 de la revista juridica
Ambito Juridico, el dia 07 de diciembre de 2015 la cual se denominada “Valioso proyecto de
reglamentacion del deber de informacidn en presencia de dafios por productos defectuosos”. En donde
resalta que contrario a lo que dispone el Doctor de La Calle, la teoria de la parte de mercado no esta
prevista aun en el ordenamiento juridico colombiano. Puesto que, por un lado, la responsabilidad civil

parte del supuesto de que el dafio le es imputable juridicamente al demandado.
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Pero a pesar de todo es por disponer la Ley 1440 de 2011 una responsabilidad solidaria, que
conlleva a la imposible aplicacidn la responsabilidad de “parte del mercado”. Sin embargo, no se excluye
del todo la idea de su implementacién, puesto que el mismo autor precisa que es necesario revisar los
hechos que dieron origen a dicha novedosa responsabilidad, y no predicar una “responsabilidad al voleo
0 con una escopeta de perdigones” en donde se deje de lado la presuncidn de no causacion que se le
garantiza a todos los intervinientes en la cadena de comercializacion (J. Tamayo, 2016, p. 132).

Pues lo que se busca, es la aplicacidn del Market Share Liability en el ordenamiento juridico
colombiano, a través del régimen de responsabilidad por productos defectuosos, en los casos
Unicamente en los cuales se presente por un lado, pluralidad de consumidores perjudicados; el
transcurso de varios afios desde la adquisicidon del producto defectuoso hasta la ocurrencia del dafio o
perjuicio; y por ultimo cuando no se identifique de manera concreta quién es el presunto responsable
por el defecto del producto. M3s si se tiene en cuenta que, el Estatuto del Consumidor esta repleto de
“confusiones, incoherencias y vacios, sobre todo en el titulo relacionado con la responsabilidad por
productos defectuosos” (J. Tamayo, 2016, p. 134).

3.2.1. IMPLEMENTACION DEL MARKET SHARE LIABILITY EN OTROS PAISES

Las particularidades y beneficios propios de la responsabilidad por cuota de mercado, ha
logrado llamar la atencién de multiplicidad de doctrinante alrededor del mundo, conllevando a que se
evalue su aplicabilidad o no en sus propios ordenamientos juridicos, que por lo general difieren en poca
o gran medida de las disposiciones establecidas en Norteamérica, donde originariamente surgié la
doctrina del Market Share Liability.

Asi pues, en Espafia, Ruda (2003), establece que en aquellos casos en los que se causa un dafio
por un miembro indeterminado de un grupo, o cuando se presenta una culpa anénima, por lo general se
aplica la responsabilidad solidaria a todos los que resulten implicados. Sin embargo, ya se estan

realizando estudios frente a la posibilidad de implementar una responsabilidad por cuota de mercado, al
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derivarse esta de la teoria de la causalidad alternativa ya aplicada en dicho ordenamiento en otros
contextos.

Igualmente, Buendia (2018) consagra que la teoria de la responsabilidad por cuota de mercado,
da lugar alo que, en el derecho francés, se conoce como “causalité présumée” o en espafiol “causalidad
presunta”, en donde se parte de una presuncion de la eventual culpabilidad del demandado al que se le
atribuye un dafio por hechos que resultan manifiestos, y por ende se simplifica la labor de probar la
existencia del nexo de causalidad. Es decir que, no se esta ante una presuncioén juris tantum sino ante
una presuncion juris et de iure, por no admitir prueba en contrario al estar dispuesta en el marco
juridico. Veldndose por la proteccion de las garantias que le asisten a las victimas de los productos que
resultan defectuosos.

Por lo que, es posible afirmar que dicha teoria, se ajusta a la tesis fundamental del Market Share
Liability. De manera similar, en el régimen de responsabilidad civil extracontractual, previsto en el
Cédigo Civil peruano, se establece en su articulo 1983, la posibilidad de distribuir la respectiva
responsabilidad en funcién a la incidencia causal de cada uno de los demandados en la produccién del
perjuicio, dando lugar a lo que se denomina en este pais como “causalidad probabilistica”, puesta en
marcha ante la imposibilidad de acreditarse un nexo causal, donde no obstante se cuenta con
multiplicidad de presuntos responsables, quienes pueden demostrar mas facilmente que no tienen
implicacion alguna en el dafo producido por el producto (Buendia, 2018, p. 226).

3.3. IMPLICACIONES RESPECTO A LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS DE DICHAS FIGURAS

Como se menciond anteriormente, la principal semejanza es que ambos ambitos corresponden
a una responsabilidad de caracter objetiva. Adicional a ello, en ambos casos se debe de acreditar la
existencia del nexo de causalidad, entre el hecho generador que es el producto defectuoso y a su vez el

dafio sufrido por el consumidor.
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Adicionalmente, una de las similitudes existentes, se presenta frente el Estatuto del
Consumidor, la Ley 1480 de 2011 en Colombia, en donde en el articulo 22 numeral 6, dispone como una
causal de exoneracién por la responsabilidad derivada de un producto defectuoso, el que al momento
en que el producto entré a circulacidn al mercado, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
no permitia descubrir la existencia de un defecto, sin perjuicio del deber de informacidn. Lo cual resulta
similar frente a la responsabilidad por cuota de mercado (Market Share Liability), toda vez que, el factor
de la negligencia y diligencia en el deber de advertencia, igualmente se dispone en dicha teoria. De
modo tal que si, el productor demuestra aquellos aspectos, también puede eximirse de responsabilidad.
En suma, ambas doctrinas de responsabilidad podrian ser revestidas en una de sus causales eximentes
de responsabilidad de un régimen subjetivo en vez del objetivo.

En ese orden de ideas, el Estatuto del Consumidor en el mismo articulo 22, en el paragrafo,
contempla que “cuando haya concurrencia de causas en la produccién del dafio, la responsabilidad del
productor podra disminuirse” (L. 1480, art. 22, prg., 2011). En atencién a lo cual, no existe inconveniente
en considerar que dicha responsabilidad puede disminuirse aplicando una responsabilidad objetiva
proporcional a la cuota de mercado de los productores demandados, en vez de prever la solidaridad.

Por otro lado, una de las desventajas, entre el market share liability de Estados Unidos y la
responsabilidad por dafios por producto defectuoso en Colombia, es el hecho de que a diferencia de lo
exigido por el market share liability, en el caso Sindell vs. Abbott Laboratories, el Estatuto del
Consumidor colombiano, contempla que “cuando se viole una medida de caracter sanitaria o
fitosanitaria, o un reglamento técnico, se presumira el defecto del bien” (L. 1480, art.21, prg., 2011). En
consecuencia, se acreditara uno de los requisitos para la determinacion de la responsabilidad por dafios
por producto defectuoso. A diferencia del caso estadounidense, en el cual no se contempld, dicha
presuncién en torno al defecto del bien, en donde de todas maneras se acredité que los fabricantes del

farmaco DES, no sometieron su elaboracién a los respectivos estudios técnicos preclinicos, a fines de
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examinar su seguridad, eficacia, y efectos nocivos. Sino que a través de la aplicacién del market share
liability o responsabilidad por cuota de mercado, se fue mds alld y se le dio aplicabilidad a una
presuncién, pero respecto a la responsabilidad de los productores, caso que no resulta viable en el
ambito juridico colombiano.

De donde resulta inviable, aplicar la “regla de la preponderancia de la prueba”*?. Al respecto
Ruda (2003) establece que, de conformidad a aquella si se indica la probabilidad de que el demandado
causé el dafio y esta es mas alta que la probabilidad de que no lo haya hecho, es decir (more probable
than not), se cumple con el requisito de acreditar la causalidad y la cuota de mercado relevante. Por lo
gue se tendria que probar un 51% para que se presente una responsabilidad.

Finalmente, otra de las diferencias, radica en que parece ser que en el ordenamiento juridico
estadounidense no se diferencia entre producto defectuoso, nocivo y peligroso, a diferencia del
ordenamiento juridico colombiano, en donde desde la doctrina se deja clara esta disparidad. Puesto que
no es igual que un producto sea innatamente riesgoso o dafiino que aquel que no se prevé como
inseguro y sin embargo una vez circule en el mercado genera dafios a la salud, vida o patrimonio de los
consumidores y/o usuarios (Villalba, 2014).

3.3.1. IMPEDIMENTOS TEORICOS, PRACTICOS Y PROCESALES

La atribucion de responsabilidad mediante la teoria juridica del market share liability o
responsabilidad por cuota de mercado, suscitd varias criticas y reproches, toda vez que puede llegar a
presentarse en su aplicacion y desarrollo impedimentos de indole tedrico, practico y procesal, incluso en
el ordenamiento juridico estadounidense.

Asi pues, conforme lo sefala Melchiori (2019), “el juez habia buscado remediar la situacion de la

victima, saltandose el requisito de la causalidad y recurriendo a elementos faltos de estricta justicia,

12 En el sistema juridico estadounidense, es conocido como la preponderance of the evidence rule.
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mediante una prueba indirecta que es el porcentaje de participacion y que permite una razonable
presuncion” (p.91). En vista de que, se considera en este caso, que la cuota de mercado que ostenten los
presuntos responsables demandados, genera el convencimiento suficiente respecto a su culpabilidad, al
ser de cardcter representativa, lo que implica que es bastante probable que sus productos fueron los
gue generaron el daio en la salud, vida, integridad o en el patrimonio, mas no se tiene completa certeza
de aquello, lo que en cierta medida resulta perjudicial e injusto.

Ahora bien, uno de los impedimentos de tipo procesal, es precisamente el que mediante el
market share liability, no se prueba con rigor el nexo causal entre el hecho generador del demandado y
el dafio ocasionado; asi como tampoco se establece hacia quien o quienes va concretamente dirigida la
demanda por responsabilidad por producto defectuoso. Lo cual implicaria desde el punto de vista
juridico que no es viable, toda vez que, la normatividad colombiana sobre obligaciones contempla como
elemento de la responsabilidad objetiva o sin culpa de cardcter extracontractual, el nexo o relacién de
causalidad, si este no se puede demostrar, no habria lugar a responsabilidad civil. Incluso el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011), en su articulo 21, contempla como ya se vio, que, para determinar la
responsabilidad, la persona perjudicada por el producto defectuoso, deberd de acreditar el nexo causal
entre la existencia del dafio y el defecto del bien.

Respecto a ese segundo impedimento de tipo procesal, si se llegase a instaurar una demanda de
accion jurisdiccional de proteccién al consumidor por responsabilidad por productos defectuosos en
Colombia, sin establecer expresamente hacia a quien o a quienes va dirigida, pueden acaecer dos
situaciones. Por un lado, el Estatuto del Consumidor consagra en su articulo 20, que cuando no se
indique quien es el productor, se presumird que es aquel quien coloque su nombre, marca o cualquier
otro signo o distintivo en un producto. Ahora bien, por otro lado, puede que al no consagrarse al

demandado o demandados no se cumpla con el presupuesto procesal de capacidad para ser parte en el
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proceso, dicho, en otros términos, si no se identifica al demandado, no habria legitimacion en la causa
por pasiva.

En ese orden de ideas, Woolcott (2009) sefiala que, “si una parte no puede identificar entre dos
o mds demandados a aquél que ha ocasionado el dafio, la carga de la prueba se traslada sobre los
demandados quienes deben demostrar no ser responsables. Este principio es conocido como la teoria
de la responsabilidad alternativa (alternative liability)” (p.122). De modo tal que, debera de ser el
productor el que acredite que el no tuvo relacién alguna con el producto defectuoso ya sea por no haber
comercializado especificamente dicho producto, o por ejemplo el no haberse distribuido el mismo en un
determinado lugar, eximiéndose como consecuencia de la responsabilidad que se le atribuye.

Al respecto, J. Tamayo (2016) estipula como inconveniente de la doctrina el hecho de que, si no
se formula la demanda en contra de la totalidad de los fabricantes, si no hacia algunos, aquellos tendran
que responder por el cien por ciento del dafio, claro estd de manera proporcional a sus cuotas de
mercado, caso en el cual incluso deberdn de responder por un porcentaje superior al que les
corresponde (p. 129).

3.3.2. ALTERNATIVAS VIABLES ANTE LOS IMPEDIMENTOS

Pese a lo anterior, el componente econdmico de la responsabilidad por cuota de mercado,
conlleva a identificar la ausencia de injusticia en su aplicabilidad, puesto que, si hay dudas juridicas,
desde el ambito de la economia se demuestra que, si no se aplicase dicha doctrina, posiblemente los
costos serian mayores, e incluso la victima se quedaria sin resarcimiento (Melchiori, F).

Ahora bien, es necesario redefinir la doctrina del Market Share Liability modulando,
modificando y abandonando aquellos impedimentos que resultan arduos, dificultosos e inutiles de
establecer. Como ya se vio el requisito de fungibilidad, no es indispensable, en vista de que puede ser

comprendido desde varias aristas. Por otro lado, el requisito de establecer la cuota sustancial tampoco
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es imprescindible, en vista de que los productores responderan proporcional e individualmente y no de
manera solidaria (Ruda, 2003, p. 9).

Respecto a la imposibilidad de determinar expresamente a uno o mas demandados, al entablar
una demanda por responsabilidad por productos defectuosos en Colombia, ocasionando conforme ya se
sefialé una posible falta de legitimacién en la causa por pasiva. Es preciso sefialar a favor de dicho
obstdculo, que no se estd ante un impedimento en realidad puesto que desde la causalidad
probabilistica propia de la responsabilidad por cuota de mercado, se estaria alegando que mas alla del
directamente responsable, todos los demandados si no demuestran alguna causal eximente, es porque
efectivamente intervinieron en la afectacién masiva de un conjunto de consumidores, lo importante e
indispensable en este caso es el dafio ocasionado por el producto defectuoso.

En cuanto al inconveniente que representa el que los productores demandados deban de cubrir
el cien por ciento del dafio, llegando a extralimitarse su correspondiente cuota, en caso de no
demandarse a la totalidad de productores, es preciso sefialar que aquellos solo responder
proporcionalmente a su cuota de mercado, a pesar de que no se llegue al cien por ciento de la
indemnizacion prevista por el demandante (Ruda, 2003).

Pues conforme lo sefiala Ruda (2003), el hacer solidariamente responsable a los demandados,
en muchos casos puede resultar excesivo, mas en aquellos casos en los cuales no se puede establecer la
contribucion concreta de aquel en el defecto del producto y su consecuente dafio sufrido por el
consumidor y/o usuario. A su vez la responsabilidad solidaria en ciertos casos, puede desequilibrar los
intereses de los demandantes consumidores y los productos demandados. Adicional a ello el productor
tiene mayor posibilidad de identificar, prevenir, proteger e informar los defectos de sus productos.

En suma, Ruda (2003) establece que, el Market Share Liability no puede aplicarse en el caso en
que los dafios ocasionados aparecen en poco tiempo. Y a su vez con su aplicabilidad no se satisface una

imposibilidad de identificacidon de la causante absoluta, sino relativa. Pues se debe de desconocer al
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responsable dentro de un grupo multiple de fabricantes, pues no tiene sentido aplicar dicha doctrina

cuando existe un Unico fabricante.

67
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CONCLUSIONES

La responsabilidad por cuota de mercado, cambia el paradigma tradicional de la responsabilidad
extracontractual por productos defectuosos, puesto que representa ciertas alternativas tales como la
posibilidad que tienen las victimas directas en masa del defecto de un producto, de acceder a un
resarcimiento e indemnizacidn, a pesar de no contar con la posibilidad de identificar especificamente al
productor causante de su dafio, ya sea porque han pasado muchos afios desde la adquisicién del
producto defectuoso hasta la ocurrencia del dafio o perjuicio, o porque no se puede configurar de
manera idénea el nexo causal, a través de los requisitos probatorios previstos tradicionalmente.

A su vez, los demandados, al tener que responder por los defectos de sus productos, en el caso
de no poder desvirtuar y controvertir las acusaciones, sino es mediante una adjudicacidn de
responsabilidad proporcional a su participacion en el mercado, tendrian que incurrir en mayores costos
al momento de responder. De modo tal que, en este sentido resulta beneficioso el Market Share
Liability, tanto para los responsables como para los afectados de un producto que ocasiona dafios y
perjuicios en la salud, vida, integridad y patrimonio de un consumidor o usuario final, ocasionando
justicia, equidad y bienestar social, dado que desde la responsabilidad por cuota de mercado se puede
llegar a inculcar que las grandes compaiiias internalicen previamente los costos de los dafios que sus
productos presentan.

Adicional a ello, la doctrina del Market Share Liability no es solo compensatoria, sino vez
disuasiva, puesto que promueve la circulacidn de productos que cumplan efectivamente con criterios de
seguridad, algo sumamente importante hoy en dia al hallarnos en una sociedad industrial de consumo
masivo y desenfrenado en donde parece ser que “el mercado es el laboratorio por excelencia y el

consumidor es el sujeto de prueba definitivo” (Wilson, 1980, p. 757).
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De modo tal que, la responsabilidad por cuota de mercado, no se debe restringir o inaplicar en
el ordenamiento juridico colombiano puesto que lejos de ser una doctrina sin sentido y abstracta, en el
presente trabajo se buscé re definirla y establecerla como una posibilidad eficazmente aplicable claro
estd, realizando ciertos ajustes, esto con la finalidad de garantizar a la victima una reparacién que de
otro modo podria resultar en nada. Pese a que entre dos reglas imperfectas o ineficientes como es la
responsabilidad solidaria y la proporcional a la cuota de mercado, parece mas seguro que los jueces se
decantardan por la ya conocida de la solidaridad antes de dar un paso hacia el terreno mas bien

pantanoso de la responsabilidad por cuota de mercado (Ruda, 2003, p.25).
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