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1. Consideraciones liminares
de aproximacion al objeto.
Caracterizacion basica del
“Sistema de Franchising’.

+ ificilmente los ex combatientes
norteamericanos del Frente Alia-
do durante la Segunda Guerra
Mundial primero!, y el “Henry Ford de las
hamburguesas” después?, hayan previsto en
su dia las consecuencias econdmicas, juri-
dicas y atn sociales del “Sistema” que en
virtud de ellos, principalmente, alcanzé el
grado de desarrollo cuantitativo y cualita-
tivo que . presenta en la actual
posmodernidad.

*  Trabalho apresentado no curso organizado pelo mestrado em direito da UFRGS, | Jornada, sobre dano a pessoa e ao consumi-

dor no direito brasileiro e argentino, 02 e 03 de junho de 1997.

1. Marzorati, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, Astrea, Bs. As., 1993, pag. 430, donde puede leerse que “la gran
expansion que se da en materia de franquicia, se percibe claramente recién después de la Segunda Guerra Mundial, en los EE.
UU., cuando se desarrolla el business format franchising. Fue la respuesta mas adecuada que tuvieron individuos con poca o
ninguna experiencia en el manejo de una empresa, para llevar adelante y desarrollar una actividad empresaria, y sortear los

innumerables riesgos que ella traia”.

2. Nominacién metaférica, pero significativa, que, entre otros, asigna Donald D. Boroian a Ray Kroc, artifice del imperio econémico
“McDonald'’s”; una sumaria exposicion de la historia de este personaje casi mitico puede leerse en la Obra del mismo Boroian,
Las ventajas del Franchising, Ediciones Macchi, Bs. As., 1993, pag. 72.
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Los primeros necesitaban una salida
no marginal que les posibilitara reinsertarse
laboral y socialmente en la comunidad nor-
teamericana, contando cada uno de ellos a
su “regreso a casa” con un capital prome-
dio acumulado de U$S 20.000 — que en su
dia representaba un poder adquisitivo muy
superior al actual —, que era el resultado del
pago, por parte de la Unién, de los servi-
cios bélicos prestados’. Sujetos pragmadticos
y avizores los invitaron entonces a “estre-
char filas” una vez mds, pero en esta opor-
tunidad tras la bandera del Franchising, casi
convirtiéndolos tras ello en auténticos “self
made men” y en paradigmas del “suefio ame-
ricano”.

El segundo citado, Ray Kroc, desea-
ba saber porque sus mejores clientes eran
sus mejores clientes, de modo de lograr que
los que no lo eran lo fuesen. Con tal finali-
dad acudié en el afio 1954 a San
Bernardino, California, y contacté a Dick y
Mac McDonald. Y prontamente advirtié
que era méas prometedor dedicarse a pulir y
expandir el negocio de “comidas rdpidas”
que aplicarse a la venta de batidoras*.

Con lo que se lleva narrado es sufi-
ciente para comenzar a despejar un prejui-
cio bastante comtn entre quienes por
motivos diferentes, pero encuadrados esen-
cial o mayormente en la 6rbita del Dere-

cho, tenemos ocasién, deseo o necesidad
de aproximarnos al Franchising. Esto es con-
siderar que se trata de un contrato o, por
mejor decir, de una Forma Moderna de
Contratacién, lo que si bien es admisible
con fines pedagégicos para atribuir su estu-
dio en el 4mbito de una asignatura integran-
te de la Curricula de la Carrera de Abogacia
— como ser Contratos Civiles y Comercia-

les —, no es suficiente para posibilitar una

visién amplia, sistémica, del objeto cognos-
cible por parte del sujeto cognoscente.

En su génesis misma el Franchising es
un “concepto de hacer negocios”, un Siste-
ma de distribucién y expansién comercial
— el méas obsesivamente elaborado y perfec-
cionado de todos —, una suerte de “marke-
ting de la idea” al decir de algunos’, que
permite la creacién de una “imagen de dis-
tribucién”® en cadena, sea de productos,
servicios o derechos de casi cualquier in-
dole, que orquestadamente posibilita
impactar en practicamente todo tipo de
mercados a potenciales consumidores o
usuarios’.

El contrato de franquicia individual
serd en todo caso una de las herramientas o
instrumento final del cual se valdréan for-
malmente quienes legitimamente aspiren a
concretar el referido negocio mercantil®.

3. Referido por Adrian Giménez Hutton, en el Curso de Posgrado de Franchising, Facultad de Derecho y Cs. Sociales, UBA, 1995.
El nombrado es integrante del Directorio de Francorp Argentina, y miembro de la Asociacion Argentina de Franchising.

4. Kroc tenia los derechos de comercializacion de una batidora de cinco ejes denominada “Multimixer”, que constituia su “producto

de venta”.

5. Santini, Gerardo, £/ Comercio. Ensayo de Economia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1988, pags. 86 y sgtes.
6. Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, pag. 455.

7. Boroian explica que “para entender el éxito del Franchising, se debe comprender primero que significa: el Franchising es una
estrategia de crecimiento comercial nica regida por un conjunto de reglas Gnicas”, Las ventajas del Franchising, Ediciones

Macchi, Bs. As., 1993, pag. 13.

8. “El contrato, como herramienta juridica de acceso a los bienes y servicios .......", Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comercia-
les, Astrea, Bs. As., 1994, T2, pag. V. Las licencias, permisos de utilizacion, manual de operaciones, etc., serén otras, vinculadas

a aquél.
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Podré pensarse que lo anterior es
predicable de casi toda figura contractual,
y se estard probablemente en lo cierto. Pero
en pocos casos como en el del Franchising
el Derecho Contractual strictu sensu se ve
“excedido” por el fenémeno econémico; de
ahi que comprenderlo asi sea determinante
para poder “aprehenderlo” juridicamente de
modo de no desnaturalizarlo por un lado, y
adecuarlo a las exigencias y estdndares so-
ciales por el otro.

Como consecuencia de su éxito co-
mercial, el Franchising “constituye uno de
los acontecimientos econémicos més signi-
ficativos del siglo XX, lo que ha posibili-
tado a quienes se dedicaron a-.este
emprendimiento — franquiciantes, princi-
palmente, y también franquiciados — el con-
seguir una también significativa
acumulacién y reproduccién del capital ori-
ginalmente invertido'.

La Doctrina cientifica que en el 4m-
bito del Derecho ha abordado el fenémeno
del Franchising se ha ocupado de intentar
sistematizar, y en forma no siempre coinci-
dente, las distintas clases o clasificaciones
del Franchising!!. Basicamente puede
enunciarse como posibles variantes el
Franchising de producto, el Franchising de
servicio, el Franchising de marca registrada,

el Franchising master, el Franchising de con-
version y el Franchising de empresa o busi-
ness format Franchising. Este dGltimo es
precisamente la “franquicia en sentido
préprio” 2, y constituye la forma més evolu-
cionada, perfeccionada y abarcadora del
Franchising'®, comprensiva de elementos
tales como la licencia de uso de marcas, la
transmisién del know how to do it — saber
como hacer —, asistencia técnica del
franquiciado, plan de publicidad, régimen
de pago de derechos y regalias, etc., y ella
ser4 por tales motivos la que se tendr4 prin-
cipalmente en consideracién en orden al
anlisis en el presente trabajo de los distin-
tos tipos de responsabilidades de
franquiciante y franquiciados en relacién a
consumidores y usuarios, cuyos resultados
son perfectamente extrapolables a las otras
clases de Franchising enunciados. Natural-
mente que en tanto sea imprescindible
metodolégicamente referirse a alguna for-
ma del Franchising en especial asi se lo des-
tacard y, de ser necesario, se procederd a la
descripcién de sus notas caracteristicas ti-
picas.

Hace también al tema convocante
destacar ab initio algunos de los caracteres
o notas esenciales del contrato de franqui-
cia individual.

9. Boroian, Donald D., Las ventajas de Franchising, Ediciones Macchi, Bs. As., 1993, pag. 21.

“Luego de 20 afios, el valor de una sola accién — de McDonald’s — habia aumentado aproximadamente 175 veces el precio dela
oferta inicial”, Boroian, Donald D., Las ventajas de Franchising, Ediciones Macchi, Bs. As., 1993, pag. 28.

11, Ver Chervin de Katz, Marta, ; Qué es el Franchising?, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 11 y sgtes.; Farina, Juan M., Contratos
comerciales modemos, Astrea, Bs. As., 1994, pag. 457 y sgtes.; Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1995, pag. 105 y sgtes., Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales, Astrea, Bs. As., 1994, T2 Il, pag. 41y sgtes.; Zaldivar,
Enrique, Acotaciones sobre el contrato de “franquicia’, LL-1992-B-1143.

12. Marzorati, Osvaldo J., Derecho de los negocios inemacionales, Astrea, Bs. As., 1993, pag., 440.

13. Llamada también “negocio llave en mano o paquete”, Zullo, Nicolas S. R., Franquicia o concesidn, en Boletin Economico de La
Ley, 26-06-90, citado por Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, pag. 457.
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Una de esas notas es el caracter fi-
duciario o de confianza que presenta el con-
trato en si'*. Es que dada la estrechez de
maltiples relaciones que vincularan a las
partes o centros de interés econdmica y ju-
ridicamente, de no existir tal confianza no
se involucrarfan al grado que deben hacer-
lo para aspirar al éxito en el emprendimiento
comun. Y esta nota tendrd inclusive rele-
vancia en la etapa poscontractual, una vez
extinguidos los efectos principales de la re-
lacién convencional vinculante — verbigra-
cia, no develacién por parte del
franquiciado del know how al que
hipotéticamente haya tenido acceso —.

El rasgo fiduciario va conectado
inescindiblemente a las personas del caso;
de ahi que ello, junto con otras cualidades
requeridas de las mismas, determine que la
franquicia sea “inherente a las personas”
reciprocamente escogidas, o intuitu personde.
Al franquiciante le interesar4 un determi-
nado perfil de franquiciado para integrar y
prestigiar a su red o cadena, y al
franquiciado potencial le interesara un de-
terminado “estilo de hacer negocios” y no
otro ergo, le interesara un franquiciante y
no otro. Las obligaciones emergentes del
perfeccionamiento del contrato deberén ser
particularmente cumplidas, y de un modo
determinado y esperado, por ciertos suje-

tos de derecho y no por otros. Esto esta
receptado normativamente en los arts. 498,
626, 730, 1195 y 1196 Céd. Civil, entre
otros, y si bien mayormente el caracter in-
dicado es de aplicacién a las obligaciones
de hacer no fungibles, también hay inhe-
rencia a la persona en cuanto a las obliga-
ciones de no hacer especificadas en la
franquicia individual, toda vez que quien
debe abstenerse, por hipétesis de ejemplo,
de divulgar secretos integrantes del know
how y eventualmente de competir con el
franquiciante, es el franquiciado en cues-
tién y no otra persona fisica o juridica dis-
tinta de é1°.

Por lo general se prevé expresamen-
te a nivel convencional que el franquiciado
no podré ceder su posicién contractual en
relacién al franquiciante, salvo expreso con-
sentimiento de este dltimo!%, lo cual reafir-
ma la inherencia a su respecto. En sentido
inverso nada se contempla habitualmente.
Pero va de suyo que la inherencia del
franquiciante, en caso de tratarse de una
persona juridica, que es la regla, tiene rela-
cién con su estrucutura y estilo negocial, y
no con la composicién circunstancial del
capital accionario ni con las personas fisi-
cas que dirigen o administran a la Sociedad
en determinado momento V. Es por ello que
alguna Doctrina entiende este carécter en

14. Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 136.

15. Pareceria que, en contra de lo expresado, Oscar Ameal considera solo intuitu personae a las obligaciones de hacer no fungibles,
cont. Alterini, Atilio A., Ameal, Oscar J. y Lopez Cabana, Roberto M., Curso de Obligaciones, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1984, T2 I,

pag. 142.

16. Es mas prudente la prohibicion categérica, dado que ante un eventual desacuerdo luego de celebrado el contrato, y de acudirse
a sede judicial, el eventual Juzgador en virtud de la atipicidad de la figura de la franquicia podria verse tentado a aplicar lo
prescripto en el art. 1598, Cod. Civil, en intima conexion con el art. 1071 del mismo Cuerpo normativo.

17. Ray Kroc fallecio en 1984; ya antes de eso, pero principalmente después, Fred Turner controlaba McDonald's, y ello no detuvo el
ritmo de crecimiento de la red y ni siquiera fue advertido, de seguro, por la mayor parte de los franquiciados dado que el “estilo”
permaneci6 esencialmente inalterado; conf. Boroian, Donald D., Las ventajas del Franchising, Ediciones Macchi, Bs. As., 1993,

pag. 73.
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relacién al franquiciante como intuitu
instrumenti o inherencia relativa a las apti-
tudes técnicas y eficacia de la Empresa en
cuestion's.

Otra caracteristica tipica de la fran-
quicia individual es la de conformarse a tra-
vés de un contrato estandar o uniforme, de
aplicacién para todos los potenciales
adherentes a la red, cuyo contenido son
cldusulas predispuestas por el franquiciante,
las que dada su inmodificabilidad asumen
el rol de condiciones generales de contra-
tacién o condiciones negociales generales,
lo que determina que cada franquicia otor-
gada constituya un contrato por adhesién?,
en el cual la clasica “libertad de contrata-
cién” decimondnica, en relacién al poten-
cial franquiciado, carecerfa de uno de sus
componentes, esto es la posibilidad de con-
venir paritariamente el contenido contrac-
tual®. La finalidad misma del Franchising
impone lo descripto, en orden a preservar
el estilo negocial propuesto, y a su turno
impuesto, por el franquiciante; en definiti-
va es la uniformidad la que posibilitaré con-
solidar una “imagen de distribucién”
determinante del éxito de las partes vincu-
ladas convencionalmente, susceptible de ser

lograda sélo a través de la adhesién?!. Des-
de luego que lo descripto es extensible al
Manual de Operaciones, al cual necesaria-
mente remitird el contrato de franquicia
individual, y en donde estaran minuciosa-
mente detallados todos los aspectos
operativos del negocio en si.

También la bilateralidad es una nota
tipificante de la franquicia, en el sentido de
que “las partes se obligan reciprocamente
la una hacia la outra” — art. 1138, in fine,
Céd. Civil —. Pero si bien entonces en lo
interno de la relacién convencional puede
postularse que franquiciante y franquiciado
son partes o centros de interés en un “ne-
gocio juridico de cambio”, dado que hay
contraposicién de intereses -verbigracia,
percepcién de derecho de ingreso y rega-
lias para el franquiciante, a “cambio” del
negocio “llave en mano” para el
franquiciado-, en lo externo hay una evi-
dente yuxtaposicién de intereses tendiente
a la obtencién del éxito comercial y econé-
mico de todos los integrantes de la red, lo
que permite afirmar que se estd en presen-
cia, analizado ello “desde afuera” princi-
palmente, de un contrato plurilateral o de
organizacién®.

18.

19,

20.

21.

22,

Citado ello por Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 134, quien entiende que el contralo de
franquicia no es intuitu personae en relacion al franquiciante y, en ciertos tipos de Franchising, tampoco en relacion al franquiciado.

Para profundizar en estos conceptos puede verse Fatina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, pag.
55, en especial, y sgtes.

S6lo excepcionalmente, y por lo general atendiendo a circunstancias objetivas; v.gr.: zona geografica, y mayormente en los
inicios de la conformacién de la red en determinado mercado, serian posibles y hasta convenientes diferencias de contenido
contractual en relacion a cuestiones no principales del negocio, v.gr.: precios indicativos ligeramente diferenciados, distintos
montos de derechos de ingreso a la red y/o de regalias periédicas, no imperatividad de compra a determinados proveedores por

"razones de costos comparativos atendiendo a las distancias, efc..

“Es la uniformidad del producto y el control de su calidad y distribucion lo que causa la atencion del pblico hacia los negocios de -
franquicia que lo comercializan” (del leacing case “Susser vs. Carvel Corp.”), citado por Kleidermacher, Jaime L., Franchising,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 140, nota 132.

Puede verse al respecto lo expuesto por Isaac Halperin en Curso de Derecho Comercial, Depalma, Bs. As., 1982, Vol. 1, pag.
211, en especial la cita de Brunetti.
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Y lo anterior se conecta con otro ras-
go definitorio de la franquicia, esto es que
se trata de un contrato de colaboracién
comercial® por requerirse de la accién co-
mun de las partes para lograr juntos lo que
no les resultarfa posible por separado®. Pero
es relevante destacar sin embargo, que en
ocasiones tras la cooperacién formal se es-
conde una dominacién sustancial?, y esto
es precisamente lo que se da en el
Franchising, dado que es el franquiciante co-
operante quien dirige al franquiciado co-ope-

‘rado, pese a ser este Gltimo un sujeto de
derecho formalmente independiente a ni-
vel juridico. Por ello Farina cita a Alvaro
Ortiz de Zarate y advierte que ....... “en la
realidad de los hechos es el franchisor quien
impone las condiciones y el franchisee se
somete”?S.

No es ocioso refefrir enunciati-
vamente algunos de los deberes que asume
convencionalmente el franquiciante, los
que tendrén como contrapartida — dada la
bipolaridad de la obligacién en sentido téc-
nico juridico — derechos en cabeza del
franquiciado?’. Aquellos pueden ser: a) ce-
sién de licencia de uso de marca; b) redac-
cién y entrega del Manual de Operaciones;
¢) entrenamiento del franquiciado y de su
personal; d) transmisién del know how; e)
transmisién de estdndares de calidad y ser-
vicio; f) asistencia permanente a nivel de
compras, gerenciamiento, ventas y en el

plano de lo técnico y contable, etc.; g)
implementacién del plan de publicidad; h)
actualizacién del Plan Negocial; etc..

También tendr4 el franquiciante de-
rechos especificos en relacién al
franquiciado, siendo algunos de los mas
habituales: a) percepcién de derechos y re-
galias; b) imposicién del sistema contable;
¢) informacién constante de la evolucién
de la ejecucién del Plan Negocial, y de la
situacién econdémica y financiera del
franquiciado; d) fijacién de precios indica-
tivos u obligatorios; e) determinacién de
proveedores de insumos; f) eleccién y/o
aprobacién del sitio fisico en donde se ins-
talar4 el establecimiento mercantil; g) exi-
gencia e imposicién efectiva de disciplina
de grupo; h) determinacién de pautas
poscontractuales en orden a no utilizacién
de marca, no revelacién del know how, no
competencia, etc., por parte del
franquiciante; i) control permanente del
franquiciado ejercido a través de la super-
visién, dirigido a la deteccién de incumpli-
mientos contractuales o fallas en la
ejecucién del Plan Negocial y a la evitacién
de perjuicios sobrevinientes para la red en
general, y para el propio franquiciante en
particular; etc. :

Amerita que también se haga notar
que la cl4sica Responsabilidad Civil tiene

23. Farina, Juan M., Contratos comerciales modemnos, Astrea, Bs: As., 1994, pag. 455.

24, Caracteristico también de figuras como el Joint Venture.

25. Susceptible de darse también en ofros tipos de contrataciones, sobre todo cuando los Derechos intelectuales son objeto mediato
de las mismas, como ser én los Contratos de Cooperacién Tecnoldgica.

26. Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, pag. 455.

27. Para derechos y deberes de las partes puede consultarse a Farina, Juan M., Astrea, Contratos comerciales modernos, Bs. As.,
1994, pags. 459 y sgtes. y Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pags. 151 y sgtes..

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 13, 1997

El Sistema de Franchising y la Tutela de los Consumidores y Usuarios en el Derecho Argentino 153

como sucedédneo posmoderno al Derecho
de Dafos; y ello no en virtud de sutilezas
nominativas sino porque ha variado el not-
te. Antes se centraba el sistema de la Teo-
ria General de Responder en torno al agente
causal del dafio, victimario, dafador,
perjudicante o incumpliente; ahora la dia-
na es el costado de la victima, dafiado, pet-
judicado o defraudado. De ahi que se haya
cambiado “el sentido de la responsabilidad-
sancién hacia la responsabilidad-repara-
cién”®, Ello aparejé como consecuencia —
no Gnica — privilegiar el binomio “victima -
relacién de causalidad” por sobre el inte-
grado por el par “victimario — factor de atri-
bucién”. Y todo ello enderezado a posibilitar
el resarcimiento de todo dafio que se halle
en relacién de causalidad adecuada con el
incumplimiento objetivo, material o
antijuridico, mas all4d de que se pueda im-
putar o no a nivel estrictamente subjetivo.

Para finalizar este punto del anilisis,
y ain a riesgo de incurrir en una verdad de
Perogrullo, es relevante destacar que si bien
el Franchising como Sistema Negocial tiene
como interesados directos a franquiciantes
y franquiciados, hay también interesados
indirectos como ser los terceros
cocontratantes de la cadena — no consumi-
dores ni usuarios —, esto es, verbigracia,
entidades financieras, empresas proveedo-
ras de insumos o productos elaborados,
agencias publicitarias, locadores de bienes
muebles e inmuebles, prestadores de distin-
tos servicios — de seguridad, transporte, lim-
pieza, mantenimiento, etc.—, y otros més. Y
los consumidores y usuarios seran, en de-

finitiva, los destinatarios finales de todo este
entramado negocial logrado a través de
complejas y yuxtapuestas redes contractua-
les, las que gestadas por el franquiciante, y
aceptadas por los franquiciados y los terce-
ros cocontratantes de la cadena ya referi-
dos, tienen por norte la penetracién del
mercado de oferta masiva de bienes y servi-
cios.

Y ello no debe perderse de mira, en
orden a no parcelar y acotar indebidamen-
te el anlisis del eventual juego de respon-
sabilidades sobrevinientes en relacién a los
potenciales consumidores de productos y
usuarios de servicios, comercializados a tra-
vés del Sistema sobre el que se viene discu-
rriendo.

2. Conceptos claves del
negocio.

Para develar el eventual juego de res-
ponsabilidades que los artifices primeros del
Sistema de Franchising — franquiciante y
franquiciados — pueden llegar a tener ante
los consumidores o usuarios que devengan
en dafiados por la actividad propia de la
cadena negocial, se torna imprescindible un
minimo abordaje de conceptos claves del
Sistema de Franchising como ser, entre ottos,
el de poder, control, posicién o influencia
dominante, dependencia y actividad eco-
némica.

El Franchising es, desde adentro y
hacia afuera, una “estructura empresarial

28. Ghersi, Carlos A., Modernos conceptos de Responsabilidad Civil, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1995, pag. 112.
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de integracién™?. Y la forma utilizada para
configurarla es piramidal y vertical, vale
decir que el poder esta concentrado en el
. vértice superior, y es ejercido desde arriba
hacia abajo.

La actuacién especifica de ese poder
se da a través del control que convencio-
nalmente se reserva el franquiciante, en
relacién a los franquiciados, al momento de
otorgar las franquicias individuales. Y si por
poder se entiende la aptitud, capacidad o
energia que tiene un sujeto para lograr de-
terminados fines®, el control seria el ins-
trumento o la técnica patente de la cual se
valdria el franquiciante en orden a la con-
secucién de aquéllos®!, algunos también
patentes — v.gr.: defensa de la imagen del
Sistema en su conjunto, proteccién de las
variables configurantes del Plan Negocial
determinantes del éxito, etc.—, y otros la-
tentes — v.gr.: expectativa de elevada ganan-
cia a riesgo minimo, evitar a través de los
franquiciados agresiones patrimoniales de
terceros, etc.—.

Al respecto, “dice Champaud que la
palabra ‘control’ se ha convertido en siné-
nimo de ‘sometimiento’, pero ............... lo
cierto es que hoy se la utiliza en la misma
acepcién inglesa, es decir, como anélogo de
‘poder de dominacién’”*. Puede entender-

se también al control, genéricamente, como
“el acto o el hecho de tener poder o autori-
dad para guiar o manejar algo con un obje-
tivo determinado™.

La influencia dominante por su par-
te serfa el efecto o consecuencia del ejerci-
cio concreto del referido control por parte
del sujeto activo del mismo, en el caso el
franquiciante.

Y asi como el control, derecho-de-
ber del franquiciante, es causa juridicamen-
te relevante del deber de responder ante
los propios franquiciados, sea por su omi-
sién o por su ejercicio indebido por parte
de aquél, también podri serlo, eventual-
mente, en relacién a los cocontratantes de
los franquiciados, incluidos los consumido-
res y usuarios.

En el marco de lo teérico pueden dis-
tinguirse dos tipos basicos de control. Uno
denominado control interno, juridico o de
derecho, y otro llamado externo, econémi-
co o de hecho*. El primero estard dado,
fundamentalmente, por la participaci6n del
sujeto controlante en el capital social de la
controlada, de modo de poder decidir el
actuar de esta tltima a través de la emisién
del voto que permita en alguna forma
direccionar la voluntad social de la misma,

29. Siginificativamente ese es el titulo del Capitulo XXVIII de la Obra de Ghersi, Carlos A. y otros, Contratos civiles y comerciales,
Astrea, Bs. As., 1994, pag. 25, en donde se incluye el estudio del Franchising, los Joint Ventures, Hipercentros de consumo, y

ofras estructuras empresariales mercantiles contemporéaneas.

30. Conf. Bidart Campos, German J., Manual de Derecho Constitucional argentino, Ediar, Bs. As., 1984, pag. 77.
31. Conf. Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 201.

32. Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida R., Aproximacidn al Franchising. Especial referencia al régimen de Ia responsabilidad civil,
en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamente Alsina, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1990, T2 Il, pag. 289.

33. Santillan, Jorge Mario, Las sociedades controladas y la reforma de la ley 22.903, RDCO-1984-733.

34. Conf. Veron, Alberto V. y Zunino, Jorge O., Reformas al régimen de sociedades comerciales, Astrea, Bs. As., 1984, pags. 37/8;
también Santillan, Jorge Mario, Las sociedades controladas y la reforma de fa ley 22.903, RDCO-1984-734 y sgtes..
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en caso de tratarse de una persona juridica
mercantil; o por la posibilidad de dirigir al
controlado en su accionar merced a la po-
testad juridica que la relacién le otorga al
controlante — verbigracia, relacién laboral
—, de ser de una persona fisica la controla-
da. El segundo estara caracterizado por si-
tuaciones ficticas e imposiciones
contractuales que, sin afectar la identidad
juridica de la persona controlada, permiten
al controlante someterla a sus designios —
yacentes o subyacentes — “desde afuera” de
la misma®. “Es dentro de esta situacién que
enmarca, en muchos aspectos, el .......
Franchising”*.

El ejercicio del poder- del
franquiciante a través del control, cuyo efec-
to es la influencia dominante, genera en el
o los franquiciados una clara situacién de
dependencia, entendida esta en sentido lato
como “subordinacién a un poder mayor”’.
Es que depender implica genéricamente
“estar subordinado, ser condicionado por
alguien o algo, quedar al arbitrio de una
voluntad, estar atenido a un recurso solo”,
conforme se describe en las primeras cua-
tro acepciones del término recogidas por la
Real Academia Espafiola®®; y estas posibles
situaciones son coprotagonizadas por los
franquiciados, las mas de las veces, en vir-
tud del juego propio de los mecanismos que
ha ideado y predispuesto el franquiciante,

en pro de la operatividad de la red por él
creada.

Subordinacién evoca “sujecién a la
orden, mando o dominio” de otro®. Y si bien
en el Franchising formalmente no hay sub-
ordinacién juridica directa porque el
franquiciante no puede dirigir derechamen-
te la actividad del franquiciado, sino que
s6lo puede hacerlo indirectamente a través
del control — las méas de las veces externoy
posibilitado por las previsiones convencio-
nales del contrato de franquicia individual
—, no hay duda que en la abrumadora ma-
yorfa de los casos habr4 una clara subordi-
nacién técnica y econémica de los
franquiciados.

La subordinacién técnica del
franquiciado se dejara evidenciada en los
contenidos del Manual de Operaciones, los
cuales pueden ser variados por el
franquiciante en el curso de la ejecucién
contractual merced a previsiones expresas
contempladas en el contrato de franquicia
individual. Esto ser4 mas patente en las for-
mas mds evolucionadas del Franchising,
como ser el business format, pero en menor
-pero atin importante — medida estaré pre-
sente en casi todas las variantes contrac-
tuales del negocio — “evidencidndose” de
modos distintos —.

La subordinacién econdémica esta
configurada por un lado por la disparidad

35. Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida R., Aproximacién al Franchising. Especial referencia al régimen de la responsabilidad civil
en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamente Alsina, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1990, T Il, pag. 289.

36. Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida R., Aproximacién al Franchising. Especial referencia al régimen de la responsabilidad civil
en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamente Alsina, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1990, T¢I, pag. 290.

37. Diccionario de fa Lengua Espariola, XXI Edicién, Espasa Calpe, Madrid, 1992, pag. 482.
38. Diccionario de la Lengua Espariola, XX| Edicion, Espasa Calpe, Madrid, 1992, pag. 482.
39. Diccionario de la Lengua Espariola, XXI Edicién, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p&g. 1355.
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patrimonial que a su favor presenta el
franquiciante en relacién al franquiciado las
mas de las veces, lo cual hace que éste aspi-
re a compartir parte del éxito comercial y
econémico de aquél, mas no a igualarlo, lo
cual da al franquiciante un mayor poder
negociador a la hora del otorgamiento de la
franquicia respectiva. Y por otro lado el
negocio en si estd pensado e instrumentado
ab initio para que la tasa del ganancia del
franquiciante sea siempre mayor en térmi-
nos absolutos que la de cada franquiciado
en particular; es que el franquiciante se
aprovecha del éxito de un ntmero de
franquiciados normalmente muy superior a
“uno”, mientras que usualmente el
franquiciado contar4 con el rédito econé-
mico de la o las franquicias que le sean otor-
gadas y que, numéricamente, serdn

habitualmente menores a las totales de la
red*C.

Desde luego que la indirecta subor-
dinacién juridica, y la evidente subordina-
cién técnica y econdmica no son
configurantes per se de un contrato de tra-
bajo ni de una relacién de trabajo en térmi-
nos del Derecho Laboral. Ello porque el
franquiciado sera las mas de las veces una
persona juridica, no tendra subordinacién
juridica directa, y la actividad que desarro-

llara no sera en el exclusivo favor, beneficio
o interés del franquiciante sino del propio,
y el resultado econémico que obtenga de la
actividad realizada no serd “remuneracién”
sino “ganancia”, dado el caricter “asociati-
vo no societario” del contrato de franqui-
cia individual — arg. arts. 21 y 22, Ley de
Contrato de Trabajo —. Esto no sera 6bice
para que, verbigracia, en determinados
Franchising de conversién no se pueda con-
siderar a los supuestos franquiciados depen-
dientes directos del franquiciante, en caso
de que sea comprobable que los contratos
de franquicia tuvieron por finalidad licuar
potenciales pasivos indemnizatorios prove-
nientes de eventuales acciones laborales o
imposibilitar la aplicacién de las normas
tuitivas propias del Derecho Laboral, en
cuyo caso seran nulos — arg. art. 14, Ley de
Contrato de Trabajo —; pero esto serd nor-
malmente la excepcién y no la regla del
norte negocial del Sistema.

Paralelamente no puede dejar de
considerarse que el Franchising es un Siste-
ma negocial que permite al franquiciante
obtener provecho patrimonial a través de
la actividad econdémica directa de terce-
tos, esto es de los franquiciados; pero esta
actividad econémica de los franquiciados
es inducida y organizada por el

40. Ello permite la paulatina absorcion de los franquiciados por parte de los franquiciantes; conf. Farina, Juan M., Contratos comer-
ciales modemos, Astrea, 1994, pag. 461, paragrafo 324. Sin embargo Kleidermacher, Jaime L., en Franchising, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1995, pag. 203, nota 227, relativiza la diferencia de fuerza econémica entre franquiciantes y franquiciados y ejemplifica
con la firma Pizza Management Inc. de San Antonio indicando que la misma regentea 233 franquicias de Pizza Hut, taco Bell y
ofras en varios Estados norteamericanos, las Islas Virgenes, Espafia y Puerto Rico, y que en 1990 facturaba casi U$S 150
millones anuales. Asf como Pizza Management Inc. de San Antonio “esta detras” de 233 franquicias en distintos puntos del
mundo, Pepsico Inc. “esté detras” de todas las franquicias de Pizza Hut y Taco Bell en distintos puntos del mundo — ver Boroian,
Donald D., La ventajas de Franchising, Ediciones Macchi, Bs. As., 1993, pag. 17-, y de seguro que la sola comparacion “vis a vis”
de la facturacion anual de Pepsico como franquiciante de las dos cadenas mencionadas en todo el mundo superara ampliamente
la de Pizza Management Inc. como franquiciado de las mismas; sin contar desde luego el producido por otras cadenas de
Franchising de las cuales Pepsico también es fitular, como Kentucky Fried Chicken, y el de las mismas gaseosas que vende y

distribuye universalmente.
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franquiciante, tal como se advierte por lo
que se lleva escrito. Y si bien es cierto que
el sistema de economfa capitalista — el nues-
tro — tiene como caracteristica el traslado
del riesgo econémico “hacia adelante”, no
es menos cierto que en orden a determinar
eventuales “responsables” debe tenerse
también presente que ese mismo sistema
econdémico posibilita mayor obtencién de
beneficios v acumulacién de capital al
franquiciante*’, por lo cual resulta
axiolégicamente adecuado - 'y
normativamente posible y plausible como
se verd — que quien “idea” una actividad
econémica y la realiza indirectamente a tra-
vés de terceros, lucrando de ese modo mu-
cho mas de lo que podria hacerlo actuando
por sf mismo, deba eventualmente respon-
der ante quienes — entre otros — contraten
con los franquiciados para posibilitar tal
actividad®.

A propésito de lo que se esté tratan-
do, se ha escrito acertadamente que “quien
tiene poder econémico tiene responsabili-

dad”*, y que ya “puede darse a la luz el ver-
dadero factor de atribucién del final del si-
glo: la actividad econémica en si misma"?,
debiéndose paulatinamente “descubrir el
velo” de ella por ser un “gran factor de atri-
bucién en la causacién de dafos”*, confi-
guréndose instrumentalmente a través de
“agrupaciones econdémicas de control™,
como es el caso del Franchising.

3. Responsabilidad ante los
consumidores y usuarios
por daiios derivados de
productos elaborados
defectuosos.

El Franchising, como Sistema negocial
de base contractual, puede tener por obje-
to inmediato real o sustantivo a cosas, en-
tendido ello en el sentido técnico juridico
especifico de “objetos materiales suscepti-
bles de tener un valor” — art. 2311, Céd.
Civil —. Y tales cosas -pasibles de ser co-
mercializadas por medio de la cadena de
distribucién instrumentada a través de

41. Conf. Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales, Astrea, Bs. As., 1994, T Il, pag. 45.
42. Conf. Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales, Astrea, Bs. As., 1994, T2 Il, pag. 47.

43.

44,

45.

46.

47.

No me resulta desconocido que se han cuestionado este tipo de razonamientos en un trabajo de Bohmer, Martin Federico, £/
anélisis del Franchising. Una crisis metodoldgica, LL-1992-B-1224 y sgtes., los cuales han sido postulados por plumas mucho
mas autorizadas que la mfa como las de Aida R. Kemelmajer de Carlucci, Carlos A. Ghersi y Jorge Mosset lturraspe entrg otros.
Respecto a esto no puedo dejar de destacar que siempre el “plano del ser” s el que determina las consecuencias a deducirse (.iei
“plano del deber ser”, esto es, a diferentes realidades subjetivas u objetivas - v.gr.: economicas -, diferentes consecuencias
normativas — v.gr.. imputacién diferenciada de responsabilidades -. Y ello esta consagrado expresamente en muchas disposicio-
nes del Derecho positivo argentino -v.gr.: arts. 520, 521, 888, 889, 902, 904, 805, 907, 909, 954, 1113, parr. 1%, 1198, pérr..z‘2 a 5°
1204, pérr. 22 a 42, 2170, 2176, 3999 y 4015, Cod. civil, entre ofras-, en orden a permitir seguramente la consagracion axiolégica
del valor “equidad”.

Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida R., Aproximacion al Franchising. Especial referencia al régimen de la responsabilidad civi,
en Responsabilidad por dafios. Homenaje a Jorge Bustamente Alsina, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1990, T2 I, pag. 310.

Ghersi, Carlos A, La actividad econdmica como factor atributivo de responsabilidad, en La Responsabilidac. Homenaje a Isidoro
Goldenberg, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 352.

Ghersi, Carlos A, La actividad econdmica como factor atributivo de responsabilidad, en La Responsabilidad. Homenaje a Isidoro
Goldenberg, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 358.

Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales, Astrea, Bs. As., 1984, T° Il, pag. 45.
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franquicias comerciales — pueden causar
dafios a quienes las consuman o utilicen.
De alli el abordaje en este acapite de la cues-
tién relativa a los productos elaborados de-
fectuosos.

Téngase presente que, tratdndose del
Franchising, los productos serén siempre ela-
borados por el franquiciado, siguiendo para
ello las instrucciones dadas por el
franquiciante. Esta es una de las notas dis-
tintivas del Franchising en relacién a otros
Sistemas de distribucién comercial, como
ser la Agencia, la Distribucién — en sentido
especifico — y la Concesién privada. En es-
tos tltimos mecanismos de comercializacién
ni el agente, ni el distribuidor, ni tampoco
el concesionario, fabrican el producto que
expenden.

Pues bien, tal como anilogamente
supo sefialar en su dia el jurista méxicano
Jorge Barrera Graf*, as{ como a comienzos
del presente siglo surgié con vigorosa aspi-
racién de autonomia el Derecho del Traba-
jo como capitulo del Derecho Social,
estando préximo a finalizar el mismo se des-
taca en igual sentido el Derecho del consu-
midor y del usuario, que tiene por diana de
estudio a la “relacién de consumo o uso”,
como categorfa o correlato paralelo o equi-

valente de la “relacién de trabajo” propia
del Derecho laboral.

En virtud de su trascendencia tal “re-
lacién de consumo” fue receptada
normativamente en la Argentina por la lla-
mada Ley de Defensa del Consumidor N2

24.240 primero — en adelante LDC —, y por
la propia Ley Fundamental después — art.
42, Constitucién Nacional —.

La necesidad del abordaje de la refe-
rida “relacién de consumo” surge como con-
secuencia de la posibilidad de produccién
seriada y a gran escala en el 4mbito de la
industria, con motivo, fundamentalmente,
de la implementacién generalizada del sis-
tema fordista primero, y posfordista des-
pués®.

Con la finalidad de colocar en el
mercado de consumo los bienes produci-
dos se induce a la adquisicién masiva de los
mismos a través de la “publicidad comer-
cial”, la que por cierto no se distingue en la
actualidad de la otrora denominada “pro-
paganda”, dado que mas que “hacer saber”
se busca “convencer”. De alli que atin an-
tes de la existencia misma de la LDC - que
virtualmente derogé, en el 4mbito del De-
recho del consumidor y del usuario, los arts.
1148 del Cod.Civil y 454 del Céd. de Co-
mercio, haciendo que la oferta a persona
indeterminada al igual que lo “anunciado”
publicitariamente sea vinculante; conf. arts.
7y 8 de LDC y del Dto. 1798/94-, plumas
autorizadas hayan postulado que “la publi-
cidad inductiva integra la relacién contrac-

tual ™.

Inducida o despertada masivamente
la necesidad del consumo o del uso, se
incrementa geométricamente y en un espi-
ral ascendente la demanda de bienes y set-
vicios. Con la finalidad de satisfacer tal

48. La responsabilidad del proaducto en el derecho mexicano, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 11, N¢ 64,

Agosto '78, pag. 702.

48. Cont. ello en Ghersi, Carlos A., Contratos civiles y comerciales, Astrea, Bs. As., 1994, T2 |, pags. 6 a 21.
50. Conf. Ghersi, Carlos A,, La publicidad inductiva integra la relacién contractual, JA-1989-11-939.
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demanda, aumentadora en términos reales
del lucro posible del productor o prestador,
se incrementa el ritmo de la produccién. Y
el efecto colateral no deseable, pero verifi-
cable, es el incremento proporcional de los
defectos de fabricacién e implementacién,
lo que introduce en la sociedad global ma-
yores riesgos para los destinatarios finales
de los bienes o servicios, esto es los consu-
midores o usuarios.

Al respecto, la autorizada pluma de
Jorge Bustamante Alsina — quien fue segu-
ramente el primero en ocuparse en Argen-
tina de estos temas — ha escrito que “lo
expuesto aparece actualmente como un
riesgo social que se acrecienta, dada‘la fa-
bricacién en serie de objetos de todo tipo
destinados al uso y al consumo, favoreci-
dos por una tecnologia que facilita la pro-
duccién en masa y que, por ello mismo, no
obstante las medidas de control y seguri-
dad que se adopten, arrojan un alto por-
centaje de productos que entran al proceso
de comercializacién en deficientes y peli-

grosas condiciones™!.

Se ha dicho también que “todos es-
tos factores han creado una situacién de
vulnerabilidad del consumidor, quien se ha
visto enfrentado al poderio econémico y
juridico de los productores, que lo coloca
en una condici6n similar a la del proletario
creado por el capitalismo industrial del si-
glo XIX, y que han llevado a la necesidad a
nivel mundial de incluir, en sus
ordenamientos legales, normas tendientes

a proteger al consumidor frente a los dafios
ocasionados por productos elaborados”.
Naturalmente que “han acelerado el pro-
ceso de busqueda de soluciones juridicas
idéneas, los abusos registrados en la elabo-
racién de productos de uso y consumo ma-
sivo, desde los productos comestibles en mal
estado (recordamos en este punto la intoxi-
cacién masiva de 25.000 personas en Espa-
fia provocada por la ingestién del aceite de
colza), los productos farmacéuticos (como
el resonado caso de la droga talidomida, el
producte medicinal Softenol, causante del
nacimiento de nifios con malformaciones),
etc. Mas recientemente, han ocurrido al-
gunos episodios que han conmocionado a
nuestra sociedad en casos de diversos pro-
ductos comestibles en mal estado, vinos
adulterados, etc., todos con draméticas con-
secuencias™?.

Es bueno remarcar que en lo atinen-
te a los productos elaborados, se focalizard
el abordaje en orden a establecer el meca-
nismo juridico posible de resarcimiento de
dafios del que podrén eventualmente echar
mano los consumidores o usuarios, ante
perjuicios padecidos en su persona o en el
resto de sus bienes, derivados de defectos
intrinsecos o de presentacién de productos
manufacturados que hayan sido a su turno
“objeto inmediato real o sustantivo” de con-
tratacién de consumo o uso.

Distinta cuestién es la relativa al
dafo que potencialmente sufra la cosa mis-
ma objeto de tal contratacién en virtud de

51. Bustamante Alsina, Jorge, Responsabilidad civil por productos elaborados en el Derecho Civil argentino, LL-143-870.
52. Weingarten, Celia, Responsabilidad por productos elaborados, en Ghersi y otros, Derechos y responsabilidades de las empresas

y consumidores, Organizacion Mora, Bs. As., 1994, p. 112.
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su defecto intrinseco que la haga impropia
para su destino, tema que no ser4 analizado
en este trabajo.

Ahora bien, mucho antes del auge
de la Semi6tica y de la Filosofia Analitica,
en su dfa supo decir Francois Arouet de
Voltaire que “si queréis conversar conmi-
go, definid primero vuestros términos”, y
sobre el punto mucho ha trabajado en la
Ciencia de Derecho el maestro Genaro
Carrié quien alertara acerca de la
ambiguedad, la vaguedad y la textura abier-
ta como defectos tipicos y abarcadores de
los lenguajes natural y normativo. Es con-
veniente especificar entonces, que por “pro-
ducto elaborado” se entiende toda aquella
cosa que es el resultado de la transforma-
cién de otras cosas por la actividad del hom-
bre aplicada a las mismas®’. Por su parte
Farina propone como concepto que “por
producto elaborado se entiende toda cosa
mueble, natural o industrial, destinada a la
comercializacién, en cuyo proceso de crea-
cién, transformacién o desarrollo, asf como
en la preparacién para su consumo o uso
haya intervenido la actividad humana, sin
olvidar que también cabe ubicar dentro de
este concepto a los productos naturales,
pues requieren de la intervencién del hom-
bre, tanto en lo relativo a su desarrollo (p.
ej., la aplicacién de fertilizantes, etc.) como
a su conservacién, fraccionamiento o en-
vase” >4,

En otros términos, y teniendo pre-
sente lo normado en la LDC, puede

enunciarse que producto elaborado serd
todo bien mueble -0 inmueble nuevo desti-
nado a vivienda en caso de primera venta,
arg. art. 19, inc. C, Ley 24.240- que haya
sufrido al menos, previo a su ingreso al mer-
cado de consumo o de uso, una transfor-
macién o minimo proceso industrial o
artesanal. —

El producto elaborado de que se tra-
te, para ser considerado “defectuoso”, debe
ser portador latente de un “vicio” que de-
termine su “potencialidad dafiosa” para la
persona o los bienes del consumidor o usua-
rio. Vicio seré todo defecto oculto — desde
la éptica del consumidor o usuario — de la
cosa que la haga impropia para su destino.
Por ello se ha sabido definir el vicio
originante de la responsabilidad aqui trata-
da como “toda deficiencia del producto que
lo torna potencialmente dafioso, no obstan-
te su uso o consumo adecuado™. Acerta-
do es asimismo lo que destaca Farina, en el
sentido de que el elaborador o vendedor del
producto “ha de responder por los dafios
derivados no sélo del producto, sino tam-
bién de una informacién deficiente o inco-
rrecta en cuanto a su uso o empleo™®.

Especial mencién merecen, dentro
de las posibles consecuencias nocivas ori-
ginadas por un producto elaborado defec-
tuoso, los dafios que pueden ser irrogados a
la salud o seguridad del consumidor. Al res-
pecto  Andorno ha  afirmado
elocuentemente que “se trata de un capi-
tulo de gran trascendencia en el denomi-

53. Conf. Bustamante Alsina, Jorge, Responsabilidad civil por productos elaborados en el Derecho Civil argentino, LL-143-870.
54. Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, p. 198.

55. Agoglia, Boragina y Meza, Responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos, JA-1990-1-742.

56. Farina, Juan M., Contratos comerciales modemos, Astrea, Bs. As., 1994, p. 199.
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nado Derecho de Dafios y una de las cues-
tiones de mayor importancia dentro del
campo de los derechos del consumidor™’.
No por casualidad ello ha sido expresa y
primeramente contemplado, entre otros
derechos, en el art. 42 de la reformada CN
de Argentina de 1994, en donde puede leer-
se que “los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios tienen derecho, en la relacién
de consumo, a la proteccién de su salud,
seguridad .....cocovrenene. "y otros derechos més,
que a continuacién de los dos sefialados
primeramente son enumerados a titulo
enunciativo.

Esto dltimo habfa sido receptado pre-
viamente ya en el art. 5% de la LDC, en
donde se prescribe que “las cosas y servi-
cios deben ser suministrados o prestados en
forma tal que, utilizados en condiciones
previsibles o normales de uso, no presen-
ten peligro alguno para la salud o integri-
dad fisica de los consumidores o usuarios”.
Y “ello es natural, por cuanto la proteccién
de la salud y la seguridad de las personas
constituye el piso minimo de defensa de las
mismas, que permite asi gozar de los demas
derechos™®, entre los cuales se encuentra,
naturalmente, el de propiedad.

En consecuencia, menoscabada que
sea la salud, seguridad o patrimonio de con-
sumidores y usuarios, por el uso o consumo
de productos elaborados defectuosos, debe
acudirse a mecanismos normativos que po-
sibiliten el resarcimiento de los dafios pa-
decidos.

No es ocioso destacar que pueden
darse diversos supuestos generadores del
dafio por productos elaborados, no sélo de-
bido a un vicio intrinseco de éstos, sino tam-
bién por informacién errénea o
instrucciones deficientes sobre su modo de
empleo. Tales supuestos pueden consistir,
siguiendo a Farina, en : a) dafios provoca-
dos por deficiencias en proyectos, planos o
férmulas quimicas del producto, b) vicios
de fabricacién o de manipulacién del pro-
ducto, c) vicios derivados de una defectuosa
conservacién del producto hasta su entre-
ga al adquirente, d) deficiente informacién
al consumidor o usuario y e) dafios deriva-
dos de una publicidad imprudente®.

En orden a precisar las posibilidades
normativas de reparacién con que poten-
cialmente contarian los consumidores o
usuarios eventualmente dafiados merced al
giro propio del Sistema de Franchisisng, se
deben distinguir basicamente dos hip6tesis
posibles: a) damnificado por producto de-
fectuoso que adquirié u obtuvo el mismo
en forma directa del franquiciado, y b) dam-
nificado no propietario ni guardién del pro-
ducto elaborado (efectivo consumidor

final).

Asi, tratdndose de una relacién di-
recta entre el franquiciado — fabricante del
producto elaborado — y el consumidor o
usuario que consumid o utilizé el mismo, la
base del eventual deber de resarcir del pri-
mero nombrado ser4 ciertamente contrac-
tual. Pero dado que hay una implicita

57. Andorno, Luis O., Responsabilidad por dario a la salud o la seguridad del consumidor, en La Responsabilidad, Abeledo-Perrot,

Bs. As., 1995, p. 479.

58. Andorno, Luis O., Responsabilidad por dario a la salud o la seguridad del consumidor, en La Responsabilidad, Abeledo-Perrot,

Bs. As., 1995, p. 481.

59, Farina, Juan M., Contratos comerciales modernos, Astrea, Bs. As., 1994, p. 201.
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obligacién de resultado o fines en cabeza
del franquiciado que hace las veces de pro-
veedor directo, consistente en una garan-
tfa de inocuidad del bien a ser consumido o
utilizado y en la seguridad de que el mismo
no irrogard en ningiin caso dafios persona-
les o patrimoniales a quien lo adquirié — méas
alld de que concretamente deba.ser apto
para su destino especifico —, tal responsabi-
lidad contractual sera objetiva, dado que el
franquiciado no podra eximirse de respon-
der probando su “no culpa” — de alli que en
este caso no pueda predicarse ni presumirse
imputabilidad subjetiva alguna en relacién
al mismo ~. Y la plataforma normativa
basica de apoyo a la pretensién resarcitoria
estaria dada por los arts. 1137 y 1197 del
Céd. Civil en virtud del incumplimiento
objetivo del “pacta sunt servanda”, debien-
do asimismo tenerse presente que “los con-
tratos — de consumo o uso en la hip6tesis —
deben celebrarse, interpretarse y ejecutar-
se de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender — el producto elaborado
no depararia consecuencias nocivas para la
persona o bienes de quien lo utilizace o con-
sumiese — obrando con cuidado y previsién”
—art. 1198, parr. primero, Céd. Civil-, obli-
gando los actos juridicos bilaterales no sélo
a lo patente o evidente — verbigracia, apti-
tud del producto para el uso o consumo
previsto- sino también a lo latente, subya-
cente o virtualmente abarcado por la con-

vencién — arg. arts. 1198, pérr., primero y
1198 derogado, Céd. Civil =5

La extensién del resarcimiento serd
la determinada como “metro patrén” en los
arts. 901 y ss. del Céd. Civil — con especial
ponderacién del 902 —, en donde se pon-
dera la “previsibilidad en abstracto” propia
de la relacién de causalidad, quedando lo
prescripto en los arts. 520 y 521 del Céd.
Civil sélo para ser aplicado al “estrecho
campo” de la responsabilidad contractual
subjetiva que atiende a la “previsibilidad en
concreto” — arg. art. 512 Céd. Civil — en
caso de obligaciones de medios, siendo en-
tonces plenamente resarcibles todos los
dafios padecidos que tengan relacién de
causalidad adecuada con el incumplimien-
to objetivo o material — en cuanto al resul-
tado “esperado” y “esperable” — del
franquiciado fabricante®Z.

Las causas de exoneracién de las que
podr4 valerse el franquiciado elaborador
serdn necesariamente “ajenas” y deberén
atender a quebrar, desplazar o concausar la
relacién de causalidad — y no a obstar a un
factor subjetivo de atribucién —, esto es caso
fortuito o fuerza mayor, culpa de la victima
o de un tercero por quien no deba respon-
der — arg. arts. 513, 514, 1113, parr. segun-
do, in fine, Céd. Civil -©.

Asimismo, el consumidor o usuario
danado podrd accionar contra el
franquiciante - que es quien convencio-

60. Conf. Vazquez Ferreyra, Roberto A., La responsabilidad contractual objetiva, LL-1988-B-998 y ss. y Bueres, Alberto J., Respon-

sabilidad contractual objetiva, JA-1989-1-964 y ss.

61. Conf. Mosset lturraspe, Jorge, Contratos, Ediar, Bs. As., 1984, p. 262.
62. Conf. Agoglia, Boragina y Meza, La extensién del resarcimiento en la responsabilidad objetiva, JA-1990-1I-735 y ss.

63. Conf. todos los autores y obras citados en este acapite y, asimismo, Ghersi, Carlos A., La responsabilidad civil sin culpa en el
Prayecto de Unificacién civil y comercial, suplemento diario de LL, 15-02-88, p. 2.
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nalmente impone el modo de elaboracién
de los productos del caso y fija sus
estindares de calidad — con base
extracontractual y apoyo normativo en el
art. 1113, parr. primero, Céd. Civil, dado
que el organizados de la red “se sirve” de
los productos — “cosas” — que manufactura
el franquiciado para lucrar indirectamente
y, por lo tanto, debera responder en virtud
del factor de atribucién objetivo derivado
del riesgo de su “actividad econémica” —
realizada a través del giro de los
franquiciados — en caso de irrogarse, mer-
ced a tales bienes, dafios a terceros®. Y es
bueno reparar en que el antecedente del
riesgo de actividad econémica como factor
objetivo de imputabilidad, no es sino la apli-
cacién posmoderna de la méxima conteni-
da en la Institutas de Justiniano: ubi
emolumentum, ibi onus, es decir, alli donde
est4 el beneficio, debe estar la carga®.

Las pautas de extensién del resarci-
miento y de exoneracién son idénticas a las
descriptas para el franquiciado.

El vendedor del producto defectuo-
s0 y su elaborador seran legitimados pasi-
vos conjuntos y “concurrentemente”
obligados por el todo del dafio hacia el con-
sumidor o usuario perjudicado.—

Es que por un lado al presente nin-
guna norma positiva impone expresamente
la solidaridad entre los primeros nombra-
dos en orden a la eventual reparacién — dis-
tinta serfa la situacién si el PE.N. no hubiese
“observado” el art. 40 de la LDC, merced

al Dto. 2089/93 —; y la misma sélo puede
tener base legal o convencional, y esto tlti-
mo por hip6tesis de realidad tampoco se d4
-arg. art. 701 del Céd. Civil —. Sélo el se-
gundo pérrafo del art. 1109 del Céd. Civil
permitirfa implicitamente predicar respon-
sabilidad solidaria entre el fabricante y el
vendedor de esta hipétesis, pero ello no re-
sulta tan “expreso” como serfa deseable —
arg. art. 701 Céd. Civil -y, asimismo, serfa
en cierto modo O6bice para ello la
decimonoénica valla normativa del art. 1107
Cod. Civil - en relacién al vendedor —.

Pero por otro lado es imperioso con-
siderar que si el damnificado puede accio-
nar contra el vendedor o contra el
fabricante, en virtud de causas fuente dis-
tintas pero debido a un mismo dafio pade-
cido, teniendo la expectativa de resarcirse
indistintamente de cualquiera de ellos el
ciento por ciento del perjuicio por hipéte-
sis sufrido -no mas del ciento por ciento
entre ambos en virtud del principio del en-
riquecimiento indebido o sin causa, desde
luego, dado que si bien las causas fuente
son distintas el dafio soportado fue uno solo
—, no hay obstaculo alguno para que accio-
ne conjunta y simultdneamente contra
ambos, y que siendo ambos condenados a
resarcir pueda cobrarse indistintamente de
cualquiera de ellos el todo de su acreencia,
o que eventualmente cada uno de los agen-
tes causales participe en el resarcimiento
conforme ellos mismos hayan acordado.
Esta claro entonces que estamos en presen-
cia de una explicita o patente “obligacién

64. Conf. Ghersi, Carlos A., La actividad econémica como factor atributivo de responsabilidad, en La Responsabilidad, Abeledo-

Perrot, Bs. As., 1995, p. 351 y ss..

65. Conf. Zannoni, Eduardo A., £/ dafio en la responsabilidad civil, Astrea, Bs. As., 1982, pag. 30.
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concurrente de hecho” y, en consecuencia,
de una implicita o latente “obligacién con-
currente de derecho”.

Es que en el Derecho Positivo argen-
tino, en el plano de las obligaciones con-
juntas, ademéas de las obligaciones
simplemente mancomunadas y solidarias
perfectas, se encuentran las denominadas
obligaciones indistintas, conexas, concu-
rrentes, solidarias imperfectas o “in solidum”
— en ocasiones expresamente previstas, y en
otras virtualmente contenidas vy
verificables-, que determinan que cada uno
de los obligados deba responder por el todo
ante el damnificado, pudiéndose en el lado
pasivo y en lo interno de la relacién bipolar
obligatoria accionarse luego
recursoriamente o de regreso entre si —ver-
bigracia, franquiciante y franquiciado que
son deudores concurrentes- para resarcirse
a su vez de lo oblado indebidamente en
exceso, hasta por el ciento por ciento de lo
por hipétesis pagado, — arg. arts. 689, inc.
29,716,717, 768, inc. 22,771, inc. 3%, 1113
y 1123 todos del Cédigo Civil-*.

Si el dafiado no es duefio o guardiédn
del producto defectuoso al tiempo en que
padece el perjuicio, ests legitimado para
accionar extracontractualmente contra el
duefo o guardian de la cosa al momento de
producirse el dafio en virtud del art. 1113,
parr. 22, Céd. Civil — atribucién objetiva por
su calidad de duefio o guardién —, y contra
el fabricante del bien — franquiciado -y el
franquiciante — instructor de su elaboracién
—merced al art. 1113, parr.12, Céd. Civil —
atribucién objetiva por la actividad eco-

némica realizada a través de la cosa defec-
tuosa —, teniendo la extensién de la repara-
cién, la obligacién de “concurrir” al pago
del resarcimiento y las causales eximentes
de responsabilidad, idénticas caracteristicas
a las que se vienen predicando para el otro
supuesto ya contemplado antecedentemen-
te. La sefalada actividad econémica del
franquiciado serd directa, y la del
franquiciante indirecta — a través de el o
los franquiciados —. Pero ello no modifica
las soluciones normativas dogmadticas pro-
piciadas en modo alguno, dado que en el
articulo citado no se distingue entre la in-
mediatez o mediatez del aprovechamiento
de las cosas para la imposicién de la even-
tual reparacién de los dafios causados. Y
donde no distingue la ley no debe hacerlo
el intérprete, a no ser que haya motivos para
ello; y en el caso no se advierten - ni en el
plano de lo factico, ni en el de lo valora-
tivo —.

Merece destacarse por dltimo, pese
a ser casi una verdad de Perogrullo, que la
legitimacién activa del sujeto dafiado en
esta hipétesis viene dada por su calidad de
efectivo consumidor o usuario final, que lo
transformé en definitiva en damnificado.

Desde luego que asi como quien
devenga en perjudicado por la utilizacién o
consumo de un producto elaborado defec-
tuoso puede accionar contra quien lo fabri-
c6 -franquiciado-, lo ide6 e instruyé para
su elaboracién -franquiciante — e, inclusi-
ve, contra quien era su duefio o guardian al
momento del evento dafioso — verbigracia
un amigo de la victima —, también son po-
tenciales legitimados pasivos de tal preten-

66. Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Responsabilidad del Estado, en Estudios en homenaje al Dr. Guillermo Borda, Bs. As., La
Ley, 1985, p. 230 y Andorno, Luis O., La responsabilidad civil y Ia obligacion «in solidum», JA-Doctrina-1972-429 y ss..
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sién reparadora el transportista, el publicista
y el Estado mismo -sea Nacional, Provin-
cial 0 Municipal-. El transportista para el
caso, verbigracia, de que hubiese interrum-
pido la cadena de frio o no hubiese obser-
vado normas técnicas vigentes para el
traslado de los productos tendientes a evi-
tar inmisiones nocivas o posibles contami-
naciones. El publicista en el supuesto de que
hubiese promocionado incorrectamente el
producto, incurriendo en abuso, engafio u
omisién, segin el caso. Y el Estado siempre
deber4 responder, para la hipétesis de que
se acredite relacién causal adecuada entre
la ausencia o deficiencia del control o ejer-
cicio del poder de policia y el resultado lesi-
vo generado por el producto, lo cual no es
excluyente de la responsabilidad de el o los
funcionarios pablicos involucrados en la
cuestién -arg. arts. 33,43, 1112, 1113, 1122
y ccdtes. del Céd. Civil-. Todo esto dltimo
asi fue decidido y recomendado, por ejem-
plo, en las Primeras Jornadas de Responsa-
bilidad Civil por Productos Farmacéuticos
y Medicinales celebradas en Morén, Pro-
vincia de Buenos Aires, Argentina, en el
afio 1987, y ello concuerda con una de las
tendencias contemporéneas del Derecho de
Dafios, cual es la ampliacién de la legitima-
cién pasiva, de modo de brindar al damni-
ficado mayores posibilidades de
resarcimiento efectivo.

4. Responsabilidad ante los
usuarios derivada de la
prestacion de servicios
defectuosos.

Los servicios no se consumen; se uti-
lizan. Ello porque los mismos no se extin-

guen o acaban con su uso, dado que no son
efimeros por naturaleza, esto es no son sus-
ceptibles de ser agotados por su utilizacién,
aunque si pueda consumirse una porcién
de la manifestacién del servicio, como pue-
de ser el caso del fluido gaseoso, la energia
eléctrica, etc. De alli que los que reciben
servicios de terceros sean propiamente
usuarios, mas que consumidores. También
en el caso de algunos productos elaborados
no es correcto predicar consumo sino uso
de los mismos y, consecuentemente, quien
los utiliza ser4 usuario y no consumidor -
los contestadores telefénicos y las
computadoras no se consumen; los pro-
ductos farmacéuticos y las comidas répi-
das si —.

A través del Franchising también pue-
den distribuirse servicios. Tal serfa el caso
de una cadena de Hotelerfa, de unas ruti-
nas de ejercicios ideadas para determina-
dos fines anatémicos, de un modo especifico
de efectuar Consultorfa profesional, de sa-
lones de belleza, lavaderos de automéviles,
educacién diferencial, sistemas de trata-
miento de aguas, oficinas de empleo y con-
trataciones temporales, y de tantas otras
posibilidades que de seguro se le ocurrirdn
al lector®,

En cuanto a este tépico, prevalece,
para la configuracién de la responsabilidad
derivada de la hipotética prestacién defec-
tuosa de tales servicios, la figura de la sub-
ordinacién que tiene el franquiciado
respecto del franquiciante, resultante de la
influencia dominante que se determina a
través del control por el cual el
franquiciante ejerce su poder sobre todo

67. Conf. Kleidermacher, Jaime L., Franchising, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pags. 88/9.
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adherente a la red negocial. Y esto ya fue
analizado suficientemente mas arriba — en
el pardgrafo 2 —, por lo cual a todo ello se
remite al lector, brevitatis causae.

Para el supuesto de que el servicio
fuese dafioso en origen, esto es en la con-
cepcién misma que de él haya hecho el
franquiciante, la responsabilidad de éste
serd palmaria, por cuanto tal setvicio idea-
do para prestar a terceros es de su autorfa.
Y en caso de que la lesién a los intereses del
usuario devenga de la incorrecta prestacién
del servicio por parte del franquiciado, el
franquiciante también serd responsable por-
que eventualmente habrj faltado al ejerci-
cio regular y adecuado de su derecho-deber
esencial, esto es el control de lo actuado
por el propio franquiciado.

Asi, como entre franquiciante y
franquiciado habri subordinacién técnica
y econdmica evidente, y ademas subordi-
nacién juridica indirecta lograda a través
del control, se dan los extremos para predi-
car “dependencia” del segundo respecto del
primero en la érbita del Derecho Privado
Patrimonial. Es que en tal 4mbito, “la rela-
cién de dependencia o subordinacién se
manifiesta a través del derecho de dar 6r-
denes o instrucciones acerca de la manera
como deben cumplirse las funciones. Ese
derecho de dar 6rdenes es el que origina la
autoridad y la subordinacién. Lo tipificante
es el derecho, aunque de hecho no se haya
dado ninguna orden o el comitente no haya
ejercido su autoridad. Es decir, hay que ate-
nerse a la existencia de la autoridad, no al

ejercicio de ella. En esta linea se ha dicho
que la dependencia se traduce en la facul-
tad de dirigir, vigilar, intervenir en la con-
ducta de otro; se requiere dos personas
ligadas por una relacién jerdrquica: uno con
derecho a mandar y otro con deber de obe-
decer. Pero por si sola la facultad de dar 6r-
denes no es suficiente para la configuracién
de larelacién de dependencia ............ . Para
que la subordinacién haga nacer la calidad
de comitente, es imprescindible que la fun-
cién encomendada satisfaga el interés de
quien da las 6rdenes”™®.

Noétese que “si se entiende por de-
pendencia el derecho de dar érdenes o ins-
trucciones acerca de la manera como deben
cumplirse las funciones; si se traduce en la
facultad de dirigir, controlar, vigilar, inter-
venir en la conducta de otro, etcétera, no
hay dudas que, normalmente, estos
recaudos se dan en el ‘franchising”®. Y por
ello es que debe responder el franquiciante
en forma concurrente con el franquiciado
ante eventuales dafios que los servicios del
caso irroguen a sus usuarios.

La base normativa de lo anterior esta
también en la primera parte del art. 1113
del Céd. Civil, en donde puede leerse que
“la obligacién del que ha causado un dafio
se extiende a los dafios que causaren los que
estan bajo su dependencia.......”, y dado que
la relacién del usuario dafiado con el
franquiciante sera extracontractual, el art.
1107 del mismo Céd. Civil no ser4 valla para
la aplicacién de la primera norma citada
respecto del dltimo nombrado, que tiene por

68. Kemelmajer de Carlucci, Aida, comentario al art. 1113 del Cod. Civil argentino, en Belluscio-Zannoni, Cddigo Civil y leyes comple-
mentarias, comentado, anotado y concordado, Astrea, Bs. As., 1984, T2 5, pag. 434.

69. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Daffos causados por los dependientes, Bs. As., pag. 87.
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“dependiente” — con los alcances expresa-
dos — al franquiciado.

En lo que hace al franquiciado, la
parte del art. 1113 del Céd. Civil antes
transcripta serd de potencial aplicacién sélo
si el usuario padece dafios encuadrables
también penalmente, como serfa el caso de
las lesiones — arg. arts. 1107, Céd. Civil, in
fime, y 94 del C6d. Penal —. En los restantes
supuestos, responderd con base en los arts.
1137, 1197 y 1198, primer parrafo, del Céd.
Civil, por haber violado la implicita obliga-
cién de resultado o fines de su débito con-
vencional, consistente en la garantia de
inocuidad del servicio a ser utilizadoy en la
seguridad de que el mismo no irrogard en
ningtin caso dafios personales o patrifno»
niales a quien lo requirié — més all4 de que
concretamente deba ser apto para su desti-
no especifico —, tal como ya se analizé en el
par4grafo anterior para el caso de los pro-
ductos elaborados defectuosos.

5. Responsabilidad ante los
consumidores y usuarios
por eventuales daiios
derivados de los riesgos del
desarrollo.

Esta cuestién refiere a los dafios que
no pudieron ser previstos por el responsa-
ble — wverbigracia franquiciante vy
franquiciado — al tiempo en que la activi-
dad fue ejercida o la cosa riesgosa o viciosa
fue puesta en circulacién merced a su in-
troduccién en el mercado de uso o consu-
mo masivo, debido a que los conocimientos
técnicos del momento y el estado de la Cien-

cia impedian advertir su peligrosidad. Y si
bien el tema adquiere relevancia genérica
en materia de productos elaborados, tiene
trascendencia especifica en cuanto a pro-
ductos farmacéuticos y medicinales — los
cuales pueden ser elaborados y comerciali-
zados a través del Franchising —, al punto de
que los desarrollos de Doctrina cientifica
en este topico se inician mayormente a par-
tir de sucesos dafiosos producidos en vir-
tud de efectos perjudiciales acaecidos
diferidamente en el tiempo, derivados de la
ingesta de medicamentos o la utilizacién de
especialidades farmacéuticas.

A mero titulo ejemplificador,
destacanse en los EE.UU. casos como el de
la droga MER-29, usada para la reduccién
del colesterol en sangre, que fue retirada
de la venta en 1962 porque producia lesio-
nes a la vista. O el conmovedor caso del
DES, iniciales de la sintesis de una hormo-
na femenina llamada diethylistigesterol, que
hacia las veces de sustancia antiabortiva o
progestacional, producto que lanzado al
mercado en 1941 fue prohibido por la FDA
recién treinta afios més tarde, luego de con-
firmarse que un elevado porcentaje de las
hijas de quienes habfan ingerido dicho me-
dicamento durante el embarazo, desarrolla-
ban un tipo de cancer de cuello de dtero
hacia la pubertad, esto es aproximadamen-
te doce afios més tarde de haber sido alum-
bradas™. Precisamente uno de estos casos
que di6 lugar al proceso caratulado “Sindel
¢/ Laboratorios Abbot”, habilit6 a que la
Corte de California en 1977 aplicase una
nueva y pragmaética teorfa que se nomind
del market share o de participacién en el

70. Conf. Monti, Eduardo J., Responsabilidad civi! de productos farmacéuticos, El Derecho, 121, pags. 820 a 826.
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mercado’!, que es una de las actuales va-
riantes posibles en la 6rbita de la Respon-
sabilidad colectiva, esto es la de un sujeto
indeterminado dentro de un grupo deter-
minado, lo cual evoca ciertamente el titulo
de la monografia de quien primero
sistematizé la cuestién a nivel doctrinal, el
francés Aberkane en 1958, de seguro debi-
do ala aficién de los galos por el deporte de
la cacerfa.

También los consumidores franceses
fueron victimas de esta especie de los ries-
gos del desarrollo, a través de un producto
medicinal denominado Stalinon, que
prescripto para combatir ciertas enferme-
dades de la piel desde 1953, produjo la
muerte e invalidez de centenares de perso-
nas.

Dificil es no traer a cuento el triste-
mente célebre caso alemén generado por el
farmaco llamado Contergan-Thalidomida,
que indicado en su dia como analgésico para
las embarazadas, arrojé un resultado gravoso
para més de 4.000 descendientes afectados,
que tuvieron malformaciones fisicas a con-
secuencia de la monodroga que contenia el
referido medicamento, comercializado en
algunos otros paises bajo la marca de
Softenol.

Se apreciar, en base a los anteriores
ejemplos, que no es de extrafiar entonces
que haya sido la industria farmacéutica y la
de especialidades medicinales la que casi
monopolizara los desvelos de la Doctrina

cientifica, y atin de los legisladores, en or-
den a brindar un marco regulatorio de la
especie de riesgos del desarrollo sobre la que
se viene discurriendo.

En Argentina en particular, ello fue
tratado en varios eventos cientificos a par-
tir de las “VIII Jornadas Nacionales de De-
recho Civil” realizadas en La Plata en 1981.
La cuestién también fue abordada en las “IV
Jornadas Rioplatenses de Derecho” celebra-
das en Punta del este en 1986, al igual que
en las “I Jornadas sobre responsabilidad por
productos farmacéuticos y medicinales”
desarrolladas en Morén en 1987. De gran
trascendencia fueron las conclusiones a las
que se arrib6 en la cuestién en las “Jorna-
das Marplatenses de Responsabilidad Civil
y Seguros”, que transcurrieron en la Ciu-
dad atlantica en 1989. Alli, con la disiden-
cia de Ricardo Lorenzetti y de Lombardi,
se aprobd y recomendd, con el apoyo de la
opinién mayoritaria de la Comisién redac-
tora del caso, que “en los casos de lanza-
miento al mercado masivo de consumo de
productos cuya nocividad no era conocida
al momento de su puesta en circulacidn,
pero que nuevas comprobaciones cientifi-
cas o técnicas ponen de manifiesto, cabe
responsabilizar al productor, que debe ga-
rantizar a los consumidores la inocuidad de
los bienes que introduce en la comunidad.
El profesional de la salud sera responsable
cuando la nocividad del medicamento
prescripto era conocida o cognoscible, e
igualmente lo indic™.

71, Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, La responsabilidad colectiva y los dafios producidos por los productos elaborados, Revista

Juridica de San Isidro, N 24, 1988, pags. 133 a 139.

72, Conf. Goldenberg, Isidoro H. y Lépez Cabana, Roberto M., Los riesgos del desarrolio en Ia responsabilidad del proveedor profe-
 sional de productos, Jurisprudencia Argentina, 1990-, pags. 917 a 920.
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Asi, la Doctrina cientifica que co-
menzé dividida en en la VIII Jornadas na-
cionales de 1981, y se fue pronunciando en
el sentido de responsabilizar al elaborador
por los riesgos del desarrollo tanto en las
Jornadas Rioplatenses de 1986 como en las
de Morén de 1987, terminé por inclinarse
mayoritariamente en tal direccién en las
Jornadas Marplatensese de 19897,

Pero de cefiirnos a un estricto crite-
rio dogmatico, pareceria que en la Argenti-
na, al menos por ahora y en la 6rbita del
Derecho Civil y en la del Derecho del Con-
sumo y del Uso, no resulta posible
normativamente colocar a cargo del
elaborador esta especie de los riesgos del
desarrollo o, lo que es lo mismo, no consi-
derar a los mismos como caso fortuito aje-
no a la actividad del empresario™.

Es que si bien en materia de medica-
mentos en especial tanto el recobrar la sa-
lud como la seguridad en la ingesta del
producto conforman lo que autorizada Doc-
trina denomina “méviles causalizados” en
la 6rbita de la contratacién privada — ver-
bigracia, Alberto ]. Bueres —, y por ello es-
tan incorporados latentemente en los
débitos convencionales, no es menos cier-
to que la realcién de causalidad, que es la
piedra de toque de la extensién del resarci-
miento o, lo que es lo mismo, la que deter-
mina los limites de la reparacién civil -por
parafrasear a Atilio Alterini-, impide que
se imponga a quien debe responder objeti-
vamente por los resultados dafiosos de su
actividad econémica peligrosa, el resarcir

las consecuencias mediatas imprevistas o
imprevisibles o de tercer grado, denomina-
das casuales en el art. 905 del Céd. Civil. Y
la nocividad no conocida en virtud del es-
tado de la Ciencia al tiempo de elaborar e
introducir al mercado masivo determinado
producto es de por si algo objetivamente
imprevisible para el industrial. Y lo que no
ha podido preverse es configurante del
casus, y fractura el nexo causal adecuado
que debe existir entre en incumplimiento
material y el dafio provocado para que éste
sea resarcible, tal como se dispone genéri-
camente en los arts. 513 y 514 del Céd.
Civil.

Por las consideraciones vertidas es
que entiendo que ni franquiciante ni
franquiciado deben responder por este tipo
de riesgos del desarrollo ante los consumi-
dores o usuarios que padezcan dafios deri-
vados de los mismos.

Parecerfa excesivo aplicar una teoria
ultraobjetiva como la de Rumelin, traida a
cuento en Argentina como variante de la
teorfa de la causa adecuada por Alfredo
Orgaz, Sebastian Soler, Llambias, Cazeaux,
Trigo Represas, Atilio Alterini, Lépez
Cabana y algunos otros, por la que se pro-
picia que el Juzgador debe apreciar la ade-
cuacién de'la accién al resultado teniendo
en consideracién todas las circunstancias
existentes al momento de la accién, fuesen
ya conocidas en ese momento o solamente
después — por lo cual quizé llevase razén
Llambias que entendia que bien vista esta
teorfa coincidfa con la de la causa efeiciente

73. Conf. Goldenberg, isidoro H. y Lopez Cabana, Roberto M., Los riesgos de/ desarrollo en la responsabilidad del proveedor profe-
sional de productos, Jurisprudencia Argentina, 1990-1, pags. 817 a 920.

74. Conf. Lorenzetti, Ricardo L., Medicamentos y responsabilidad civil La Ley 1989-D, pags. 960 a 968.
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—, habida cuenta de que hay opinién pacifi-
ca en el sentido que la extensién de la re-
paracién en materia de responsabilidad
objetiva es idéntica a la que rige en la 6rbi-
ta de los cuasidelitos, fundamentalmente
porque el art. 1113 del Céd. Civil est4 in-
serto dentro de un Titulo que trata,
significativamente, acerca “De las obligacio-
nes que nacen de los hechos ilicitos que no son
delitos”.

Curiosamente, legislaciones comuni-
tarias como la de la otrora CEE, actual UE,
comenzaron por imponer en la Directiva N©
893 de 1976 que el fabricante respondia por
los riesgos del desarrollo, para luego, a nue-
ve afos vista, desresponsabilizar al produc-
tor de las consecuencias dafiosas derivadas
de tales riesgos, merced a la Directiva N@

374 del afio 1985.

Lo descripto, sin embargo, no impli-
ca que particularmente los elaboradores de
especialidades farmacéuticas o medicinales
no deban seguir de cerca la evolucién de
los efectos colaterales o secundarios de los
productos elaborados. Por el contrario, la
Ley de Medicamentos argentina prevé la
adecuacién periédica de la farmacopea de
acuerdo con el progreso de la ciencia, lo que
implica que los industriales del rubro tie-
nen un débito con causa fuente legal que
les impone eventualmente el deber de ad-
vertir la lesividad diferidamente detectada
de determinado producto al igual que su
retiro del mercado de darse el caso. Y de no
cumplirse con ello, se deber4 resarcir a los
perjudicados por tales supuestas omisiones,
dado que, por otra parte, “cuando mayor
sea el deber de obrar con prudencia y pleno
conocimiento de las cosas, mayor ser4 la
obligacién que resulte de las consecuencias

posibles de los hechos”, tal como reza en el

art. 902 del Céd. Civil.

ftem mas, en el art. 42 del Dto. 1798/
94, reglamentario de la LDC, se establece
que los proveedores de cosas o servicios es-
tan obligados a comunicar a las Autorida-
des competentes y a los consumidores y
usuarios a través de publicidad suficiente,
toda noticia que se tenga respecto de la
peligrosidad del producto o servicio de que
se trate, si ello es advertido con posteriori-
dad a la introduccién de los mismos en el
mercado de uso o consumo.

De todos modos, lo anterior no sig-
nifica que no debe propenderse a la imposi-
cién legal una suerte de seguro social
obligatorio, que junto con fondos de garan-
tia administrados por el Estado pero engro-
sados por el aporte de elaboradores y
también consumidores y usuarios, permiti-
ria eventualmente reparar las consecuen-
cias dafiosas que tuviesen por causa fuente
la plataforma factica descripta. Es lo que
calificada doctrina del Derecho de Seguros
y del Consumo, con Rubén y Gabriel Stiglitz
a la cabeza, viene propiciando en Argenti-
na desde el Primer Congreso Internacional
de Derecho de Dafios celebrado en la sede
de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la Universidad de Buenos Aires

en 1989.

Sin embargo, en orden a desalentar
la posible indolencia que generase en quien
introduce riesgos en la sociedad global esta
suerte de aseguramiento social que se ha
descripto, ello debe ir acompafiado de me-
didas paralelas sancionatorias, como ser
multas administrartivas, privacién de licen-
cias, derecho de repeticién o regreso de las
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compafias aseguradoras contra el causan-
te del dafio, etc.. Es que como advierte
Blankenburg en un estudio realizado en la
ex Alemania Occidental hacia comienzos
de 1980 referido al estado de la cuestién en
aquél pafs, el seguro deberia proteger con-
tra los riesgos que escapan a toda previsién,
pero no deberia inducir a que se incurra en
los mismos riesgos contra los que se conce-
de proteccién®.

Relacionado con esto, ha sabido afir-
mar el espafiol Manuel Olivencia que el
seguro de responsabilidad civil, que de eso
se trata, va concibiéndose, cada vez mas,
como una garantfa de indemnizacién a fa-
vor de la victima; el interés del perjudicado
pasa a primer plano, por encima de una
concepcién egofsta en favor exclusivo del
asegurado. La eventual obligatoriedad del
seguro serfa ciertamente un dato de este
nuevo criterio de justicia®.

Es que en la actualidad la Responsa-
bilidad Civil atiende m4s a la justicia
distributiva que a la conmutativa™, por ello
cuadra predicar que el problema de los ries-
gos y los dafios no es una cuestién de res-
ponsabilidad, sino de reparacién, como ya
escribfa Ripert hacia mediados del siglo, en

su trabajo acerca de El régimen democrdtico
y el derecho civil moderno, quien llegé a sin-
tetizar que la democracia exige que si no se
encuentra quien pueda soportar los riesgos,
la colectividad misma los tome a su cargo™.

6. Reflexiones ultimas.

Es dable destacar que al presente,
sobre todo en lo que hace al tépico de la
responsabilidad derivada de productos ela-
borados y servicios defectuosos, desarrollos
como los esbozados tienen como ”causa
fuente indirecta” a la eufemistica “observa-
cién” que el Poder Ejecutivo Nacional ha
efectuado en su dia al original art. 40 LDC",
que en los hechos implicé su veto merced

al art. 62 del Dto. 2089/93.

Tal circunstancia obliga a los opera-
dores juridicos también a “observar”, una
vez més, y con detenimiento por cierto, las
desgastadas normas de la “Teorfa General
del Responder” contenidas mayormente en
el Cédigo Civil, de modo de hacerlas ren-
dir lo suficiente como para posibilitar lo que
voces mucho més autorizadas que la mia
han denominado “contratendencia” juridi-
co cientifica, de signo valorativamente
opuesto tendencia de los poderes politicos

75. Conf. Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1983, T¢ II-3, pags. 175a 177.
76. Conf. Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1983, T II-3, pags. 175 a 177).
77. Conf. Lorenzetti, Ricardo L., Medicamentos y responsabilidad civil, La Ley 1989-D, pags. 960 a 968.

78. Cont. ello en Stiglitz, Gabriel A., El riesgo de la empresa y el seguro social, en Derecho de Dafios, Obra colectiva en homenaje al
Prof. Dr. Jorge Mosset Iturraspe, La Rocca, Bs. As., 1989, pags. 119 a 140.

79. En su redaccion original prescribia; “Responsabilidad solidaria. Si el dafio al consumidor resulta del vicio o defecto de la cosa o de
fa prestacion del servicio respondera el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien
haya puesto su marca en a cosa o servicio. El transportista respondera por los dafios ocasionados a la cosa con motivo o en
ocasién del servicio. La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repeticién que correspondan. Solo se
liberara total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafio le ha sido ajena”. Adviértase que la finalidad de esta norma,
vetada de hecho inconstitucionalmente en Argentina, era teleologicamente analoga a las vigentes y contenidas en los arts. 12, 13

y 28 del Codigo de Defensa del Consumidor del Brasil.
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constituidos, en orden a posibilitar una tu-
tela axiol6gicamente valiosa y efectiva de
los “vulnerables” de finales de Siglo, esto es
los consumidores y usuarios e inclusive
subconsumidores y subusuarios — verbigra-
cia, nifios, ancianos, destinatarios finales de
los productos elaborados, etc.°. Y en esta
tarea, la reflexién es a la lectura como diez
€s a uno.

Es que una vez mas se verifica que
no hay nada més desigual que tratar igual a
quienes no son iguales -verbigracia, produc-
tores y distribuidores de bienes de consu-
mo 0 uso masivo como ser franquiciante y
franquiciado, en relacién a sus destinata-
rios finales —. Y ello hizo que Couture pro-
pusiera en su dia que ante la verificacién
de desigualdades de hecho — verbigracia
econdmicas-, el Derecho debia tender a
generar otras desigualdades — de “derecho”
— que compensasen a las primeras, lo cual
fue receptado en el &mbito — también en su
dia — del Derecho del Trabajo, y debe serlo
ahora en el Derecho del consumidor y del
usuario. En palabras de Josserand, la inse-
guridad material de los contratantes débi-
les debe recubrirse de seguridad juridica,
debiendo atenderse no sélo al texto norma-
tivo, sino también al contexto factico, de
modo que los avances de la Sociologia juri-
dica se incorporen al entramado de normas

y valores y su resultante se incluya como
aporte al Derecho vivo, posibilitando todo
ello la adecuada solucién de los conflictos
que genera la conducta en interferencia
intersubjetiva. ‘

Por dltimo, y para concluir este tra-
bajo, se me antoja valioso hacer un breve
ejercicio de imaginacién, consistente en
visualizar a las normas que conforman la
Teoria del Dafio Resarcible como una suer-
te de camino empedrado que nos permite
introducirnos en un callején, el que con-
duce al Derecho del Consumidor y del
Usuario; empedrado que a los pocos me-
tros se transforma en pavimento asfaltico y
estarfa representado por la LDC en su re-
daccién original, lo cual nos presentaba una
mejor salida del descripto callején. Pero a
poco que se sigue ilusionadamente avan-
zando nos topamos con una pared, repre-
sentada por el art. 62 del Dto. 2089/93 que
“observé” — vet6 — el referido art. 40 de la
LDC. Asi los tantos, no debemos
desesperanzarnos, dado que situados ante
un normativo y aparente callején sin sali-
da, y recordando que al comienzo del mis-
mo adn contamos con las normas de la
Teoria del Responder, debemos tener pre-
sente que la salida todavia es posible. Es,
hacia atrés, el callejon.

80. Conf. al respecto Ghersi, Carlos A., Modernos conceptos de responsabilidad civil, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 1995, en

especial pp. 212y 213.
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I — Introdugao

o presente trabalho, adota, sem discu-
tir, principios emprestados de outras
ciéncias humanas.

Assim, ele se socorre da filosofia ado-
tando o principio de que o homem nasce
livre e dotado de vontade e livre arbitrio,
bastando a natureza humana para tituld-lo
como igual a seus semelhantes, com os mes-
mos direitos e deveres.

Aproveita da sociologia o conceito
de grupo, que é formado de duas ou mais
pessoas que interagem entre si, na buscade
uma finalidade. Em todo o grupo, consta-
ta-se a realidade inarred4vel da necessida-
de de lideranga. Ou seja, de que havendo
duas ou mais pessoas alguém lidera, decide
ou governa, sendo acatado neste exercicio
pelos demais. Melhor dizendo, todo o gru-
po, em sua esséncia, divide-se entre lideres
e liderados, coordenadores e coordenados,

1. Trabalho apresentado no curso de mestrado em Direito da UFRGS, na discipfina de Teoria Geral de Direito Publico, ministrada

pelo professor Almiro do Couto e Silva.
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