CariTUuLO IV

RESPONSABILIDAD DE PRODUCTORES Y PROVEEDORES
EN LA CONTRATACION MERCANTIL

A) LoS PRODUCTOS ELABORADOS

§ 119. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD EN LA LEY 24.240. - La ley
24.240 establece un régimen de responsabilidad a cargo de quienes
vuelcan bienes y servicios en el mercado, procurando la mejor tutela
para los adquirentes en una relacién de consumo. Sienta para esto
el principio de la responsabilidad objetiva, se aparta del régimen que
establece el Cédigo Civil en materia de vicios redhibitorios (arts. 17
y 18, ley 24.240) partiendo de la base indudable de que todos los
bienes que hoy se vuelcan al mercado son productos elaborados.
El veto al art. 40 de la ley 24.240 efectuado al promulgarla no afecta,
en nuestra opinién, la proteccién que dicho articulo dispensaba en
forma expresa, pues tal tutela surge de los principios generales de
nuestro ordenamiento positivo, no sélo para las “relaciones de con-
sumo” (art. 42, Const. nacional) sino para todos los supuestos de ad-
quisicién de bienes y servicios ofrecidos en el mercado.

Pese al veto del art. 40, otras normas de la ley 24.240 consagran,
a favor del consumidor y del usuario, la responsabilidad objetiva del
fabricante y de quienes intervienen en la cadena de comercializacion,
hasta llegar al adquirente final.

Entendemos que esta responsabilidad objetiva, mas alla de la ley
24.240, surge frente a cualquier persona (fisica o juridica) que resulte
danada en su integridad corporal o en su patrimonio por los produc-
tos o servicios defectuosos puestos en el mercado por el fabricante o
prestador de servicio, conforme pasamos a estudiarlo seguidamente.

§ 120. EL proBLEMA. — La produccién artesanal, que durante
centurias fue la tinica manera de producir bienes, se ha ido superan-
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do desde fines del siglo xvii, y hoy estd practicamente reemplazada
por la produccién masiva mediante la fabricacién en serie; los bienes
asi producidos son lanzados al mercado a través de diversos canales
de comercializacién en los que se insertan las figuras del importador,
el mayorista, el distribuidor —en sus diversas expresiones— y el mino-
rista, lo cual trae como consecuencia que, frecuentemente, no exista
una relacién directa entre productor y consumidor!.

Ademads, es comun que los bienes resulten creacién de la activi-
dad de varios fabricantes, siendo cada uno elaborador de una parte
del producto, pues, generalmente, éste suele ser preparado, frac-
cionado, envasado o mejorado por la empresa que lo lanza al mer-
cado.

El adquirente que ha sufrido el dafio por vicio del producto se
halla frente a una compleja red de responsables, con la mayoria de
los cuales él no ha contratado. Rara vez el adquirente ha contratado
directamente con el fabricante del producto, y en no pocas ocasiones
se halla ante la insolvencia del vendedor directo, con quien si existe
el vinculo contractual. ;A quién puede demandar el comprador o
usuario que resulta perjudicado por un producto? ;A su vendedor
directo, al fabricante, al mayorista, al distribuidor?

Esta serie de interrogantes ha determinado que la doctrina y la
jurisprudencia busquen una respuesta adecuada, para lo cual hubo
que rever los criterios cldsicos de responsabilidad. Se plantea, ade-
mas, si el fabricante que no vendié directamente el producto al con-
sumidor debe considerarse responsable ante éste.

Pero el problema no queda solucionado aqui, pues si se acepta
la responsabilidad del fabricante, hay que resolver si ésta es contrac-
tual o aquiliana; y por otro lado, si es responsabilidad subjetiva u
objetivaZ2.

a) NECESIDAD DE UNA REGULACION ExpLICITA.  El 25 de julio de 1985
el Consejo de la Comunidad Europea aprobé una Directiva en mate-
ria de responsabilidad por el dafio causado por los productos defec-
tuosos, como culminacién de un largo y dificil itinerario, que comen-
z6 con la presentacién al Consejo correspondiente de una propuesta
de la Comisién en septiembre de 1976. Se trata de un paso impor-
tante, tanto para alcanzar una mayor proteccién de los consumidores

1 BORAGINA - AGOGLIA - MEZA, Responsabilidad civil por davios causados por
productos defectuosos, JA, 1990-1V-886.

2 PRADO, Responsabilidad civil por productos elaborados, ED, 122-985; refi-
riéndose a este problema pleno de interrogantes, sefiala que, en la actualidad, se in-
tenta avanzar sobre las fronteras de la responsabilidad civil, pues ellas han quedado
estrechas frente a los problemas que la sociedad moderna crea.
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como para contribuir a la homogeneizacién de las reglas del merca-
do comin y, consecuentemente, a la libre circulacién de mercancias
- dentro de ésted.

Respecto del primer objetivo (proteccién de los consumidores),
la Directiva establece un régimen de responsabilidad para los pro-
ductores que debe considerarse satisfactorio, tanto por su amplitud
como por su simplicidad y automatismo. Incluso temas tan delica-
dos como el de los riesgos del desarrollo han recibido una solucién
razonable.

Ademaés, esta Directiva atribuye al productor de mercaderias la
responsabilidad por los dafios causados por un defecto del producto;
esto conlleva la novedad de establecer una responsabilidad objetiva
con caracter imperativo.

En funcién de esta responsabilidad objetiva no es necesaria la
existencia de culpa en el productor; por lo tanto, no se impone al
damnificado la carga de su prueba. Basta con que pruebe el dafio,
el defecto del producto y el nexo de causalidad entre el defecto y el
dano*. Tampoco se admiten clausulas que limiten o supriman la res-
ponsabilidad del productor con relacién a la victima3.

b) Er 7EMa EN NUESTRO PAfS.  La falta de una regulacién legislativa
que adopte explicitamente principios semejantes a los de la Directi-
va mencionada nos obliga a acudir a las normas contenidas en el C6-
digo Civil acerca de responsabilidad contractual y extracontractual.
Sobre esa base, jurisprudencia y doctrina vienen procurando hallar
soluciones equitativas, a fin de evitar el desamparo que sufriria el ad-
quirente del producto dafioso, si no se otorgara cierta flexibilidad y
extensién a las normas de nuestro derecho.

¢) RESPONSABILIDAD OBJETIVA COMO PRINCIPIO RECTOR EN ESTA MATERIA.
Seguin ANDORNO, s6lo el régimen de la responsabilidad objetiva del
fabricante permitira resolver adecuadamente el problema de la pro-
teccidn del consumidor o usuario, pues esta época de enormes progre-
sos cientificos y tecnolégicos en la produccién masiva de bienes, requie-
re una concepcion “solidarista” del derecho. Coincidentemente se
expiden GoLpENBERG y LoPEz CABANA, para quienes siempre que en los
casos de riesgo de desarrollo no se interrumpa el nexo causal ade-
cuado entre la nocividad del producto y el dafio causado, no cabe
sino la responsabilidad del productor, quien debe garantizar al con-

3 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 262.

4 Art. 4° de la Directiva, citado por BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CaNO, Estudios, p. 262.

5 Art. 12 de la Directiva, citado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RO-
DRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 263.
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sumidor la inocuidad de lo que introduce en el mercado. Se trata
—dicen— de una responsabilidad objetiva, en la que no corresponde
investigar los elementos subjetivos propios de la conducta del pro-
veedor profesional de productos. Sin embargo, el camino no ha sido
facil y la discusién no ha concluidob.

Tradicionalmente la responsabilidad contractual se hizo reposar
en la idea exclusiva de culpabilidad. La doctrina sélo admitié en for-
ma sistemdtica la introduccién de una cuna en la responsabilidad
subjetiva, por via de la obligacion de seguridad, aplicada al con-
trato de transporte, de espectaculos publicos, al concertado entre un
establecimiento sanitario y un paciente, etcétera’.

§ 121. RESPONSABILIDAD POR LOS ‘PRODUCTOS ELABORADOS”. —
Se trata de una expresién —incorporada mas o menos recientemente
al 1éxico juridico- que amplia la responsabilidad de los empresarios
més alla de los estrechos limites y soluciones que brinda nuestro Co-
digo Civil al tratar los vicios redhibitorios como defectos ocultos de
la cosa que la hacen impropia para su destino. La nocién de pro-
ductos elaborados tiene en cuenta los dafnos que pueden producirse
debido al grado actual de tecnificacién en la produccién y comercia-
lizacién de bienes y servicios.

Conforme expresa ALCOVER GARAU®: “es a partir de los afos cin-
cuenta y sesenta de este siglo [xx] cuando las cuestiones englobadas
en la responsabilidad civil del fabricante adquieren importancia en
los paises capitalistas mas avanzados, y en especial en Estados Uni-
dos. Y en este sentido se considera que es un fenémeno tipico de
la segunda era industrial”. Y agrega que este fenémeno ha sido pro-
piciado “por la generalizacién de los eventos danosos y su alto costo
social debido a la cada vez mas tecnificada e ingente produccién en
serie, el surgimiento de ideologias politicas y sociales que estiman
que el desarrollo econdédmico no debe sacrificar el social, la aparicién
de un amplio movimiento de proteccién a los consumidores y las nue-

6 ANDORNO, Responsabilidad por productos elaborados, Zeus, 19/12/90, p. 6;
GOLDENBERG - LOPEZ CABANA, Los riesgos del desarrollo en la responsabilidad del
proveedor profesional de productos, JA, 1990-1-919.

7 BUERES, Responsabilidad contractual objetiva, JA, 1989-11-964, expresa:
“También la idea de responsabilidad negocial fue referida por un sector de la opinién
a la responsabilidad del deudor por acto ajeno con fundamentos varios (la garantia o
el riesgo). En fin, se avizoraron responsabilidades objetivas en el dominio de los arts.
1118 y 1119 (referidos a los duefios de casas de hospedaje y establecimientos piblicos,
capitanes de buques y patrones de embarcaciones), cuyo colocamiento en el titulo de
los actos ilicitos extracontractuales es equivocado, ya que se trata de auténticos de-
beres contractuales”.

8 ALCOVER GaRAU, La responsabilidad civil del fabricante, p. 20.
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vas orientaciones de la responsabilidad civil, hechos todos ellos re-
lacionados entre s{ y significativos por igual”.

§ 122. PRINCIPIO GENERAL. QUE SE ENTIENDE POR PRODUCTO
ELABORADO? — Por producto elaborado se entiende toda cosa mueble,
natural o industrial, destinada a la comercializacién, en cuyo proceso
de creacién, transformacién o desarrollo, asi como en la preparacion
para su consumo o uso haya intervenido la actividad humana, sin ol-
vidar que también cabe ubicar dentro de este concepto a los produc-
tos naturales, pues requieren de la intervencion del hombre, tanto
en lo relativo a su desarrollo (p.ej., la aplicacién de fertilizantes, etc.)
como a su conservacion, fraccionamiento o envase.

Se ha dicho en un fallo: “Se puede individualizar a los [lamados
productos elaborados, como las cosas muebles, obtenidos a raiz de
la transformacién de otras cosas por la actividad del hombre en el
proceso de industrializacién, propia de la fabricacién masiva o en se-
rie, destinada al consumo publico mas o menos indeterminado”.
Luego agrega: “Un edificio o las construcciones de mamposteria in-
corporadas en forma permanente a un fundo, no producidas en serie,
sino que han sido realizadas en base a proyectos particularizados e
individuales, no constituye por via de principio, un producto elabo-
rado a los fines de la doctrina de la responsabilidad extracontractual
del fabricante”. En otro fallo se sostuvo: “Todo autoriza a incluir,
dentro de la genérica denominacién de productos elaborados, una
gama innumerable de cosas, incluso un automaévil™,

Senala Prapo que los productos asi obtenidos pueden clasificarse
en finales o intermedios. Los primeros, son destinados al consumo
(actual o futuro) o al uso (bienes durables) por los miembros de la
comunidad. Los segundos, en cambio, son adquiridos como materia
prima (insumos) para la elaboracién de otros productos.

Como senala ALCOVER GaraU: “La regla general es que se consi-
dera producto a todo bien mueble con excepcién de los productos
naturales que no sufran una transformacién inicial, siendo irrelevante
su caracter de bien de consumo o de produccién, asi como si es ma-
teria prima, parte componente o producto final”19,

El producto elaborado causante del daino puede llegar al adqui-
rente mediante diversas vias, las que, a su vez, generan distintas hi-
poétesis de responsabilidad: 1) del fabricante o productor que enajena
la cosa directamente al consumidor final; 2) del fabricante o produc-

9 CApel CdelUruguay, Sala CivCom, 14/8/87, JA, 1988-111-492; CNCom, Sala A,
9/11/84, JA, 1988-111-477 (del fallo de 1° instancia, ver sums. 7 y 8).

10 Arcover GaRraU, La responsabilidad civil del fabricante, p. 66.

14. Farina, Contratos.
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tor que transfiere el producto a un intermediario, haciéndolo ingresar
por esta via en una cadena de comercializacién que concluye en el
consumidor final, que es quien sufre el dafio; 3) de los diversos in-
termediarios —entre si—- en el proceso de comercializacién mediante
el cual el producto dafioso llega a manos del consumidor final; 4) del
intermediario no fabricante que es vendedor directo del producto al
consumidor final que sufre el dafio (el intermediario, a su vez, puede
sufrir danos a causa del producto mientras ha estado en su poder,
por lo cual tendrd accién contra los anteriores enajenantes), y ) del
concedente por hechos del concesionario.

§ 123. CONCEPTO DE VICIO O DEFECTO DE PRODUCTOS ELABORADOS
FRENTE A LOS VICIOS REDHIBITORIOS DEL Co6pico CrviL. — La concep-
cién clasica brindaba la siguiente dicotomia: vicios ocultos y vicios
aparentes. Tal distincién es importante, pues los primeros pueden
revestir el cardcter de redhibitorios cuando se dan estos supuestos,
previstos por el art. 2164 del Céd. Civil: “Son vicios redhibitorios
los defectos ocultos de la cosa, cuyo dominio, Uso o goce se trans-
mitic por titulo oneroso, existentes al tiempo de la adquisicion,
que la hagan impropia para su destino, st de tal modo disminu-
yen el uso de ella que a haberlos conocido el adquirente, no la
habria adquirido, o habria dado menos por ella’.

No obstante, a los fines de determinar la responsabilidad por
los productos elaborados, resulta insuficiente el concepto de vicio
que nos da este articulo con referencia a los vicios redhibitorios:
los defectos ocultos de la cosa que la hacen impropia para su desti-
no, pues no incluye el requisito de “potencialidad danosa” del pro-
ducto, que también determina el encuadramiento de este vicio en la
responsabilidad por las contrataciones en masa de los productos ela-
borados.

Ademas, la normativa del Cédigo Civil sobre vicios redhibitorios
prevé precisamente esto: la redhibiciéon del contrato (o la accién
quantis minoris, en el supuesto del art. 2174). En tanto que, tra-
tandose de la responsabilidad por vicios o defectos en los productos
elaborados, la redhibicién del contrato o la reduccién del precio
constituyen una alternativa, pues lo mas frecuente en estos casos es
que la responsabilidad derive en la obligacién de indemnizar los da-
nos y perjuicios (arts. 520 a 522, y 902 a 904, Céd. Civil), o —como
otra solucién— el reemplazo del producto y en el caso de maquinas
o artefactos, su reparacién por el fabricante.

El concepto de vicio redhibitorio que proporciona nuestro C6-
digo Civil resulta ajeno a la responsabilidad del elaborador o ven-
dedor del producto por perjuicios que sufra el adquirente, pues éste
ha de responder por los dafos derivados no sélo del producto, sino
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también de una informacién deficiente o incorrecta en cuanto a su
uso o empleoll.

§ 124. GACCION REDHIBITORIA O ACCION POR VICIOS DE FABRICA-
cron? — En este punto resulta ilustrativa la respuesta que en un fa-
llo!2, se dio a la demandada, para quien —en el caso— s6lo cabia la
accién redhibitoria y, por tanto, oponia la prescripcién del art. 437
del C6d. de Comercio.

Ante dicho argumento, €l tribunal contesta que, en el caso, se
trata de “un supuesto de vicios de fibrica, ocultos”. Es til tener
presente esta expresién: vicios de fdbrica (o de fabricacion) ocul-
tos, pues el fallo no los identifica con los vicios redhibitorios. Di-
ce bien: la expresién vicios redhibitorios no define nada, porque se
refiere no al vicio mismo de la cosa, sino a su posible efecto (que
es forzar al vendedor a su saneamiento)!. En cambio, debemos
hablar de vicios de fabrica toda vez que la cosa fabricada se halla
afectada de alguna imperfeccién, anomalia o deterioro, que no pue-
den admitirse dentro de la nocién de cosa entregada conforme a la
voluntad de las partes (sobre todo del comprador), pues no ofrece
las utilidades que corresponde obtener de ella ya sea que los defectos
o anomalias fuesen inherentes a la cosa en si o a su estructura, o se
hubiesen derivado del modo incorrecto en que fue fabricada!4. El
fallo es definitorio: no cabe reducir la cuestién al concepto de vicios
redhibitorios. Segun el tribunal, lo decisivo para resolver el litigio
no es el caracter de vicio redhibitorio, sino su caracter de defecto de
fabricacién —que comprende todo tipo de vicios, tanto redhibitorios
como los que no lo son—, y como tal el comprador estd amparado por
la garantia pertinente.

§ 125. DIFERENCIA ENTRE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD POR
PRODUCTOS ELABORADOS Y LA ACCION REDHIBITORIA DEL CODIGO CIVIL.
Tal como sefialan BoragiNa, AGoGLIa ¥ MEza, el sistema de responsabi-
lidad por productos elaborados difiere notoriamente del estatuido en

11 Expresa Prapo, Responsabilidad civil por productos elaborados, ED, 122-
985, que al “producto elaborado” se lo puede definir como el resultado de la actividad
del hombre, que al someter una cosa a distintos procesos, crea una nueva o cambia el
estado de la existente. BORAGINA - AGOGLIA - MEZA, Responsabilidad civil por danios
causados por productos defectuosos, JA, 1990-1V-886, proponen definir el vicio ori-
ginante de esta responsabilidad como “toda deficiencia del producto que lo torna po-
tencialmente dafioso, no obstante su uso ¢ consumo adecuado”.

12 CNCom, Sala E, 4/4/89, JA, 1989-111-602.

138 ZavaLa RopricuEz, Cédigo de Comercio, t. 11, p. 122, n° 1292.

14 TriGo REPRESAS, Vicios redhibitorios y diferencia de calidad sustancial,
LL, 1982-C-371.
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los arts. 2164, 2168, 2175 y concs. del Céd. Civil (que regulan las
acciones que, frente al vendedor, puede ejercer el comprador de un
bien afectado por vicios redhibitorios) por las razones siguientes: a)
la responsabilidad por vicios redhibitorios rige exclusivamente en el
caso de vicios ocultos que afecten a la cosa en si misma, mientras
que la accién por violacién a la obligacién de seguridad, puede ex-
tenderse a todo tipo de consecuencia dafiosa, incluyendo el mal uso
del producto; b) la accién por violacién de la obligacién de seguridad
no se limita a la opcién de resolver el contrato, lo que si ocurre en
el caso de los vicios redhibitorios, y ¢) la indemnizacién en las ac-
ciones emergentes del vicio redhibitorio se extiende a la reparacién
del dario sufrido en otros bienes distintos a la cosa objeto de la venta
(dano extrinseco) sélo si el comprador prueba el dolo o la culpa del
vendedor (arts. 520 y 521, Céd. Civil), lo que es innecesario probar
en el supuesto de responsabilidad emergente por los productos ela-
borados, la que se rige por los principios de la responsabilidad ob-
jetival®,

§ 126. CARACTER NO NECESARIAMENTE MASIVO DE ESTOS DANOS. —
Para que nazca esta responsabilidad objetiva no es necesario que el
dano revista caracter masivo; pero existe la posibilidad de que se
produzcan dafios en serie, derivados del consumo masivo de los pro-
ductos elaborados, pues, salvo excepciones, éstos son lanzados al mer-
cado (como ocurre con los alimentos envasados, las vacunas y medi-
camentos, etcétera).

§ 127. HECHOS QUE PUEDEN INFLUIR O SER CAUSANTES DEL DANO
POR PRODUCTOS ELABORADOS. — El ejemplo méas usual es el de quien se
intoxica con alimentos o bebidas envasados: el adquirente puede
sufrir un dano al consumir o usar el producto, no sélo por un vicio
intrinseco de éste, sino también por informacion errénea o instruc-
ciones deficientes sobre su modo de empleo. Analizaremos estos di-
versos supuestos generadores de responsabilidad.

a) DANOS PROVOCADOS POR DEFICIENCIAS EN PROYECTOS, PLANOS O FOR-
MULAS QUIMICAS DEL PRODUCTO.  Este puede presentar un vicio o defecto
a raiz de haber sido incorrectamente proyectado o disefiado (p.€j.,
error de cédlculo en los planos). También puede haber equivocos en
la composicion de las férmulas quimicas sobre cuya base se elabora

15 BORAGINA - AGOGLIA - MEZA, Responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos, JA, 1990-1V-886. Si el adquirente del bien es un consumidor
0 un usuario los arts. 17 y 18 de la ley 24.240 establecen un régimen propio que difiere
de las normas del Cédigo Civil sobre vicios redhibitorios;-ver FARINA, Defensa del con-
sumidor y del usuario, p. 185 a 190.
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el producto. En estos casos recae responsabilidad en quien fue au-
tor del plano, el disefio o la férmula quimica.

b) Vicios DE FABRICACION O DE MANIPULACION DEL pPropucTO.  El vicio
o defecto se genera en la etapa de fabricacién, o bien en oportunidad
de manipular el producto para su fraccionamiento o envase, asi como .
también en caso de agregado de ingredientes, o accesorios o mejo-
ramiento del producto.

¢) Vicios DERIVADOS DE UNA DEFECTUOSA CONSERVACION DEL PRODUCTO
HASTA SU ENTREGA AL ADQUIRENTE. La falta de recaudos apropiados, o
un sitio no apto para depdsito, acumulacién o acopio de productos,
puede ocasionar en éstos alteraciones o desperfectos de diversa in-
dole (p.ej., variaciones de temperatura que incidan en la composicién
quimica de sustancias medicinales o alimenticias, descuido en el tras-
lado o embalaje de artefactos de precisiéon o de objetos de cierta fra-
gilidad, que provoquen averias en sus mecanismos, etcétera).

d) DEFICIENTE INFORMACION AL cONSUMIDOR.  El dano puede resultar
de una errénea indicacién sobre el modo de utilizar o consumir el
producto, asi como de una informacién incorrecta sobre su composi-
cién, sus caracteristicas especiales, contraindicaciones, fecha hasta
la cual puede consumirse, modo de conservarlo, toxicidad, peligrosi=
dad, etcétera.

Igualmente, si se omite precisar las instrucciones que sean ne-
cesarias para el empleo del producto, también se compromete la res-
ponsabilidad, en este caso, por omisién!é. Los arts. 5°y 6° de la ley
24.240 imponen, al proveedor de bienes y servicios, deberes muy pre-
cisos en este aspecto.

e) DARNOS DERIVADOS DE UNA PUBLICIDAD IMPRUDENTE. La afirmacion
de alguna cualidad determinada, atribuida al producto, mediante un
uso irreflexivo de la publicidad, genera para su promotor una respon-
sabilidad por el dafo ocasionado por productos elaborados cuando
el demandado es el que ha hecho la venta directa al adquirente que
sufrié el dano, en tanto que frente al fabricante con quien el adquirente
no ha tenido trato directo, se discute si cabe la responsabilidad con-
tractual o sélo la aquiliana (ver § 129 y ss., v tesis sostenida en § 139).

Con relaciéon a este tema, dicen MEREDIZ y SEABIAGA: “Las exigen-
cias del mercado han transformado la funcién de la publicidad, que
pasé a ser de informadora de la opinién publica, en impulsadora de
consumo, haciendo que la gente compre lo que no necesita. Esto
se agrava cuando el contenido de la publicidad es defectuoso, equi-
voco, insuficiente o inadecuado, atribuyendo virtudes que no tiene o

16 Ver ALTERINI - LOPEZ CABANA, La rescindibilidad unilateral, LL, 1991-D-815.
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silenciando peligros que su consumo conlleva, lo cual puede ocurrir
a través de una publicidad ‘mprudente, cuando los productos re-
quieren informacién-preventiva sobre modalidades de uso, caracte-
risticas especiales, peligros al ingerirlo, etc., y no se hace™!”,

En otro orden, si bien la mayoria de los autores y de la jurispru-
dencia se inclinan por el principio de la responsabilidad objetiva,
existen autorizadas voces en favor de la responsabilidad por culpa,
aunque discrepan entre si en cuanto a determinar sobre quién recae
la carga de la prueba: si el adquirente debe probar la culpa del fa-
bricante o vendedor, o si, por el contrario, son éstos quienes deben
probar que de su parte no hubo culpa.

Otra cuestién en debate consiste en establecer en qué medida
el vendedor de un producto elaborado por otro debe responder por
los danos que ese producto ocasione's,

Pero la preocupacién fundamental radica en determinar con la
mayor exactitud cuindo el fabricante (o cualquier intermediario que
no ha contratado directamente con el damnificado) ha incurrido en
responsabilidad contractual y cuando en responsabilidad aquiliana.
La respuesta puede resultar dudosa, lo cual redunda en inseguridad
para el adquirente, sobre todo, en cuanto a prescripcién y carga de
la prueba. MEREDIZ y SEABIAGA citan dos sentencias que nos parece
oportuno recordar. En el primer fallo se resuelve que el fabricante
tiene la responsabilidad por vicios del producto, tanto si se aplica la
teoria de riesgo creado (art. 1113, Céd. Civil), como sobre la base
de la presuncién de culpa, ya que el resultado es idéntico e iguales
los plazos de prescripcién.

En el segundo caso jurisprudencial citado por estos autores, el
fabricante habia vendido un remedio veterinario que provocd la muer-
te de varios bovinos. El tribunal decidié que la accién redhibitoria
del art. 2164 y la teoria del art. 1113 pueden servir de base a la res-
ponsabilidad del fabricante, admitiéndole sélo las defensas de caso
fortuito o fuerza mayor, culpa del demandante o de un tercero!®,

§ 128. FACTOR OBJETIVO DE ATRIBUCION EN LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL Y EN LA EXTRACONTRACTUAL. — El principio de “ninguna
responsabilidad sin culpa” fue proclamado como axioma durante el

17 MEREDIZ - SEABIAGA, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revis-
ta Juridica de San Isidro”, 1988-24-27.

18 MEREDIZ - SEABIAGA, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revis-
ta Juridica de San Isidro”, 1988-24-27.
19 Casos “Bottine de Bilbao ¢/Distribuidor Blam” y “Estancias del QOeste ¢/Bayer

Argentina”, citados por MEREDIZ - SEABIAGA, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de
Derecho, “Revista Juridica de San Isidro”, 1988-24-26.
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siglo x1x y las primeras décadas del xx, con lo cual se exoneraba de
responsabilidad a las empresas por los dafios y efectos nocivos gene-
rados por sus actividades riesgosas. Las transformaciones tecnols-
gicas (a partir del maquinismo) y sus repercusiones sociales tornaron
dicha concepcién inadecuada a la realidad actual, frente a la ince-
sante multiplicacién de eventos dafosos ocasionados no necesaria-
mente por culpa, pero si como consecuencia del riesgo creado?0,

§ 129. RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE FRENTE AL ADQUIRENTE
O USUARIO CON QUIEN NO CONTRATO. — Existen diversas teorias para dar
sustento a la responsabilidad del fabricante ante el consumidor dam-
nificado cuando ningun contrato ha celebrado con éI2!,

a) TESIS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL FABRICANTE.
Un importante sector de la doctrina nacional halla el fundamento de
la responsabilidad del fabricante en el régimen de la responsabilidad
extracontractual. Dentro de esta tesis algunos recurren al criterio
de la culpa, y otros al de la responsabilidad objetiva ya sea por el
riesgo creado o por el vicio de la cosa.

1) TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR CULPA.  Quie-
nes fundan la responsabilidad del fabricante en la culpa, acuden al
art. 1109, parr. 1°, parte 1%, del Cod. Civil: “Todo el que ejecuta un
hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dano a otro,
estd obligado a la reparacion del perjuicio”.

Conforme destaca SassoT?, dentro de esta teorfa una corriente
considera que el damnificado debe probar la culpa del fabricante, de
acuerdo con las reglas ordinarias del onus probandi. LOPEZ CABANA
vy LLOVERAS rechazan este criterio por las dificultades que implica pro-
bar la culpa, pues entienden que la responsabilidad del industrial
s6lo apareceria en el supuesto de que pudiera averiguarse cudl de
sus dependientes actué con culpa. En tal hipdtesis, hacen notar cuan
“remotas serian las posibilidades de éxito de una demanda contra el
fabricante™?.

20 Comenta STIGLITZ, Responsabilidad extracontractual del fabricante por
riesgo creado, JA, 1989-111-606: “La responsabilidad del fabricante del automotor por
los dafios derivados de los defectos de elaboracién, estd regida, como sostiene la Ca-
mara, por el factor objetivo del art. 1113 del Céd. Civil, en su primer pdrrafo. El
fabricante se sirve de las cosas que produce a través de su puesta en el comercio o
enajenacion..., con lo que obtiene indudablemente una utilidad econémica”. Del mis-
mo autor, ver tarmbién La responsabilidad civil. Nuevas formas y perspectivas,
p. 3 y siguientes.

21 Ver CNCom, Sala B, 25/9/85, ED, 120-149, con nota de Sassort, La vacunacicn
antiaftosa obligatoria.

22 SassoT, La vacunacién antiaftosa obligatoria, ED, 120-149.
23 LopEz CABANA - LLOVERAS, La responsabilidad civil del industrial, ED, 64-559.
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En opinién de otros juristas el dafio producido crea la presun-
cién de culpa del fabricante invirtiendo asi la carga de la prueba.

Segin Lramsias el lanzamiento a la circulacién de un producto
con un vicio de fabrica que verosimilmente anticipa la futura cau-
sacién del dafio, luego efectivamente realizado, constituye un acto
de culpa que compromete a su autor con arreglo a la pauta del art.
1109. Por tanto, el damnificado por el vicio de fabricacién de un
producto elaborado tiene accién extracontractual contra el fabrican-
te, que se apoya en la culpa del demandado?.

2) TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL OBJETIVA. La
enorme dificultad que ha de hallar el consumidor damnificado para
probar la culpa del fabricante o para repeler su intento de probar
que no ha habido culpa de su parte, indujo a un sector de la doctrina
a considerar como extracontractual objetiva la responsabilidad del
demandado.

La responsabilidad extracontractual del fabricante no vendedor
directo de la cosa que ha producido el dano, ha sido fundada entre
nosotros en el art. 1113, parr. 2°, del Céd. Civil; aunque los opositores
a esta tesis sostienen que debe descartarse la aplicacion de este ar-
ticulo por cuanto sélo alude al duenio o guardidn de la cosa riesgosa
o viciosa, y es indudable que en el supuesto del consumidor damni-
ficado, el fabricante, al momento de producirse el dafio, ya ha dejado
de ser dueno o guardidn de la cosa que vendié y puso en circulacion.

Nos parece justa la respuesta que a dicha objecién hacen Loprz
Capana v LLOVERAS, para quienes si el art. 1113, parr. 2° establece
explicitamente la responsabilidad del duefio o del guardian, es por-
que, de ordinario, son ellos quienes crean el riesgo. Sin embargo,
esto no autoriza a desechar su aplicacién en el caso del fabricante
por no ser ya duefio o guardidn en el momento de la produccién del
dano provocado por la cosa riesgosa que ha lanzado al mercado. La
aplicacién literal del art. 1113 “llevaria a convalidar la responsabili-
dad de quienes no han creado el riesgo, mientras el fabricante que
si lo ha creado, quedaria tinicamente sujeto a una accién basada en
el art. 1109 de lejana posibilidad de éxito”?,

24 Liampias, Tratado.  Obligaciones, t. IV-B, p. 269, n° 2949.

25 Lopez CABANA - LLOVERAS, La responsabilidad civil del industrial, ED, 64-
572. Por su parte Sassor (La vacunacion antiaftosa obligatoria, ED, 120-158) sos-
tiene: “Se trata sin duda de una argumentacién ingeniosa y bien intencionada, pero
creemos que ella podrd servir de fundamento o explicacién para una futura reforma
legislativa que se enrole en el criterio objetivo, pero que el criterio que estos autores
exponen no es estrictamente el del derecho vigente. Pensamos con LLAMBIAS que no
cabe enderezar la formula del art. 1113 hacia otra persona que no sea el duefio o guar-
dién al tiempo de la ocurrencia del dafo, porque la ley aparentemente no ha tenido
en cuenta que sea o no quien introdujo el riesgo o puesto el vicio™.
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Agreguemos que, fuera del ambito nacional, la preocupacion res-
pecto del derecho aplicable a la responsabilidad por los dafnos cau-
sados por los productos elaborados, motivé a los juristas europeos a
incluir su tratamiento en la conferencia de La Haya sobre derecho
internacional privado, llevada a cabo en 1973, que concluyé con la
elaboracién de un convenio de normas de colisién, referido especi-
ficamente al tema, el cual aiin no se encuentra en vigencia por no
haber merecido la ratificacion de los Estados contratantes.

Se ha dicho en un fallo que, estrictamente, el usuario no contra-
t6 con el fabricante; sin embargo, en virtud del perjuicio causado al
usuario surge, en principio, para el fabricante un nexo posterior —ex-
tracontractual— que le obliga a indemnizar al tercero perjudicado.
En consecuencia, corresponde admitir el reclamo del consumidor
frente al fabricante no vendedor, con fundamento en el art. 1113,
parr. 1°, pues la obligacién de reparar se extiende a los dafios que se
causaron con las cosas de que uno se sirve. EIl fabricante se sirve
de las cosas que produce poniéndolas en el comercio, con lo cual
obtiene indudablemente una utilidad econémica2s.

b) TESIS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL FABRICANTE. Ulti-
mamente se ha venido insinuando la tesis de la responsabilidad
contractual del fabricante con relacién al usuario o consumidor que
ningdn contrato ha celebrado con él.

Quienes se oponen a esta corriente sefialan el obstaculo que para
su sustento significa el efecto relativo de los contratos, consagrado
en el art. 1195 del Céd. Civil.

No obstante, quienes se enrolan en esta tesis exponen diversos
argumentos para dar fundamento a una responsabilidad contractual
del fabricante, pese a no haber contratado con el damnificado. Si-
guiendo la exposicién de Sassor?” sefialamos las siguientes teorias
que procuran dar fundamento a esta tesis de la responsabilidad con-
tractual.

1) TEoria DEL NEGOCIO FIDUCIARIO.  Segun esta teoria, el fabricante
transmite el dominio de la cosa viciosa al intermediario, no en forma
amplia e irrestricta, sino al solo efecto de que cumpla el encargo (fi-
ducia) de transmitirlo, a su vez, al consumidor. Se ha dicho que esta
concepcién en nuestro derecho, tropezaria con el obstdculo del art.
2502 del Céd. Civil, que no permite la creacién de otros derechos
reales ni la modificacién de los expresamente reconocidos. Sin per-
juicio de ello el pacto fiduciario funcionaria sélo entre el fabricante

26 TriGo REPRESAS, La responsabilidad civil del fabricante en las VHI Jorna-
das Nacionales de Derecho Civil, LL, 1982-B-679.

27 SassoT, La vacunacién antiafiosa obligatoria, ED, 120-149.
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y el intermediario sin que pueda ser invocado por el usuario, ni tam-
poco serle opuesto (art. 1195, Céd. Civil).

2) TEORIA DE LA CADENA ININTERRUMPIDA DE CONTRATOS. Esta posi-
cién adopta como fundamento de la responsabilidad contractual del
fabricante frente al comprador final, la cadena de contratos que se
extenderia desde aquél hasta este ultimo.

Esta teoria no ha sido acogida undnimemente por la jurispruden-
cia; asi, por ejemplo, se ha dicho en un fallo: “Personalmente no com-
parto la tendencia a responsabilizar al fabricante en base a
concebir la salida de productos al mercado como una cadena ininte-
rrumpida de contratos que partiendo del fabricante llega al consumi-
dor, con quien aquél quedaria vinculado por una relacién contractual
fdctica 8.

3) TEORIA DE LA CESION DE ACCIONES.  Segun ésta, el intermediario
en la cadena de comercializacion cede en forma tacita al consumidor
las acciones que puedan corresponderle por los vicios del producto.
SassoT opina que esta cesién tacita no podria invocarse en nuestro
derecho, porque de acuerdo con el art. 1454 del Céd. Civil, “toda
cesiom debe ser hecha por escrito bajo pena de nulidad”.

Por via analdgica, dentro de esta concepcién, puede recurrirse
al art. 2096 del Céd. Civil sobre garantia de eviccién, segun el cual
“el tercero puede en su propio nombre, ejercer contra el primer ena-
jenante, los derechos que da la eviccién, aunque él no pudiese ha-
cerlo contra el que le transmitié el derecho”. El fallo que transcri-
bimos en el ap. ¢, la adopta como uno de los criterios que fundan la
responsabilidad del fabricante frente al usuario.

4) Troria pE LA acciON DIRECTA.  En verdad es una consecuencia
de la anterior. Se basa en que, en determinadas situaciones, el de-
recho permite que el acreedor accione directamente contra un tercero
para que éste le pague lo que adeuda al deudor-hasta la concurrencia
del crédito del acreedor. Asi ocurre, por ejemplo, con la subloca-
cién, en la cual el sublocatario puede exigir directamente al locador
el cumplimiento de las obligaciones que éste haya pactado con el lo-
catario (art. 1591, Co6d. Civil); y reciprocamente el locador tiene la
misma accién contra el sublocatario (art. 15692). También se da la
accion directa en otros preceptos del Coédigo Civil (p.ej., art. 1645).

En el campo del derecho comercial y a pesar del eufemismo que
implica la expresién legal citacion en garantia, es indudable que si
el damnificado puede accionar directamente contra el asegurador de
quien le causdé el dafio, dispone de una accién directa.

28 Ver CNCom, Sala E, 4/4/89, JA, 1989-111-602. SaNnros Briz, La responsabi-
lidad civil, p. 641 y 668.
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Aplicada a nuestro tema, la accién directa permitiria al damnifi-
cado ejercer contra el fabricante la accién que contra éste le corres-
ponderia al intermediario. SassoT piensa que es una solucién forza-
da, pues, en realidad, el intermediario no tiene contra el fabricante
ningin crédito directo por el dafio sufrido por el consumidor, de mo-
do que la accidn directa de éste no tendria un objeto sobre el cual
recaer.

¢) EL caso “Rincon pE AviLa SCA ¢/Coorer ArGENTINA SA”. En
este juicio se reclamé por la muerte de varios bovinos que habian
sido vacunados contra la aftosa con un producto de la demandada y
que pese a ello contrajeron el virus: el tribunal amplia el concepto
de responsabilidad contractual y admite la demanda directa contra
el fabricante por parte de quien no habia contratado con él. Dice el
fallo: “La posibilidad de que pueda demandarse la responsabilidad
del fabricante del producto elaborado por quien no contraté con él,
se basa en lo que puede denominarse los deberes del trafico que
vinculan al fabricante con el consumidor mediante la realizacién de
ventas encadenadas, que darian asf lugar a obligaciones contractua-
les de proteccién, asumidas frente a terceros”9.

La sentencia se funda en los deberes del trafico resultante de
ventas encadenadas: del fabricante al mayorista, de éste al minorista
v asi sucesivamente, hasta llegar al usuario. Califica la actuacién de
los intermediarios como de negocios auxiliares integrantes del mo-
vimiento puesto en marcha por el fabricante para llegar al consumi-
dor final.

El fallo menciona como uno de sus fundamentos a la garantia
debida por el fabricante a los intermediarios, a través de los cuales
la recibe el consumidor final, por una suerte de cesién tacita de ac-
ciones.

Dijo el doctor NavEIra en su voto: “La indicacién de la necesidad
de reforzar la vacunacién efectivamente efectuada en los animales
muertos debié estar contenida en el recipiente 0 en un prospecto
que asi lo indicara. Tal indicacién o recomendacién no existié en el
caso, no constituyendo obviamente justificacién la circunstancia de
que al fabricante le esté prohibido comerciar directamente el pro-
ducto o no lo haga por propia conveniencia. Este argumento me pa-
rece francamente irrelevante a los efectos pretendidos por la fabri-
cante, y de admitirse como norma general significaria sin duda
desquiciar el régimen legal atributivo de la responsabilidad. Tal
conviccidon lleva a desechar de plano el argumento de la sociedad
demandada, en el sentido de que la recomendacion en cuestién no

29 CNCom, Sala B, 25/9/85, JA, 1986-111-26 y ED, 120-149.
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es una obligacién legal impuesta a su parte, habida cuenta que tam-
poco lo es, para el usuario, reforzar con una nueva aplicacién dentro
del corto lapso, las vacunas aplicadas en primovacunados”.

A continuacién agrega: “Hay asi, a mi juicio, una omisién en la
informacién al usuario —factor de imputacién de résponsabilidad sub-
jetiva— que sitda al caso dentro del marco de los arts. 1109, 512 y
concs., del Coéd. Civil. No se me escapa que lo que vengo diciendo
significa ensanchar la responsabilidad contractual; ensanchamiento
que posibilita que, en casos como el presente, se puede demandar al
fabricante del producto por quien no contratd. La razén de este fe-
némeno asienta en lo que puede denominarse los deberes del trafico
que vinculan al fabricante con el consumidor mediante la realizacién
de ventas encadenadas que darian asi lugar a obligaciones contrac-
tuales de proteccién asumidas frente a terceros”.

Afirma después: “La compraventa normal es un contrato singu-
lar. En cambio, la salida de mercancias implica diversos contratos
de compraventa unidos entre si: el fabricante vende al mayorista,
éste al comerciante intermediario o minorista, y a través de éste la
mercancia llega al usuario. Por tanto, la venta de mercaderia sélo
es completa cuando se ha efectuado esta serie de contratos necesa-
riamente vinculados reciprocamente. Ni la venta de la mercaderia
al mayorista, ni la venta ulterior de éste al minorista, tienen signifi-
cacién aislada y es Uinicamente como negocios auxiliares integrantes
del movimiento que parte del fabricante y llega hasta el usuario, co-
mo todos esos contratos adquieren importancia. Siguiendo este en-
foque y en un caso de ventas sucesivas del mismo producto en razén
de su distribucién comercial —~vendita a catena como dicen los ita-
lianos— la Corte de Casacién de ese pais resolvid que el ultimo ad-
quirente puede demandar directamente al productor de la cadena de
intermediarios”.

Mas adelante, agrega Naveira: “Se llega a igual conclusion si se
echa mano del argumento que alude a una transmision tacita de la
garantia debida por el fabricante a los distintos intermediarios de
quienes las recibe el consumidor final; existiria una suerte de cesién
del crédito que puede en muchos casos ser expresa (cuando el fa-
bricante expide el certificado de garantia de fabricacién), o tdcita”.

¢ 41

d) ADQUIRENTE “VERSUS” VENDEDOR (SEA O NO EL FABRICANTE). Dijo
Garzon VieEvra en el fallo mencionado en el apartado anterior: “En
caso de reclamacién del comprador (usuario o consumidor) frente al
vendedor (o vendedor-fabricante) del producto viciado, existe una
responsabilidad contractual por incumplimiento que deriva de la
violacién de una obligacién que corre implicita en la prestacién prin-
cipal de la relacién contractual, sin perjuicio de la existencia de
regimenes especiales para regir las distintas formas que tal incum-
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plimiento pudo haber asumido. Es decir que el pretensor podré
ejercer, si el tipo de defecto lo permite y se halla en tiempo habil, la
accién rescisoria (y en su caso acumular la de dafios y perjuicios) o
la accién estimatoria o de rebaja de precio (arts. 2174, 2175 y 2176,
Céd. Civil), pero también puede intentar la accién de responsabilidad
contractual que deriva de la obligacién denominada por algunos, de
seguridad, y por otros obligacion de garantia hacia la comunidad,
por la que aseguran que el proceso de elaboracién se ha realizado
sin deficiencias y que su resultado o sea, el producto, esta listo para
ser usado o consumido sin que se experimenten situaciones dafiosas.

La violacién de este deber contractual de seguridad importa
una ultima transgresién del contrato y configura un caso de respon-
sabilidad contractual”s®,

§ 130. CAUSALES DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL FA-
BRICANTE O ELABORADOR. — El fabricante o elaborador se libera, total
o parcialmente, si prueba que el dafo sufrido por el adquirente se
debe a las siguientes circunstancias: a) caso fortuito extrafio a la em-
presa; b) culpa de la victima, y ¢) el hecho del tercero por quien no
debe responder. Pero el fabricante o elaborador no se libera por la
circunstancia de contar el producto con autorizacién estatal para su
comercializacion.

El caso fortuito como eximente de la responsabilidad del dano
por el producto elaborado sélo puede admitirse cuando no exista vi-
cio en la cosa, porque si ese vicio existe constituye el presupuesto
para la produccién del dano, de modo que el caso fortuito no podra
determinar la liberacién de responsabilidad. ALTERINT v LoPEZ CaABANA
exponen el ejemplo del automévil, producto de la industria automo-
triz, cuyo vicio interno de fabricacién es normalmente causa del dano
producido.

El vicio supone siempre un defecto interno de la cosa. Por lo
tanto, el caso fortuito no puede en principio ser alegado como exi-
mente, salvo que posea una eficiencia causal excluyente en la pro-
duccién del dano. Para la teoria de la responsabilidad objetiva,
acreditada la relacién de causalidad entre el vicio de fabricacién o
elaboracién y el dafio, el productor no se libera probando que de su
parte no hubo culpa, por lo que quienes se enrolan en ella —pensamos
que es la opinién mayoritaria~ rechazan la posibilidad de pretender
la liberacién demostrando la diligencia adecuada y, en consecuencia,
se sostiene que no hay liberacién de responsabilidad para el fabri-
cante o elaborador, aun cuando pretenda acreditar que la causa del
defecto permanece desconocida.

30 CNCom, Sala B, 25/9/85, JA, 1986-111-26 y ED, 120-149.
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§ 131. Vicio DE LA c0SA DERIVADO DE UNO DE SUS COMPONENTES
NO ELABORADOS POR EL FABRICANTE. — El fabricante o elaborador res-
ponde igualmente, en tales casos, sin perjuicio de su derecho de re-
peticién. La misma solucién cabe —sostienen ALTERINI y LopEzZ CaBa-
Na— cuando el fabricante ha encargado los disefios del producto o ha
derivado el control de calidad a un tercero.

Cuando el producto resulta de la actividad de varios elaborado-
res, jhay responsabilidad concurrente de todos ellos? ALTERINI y Lo-
PEZ CaBaNA recuerdan que en la locacién de obra el art. 1646 del Céd.
Civil asigna responsabilidad por ruina, concurrentemente, al cons-
tructor, al director de la obra y al proyectista segan las circunstan-
cias, lo cual por via analégica podria aplicarse a casos semejantes.

Otro supuesto serd cuando haya intervencion simultanea de va-
rios fabricantes que atienden distintos aspectos de la produccién, y
no sea factible determinar cudl de ellos generé el dafio por defecto
de fabricacién. En opinién de ALTERINI y LOPEz CABaNa, puede plan-
tearse como una hip6tesis de responsabilidad colectiva, caso en el
cual habria responsabilidad conjunta simplemente mancomunada?!.

§ 132. RESPONSABILIDAD DEL VENDEDOR QUE VENDE DIRECTAMEN-
TE AL CONSUMIDOR FINAL. — Aunque no sea fabricante o productor, el
que vende al consumidor final, ;es responsable frente a éste por un
vicio de fabricacién? La respuesta positiva parte de la base de que
existe una obligacién de garantia o seguridad que impone al vende-
dor la carga de preservar al consumidor final como resultante de su
obligacién de seguridad que le impone garantizar al consumidor que
el elemento no le ocasionara dafos; pero el vendedor se exime de
responder acreditando ser un mero transmisor vehicular del produc-
to, y por demostracién de que el vicio surge en el proceso elabora-
tivo, para cuya exoneracién debe reunir los siguientes requisitos: a)
que el vicio sea exclusivamente de fabricacion o de una manipulacién
en la que no tuvo ninguna intervencioén; b) que no tuvo y no podia
tener conocimiento del defecto en razén de su arte o profesién, y
¢) que le resultaba imposible controlar la calidad del producto (siem-
pre que no haya asumido personalmente la garantia por su bondad).

31 AUTERINI - LOPEZ CaBANA, La rescindibilidad unilateral, LL, 1991-D-815; es-
tos autores dicen que la responsabilidad del vendedor directo (sea intermediario o
fabricante) frente al adquirente es contractual y tiene como fundamento una obliga-
cion de seguridad o garantia, que asume el enajenante. Esta obligacién acompafia al
contrato oneroso, y es de las llamadas de resultado o de fines. El vendedor se exime
de responder cuando prueba: a) la culpa de la victima; b) el hecho de un tercero por
quien €l no debe responder, y ¢) el caso fortuito extrafio a la cosa. Ver también, CoM-
PAGNUCCI DE CASO, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revista Juridica
de San Isidro”, 1988-24-17.
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El vendedor puede -y ésta es la regla— ignorar el contenido de un
producto envasado; pero no puede exonerarse cuando dicho produc-
to tiene fecha vencida o ha sido almacenado inadecuadamente o lo
ha adquirido a empresa de dudosa reputacién, etcétera.

Se ha dicho en el fallo citado en el § 129, ¢: “El veterinario —~quien
segin las pruebas producidas en autos cumplia todos los recaudos
relativos a la conservacién de la mercaderia y aplicé las vacunas per-
sonalmente— no es obviamente fabricante de las mismas. No ha par-
ticipado asi en el proceso de produccién de la mercaderia ni tiene
en sus manos la posibilidad de verificar cada unidad que le es entre-
gada. Tampoco estd vinculado con el adquirente por garantias ex-
tendidas por el fabricante como podria resultar de otro tipo de con-
tratos como, por ejemplo, el de concesionario de automotores. Su
responsabilidad debe entonces ser desechada’?.

§ 133. RESPONSABILIDAD DEL INTERMEDIARIO. — E]l importador,
distribuidor o mayorista, minorista, etc., ;puede ser demandado por
el consumidor final que ha sufrido un perjuicio ocasionado por un
vicio de fabricacién del producto? Se sostiene que la responsabi-
lidad objetiva derivada de la comercializacién de productos elabora-
dos recae también sobre quien constituya un eslabén ulterior en la
cadena de distribuciéon. Se parte de la base que el intermediario ga-
rantiza por vicios redhibitorios (arts. 2164, 2166, 2172 y, especial-
mente, 2174, Cod. Civil; art. 473, Céd. de Comercio), sin que pueda
alegar su desconocimiento del vicio, pero no podra exonerarse si “co-
noce o debia conocer, por razén de su oficio o arte, l0s ViCi08 0
defectos ocultos de la cosa vendida, y no los manifesto al com-
prador” (art. 2176). Esto ultimo incide en el caso del producto que
estd etiquetado o rotulado, situacién distinta de la contemplada por
el art. 472 del Cod. de Comercio (géneros “en fardos o bajo cubiertas”™),
va que el intermediario no puede dejar de examinar su contenido.

Cabe similar respuesta cuando alguno de los intermediarios, en
la cadena de comercializacién del producto, ha sufrido un dafio mien-
tras éste se hallaba en su poder. Si bien el Poder Ejecutivo veté el
art. 40 de la ley 24.240, el art. 3° declara obligados al cumplimiento
de esta ley a todos los que intervienen en la cadena de comerciali-
zacion.

§ 134. RESPONSABILIDAD DEL EXPORTADOR Y DEL IMPORTADOR POR
LOS PRODUCTOS ELABORADOS. — Conviene tener presente, como criterio

32 CNCom, Sala B, 25/9/85, JA, 1986-111-26 y ss., y ED, 120-149 y siguientes. Ver
HisE, Responsabilidad de los veterinarios, en GHERSI (dir.), “Responsabilidad profe-
sional”, t. 3, p. 152, § 59.
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orientador en este tema, a la Convencién europea sobre la respon-
sabilidad por el hecho de los productos ert caso de lesiones corpora-
les o de deceso que, en orden a la responsabilidad del importador,
consigna: “Aquel que ha importado un producto a fin de ponerlo en
circulacién en el cuadro de una actividad profesional y toda persona
que ha presentado un producto como su producto, haciendo figurar
sobre el mismo su nombre, su marca de fdbrica u otro signo distin-
tivo, serdn considerados como productores en el sentido de la pre-
sente Convencién y serdan responsables como tales” (art. 3°, parr. 2°).

La ley 24.240 sienta este principio en el art. 18: “La aplicacién
de las disposiciones precedentes, no obsta a la subsistencia de la ga-
rantia legal por vicios redhibitorios. En caso de vicio redhibitorio:
a) a instancia del consumidor se aplicard de pleno derecho el art.
2176 del Céd. Civil; b) el art. 2170 del Cod. Civil no podré ser opues-
to al consumidor”. La ley 24.240 hace responsable al importador por
las consecuencias de los productos que €l coloca en el mercado (arts.
2°, 3% 4° 6° 9° 10, 12 y 14).

Coincidimos con ANDORNO en cuanto a que los distintos proble-
mas que puede acarrear la importacién de productos elaborados exi-
ge la celebracién de tratados entre las distintas naciones tendientes
a determinar el derecho aplicable, asi como los érganos jurisdiccio-
nales ante los cuales podran acudir los consumidores reclamando los
danos y perjuicios derivados del consumo o utilizacién de productos
nocivos o peligrosos.

Cabe tener presente también la Convencién de Viena de las Na-
ciones Unidas sobre los contratos de compraventa de mercaderias
(celebrada en 1980 y ratificada por la Argentina, entre otros paises,
mediante ley 22.765, que rige desde el 1° de enero de 1988). Enla
seccién 11, donde se especifican los derechos y obligaciones del ven-
dedor y del comprador en el ambito internacional, esta Convencion
expresa que rige el principio general incorporado al art. 45, inc. 2°,
segun el cual el comprador no perderd derecho a reclamar por dafios
y perjuicios aunque ejercite cualquier otra accién. Por lo tanto, asi
como la accién de danos y perjuicios puede ser la unica ejercida por
el comprador, también puede ser interpuesta como accién acceso-
ria, a fin de sanear el desmedro patrimonial sufrido por la demora en
la entrega o por la entrega anticipada, por los defectos de las mer-
caderias vendidas, o por la entrega parcial del vendedor. Pero, en
verdad, esta Convencién no se ocupa explicitamente de la respon-
sabilidad por productos elaborados frente al consumidor, sino pre-
ferentemente de las relaciones interempresarias, por lo que resulta
correcta la observacién de ANDorNO, pues frente al creciente incre-
mento del intercambio de productos fabricados o elaborados entre
los diferentes paises resulta cada dia mais conveniente la celebracién
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de tratados y la incorporacién a las legislaciones internas de normas
que determinen el derecho aplicable, asi como determinar los 6r-
ganos jurisdiccionales que intervendrdn en las cuestiones que se
susciten en materia de responsabilidad del fabricante por los produc-
tos fabricados o elaborados. Esto facilitard, a los consumidores, una
adecuada y expeditiva defensa de sus derechos conforme a los si-
guientes principios rectores:

a) La responsabilidad del fabricante de productos de exporta-
cién frente al consumidor no puede ser limitada o descartada por una
clausula limitativa o exoneratoria de responsabilidad.

b) La responsabilidad a cargo del fabricante de productos de ex-
portacién se sustenta en la seguridad prometida al consumidor, o en
la razonablemente esperada por éste en torno a la inocuidad del pro-
ducto.

¢) Tanto a nivel nacional como internacional, se debe organizar
un régimen legal que establezca la responsabilidad solidaria (o por
lo menos concurrente) de los fabricantes, vendedores, concesiona-
rios, importadores, o sea de todas las personas que intervengan en
la distribucién del producto, frente al consumidor o usuario, sin per-
juicio de las correspondientes acciones de reembolso.

§ 135. PRODUCTO FABRICADO BAJO CONTROL ESTATAL. — Sobre esta
cuestiéon creemos interesante reproducir lo expuesto en el fallo ya
mencionado (§ 129, ¢). “Sabido es que la puesta en el mercado de
productos elaborados exige la autorizacién de la autoridad adminis-
trativa de contralor la cual, de acuerdo a las circunstancias del caso,
realiza controles sobre muestras en lo relativo a las condiciones de
calidad, inocuidad, seguridad, que ofrece el producto. Tal cosa es
asi segun resulta del informe del SENASA (que es el 6rgano de con-
trol estatal en este caso) como por otra parte es légico y de aplica-
cién general (p.ej., art. 12 y ss., ley 22.802). La autorizaciéon estatal
asi concedida previo el examen de muestras y no de la totalidad de
las vacunas fabricadas, no exime de responsabilidad al fabricante si
el producto causare dano en razén de un vicio de fabricacién. Se
ha dicho al respecto (con criterio al que adhiero), que seria exonerar
al fabricante que escuddndose en una autorizacién estatal, puso en
el mercado un producto dafioso. Los controles estatales integran la
protecciéon del consumidor por lo que resultaria desatinado conside-
rarlos eximentes de responsabilidad del fabricante si el producto, no
obstante, causa dafio sea por la deficiencia del control estatal, o por
defectuosa elaboracién”.

Mas adelante dice: “Ademads, en este mismo aspecto, cabe recor-
dar lo que esta Sala tuviese la oportunidad de resolver en la senten-
cia recaida en los autos ‘Coprave SA c/Asociacién de Cooperativas

15. Farina, Contratos.
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(Coop. Ltda.)’, en fecha 30 de diciembre de 1981 (ver!Revista Juri-
dica Argentina del Seguro, la Empresa y la Responsabilidad’, Bs. As.,
1983, n° 1, p. 184 y ss.), en el sentido de destacar 1o que se relaciona
con la responsabilidad ‘profesional’ del ‘fabricante’ de productos,
cuya actividad se halla bajo el control del Estado a raiz del ‘interés
general’ comprometido, y para el ejercicio de la cual, se requiere un
tipo especial de ‘habilitacién’, sin la que no puede ejercerse. Esta
circunstancia cuantifica a su respecto la aplicacién de las pautas pre-
vistas en los arts. 512, 902 y 909 del Céd. Civil. Pero al margen de
lo anteriormente expuesto, también corresponde destacar para defi-
nir con una mayor nitidez el perfil de la responsabilidad del fabrican-
te en la emergencia que se analiza en estos autos, que la demandada
asumié una ‘obligacién de resultado’, frente al futuro consumidor,
consistente en la entrega de un producto para cumplir una finalidad
que constituye la razén comercial que sirve para su promocioén y
eventual estimulo en el comprador para su adquisicién. Y en esta
obligacién de resultado, la conducta del deudor estd implicada como
un imperativo ético y practico para llegar al resultado esperado por
el consumidor. Como consecuencia de ello, en la obligacién de re-
sultado la conducta en tal direccién estd absorbida por el deudor y
ella se agota recién con la obtencién de aquél. El deudor promete
un fin determinado que constituye la ‘legitima’ expectativa del acree-
dor, a diferencia de la obligacién de medio en que el deudor promete
una conducta cuyo objetivo es Unicamente una ‘razonable’ expecta-
tiva del acreedor™,

Desde otro punto de vista, pero siempre dentro del esquema le-
gal y juridico, el fallo agrega algunas consideraciones sobre un as-
pecto que el tribunal pone de resalto: lo referente a la buena fe en
el fabricante, planteada como un imperativo frente al consumidor
que “confiadamente” adquiere el producto elaborado por aquél.

§ 136. CAS0S EN QUE LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR LOS DANOS
PRODUCIDOS POR PRODUCTOS ELABORADOS SE DEBE FUNDAR EN LA RESPON-
SABILIDAD CONTRACTUAL O EN LA EXTRACONTRACTUAL. ANTECEDENTES
JURISPRUDENCIALES. — Veamos en qué se funda la diferencia.

a) ConTracTUAL. Cuando el damnificado reclama la indemniza-
cién de los dafios producidos por el producto elaborado a la perso-
na con quien celebro el contrato, no hay duda de que el caso debe
encuadrarse dentro de la responsabilidad contractual. Pero el de-
bate se plantea cuando el damnificado intenta la accién contra la per-
sona con quien no ha celebrado el contrato, yva se trate del fabricante

33 CNCom, Sala B, 25/9/85, JA, 1986-111-26 y ss., y ED, 120-149 y siguientes.
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o elaborador del producto o de un interviniente en la cadena de co-
mercializaciéon (importador, distribuidor o mayorista).

Segun lo resuelto en el fallo analizado en el citado fallo “Rincén
de Avila”, el tribunal encuadré la responsabilidad del fabricante —no
vendedor directo— en la responsabilidad contractual. En el mismo
sentido se ha dicho: “La circunstancia de que los actores fundaran
su pretension en la esfera extracontractual y que la sentencia funde su
decisién sobre la base de dicho encuadre normativo, el que no fue
objeto de expreso agravio, no es obstdculo para que la Camara, por
imperio del brocardico tura novit curia y siempre que no menosca-
be el derecho de defensa, ejerza su facultad de elegir la norma o
normas en que se ha de subsumir la concreta situacion de hecho,
atento a que ésta no se encuentra vinculada por el derecho que in-
voquen los litigantes, ni por el que apliquen los jueces en las deci-
siones que les llegan en revisién”,

Agregando a continuacién el fallo: “Aunque la demanda de da-
fios y perjuicios, se fundara, en la comisién de un hecho ilicito,
esto no impide al juez que la resuel-va considerando que hubo in-
cumplimiento contractual”,

Veamos ahora otro antecedente jurisprudencial sobre responsa-
bilidad por productos elaborados: el actor compré a un tercero una
heladera de determinada marca; posteriormente demandé indemni-
zacion por incumplimiento de la garantia que se debid prestar a raiz
del mal funcionamiento del artefacto, ya que ésta habia sido otorgada
por la empresa fabricante.

Asi el fallo expresa: “La garantia que un fabricante otorga sobre
sus productos implica la asuncién de una obligacién unilateral por la
que se estipula una ventaja a favor del comprador de los mismos;
obligacién que, al ser reiteradamente incumplida da lugar al funcio-
namiento, por un lado del art. 505, inc. 3°, del Céd. Civil y, por otro,
de lo dispuesto en los arts. 625 y 628 del mismo cuerpo legal”. El
juez de primera instancia invocé el art. 504 del Céd. Civil.

Dice la sentencia de Camara: “La garantia de seguridad que
apunta a resguardar de todo dano al consumidor del producto elabo-
rado, estd implicita, pero indudablemente comprendida, dentro de
las obligaciones contractuales que necesariamente ha asumido el
fabricante vendedor del producto, sobre todo como sucede en el pre-
sente caso, en que Surrey SA otorgd una garantia sobre el producto
vendido”38,

@

4 C1*CivCom La Plata, Sala III, 27/10/83, JA, 1988-111-852.
5 C1*CivCom Mercedes, 4/4/72, JA, 1988-111-859.
386 CNCom, Sala B, 30/12/88, ED, 136-656.

w
O
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b) ExTraconTRACTUAL. En la opinién de destacz{dos juristas, ha-
bra responsabilidad extracontractual (o aquiliana) y no contractual
cuando’”: a) el consumidor final reclama indemnizacién a algun in-
terviniente en el proceso de comercializacién que no es aquel que le
proveyé directamente la cosa, sea el fabricante no vendedor, o al-
guien que intervino anteriormente en el proceso de comercializacién;
b) un intermediario pretende ser resarcido por quien no fue su pro-
veedor inmediato, pero que intervino en la cadena de comercializa-
cién del producto nocivo, y ¢) la victima ejerce la opcién a que la
autoriza el art. 1107 del Céd. Civil (aunque se trate de supuestos
propios de la responsabilidad contractual).

§ 137. FUNDAMENTOS DE LA DOCTRINA PARA LA CUAL EXISTE SOLO
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN LOS SUPUESTOS ENUMERADOS
PRECEDENTEMENTE. — Segln esta opinién, la responsabilidad es extra-
contractual toda vez que entre el responsable del dafio ocasionado
por el producto elaborado y el perjudicado no ha existido un vinculo
contractual (art. 1199, Céd. Civil); partiendo de la base de que existe
una responsabilidad objetiva, por cuanto el responsable del dafio oca-
sionado por el producto sélo se libera si prueba la existencia de una
causa extrafia, exonerante de esa responsabilidad, ya que el sentir
generalizado es eximir a la victima de tener que probar la culpa del
fabricante o productor y, correlativamente, no liberar a éste ante la
mera prueba de ausencia de su culpa. Este criterio se compadece
—conforme expresan ALTERINI y LopEz CaBaNA— con la orientacién ac-
tual de la jurisprudencia de la Corte Suprema, en cuanto entiende
que los fallos no deben ofender “el sentido de justicia de la sociedad,
cuya vigencia debe ser afianzada por el tribunal, dentro del marco
de sus atribuciones y en consonancia con lo consagrado en el pream-
bulo de la carta magna’3s.

Bien advierten estos autores que la aplicabilidad del art. 1113
del Céd. Civil, en sustento de esta imputacién objetiva, ha debido
superar estas aseveraciones que actuaban como escollos: a) que la
cosa nociva produce el dano cuando ya ha salido del dominio y de
la guarda del fabricante o productor, a lo cual se contesta que debe
responder “el duenio o guardidn en el momento de introduccién del
riesgo”, porque tal responsabilidad no estd “necesariamente vincula-
da con la regulacién del derecho real de dominio”, y b) que el citado

37 Ver ALTERINI - LOPEZ CABANA, La rescindibilidad unilateral, LL, 1991-D-815.

38 Como sefialan ALTERINI y LOPEZ CABANA, para llegar a esta conclusién se acude
a diversos fundamentos: a) para unos la culpa del fabricante o productor o elaborador
resulta in re ¢psa de la existencia del vicio, y b) para otros se trata de un caso de
imputacién objetiva de responsabilidad (La rescindibilidad unilateral, LL, 1991-D-
815 y siguientes).
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art. 1113 alude al riesgo o vicio “de la cosa” en tanto que la respon-
sabilidad aquf analizada alcanza tanto a la deficiente informacién co-
mo a la publicidad engafiosa®®.

Por la procedencia de la responsabilidad aquiliana y objetiva se
han pronunciado estos fallos: “Responderd una empresa embotella-
dora, en virtud del art. 1113, parr. 2°, del Cod. Civil, por las lesiones
sufridas por un menor, provocadas por el estallido de una botella de
gaseosa ocurrido durante una operacion de descarga, hecho que le
ocasiond la pérdida de visiéon de un ojo” (del fallo de 1* instancia)4,
En verdad, en esta causa el problema es ajeno a la protecciéon del
consumidor y la responsabilidad aquiliana es clara. No obstante, el
fallo interesa en cuanto destaca la responsabilidad de la empresa em-
botelladora.

“La indemnizaciéon por danos y perjuicios acaecidos a raiz de la
explosién de un sifén en virtud que la cosa causante del dano llevaba
en si misma la condicién determinante del perjuicio, debe ser satis-
fecha por el fabricante, en forma solidaria con los distribuidores™!.

§ 138. RESPONSABILIDAD DEL CONCEDENTE DE UN BAR O RESTAU-
RANTE POR HECHOS DEL CONCESIONARIO. — Puede ocurrir que el conce-
sionario de un bar o restaurante sea causante del dafio que sufre el
cliente al consumir un producto elaborado. ;En qué medida respon-
de el concedente frente a la victima? Para determinar la respon-
sabilidad del concedente se ha acudido a los arts. 1109 y 1113 del
Cod. Civil. Senialan MEREDIZ ¥ SEABIAGA%? que aplicar el art. 1109 en
estos casos, significa atribuir a la “culpa”, mayor alcance que el que
implica un mero incumplimiento de la obligacién de obrar con pru-
dencia; no obstante —expresan estos autores— existen fallos de Ca-
mara que se basaron en el art. 1109 del Céd. Civil.

Por ejemplo, un juicio contra un club social que se promueve a
raiz del fallecimiento de una socia, a causa de una intoxicacién pro-
vocada por alimentos servidos en una cena organizada por ese club,
pero provistos por un concesionario (no existia vinculo contractual
alguno directo entre el concesionario y la victima). La Camara con-
dené al club concedente aplicando el art. 1109 del Cédigo, por existir
negligencia del club que, incumpliendo su deber (culpa in vigilan-
do), posibilité el perjuicio.

39 ALTERINI - LOPEz CABANA, La rescindibilidad unilateral, LL, 1991-D-815 y si-
guientes.

40 CNCiv, Sala B, 19/6/84, JA, 1988-111-858, sum. 79.
41 CI*CivCom Mercedes, 4/4/72, JA, 1988-111-859, sum. 92.

42 MEREDIZ - SEABIAGA, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revis-
ta Juridica de San Isidro”, 1988-24-26.
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En cuanto a la aplicacién del art. 1113 para determinar la res-
ponsabilidad del concedente, MEREDIZ ¥ SEABIAGA citan la sentencia
dictada en un caso de muerte por intoxicacién del cliente de un res-
taurante. La Corte decidié la responsabilidad del concedente, quien
no probé que de su parte no habia culpa. Se interpreté en forma
amplia la palabra duesio del art. 1113 del Céd. Civil*.

§ 139. LA OBLIGACION DE SEGURIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA RES-
PONSABILIDAD POR LOS PRODUCTOS ELABORADOS. TUTELA (0 PROTEC-
CION) DE LA CONFIANZA. — El fabricante, productor o elaborador esta
ligado por una obligacion de seguridad respecto de quien adquiere
la cosa. Este principio vale tanto para los supuestos de responsa-
bilidad contractual como para los de responsabilidad aquiliana. El
consumidor confia en esa seguridad (de otro modo no habria contra-
tado), lo cual tiene su sustento normativo en el art. 1198, parr. 1°,
del Céd. Civil: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente
las partes entendieron o pudieron entendey, obrando con cuida-
do y prevision”. Quien lanza el producto al mercado garantiza que
no ha de causar dafios al cocontratante, si éste lo utiliza conforme a
su naturaleza e instrucciones. Con respecto a esta obligacién de se-
guridad, senala VAzQUEz FERREYRA: “Podemos decir que la idea de
las obligaciones de seguridad nace como un elemento mas en la am-
pliacién de la teoria general de la reparacién, como una nueva solu-
cién tendiente a lograr la plena indemnizacién de un dafio injusta-
mente causado. Ese fue justamente, como veremos, su origen en el
derecho francés que se remonta a principios de siglo”.

Advierte més adelante que es comun asimilar el nombre de obli-
gacion de seguridad con el de deber de seguridad. Sin perjuicio de
las aclaraciones que corresponde hacer cuando se estudia el fenéme-
no en el ambito del derecho laboral, en el cual la ley de contrato de
trabajo 20.744 habla de deber de seguridad en su art. 75, es prefe-
rible utilizar el nombre de obligacion de seguridad. Elo es asi por
cuanto estamos frente a un supuesto especifico de obligacién de ori-
gen contractual que responde al concepto de relacién juridica en vir-
tud de la cual, una persona determinada, para satisfacer un interés
de otra persona (que tiene derecho a exigir su cumplimiento), esta
obligada a actuar resguardando la integridad fisica o patrimonial de
esta ultima%.

43 MEREDIZ - SEABIAGA, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revis-
ta Juridica de San Isidro”, 1988-24-26 y siguientes.

44 VAzQUEZ FERREYRA, La obligacion de seguridad, p. 99.
45 VAzquez FERREYRA, La obligacion de sequridad, p. 101.
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Segin expresa VAzQUEZ FERREYRA, “el instituto en estudio ve su
nacimiento tal cual hoy lo conocemos en el célebre fallo de la Corte
de Casacién francesa del 21 de noviembre de 1911, en el cual la Cor-
te descubrié en el contrato de transporte de personas junto a las obli-
gaciones principales que asumen las partes, una obligacién determi-
nada de conducir al pasajero sano y salvo a destino. En la sentencia,
en realidad se trataba de saber si era o no aplicable una clausula del
contrato de transporte que fijaba la competencia de un tribunal de-
terminado. Si se trataba de responsabilidad contractual, el interro-
gante merecia respuesta afirmativa™s.

Luego agrega: la obligacion de seguridad es aquella en virtud de
la cual una de las partes del contrato se compromete a devolver al
otro contratante ya sea en su persona o sus bienes sanos y salvos a
la expiracién del contrato, pudiendo ser asumida tal obligacién en
forma expresa por las partes, impuesta por la ley, o bien surgir taci-
tamente del contenido del contrato, a través de su interpretacién en
base al principio de buena fet’.

Aclara este autor que es preciso distinguir nitidamente a estas
obligaciones que aqui estamos estudiando (“obligacién de seguridad”
y “deber de seguridad”) del llamado “deber de garantia” y del deber
general de no danar (neminem ledere). En cuanto al deber de ga-
rantia, esta referido a otro presupuesto del deber de reparar, esto es,
al factor de atribucién. Se trata de un factor de atribucién de tipo
objetivo, que fundamenta en algunos supuestos la responsabilidad re-
fleja por el hecho de un tercero. Por ejemplo, es el fundamento de
la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente que en
nuestro ordenamiento juridico la encontramos consagrada en el art.
1113, parr. 1°, del Céd. Civil*s. Asi, BuSTAMANTE ALsINa, al analizar el
art. 1113, parr. 1°, del Céd. Civil, refiriéndose al deber de garantia
(que no es precisamente la obligacién de seguridad que nos ocupa),
dice: “A la luz de las nuevas concepciones sobre responsabilidad pa-
rece indudable que el fundamento de esta norma no puede hallarse
en la culpa, sino en la necesidad de garantizar a los terceros por la
accién eventualmente danosa de las personas que actian en el inte-
rés de otros... Es por ello que parece mas ajustado llamar a este
factor de responsabilidad deber de garantia. Como expresa ORGAZ,
la ley por razones practicas y de justicia, constituye al principal ga-
rante ante la victima”9.

46 VizQuez FERREYRA, La obligacion de sequridad, p. 102.
47 Fallo citado por VAZQUEZ FERREYRA, La obligacidn de seguridad, p. 103 a 105.
48 VAzQuEz FERREYRA, La obligacidn de seguridad, p. 111.

49 BUSTAMANTE ALSINA, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 290 y si-
guientes.
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En cambio, la obligacién de seguridad es una tipica obligacién
de resultado, cuyo mal cumplimiento genera la responsabilidad obje-
tiva del proveedor, expresan BoraciNa, AcogLia ¥ MEZA50,

El factor de aposicién del dano serd, entonces, un crédito a la
seguridad, inserto en el género “garantia”. Siendo una hipotesis de
responsabilidad objetiva, el andlisis de la conducta del sindicado co-
mo responsable queda fuera de la cuestion; el fabricante o elaborador
no podra intentar validamente demostrar su inculpabilidad sobre la
base de que desconocia el defecto o estaba en la imposibilidad fisica
o técnica de conocerlo.

Su responsabilidad nace desde el momento que lanza el produc-
to en el mercado. En este sentido se ha expresado asi en el citado
fallo “Rincén de Avila c¢/Cooper Argentina SA™: “La tutela o protec-
cton de la confianza responde a un criterio general en el que se ins-
pira el legislador, que no esta solamente previsto para superar €l con-
flicto entre la voluntad y su manifestacién, sino que ha terminado
por afirmarse en un concepto ‘integral’ de aquélla, en el sentido de
que el negocio o manifestacion de la voluntad constrifie, no porque
asf se ha querido, sino principalmente, porque el otro contratante ha
crefdo cuanto se le ha dicho. De ahi que la obligacién contractual
surge cuando su contenido se basa en la ‘fiducia’ (confianza), inhe-
rente con la armonia que la ley reconoce e impone. Esta tutela de
la confianza se basa especialmente en la valoracién objetiva de las
situaciones cuando el interesado (en el caso de autos, el consumidor)
ha tenido motivos para fiarse de que el fabricante del producto le iba
a entregar la mercaderia correcta y adecuada para la finalidad que
se perseguia”.

§ 140. AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTOS ELABORA-
pos. — La responsabilidad emergente de dafios causados por produc-
tos elaborados, es comprensiva no sélo de la compraventa, sino de
todos aquellos negocios que impliquen la tradicion o pérdida del con-
trol material de la cosa por parte de quien la distribuye.

§ 141. PRODUCTO CUYO CARACTER NOCIVO SE DESCUBRE LUEGO DE
LANZADO AL MERCADO. — Se ha discutido si puede atribuirse responsa-
bilidad al fabricante o productor de la mercaderia que al momento
de la comercializacién no era considerada nociva, pero que maés tarde
revela su nocividad, lo que ocurre con frecuencia en materia de pro-
ductos farmacéuticos, cuyo cardcter morbifico suele ser descubier-

50 BORAGINA - AGOGLIA - MEZA, Responsabilidad civil por datios causados por
productos defectuosos, JA, 1990-1V-886.
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to mucho después de habérselos puesto en el comercio. Segun AL-
TERINI Yy LOPEZ CABANA, esto involucra la teoria de RUMELIN en materia
de relacién causal, para la cual serian adecuadas las consecuencias
no conocidas en el momento del hecho pero descubiertas mas tardes!
aunque estos autores reconocen que el tema ha generado dudas in-
terpretativas.

a) “RIESGOS DEL DESARROLLO” CIENTIFICO 0 TECNOLOGICO. Kste tema
se liga directamente con el planteado al inicio del paragrafo, pues los
denominados 7iesgos del desarrollo se refieren a la nocividad de un
producto que se manifiesta tiempo después, pero que en el momento
de ser lanzado al mercado era considerado inocuo®2.

No es raro que investigaciones posteriores basadas en nuevos
aportes cientificos descubran la potencialidad danosa del producto,
cuyos efectos no se advierten de inmediato.

Acerca de la responsabilidad en estos casos, se plantean dos pos-
turas opuestas:

I) La empresa no puede alegar en su favor la opinién cientifica
generalizada sobre la inocuidad del producto en el momento de lan-
zarlo al mercado, si posteriores conocimientos prueban su danosidad,
pues, tratandose de una responsabilidad objetiva fundada en el deber
de garantia, el elaborador responde aunque sea desconocida la noci-
vidad potencial del producto al iniciar su comercializacién.

2) Segun otra opinién, la existencia del defecto de fabricacién
o potencialidad danosa del producto deberd juzgarse segun las nor-
mas cientificas y técnicas de uso corriente en la época de puesta en
el comercio, y no segun los posteriores avances cientificos, pues ello
implicara responsabilizar al fabricante por circunstancias que no han
podido preverse.

b) ARGUMENTOS CONTRARIOS A LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD AL ELA-
BORADOR POR LOS RIESGOS DEL DESARROLLO. Segun destacan GOLDENBERG
y Lorez CaBana®™ se ha expresado que no debe atribuirse al elabora-
dor los riesgos del desarrollo por cuanto:

1) Se trata de un riesgo atipico que no permitiria adoptar poli-
ticas de prevision financiera adecuadas.

51 Un ejemplo de estos casos lo ha dado la “talidomida”, cuyos efectos pernicio-
sos se pusieron en evidencia con el nacimiento de criaturas deformes engendradas por
mujeres que habian consumido dicho producto; ver ALTERINI - LOPEZ CABANA, La res-
cindibilidad unilateral, LL, 1991-D-815 y siguientes.

52 GOLDENBERG - LOPEZ CABANA, Los riesgos del desarrollo, JA, 1990-1-917 y si-
guientes.

53 GOLDENBERG - LOPEZ CABANA, Los riesgos del desarrollo, JA, 1990-1-917 y si-
guientes.
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2) No existe para la ciencia o la técnica un método eficaz para
constatar el defecto en el momento de lanzar el producto, lo que im-
pide efectivizar medidas preventivas.

3) Se desalentaria la investigacién cientifica, pues todo lo nuevo
estd sujeto a riesgos de esta naturaleza.

4) Se encarecerian los costos de produccién.

¢) ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD AL ELA-
BORADOR POR LOS RIESGOS DEL DESARROLLO. En contra de la postura an-
terior se esgrimen los argumentos que a continuacion se detallan, ba-
sados en el principio de la responsabilidad objetiva por los productos
elaborados?.

1) El fabricante debe garantizar la inocuidad de los productos
que se lanzan al mercado masivo del consumo, y, por tanto, asumir
los riesgos que ellos crean.

2} En el moderno “derecho de danos”, se procura tutelar a la
victima, en este caso el consumidor, quien es el que padece el dafio,
y no al elaborador.

3) El fabricante debe profundizar los estudios sobre probabili-
dad de riesgo, lo cual requiere un anélisis previo de los componen-
tes del producto, su novedad, tiempo de experimentacion, efectos
secundarios de productos andlogos, estado de la ciencia en la rama
en que se va a emplear, eventuales destinatarios del producto, et-
cétera.

4) Resulta un estimulo para la puesta al dia y superacién de los
conocimientos cientificos y técnicos.

&) Enriquece la funcién preventiva, conforme a los mas avanza-
dos criterios imperantes en la responsabilidad civil moderna.

d) LA CUESTION EN EL DERECHO ARGENTINO.  Se ha dicho que la atri-
bucién de responsabilidad en los casos de riesgos derivados del de-
sarrollo cientifico y técnico, encuentra fundamento dentro del ordena-
miento positivo argentino en la ley de medicamentos 16.463, que
exige la adecuacién periédica de la farmacopea de acuerdo con el
progreso de la ciencia (arts. 8 y 11), disposiciones que pueden ha-

54 GOLDENBERG - LOPEZ CABANA, Los riesgos del desarrollo, JA, 1990-1-917 y ss.;
allf expresan: “En cuanto al alegado encarecimiento de los costos, se ha senalado que
los aseguradores alemanes estan dispuestos a cubrir estos riesgos, con la tinica reserva
de que no se entiendan por tales los casos en que un producto simplemente queda
anticuado en relacién a nuevos métodos y normas sobre seguridad. Para ANDRE TUNC
la cobertura de los riesgos del desarrollo con un seguro es posible, advirtiendo ademaés
que, una vez asumida la que él denomina ‘una filosofia del derecho de accidentes’, la
exclusién de tales riesgos con respecto a la responsabilidad de los fabricantes carece
de justificacién”.
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cerse extensivas a otros productos elaborados por aplicacién del
principio de analogfa (art. 16, Céd. Civil)55.

Compartimos esta opinién, pero entendemos que el juez, en su-
puestos de esta naturaleza, deberd graduar la extension del resarci-
miento en cada caso, seglin lo dispuesto por el art. 902 del Céd. Civil:
“Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno co-
nocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que resulte de
las comsecuencias posibles de los hechos”. Y lo expresado en el
art. 901 in fine: “Las consecuencias mediatas que no pueden pre-
verse, se llaman consecuencias casuales”.

A su vez, el art. 907 merece una adecuada interpretacién si se
pretende aplicarlo al tema que nos ocupa. Dice: “Cuando por (0s
hechos involuntarios se causare a otro algun darno en su perso-
na y bienes, sdlo se responderd con la indemnizcacion correspoi-
diente, st con el davio se enriquecid el autor del hecho, y en tan-
to, en cuanto se hubiere enriquecido.

Los jueces podrdan también disponer un resarcimiento a fa-
vor de la victima del dano, fundados en razones de equidad, te-
niendo en cuenta la importancia del patrimonio del autor del
hecho y la situacion personal de la victima”.

Indudablemente, la norma no se refiere a la responsabilidad por
los productos elaborados que se lanzan masivamente al mercado, y
menos al riesgo del desarrollo del conocimiento cientifico o tecno-
légico posterior al lanzamiento del producto. Aun asi, para quie-
nes acudan a este precepto, cabe sefialar dos aspectos contemplados
en él: 1) imputa responsabilidad cuando por los hechos involunta-
7108 se causare a otro algin dafno en su persona y bienes, y &) limita
la indemnizacion correspondiente en tanto en cuanto se hubiera en-
riquecido el autor del dafio.

En cambio a lo ultimo, facil es advertir que esta limitacién no es
posible aplicarla al caso de productos elaborados lanzados masi-
vamente al mercado, pues rige en este caso la responsabilidad ob-
jetiva, en funcién del deber de seguridad que tiene el elaborador

5 Ademds de invocar la ley 16.463 para dar fundamento a esta opinién, GOLDEN-
BERG y LOPEZ CaABANA acuden a la nota del art. 2619 del Céd. Civil y dicen: “Por lo
demds, nuestro codificador, en la nota puesta al art. 2619 del Céd. Civil expresd, con
toda clarividencia, que la autorizacién administrativa previa no puede privar del dere-
cho a una indemnizacién, ya que el acto administrativo necesariamente llevaba la con-
dicién implicita de no causar perjuicio a tercero. La existencia de autorizacién estatal
no exime —por lo tanto- de responsabilidad al elaborador, si se acredita el vicio o de-
fecto de fabricacién del producto que le imprimié daiiosidad” (Los riesgos del desa-
rrollo, JA, 1990-1-917). Cabe aclarar que el art. 2619 fue derogado por ley 17.711,y
se referia a las restricciones y limites del dominio.
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frente a todo consumidor que confia en el producto. Por ello, si
se acude a la responsabilidad contractual se aplicaran los arts. 519
a 522 del C6d. Civil; mientras que en caso de recurrir a la respon-
sabilidad extracontractual se aplicaran las disposiciones de los arts.
1069, 1078 y concs. del Céd. Civil.

§ 142. RESPONSABILIDAD DEL PROPIETARIO O GUARDIAN DE LA COSA.
La responsabilidad del fabricante no excluye la del propietario o guar-
dian de la cosa por el riesgo o vicio de ella, segin lo establece el art.
1113, parr. 2°, del Céd. Civil. Esas responsabilidades son concurren-
tes aunque se originen en titulos diversos, por lo que la victima esta
facultada para demandar a cualquiera de ellos, en forma conjunta o
separada.

§ 143. RESPONSABILIDAD DE LA CONCESIONARIA VENDEDORA (CASO
DE VENTA DE AUTOMOTORES). — En virtud de la relacién contractual con
el cliente, la concesionaria tiene frente al comprador el deber juri-
dico de realizar por su cuenta el acondicionamiento, esto es, efec-
tuar todas las reparaciones conducentes a asegurar el buen fun-
cionamiento de la cosa y de reemplazarla por otra en caso de ser
necesario, ademdas de instruir al adquirente en el uso correcto del
bien. Esta garantia es conceptualmente diferente de la proteccién
legal por vicios redhibitorios, y no esta sujeta a la normativa mas se-
vera de estos ultimos, sino a las condiciones convenidas y a lo que
es de uso y practica (arts. 218, inc. 6°, y 219, C6d. de Comercio).
Sefiala SticLiTz, comentando el fallo “Rondinella™®®, que nuestra doc-
trina sostiene unanimemente que la obligacién tacita de garantia que
pesa sobre el fabricante vendedor, con fundamento en el principio
de la buena fe (art. 1198, Céd. Civil), también recae sobre el vende-
dor no fabricante (en el caso, el concesionario demandado). Segin
este autor, el concesionario sélo puede liberarse de responsabilidad
en la medida en que se retinan conjuntamente los siguientes requi-
sitos: a) que el vicio sea de fabricacién; b) que el vendedor no haya
tenido, debido ni podido conocer el defecto, en razén de su arte o
profesién; ¢) que le haya sido objetivamente imposible controlar la
calidad del producto, y d) que, ademds, no haya asumido personal-
mente la garantia.

En el fallo que nos ocupa, el defecto fue de fabricacién, por lo
cual —en principio— el concesionario pretendié excusarse de respon-
sabilidad, pero, al no concurrir los otros requisitos enumerados, la
sentencia result6é condenatoria (ademéds se encontraba vigente la ga-

56 Citado por STIGLITZ, Responsabilidad contractual del vendedor por incum-
plimiento del deber de sequridad, JA, 1989-111-606.
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rantia asumida por él como concesionario, lo que tornaba ineludible
el régimen de responsabilidad contractual).

a) EiL “MANUAL DEL CONCEDENTE AL CONCESIONARIO” COMO FUENTE DE
DERECHOS DEL COMPRADOR. Para ilustrar mejor la orientacién de nues-
tros tribunales sobre este tema, recurrimos al caso “Rondinella”, en
el cual se plante6 que el actor habia comprado a la concesionaria
demandada un automévil nuevo, fundando su demanda en cumpli-
miento defectuoso por graves fallas del vehiculo; el fabricante fue
citado como tercero. EIl juez de primera instancia hizo lugar a la
demanda: condend a la concesionaria vendedora en virtud del vinculo
contractual con la actora. Respecto de la empresa fabricante del au-
tomovil, dispuso que afectaba la sentencia en los términos del art.
96 del C6d. Proc. Civil y Com. de la Nacion.

El tribunal de alzada responsabilizé objetivamente tanto a la
concesionaria vendedora, por incumplimiento del deber contractual
de seguridad, como al fabricante, con fundamento en el art. 1113 del
Coéd. Civil, que obliga a reparar por los dafios derivados de las cosas
de que se sirve. Vale decir, en ambos casos, con sustento en facto-
res objetivos de atribucion de responsabilidad (garantia y riesgo
creado, respectivamente), que naturalmente brindan el mayor grado
de proteccién a los derechos del consumidor.

Para determinar los alcances de la garantia debida al comprador,
el tribunal, en el caso “Rondinella”, acudié al manual suministrado
por la fabrica concedente al concesionario, el cual expresaba: “La
obligacién del concesionario bajo esta garantia estd limitada al reem-
plazo sin ninguin cargo al comprador de las piezas que el concesio-
nario reconozca estan defectuosas y sean devueltas por este ultimo”.
El tribunal entendié que tal cldusula implicaba la obligacién de sus-
tituir la unidad defectuosa por otra que satisficiera el cumplimiento
especifico de la prestacién, en la hipotesis mas extrema de que las
sustituciones o reparaciones parciales no bastaran para colmar la le-
gitima expectativa del usuario o consumidor.

Dice el fallo: “Por lo dicho precedentemente se considera que
tiene sustento factico y juridico la decisién del a quo de condenar a
la obligada por la garantia a sustituir el vehiculo defectuoso por otro
de iguales caracteristicas, cero kilémetro al tiempo de cumplimien-
to de la condena; la solucién estd implicita en la garantia otorgada y
fue pedida por los actores en el escrito inicial de demanda”s7.

b) Accrones recursorias. El vendedor no fabricante o el duefio
o guardian de la cosa defectuosa, que fueron condenados en juicio
iniciado por el damnificado, tienen una accién recursoria contra el

57 CNCom, Sala E, 4/4/89, JA, 1989-111-602.
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elaborador. Esta accién de reembolso no exige la prueba del dolo
del elaborador aunque exista vinculo contractual con éste®s.

En definitiva, es el fabricante quien introduce en el medio social
la cosa viciosa, por tanto debe responder plenamente por todos los
dafios que ella cause.

¢) ALCANCES Y EFECTOS DE LA GARANTIA CONVENCIONAL. LA PRESCRIP-
cioN.  Sobre este punto se dijo en el fallo comentado: “La presente
demanda fue deducida durante la vigencia de la garantia conven-
ctonal. Por ser ello asi, resultan inaplicables los plazos de prescrip-
ci6én del art. 4023 del Céd. Civil y de los arts. 846 y 847, inc. 3°, del
Co6d. de Comercio, ni tampoco el plazo mas breve previsto para las
acciones correspondientes a los vicios redhibitorios (art. 473, Céd.
de Comercio)”. La accién se funda en la prestacién convencional de
garantia y puede ejercerse durante un afilo computado desde la entrega
del vehiculo al comprador original, con los efectos de dicha garantia.

§ 144. RESPONSABILIDAD POR LOS PRODUCTOS FARMACOMEDICINA-
LES. — La responsabilidad civil por tales productos®® forma parte de
la teoria general sobre responsabilidad por productos elaborados;
pero dadas ciertas particularidades que presenta la fabricacién y ex-
pendio de los medicamentos, se efectiia su estudio como un capitulo
especifico. En nuestro pafs, el tema ha merecido su tratamiento en
las Jornadas sobre Responsabilidad Civil de Productos Farmacome-
dicinales celebradas en Morén (abril de 1987), de las cuales extrae-
mos las principales conclusiones.

Esta responsabilidad ofrece cierta peculiaridad dado que, si bien
en su venta interviene un profesional habilitado (el farmacéutico), el
producto medicinal, por lo comun, viene herméticamente cerrado,
estd producido por laboratorios en manos de expertos, sometido, se
supone, a controles eficientes, y los productos deben ser previamen-
te autorizados por la autoridad de control.

58 CompaGNUCCI DE CaS0, ponencia en IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Re-
vista Juridica de San Isidro”, 1988-24-17.

59 Segin ponencia presentada por el Instituto de Derecho Civil del Colegio de
Abogados de Morén en las IV Jornadas Rioplatenses de Derecho, medicamento es toda
sustancia curativa. La Organizacién Mundial de la Salud agrega que siempre se usa
en beneficio del individuo. Se dice luego: “En el estado actual de la medicina, los mé-
dicos se han olvidado de las férmulas magistrales (o recetas magistrales) y hacen
medicina de cantidad y no de calidad, ello debido al proceso de industrializacién y
produccién en masa de sustancias medicinales. Nosotros nos apoyamos en la doctrina
medicamentos-medicina, y no medicamentos-mercancia” (“Revista Juridica de San Isi-
dro”, 1988-24-122). Ver GHERSI, Responsabilidad del farmacéutico, y Responsabi-
lidad de los directores técnicos de laboratorios, ambos en GHERSI (dir.), “Respon-
sabilidad profesional”, t. 3, p. 75 a 100 y 101 a 121, respectivamente.
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a) CADENA DE CIRCULACION COMERCIAL DEL MEDICAMENTO. El primer
eslabén de la cadena de circulacién del medicamento es el labora-
torio productor (o elaborador).

El segundo eslabén de esta cadena estd constituido por la dro-
gueria, que comercializa, al por mayor, los medicamentos, materiales
de curacién, hierbas medicinales, o especialidades utilizadas en me-
dicina.

El tercer eslabén es la farmacta, establecimiento que expende
directamente al publico los productos medicinales; aunque, ltima-
mente, algunos son ofrecidos en negocios que no revisten la calidad
de farmacia (asi ocurre, p.ej., ciertos analgésicos y productos dieté-
ticos).

b) RESPONSABILIDAD DEL LABORATORIO PRODUCTOR DEL MEDICAMENTO.
La actividad industrial licita del fabricante de medicamentos implica
un riesgo para la salud publica y para el individuo consumidor, o, al
decir de ZannonI, “un riesgo social” que es licito; y lo es aunque el
legislador compute en abstracto —a priori— la eventual produccién
de un dafio derivado de esa actividad, que devendrd eventualmente
antijuridica si causa, en concreto, un dafio®0.

Se sefiala, como fundamento de la responsabilidad del elabora-
dor del producto medicinal, la seguridad prometida al consumidor o
razonablemente esperada por éste, respecto de la inocuidad del far-
maco, ¥y a su efectividad en cuanto a las propiedades curativas indi-
cadas, lo cual involucra el principio de buena fe, y comprende el de-
ber de lealtad y de suministrar una informacién completa al usuario.
La responsabilidad del elaborador comprende al producto terminado,
sin discriminacién de partes o sustancias en las que hayan interve-
nido otros fabricantes®!.

No difiere el fundamento de la responsabilidad del fabricante de
productos medicinales, de la del elaborador de productos en general,
pero, sin duda, adquiere relieves muy particulares, pues el consumi-
dor confia en sus virtudes curativas; pero la sola inocuidad del pro-
ducto —que en otras sustancias no constituiria un vicio sino una vir-

80 Instituto de Derecho Civil del Colegio de Abogados de Morén, ponencia en IV
Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revista Juridica de San Isidro”, 1988-24-122.

61 LORENZETTI, Medicamentos y responsabilidad civil, LL, 1989-D-966, dice:
“El elaborador debe tener los conocimientos de un experto (art. 2176, Céd. Civil), lo
que supone estar al tanto de todas las noticias cientificas de cémo se elabora un me-
dicamento, cudles son las medidas de seguridad habituales, cudl es el método cientifico
aplicable. Por lo tanto, y a tenor del art. 909 del Céd. Civil, se le exigird un maximo
grado de previsién de las consecuencias dafiosas del producto que incorpora al mer-
cado, que sean derivacién natural y ordinaria del firmaco (art. 906). Esta previsibi-
lidad es juzgada en abstracto, ya que no se trata de un prondstico de culpabilidad”.
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tud-, tratandose de medicamentos, no seria suficiente para eludir la
responsabilidad si se comprueba que carece de la eficacia curativa
que se le atribuye, lo cual es un modo de atentar contra la salud del
consumidor. Por ello, el laboratorio productor también responde por
las chances perdidas cuando el producto no tiene las propiedades
indicadas.

Es obligacién del fabricante proceder al seguimiento del farmaco
y, al advertir la aparicién de efectos perjudiciales, llegar hasta su re-
tiro del mercado, si fuese necesario.

La advertencia que debe formular el laboratorio, mediante los
prospectos previstos por la reglamentacion de la ley 16.463, ha de
ser lo suficientemente clara para el consumidor, en el caso de me-
dicamentos de venta libre o de consumo masivo. Esa informacién
debe ser razonablemente comprensible, contener advertencias con-
cretas y no genéricas, y sefialar el dafio que podria derivar del uso
inapropiado del firmaco.

Segun LorenzerTi, el fAirmaco puede haber sido correctamente
calculado, pero mal usado, puesto que llega a producirse una farma-
cocinética o farmacodinamica distinta por la interaccién con otros
medicamentos. Para estos casos, existe la ergonomia, ciencia que
debe integrarse a los procesos productivos para calcular cémo actua-
r4 el hombre y hacer predecibles una serie de comportamientos del
paciente que tienen rango estadistico. Si el mal uso o la automedi-
cacién excesiva son comunes, no son eximentes para el productor en
tanto son consecuencias mediatas previsibles. El fabricante debe
advertir al consumidor sobre los riesgos que presente el producto
que ofrece; el laboratorio debe, especificamente, sefialar por deber
legal los riesgos (ley 16.463). Y agrega LorReNzeTTI: “Los aspectos
mas complejos se plantean en cuanto al discernimiento del volumen
de la informacién y los medios a utilizar con el destinatario”.

Finalmente, dice el citado autor: “El laboratorio debe presentar
una informacién técnica bésica para el registro, relacionada con las
acciones farmacolégicas, los indices de efectividad, dosis, margen
de seguridad, iatrogenia, precauciones, advertencias, contraindica-
ciones, efecto de acumulacién de dosis, posibilidad de generar habi-
tuaciones o toxiconomias. Esta informacién debe ser luego traduci-
da para el médico y para el paciente”2,

Asimismo, el laboratorio responde por los dafios que causen los
agentes de propaganda médica que suministren una deficiente infor-
macién.

62 LoRENZETTI, Medicamentos y responsabilidad civil, LL, 1989-D-960 y si-
guientes.
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¢) RESPONSABILIDAD DEL DIRECTOR TECNICO DE LA EMPRESA PRODUCTORA
pEL FArRMAco. El director técnico de los establecimientos menciona-
dos en la ley 16.463 es solidariamente responsable por los dafios cau-
sados por la falta de pureza o por la ilegitimidad del producto (art.
3°, parr. 2°, ley 16.463).

d) RESPONSABILIDAD DE LOS PROPIETARIOS DE LAS DROGUERIAS Y DE SUS
DIRECTORES TECNICOS. Los propietarios de las droguerias son respon-
sables, en virtud de su insercién en la cadena de comercializacién,
de los productos farmacéuticos; pero se trata de una responsabilidad
agravada por la naturaleza de los productos y su destino, lo cual re-
quiere que estos intermediarios verifiquen el estado en que los far-
macos son recibidos, como también el control de sus fechas de ven-
cimiento y que se trate de productos permitidos y producidos por
laboratorios autorizados. Por ello, los propietarios de droguerias
son directamente responsables, en forma conjunta y solidaria con sus
directores técnicos (farmacéuticos) de la pureza de las drogas que
se encuentran en sus establecimientos, asi como de la conservacion,
legitimidad y procedencia de las especialidades medicinales que ex-
penden. Por tales razones, estos comercios deben tener perfecta-
mente documentado el origen y procedencia de las drogas que po-
seen®s,

e) RESPONSABILIDAD DEL FARMACEUTICO. En cuanto a las especiali-
dades medicinales (productos farmacéuticos, elaborados en serie o
en masa), el farmacéutico sélo serd responsable de su legitimidad,
procedencia y estado de conservacién.

El farmacéutico no responde, pues, por el vicio de elaboracién
que le resulte imposible comprobar, salvo lo dispuesto por el art. 2176
del C6d. Civil; pero cuando el farmacéutico es elaborador del farma-
co, responde, entonces, en los mismos términos que el laboratorio
productor.

Ademas de las previsiones dispuestas en las leyes especiales, el
farmacéutico es responsable, por todos aquellos dafios causados por
la omisién de las diligencias debidas como profesional de la salud.

f) PUBLICIDAD DEL PRODUCTO FARMACEUTICO: SU INCIDENCIA EN LA AUTO-
MEDICACION, DEFENSA DEL conNsuMIDOR. La publicidad de productos
farmacéuticos y medicinales es causa auténoma de responsabilidad
civil del fabricante, cuando los dafios no derivan del consumo en si
mismo, sino de la incorrecta informacién suministrada. Se presume
la adecuacién causal entre la publicidad irregular y el dano producido
por automedicacion.

63 Instituto de Derecho Civil del Colegio de Abogados de Morén, ponencia en IV
Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revista Juridica de San Isidro”, 1988-24-123.

16. Farina, Contratos.
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En tales casos, cabe atribuir responsabilidad objetiva al elabora-
dor, con fundamento en el art. 1113, parr. 2°, del Céd. Civil, por cuan-
to el mensaje publicitario crea el riesgo de la automedicacion.

Es verdad que cuando el producto medicinal es consumido, su
elaborador ya se ha desprendido de la unidad causante del dafio, por
lo que no se puede decir que en ese momento era el duefio o guar-
didn de la cosa (conf. art. 1113), pero si es el duerio o guardian de
una fuente potencial de riesgos. A la vez, hay un nuevo guardian o
duenio (el consumidor), que es quien adquiere el producto farmacéu-
tico vicioso o defectuoso y sufre el dafio. Aunque el anterior guar-
dian o duefio haya dejado de serlo, continda siendo, no obstante, res-
ponsable civilmente por los dafios y perjuicios que cause en la salud
del consumidor®,

B) LA PUBLICIDAD COMO FACTOR DETERMINANTE

1) CONSIDERACIONES GENERALES

§ 145. PRESENCIA DE LA PUBLICIDAD. — La presencia de la publi-
cidad en el mundo actual constituye un fenémeno que otorga a la
contrataciéon mercantil de nuestros dias aspectos ignorados hasta las
primeras décadas del siglo xx.

En efecto: a las condiciones generales de contratacion, al con-
trato celebrado mediante formularios y clausulas predispuestas, o
por el empleo de aparatos automadticos, etc., debemos agregar la in-
fluencia que ejerce la publicidad para imponer una marca, para orien-
tar al publico hacia determinado producto, incluso para hacer que la
gente sienta necesidad de adquirir bienes o servicios que, de otro
modo, habria ignorado.

El comercio necesité de la informacién para hacer conocer la
mercaderia ofrecida, y en esto consistié durante mucho tiempo la pu-
blicidad comercial; pero, en lo que va del siglo, la promocién de pro-
ductos y marcas ha avanzado a punto tal, que su principal objetivo
es lograr que la gente compre y utilice los servicios que ofrecen las
empresas. Por ello, mas del 90% de la publicidad estd dirigida al
publico consumidor. No se trata de simples anuncios, sino de ver-
daderos mensajes destinados a captar voluntades, y esto constituye
un aspecto digno de ser considerado en el mundo de los contratos
comerciales.

64 Instituto de Derecho Civil del Colegio de Abogados de Morén, ponencia en IV
Jornadas Rioplatenses de Derecho, “Revista Juridica de San Isidro”, 1988-24-122.
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§ 146. PuUBLICIDAD COMERCIAL. — La publicidad comercial (e in-
cluso la que no lo es) recibe fuertes criticas por quienes la consideran
“un servicio maligno”, o bien que “degrada a la gente a la que apela,
pues la priva de su voluntad de elegir”. TovnBEE no podia “concebir
ninguna circunstancia en que la publicidad no fuera un mal”¢5,

MuaceErRIDGE (citado por CLark) profetiza que la historia la vera
“como uno de los verdaderos males de nuestra época. Constante-
mente incita a la gente a querer cosas, a querer esto, a querer aque-
1lo”; e incluso el papa Juan Pablo II ha advertido a los jévenes que
estan amenazados “por el uso de técnicas publicitarias que estimulan
la natural inclinacién a eludir el trabajo empefioso al prometer la sa-
tisfaccién inmediata de todo deseo”.

La publicidad ha sido considerada un aspecto clave en una econo-
mia de mercado; pero el crecimiento descomunal de las inversiones
en campanas publicitarias organizadas por las grandes empresas se ha
convertido en un arma que asfixia a las medianas y pequefas, y atrapa
en sus redes al publico consumidor. No olvidemos que los principales
destinatarios son los jévenes, debido a su credulidad, su predisposi-
cién a ser engafiados simplemente porque quieren creer en algo®.

§ 147. CONCEPTO DE PUBLICIDAD COMERCIAL. — Sefala CLARK que
segun el diccionario Webster, es publicidad “cualquier forma de anun-
cio publico destinado a ayudar directa o indirectamente en la venta
de un producto, en la obtencién de empleo, etcétera”. Se ha dicho
también que “un anuncio publicitario es una comunicacién pagada
destinada a informar o influir en una o mas personas””. El Diccio-
nario de la Real Academia Espanola expresa que es “el conjunto de
medios que se emplean para divulgar o extender la noticia de las co-
sas o0 de los hechos™.

Lo que a las contrataciones mercantiles importa de la publicidad,
sea lo que fuere, no es el arte de informar sino el arte de vender. H.
G. WEeLLs opinaba que es el arte de ensenar a la gente a necesitar
cosast®,

Lo cierto es que la publicidad existe para informar, pero en el
trafico mercantil de hoy su funcion es ante todo persuadir: vende

65 Citado por CLARK, Los creadores del consumo, p. 430.

66 “Ensefiamos a nuestros hijos cémo portarse en la calle, y con la misma apli-
cacidon debemos educarlos para que no los atropelle el bormbardeo publicitario”
(THomPsoN, citado por CLARK, Los creadores del consumo, p. 433).

67 RossERs REEVERS, el gran publicitario norteamericano, la denominé “el acto de
mover una idea desde la cabeza de un hombre hasta la cabeza de otro”, citado por
CrLaRrk, Los creadores del consumo, p. 13.

68 Citado por CLARK, Los creadores del consumo, p. 14.
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bienes y servicios convirtiéndolos en imagenes y suefios, ilusiones y
fantasias.

Recuerda BaapkiaN que seglin el socio de una muy importante
empresa publicitaria de los Estados Unidos, “la publicidad es el arte
de congelar la inteligencia humana durante el tiempo suficiente para
sacarle dinero al sujeto”s9,

En medio de esta compleja trama el consumidor aislado se ha-
lla compelido a adquirir productos y servicios; adquiere lo que no
necesita; cree lo que el mensaje le dice; pierde capacidad de critica
y de eleccién; y en estas condiciones se celebran miles y miles de
contratos.

§ 148. LA PUBLICIDAD como DISCIPLINA. — Como disciplina, la pu-
blicidad no es un arte ni una ciencia, aunque tiene un poco de ambas
€0sas.

La ciencia se manifiesta en la investigacién; pero, como advierte
CLARK™, es ciencia con minuscula, si bien cada dia adquiere mayor
envergadura cientifica gracias a los inmensos bancos de datos y a la
alta tecnologia que se utiliza. En verdad no se le puede llamar arte,
pues el arte es un fin en si mismo, mientras que el llamado “arte pu-
blicitario” es un medio para un fin.

§ 149. LA CIENCIA AL SERVICIO DE LA PUBLICIDAD. — La publicidad
de hoy se vale de las ciencias sociales y de las técnicas de la psico-
logia, mediante el arsenal de la television, para condicionar el com-
portamiento humano e inducir a los individuos a adquirir determi-
nadas marcas porque, al fin y al cabo, ésta es su finalidad™.

89 BaGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 199.

"0 En los periddicos contempordneos se ha vuelto muy comun la gran cantidad
de “relleno”, material que no consiste en noticias reales ni en publicidad manifiesta,
pero es pagado por los anunciantes: el misterioso silencio se explica por dos clausulas
que en aquel tiempo solian contener los contratos de publicidad en periédicos. En el
de la J. C. Ayer Company se leia: “Queda estipulado que, en caso de que sea promul-
gada cualquier ley o leyes, estatales o nacionales, perjudiciales a los intereses de 1a J.
C. Ayer Company, este contrato podrd ser revocado... Se acuerda que la J. C. Ayer
Company podrd rescindir este contrato... en caso de que se permita que aparezca en
cualquier caso en cualquier parte del periédico cualquier texto que, de una u otra
manera, lesionen los intereses de esta compafiia”. Estos contratos inducian a las em-
presas periodisticas a censurar las noticias que acaso disgustaban a los anunciantes.
Asimismo hacian desempefiar al periddico el papel de cabildero para gestionar con
mana y habilidad la captacién de voluntades a favor del anunciante (CLARK, Los crea-
dores del consumo, p. 227).

71 Dice BAGDIKIAN que para llegar a estos resultados se analiza si los productos
objeto de la publicidad deben llamar la atencién del hemisferio izquierdo (analitico) o
del derecho (emocional) del cerebro humano. El personal de la empresa consultora
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Cierta empresa publicitaria norteamericana registra, por medio
de rayos infrarrojos, los rapidos movimientos oculares que se produ-
cen como respuesta a las imagenes de prueba contenidas en los co-
merciales de television, para recomendar a sus clientes los elementos
que deben utilizarse en los anuncios, en yuxtaposicién con la marca
de fabrica del producto ofrecido™.

§ 150. IMPORTANCIA CRECIENTE DE LA PUBLICIDAD COMERCIAL. —
Conforme explica BaGpikian la publicidad en gran escala, ademas de
ser uno de los medios de introducir en el mercado bienes de consumo
masivo, permite a un numero relativamente pequeno de grandes em-
presas ejercer un desmesurado poder sobre la economia en general.
Estas companias necesitan de los peridédicos, las revistas y las difu-
soras de radio y televisién no sélo para vender sus productos, sino
también para mantener su influencia econémica y politica. Los me-
dios de comunicacién no son agentes neutrales de la maquinaria del
gigantismo empresarial. Y las colosales empresas que los necesitan
cada vez mas, poco a poco van apoderandose de ellos.

Todo esto incide, naturalmente, en el precio de los productos
pues, informa BacbikiaN™, no es raro que una empresa gaste en pu-
blicidad el 5% de su presupuesto total. Lo mds frecuente es que el
costo de la publicidad implique un incremento neto, en todo o en
parte, del precio del producto al publico, incremento que es signifi-
cativo pues, segun la misma fuente, el porcentaje de los ingresos por
ventas que gastan las empresas multinacionales en publicidad es: me-
dicinas de patente, 19%; perfumes y cosméticos, 14%; licores, 11%;
cereales, 11%, y cigarrillos, 11%.

La publicidad que efecttian las grandes empresas tienden a ele-
var el volumen de sus ventas y a dificultar el ingreso en el mercado

coloca electrodos en el cuero cabelludo de voluntarios con objeto de medir la estimu-
lacién y los tipos de ondas cerebrales inducidas por ciertas imdgenes de los comercia-
les. Luego informan a los anunciantes que los mensajes sobre productos como los
perfumes y la cerveza deben ser orientados al lado derecho del cerebro, y los anuncios
de coches y seguros deben dirigirse al lado izquierdo. La mayoria de los anuncios de
television recurre a las emociones. El gerente de investigaciones de opinién publica
de la General Electric dice que “gran parte de las respuestas a la publicidad se dan en
el hemisferio cerebral derecho” (El monopolio de los medios de difusicn, p. 198).

72 Relata BAGDIKIAN que una compafifa de Manhattan mide la reaccién laringea
involuntaria y utiliza computadoras para comprobar que, aun cuando la gente asegure
que les disgusta cierto anuncio, éste le provocard una reaccién duradera. Una em-
presa texana utiliza electrodos fijados a las yemas de los dedos de los sujetos para
determinar qué simbolos de los comerciales —el sexo, el fuego, el océano, el bosque—
producen la mayor excitacién con respecto a cierto producto (El monopolio de los
medios de difusion, p. 198).

73 BAGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 161 y 164.
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de nuevas empresas competidoras. Frecuentemente, el resultado es
el dominio del mercado, con precios controlados que exceden inclu-
so el incremento por costos de publicidad.

§ 151. CONTROL SOBRE LA PUBLICIDAD. — Las implicancias que
tiene la publicidad comercial dltimamente ha causado preocupacion
en algunos sectores, 1o que determiné una proliferacién internacional
de regulaciones y restricciones, de relativo éxito.

La Asociacién Publicitaria Internacional (IAA) se opone a cual-
quier tipo de restriccién impuesta por el Estado, invocando multiples
razones, que van desde la libertad de comercio hasta la libertad de
expresion, y la proteccién de los derechos humanos.

Sin embargo, las propias empresas publicitarias y las propieta-
rias de los medios de comunicacidon mediante los cuales se realiza la
publicidad, vienen coincidiendo en la conveniencia de una autorre-
gulacion™.

Las restricciones sobre la publicidad varian en los diversos pai-
ses. En general tratan de evitar aquellos mensajes que induzcan al
engano o pretendan imponer gustos al consumidor. Trabajan en
esto, sin mayor éxito, burécratas de todo nivel, desde la ONU y la
Unién Europea hasta pequefias organizaciones locales.

2) PUBLICIDAD Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR

§ 1562. INTRODUCCION. — Existen, fundamentalmente, dos clases
de publicidad:

a) Aquella cuyos destinatarios son empresarios, hecha con el
objetivo de lograr un contrato que seguramente sera motivo de tra-
tativas previas. En este caso, la publicidad suele contener informa-
cién sobre el bien o servicio que se ofrece.

b) La publicidad destinada al publico consumidor, que es un
caso totalmente distinto, pues en ella la informacién es lo menos im-
portante. Esta publicidad se ha convertido lisa y llanamente en la
mdustria de la persuasion.

Los avisos comerciales que puedan considerarse informativos
son la excepcién en los medios televisivos y graficos, pues se limitan
a dos o tres aspectos del producto, a la vez que existe una creciente

74 Nos informa CLark (Los creadores del consumo, p. 142), que en el Brasil la
presion de la industria publicitaria eliming, en 1987, una restriccién sobre la publicidad
de tabaco, tratamiento de salud, pesticidas y alcohol, del proyecto de la nueva Cons-
titucion de ese pais.
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publicidad, sobre todo en revistas, que carece de toda informacioén.
La publicidad tiene un objetivo claro: vender mas. Para esto las em-
presas publicitarias se abocan mucho més a saber sobre las motiva-
ciones y la conducta del consumidor, que a informar a éste acerca
de las caracteristicas del producto promocionado. La televisién
alent6 el gradual abandono de la publicidad “razonada” sobre el pro-
ducto ya que, por su naturaleza, estd mas capacitada para comunicar
imégenes que datos. Ademds, en los paises donde se ha ido regla-
mentando la publicidad detallada de ciertos productos (cigarrillos,
cerveza, etc.), las empresas descubrieron que aun podian comunicar
sus mensajes mediante técnicas de dramatizacion’.

Expresa Crark: “La TAA, creada originalmente en Nueva York en
1938, como Asociacién Publicitaria de Exportadores de Nueva York,
se expandié a Europa con las multinacionales y sus agencias en las
décadas del 50 y del 60, luego a América latina, y en los 80 penetré
en Asia, el Pacifico, Medio Oriente y Africa. Su misién, dice BARNET,
es rastrear esas restricciones y combatirlas en Estrasburgo y Bruse-
las y en el resto del mundo dentro del sistema de la ONU"7,

Todo esto confirma la necesidad de que, dentro de la politica de
proteccién del consumidor, debe existir cierto control sobre la publi-
cidad comercial™.

§ 153. REGULACION DE LA PUBLICIDAD. — La industria publicitaria
no acepta de buen grado su regulacién por parte del poder publico,
y acusa como siniestro y de dudosos motivos a cualquier movimiento
que reclame un incremento de restricciones en defensa de los con-
sumidores, a punto tal que en determinado momento se ha querido
identificar esta controversia sobre las restricciones publicitarias co-
mo parte de una lucha mas amplia entre las economias de mercado
libre y las economias dirigidas (o marxistas).

75 Dice CLARK que, de este modo, la publicidad vende medicamentos que a lo
sumo son placebos, mercaderias de marca que son idénticas a productos mds baratos
y sin marcar: no sélo articulos con imagen como los jeans, sino articulos comunes
como el blanqueador. Cien millones de délares de publicidad venden enjuages buca-
les que, en palabras de la Academia Nacional de Ciencias, no tienen “ninguna ventaja
terapéutica sobre el agua salada, ni siquiera sobre el agua” (Los creadores del con-
sumo, p. 142).

™ CLARK, Los creadores del consumo, p. 163,

77 En el nivel regional, la Unién Europea tiene varios programas para la protec-
cion del consumidor. Al cabo de casi seis anos de debate, en 1984 la Comunidad
aprobé nuevas reglas para enfrentar la publicidad “engafiosa” en Europa. En el nivel
nacional, en paises desarrollados como los Estados Unidos de América y Gran Bretaria,
también hay restricciones en varios niveles: desde leyes nacionales hasta sistemas in-
dustriales autorregulatorios y la autorregulacion individual impuesta por el anunciante
o la compaiiia de medios (CLARK, Los creadores del consumo, p. 142).



248 CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS

§ 154. LA PUBLICIDAD EN EL CODIGO ALIMENTARIO ARGENTINO. —
El tema estd regulado en el tit. V del Céd. Alimentario (ley 18.284,
reglamentada por decr. 2126/71). Dice el art. 220: “Queda prohibida
en la presentacién, rotulacién, publicidad o propaganda comercial de
los productos contemplados en el presente Cédigo, el uso de inexac-
titudes, exageraciones u ocultamientos capaces de suscitar error, en-
gafio o confusién”.

El art. 221 establece: “En la publicidad o propaganda, por cual-
quier medio que se realice, deberan respetarse las definiciones y de-
mas condiciones del presente Cédigo™.

§ 155. PUBLICIDAD ¥ MULTINACIONALES. — Tal como lo expresa
un trabajo técnico de las Naciones Unidas™ la publicidad puede fa-
cilitar la transferencia de patrones de consumo de los paises desa-
rrollados a los paises en desarrollo, al introducir necesidades que qui-
z4 no sean apropiadas, dada la estructura de ingresos y demandas de
estos ultimos paises. En realidad, los efectos de la publicidad pare-
cen ser mas fuertes en las naciones mas pobres, pues mientras aun
se promocionan bienes de consumo prescindibles (como el tabaco,
los cosméticos, v las gaseosas), todavia no se han satisfecho las ne-
cesidades humanas bdsicas.

La acusaciéon mas grave que se hace a la publicidad manejada
por las multinacionales, es que no sélo contribuye a vender bienes
superfluos a gente que no puede costearlos, sino que, a menudo, lo
hace a precios excesivos. Segun el informe de la ONU (que se re-
feria a Kenia) la publicidad influye para que la poblacién consuma,
por ejemplo, “cereales para el desayuno producidos por las multina-
cionales, los que suelen costar cien veces mas que los alimentos co-
munes y mas apropiados, disponibles en el mercado local”. Ma4s aun,
en estos paises, los publicitarios a menudo usan técnicas de venta
que nunca se permitirian en el mundo desarrollado. BaGDIKIAN nos
sefala un ejemplo en este sentido: las empresas multinacionales co-
menzaron a concentrar su atenciéon en los paises del Tercer Mundo
cuando se saturé el mercado occidental de leche para bebés. La co-
mercializacién agresiva pronto tuvo su impacto: la lactacién natural
decayé en estos paises y se incrementé el uso de la leche preparada
artificialmente™.

§ 156. PUBLICIDAD Y MEDIOS DE COMUNICACION. — La publicidad
se ha convertido en una industria poderosa, e inmensamente rica,
dirigida por talentosos especialistas; de ella dependen en gran medi-

78 Citado por CLARK, Los creadores del consumo, p. 160.
79 BAGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 161 y siguientes.
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da, los medios de comunicacién masiva que se utilizan para enviar
el mensaje al piiblico (diarios, revistas, radio y televisién). El eco-
nomista LiNp8 ha sefialado que un mundo sin publicidad produciria
un efecto devastador sobre los medios de comunicacién masiva.
Practicamente, ninguno de los diarios nacionales més importantes ni
la mayoria de los periédicos regionales podrian financiarse: los me-
dios que sobrevivieran serian més caros y menos abarcadores, y todo
subsidio gubernamental para superar sus pérdidas implicaria, para la
comunidad, un costo econémico no comparable con los ingresos pro-
cedentes de los anunciantes, ya que el pago de éstos no es un sub-
sidio. El problema mas grave no es que los medios dependan de los
anunciantes, sino que dependen de un pequefo numero de gran-
des anunciantes?!.

En 1980 la mayor parte de los medios de difusién norteamerica-
nos —perioédicos, revistas, radio, televisién, libros y peliculas— estaba
controlada por cincuenta companias. Estas a su vez, se hallaban en-
trelazadas con otras mas grandes companias industriales, y con unos
cuantos bancos multinacionales®>,

La publicidad constituye desde hace décadas la principal fuente
de ingresos de la mayoria de los medios masivos de comunicacién en
todo el mundo, lo cual ha determinado que los medios se fueran
transformando: de difusores de noticias e informacién general, a im-
portantes difusoras de mensajes comerciales®3.

80 Ver opinion de LiND en CLARK, Los creadores del consumo, p. 391.

81 “En 1981, por ejemplo, dos tercios de los ingresos de publicidad de la prensa
latinoamericana procedian de sélo treinta empresas multinacionales, la mayoria nor-
teamericanas. ;Es concebible que todos los anunciantes sean benévolos, neutrales,
desinteresados, indiferentes, al contenido de los programas o de las editoriales? Sélo
una sociedad ingenua apostaria el destino de sus comunicaciones a semejante supues-
to” (CLARK, Los creadores del consumo, p. 434). La mayoria de los anunciantes y
sus agencias saben exactamente lo que quieren de los medios, segin nos dice BaGDi-
KIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 21.

82 Segun BAGDIKIAN, la mayor parte de las cincuenta comparfifas mas grandes tiene
participacién directa en las inversiones hechas en el extranjero y, consecuentemente,
en la politica exterior norteamericana. Casi no hay pais en el mundo en que una sub-
sidiaria de las cincuenta empresas de medios de difusién no posea una inversién
considerable. Tan sélo una de éstas, la CBS, tiene subsidiarias en treinta y cuatro
paises, desde la Argentina hasta el Africa del Sur. Es dificil encontrar un banco in-
ternacional o compaiiias de seguros o de inversiones que no esté representado en las
juntas de directores de los medios de difusién mas poderosos (El monopolio de los
medios de difusion, p. 41).

83 Sefala CLARK que el editor de periédicos A. RoY MEGARY, de Toronto Globe and
Mail, ha declarado: “Para 1990, los editores de diarios de circulacién masiva dejardn
de enganarse creyendo que estdn en el negocio del periodismo para admitir que ante
todo estan en el negocio de transmitir mensajes publicitarios”. La publicidad ha te-
nido una influencia decisiva en el crecimiento de los medios. Segin THoMAS, la pu-
blicidad... es una especie de noticia. No es sorprendente que ella y los medios hayan
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Esto determina un creciente poder de los grandes anunciantes
sobre los medios de difusién, a punto tal que BacgpikianN afirma que
los anunciantes censuran la informacién: las noticias que pudieran
perjudicarlos, por regla general, deben pasar por un umbral de drama
y documentacién mucho més alto que las demas noticias®.

§ 157. PUBLICIDAD COMPARATIVA. — La publicidad comparativa
constituye otro fenémeno que plantea serios problemas en la actua-
lidad, pues no sélo puede inducir a error al publico, sino que nos
lleva al terreno méas complejo de la deslealtad comercial.

Este tipo de publicidad implica la comparacion (favorable, desde
luego) del producto publicitado por determinada empresa con el si-
milar de la competencia®.

Quienes estan a favor de la publicidad comparativa argumentan
que ella alienta la competencia y exige un flujo de informacion “real”
sobre el producto que se anuncia. Los opositores responden que lle-
va facilmente a engafno, y hasta puede acarrear mala fama a la publi-
cidad en generalss.

crecido juntos, aprovechando los buenos tiempos y sufriendo juntos en los malos” (ci-
tado por CLARK, Los creadores del consumo, p. 367).

84 Entre otras opiniones, CLARK cita la de BEHRMAN: “La piedra angular de las mds
respetables instituciones norteamericanas, los periédicos y revistas, dependen del
anunciante; la literatura y el periodismo son sus criados. Es el quinto Estado o dirfa-
mos el quinto Poder” (Los creadores del consumo, p. 373).

85 ARACAMA ZORRAQUIN (Medios distintivos y publicidad comparativa, p. 20),
dice: “Por definicién, la publicidad se efectia, en todos los casos, con alusién al pro-
ducto de prestigio, al signo distintivo mas conocido o la empresa lider en su rama.
Por eso es que, por un lado, KLEPPENER al mencionar las reglas practicas que regulan
tal publicidad, precisa que las empresas lideres nunca comienzan campanas compara-
tivas. Por otro lado, en una introduccién a varios estudios sobre el tema, la United
States Trademark Association (USTA) no ha vacilado en poner de manifiesto que fre-
cuenterente la publicidad comparativa es usada por el recién venido que quiere en-
contrar una manera de incursionar en la porcién del mercado de la marca prominente.
Lo que ensefia la USTA explica lo que dice KLEPPENER. Y viceversa. Aunque bien
sefiala este autor que puede darse publicidad comparativa prescindiendo del aspecto
informativo sobre el producto para acudir en cambio al aspecto persuasivo como se
puso de manifiesto en el caso ‘Rolex SA v. Orient SA y otro’ en el cual el texto de la
publicidad comparativa efectuada por Orient SA decia: ‘Cuando quiera tener un reloj
fino puede comprar un Rolex. O puede comprar un Orient, el reloj desconocido. Ca-
da Rolex estd hecho exclusivamente con los movimientos dncora mas finos. También
estd hecho asi cada Orient. Rolex es un reloj para todo uso, sumergible y a prueba
de golpes. También lo es Orient. Rolex tiene un ano de garantia. Pero Orient tiene
dos anos de garantfa. Este Rolex en particular cuesta 875 pesos. Este Orient en
parti(l:‘ular cuesta 325 pesos. Hacemos la comparacién para mostrarle que Orient,
también es un reloj fino, Reloj Orient no sers desconocido por mucho tiempo™.

%6 Conforme nos informa CLARK, Los creadores del consumo, p. 156, en Suecia,
un pais en que los grupos de consumidores admiran por sus leyes, y su “tribunal de
mercado”, los avisos comparativos deben ser “significativamente completos”. Deben
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Uno de los argumentos utilizados en contra de la publicidad com-
parativa consiste en que, para las compafiias, no es dificil fraguar la
investigaciéon que sustenta sus afirmaciones de presunta superio-
ridad®”.

La publicidad comparativa ain estd prohibida o restringida en
muchas partes del mundo, pero su uso se difunde cada vez mas. En
Europa goza de una creciente difusiéon; en Asia, la comparaciéon entre
marcas estaba prohibida en muchos de sus paises, y pese a ello Tai-
landia, por ejemplo, permitié esa practica en 1984. Esto suele dar
origen a conflictos judiciales en los que, a menudo, los arbitros tienen
que examinar masas de datos técnicos y “peritajes” de ambos bandos.

En nuestro pais, ARACAMA ZORRAQUIN®® sostiene (en opinién que
compartimos) que la publicidad comparativa, aun la comparativa
simple u objetiva, presenta todos los inconvenientes y ninguna de las
ventajas que se le atribuyen. Puede constituir un ejercicio desleal
que ataca de manera ilegitima a los signos distintivos (marcas y nom-
bres comerciales, ensefias, estilos comerciales, designaciones geo-
graficas, etc.), especialmente a los que tienen gran prestigio o son
notoriamente conocidos, lo cual no beneficia, como se pretende, al
consumidor. '

La publicidad comparativa -recalca este autor- no resulta com-
patible con el criterio de nuestra Corte Suprema que, a partir del
caso “La Guarany”®, ha defendido en forma constante la clientela
reunida por una marca. Dijo la Corte en esa oportunidad: “Esa
clientela es justamente una propiedad, es decir, un bien susceptible
de valor... Su utilizacién por otra persona es, pues, un enriqueci-
miento sin causa y un acto juridico contrario a las buenas costumbres
(art. 953, Céd. Civil): malitus hominum nom est indulgendum,
era un principio del derecho romano”,

enumerar todas las diferencias importantes entre los productos que se comparan, in-
cluyendo las desventajas del que se publicita.

87 Ver BaGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 158, donde men-
ciona una de las mds cruentas y costosas batallas publicitarias entre dos empresas
lideres en la fabricacién de hamburguesas.

88 ARACAMA ZORRAQUIN, Medios distintivos y publicidad comparativa, p. 16.

89 CSJN, 26/2/37, JA, 57-348.

90 Interesante es la mencién de casos que hace ARACAMA ZORRAQUIN (Medios dis-
tintivos y publicidad comparativa, p. 27, nota 19), en los cuales nuestros tribunales
se expresaron en favor de quienes se sintieron perjudicados por la publicidad compa-
rativa: “Philco” (JA, 70-30); “Hermes” (JA, 74-555); “Summer Sportex” y “Winter Spor-
tex” (“Patentes y Marcas”, 1943-143); “Stop-Skal” (“Patentes y Marcas”, 1945-449);
“Pagé” (“Patentes y Marcas”, 1947-548); “Toledo” (“Patentes y Marcas”, 1950-117);
“Remy” (LL, 57-188); “Burd” (LL, 67-14). Ver, asimismo, la proteccién concedida a
las marcas de hecho. En especial “Orandi y Massera c¢/Traversa” (“Patentes y Mar-
cas”, 1951-78 y ss.); “Akapol SACIFIA ¢/Dos mil SRL” (LL, 1988-E-312).
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§ 158. PUBLICIDAD EMPRESARIAL (IMAGEN DE LA EMPRESA). — El
arte de la publicidad comercial va mds alld de la difusién de un pro-
ducto cuando la marca adquiere tal notoriedad que resulta casi in-
necesario pregonar a qué articulo se refiere. Entonces aparecen
anuncios en medios graficos, radiofénicos o de televisién, que se des-
tinan no a ofrecer directamente la venta de bienes y servicios, sino
a fomentar una imagen benévola de la empresa, destacando las vir-
tudes de su politica mercantil, su repercusiéon en el ambito social,
cultural o cientifico. Seguin nos informa Bacpikian®, el director de
una prominente agencia de publicidad describié asi la finalidad de la
publicidad empresarial: presenta a la empresa como héroe, como ciu-
dadano responsable, como fuerza encaminada hacia el bien, dando
informacién sobre el trabajo que la compania estd haciendo en pro
de las relaciones con la comunidad, asistiendo a los menos afortuna-
dos, reduciendo al minimo la contaminacién, controlando las drogas,
aliviando la pobreza.

§ 1569. EL PATROCINIO COMO PUBLICIDAD. — Otro sistema publici-
tario aplicado por las grandes empresas con mayor intensidad cada
vez, y que guarda gran similitud con el anterior, es el del “patrocinio”
(sponsor), que es un modo de comunicar un mensaje a clientes po-
tenciales creando un ambiente favorable, especialmente en determi-
nados circulos, al asociar a la empresa con un aura de excelencia que
—supuestamente— se reflejara en negocios perdurables. Por lo gene-
ral, aparece -y en cierto modo lo es— como un mecenazgo empresa-
rial, si bien el propdsito es esencialmente comercial. La empresa
patrocinadora quiere llegar a cierto ptblico y decide que la mejor
manera es patrocinar un concierto o un torneo de golf*.

91 BAGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 74; conforme expresa
este autor, la publicaciéon “Media Decisiones” estimé que la iniciativa privada gasta no
menos de tres mil millones de délares en métodos que la hagan aparecer como heroina
y en “explicaciones del sistema capitalista” entre las que resalta el empleo masivo en
las escuelas de libros y materiales didacticos elaborados por las propias compahnias, y
casi todo esto deducible de los impuestos.

92 Informa CLARK (Los creadores del consumo, p. 407), que el director de ad-
ministraciéon conjunta de “Saatchi”, de Londres, ha declarado: “Consideramos el patro-
cinio como una herramienta de comercializacion. No diferenciamos entre patrocinio
y publicidad o cualquier otra forma de comunicaciéon que pudiéramos usar para llegar
a nuestros clientes”. American Express patrocina museos y orquestas de jazz; Philip
Morris, compaiiias de danzas; Time-Life, solventa obras y exhibiciones; Salem y Silkcut
financian musica country and western, y Kool, festivales de jazz. La filarménica toca
con la ayuda de 400.000 délares de Nissan, y la Opera nacional galesa sigue actuando
gracias a Amoco. La competencia de guitarra de Segovia se convierte en cortesfa de
los productores de Jerez de Espafia. El Victoria and Albert Museum, buscando un
patrocinador para su nuevo museo de teatro, ofrecié no sélo la asociacién nominal,
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Muchas veces se recurre a este sisterna publicitario indirecto pa-
ra ciertos productos (como el tabaco), cuya propaganda por televi-
sién puede estar prohibida en forma absoluta (como ocurre en de-
terminados paises) o dentro de ciertos horarios (como sucede en
otros). De modo que al patrocinio se lo considera cada vez mas una
sofisticada herramienta de propaganda. Para esto se estudia al pu-
blico tal como se hace en la publicidad convencional.

En unos casos el patrocinio tiende a incrementar cierta activi-
dad, de la cual pueden resultar los futuros compradores de los ar-
ticulos necesarios para esa actividad. En otros casos se trata de
idealizar la imagen de la empresa, y as{ tenemos a muchos patroci-
nadores, pertenecientes a industrias o negocios que esperan que el
aura que les provea la actividad patrocinada elimine una imagen que
a menudo dista de ser inmaculada: bancos con elevadas ganancias,
compahias petroleras, empresas fabricantes de cigarrillos, etcétera®.
El patrocinio prospera tanto en el deporte como en las artes casi ne-
cesariamente, porque las entidades organizadoras desde un torneo
de tenis hasta un concierto sinfénico, o la exposicién en un museo o
una conferencia cientifica, enfrentan costos cada vez mayores frente
a los decrecientes fondos ptblicos otorgados por los gobiernos®. La
television constituye un factor clave para los patrocinadores (sobre
todo de eventos deportivos) pues por ese medio indirecto, los parti-
cipantes exhiben la marca del producto promocionado.

§ 160. UTILIZACION DEL CINE CON FINES PUBLICITARIOS. — La in-
dustria del cine constituye otro medio de publicidad indirecta de
fuerte insercién en el publico consumidor; los directores cinemato-

sino control artistico por dos temporadas anuales en el teatro del museo, junto con el
uso del edificio para funciones comerciales v privadas. A mediados de 1980, el pa-
trocinio comercial se hacia cargo de hasta un 40% de los costos de los festivales de
artes de Gran Bretana.

93 CLARK, Los creadores del consumo, p. 407.

94 Tomamos de CLARK el siguiente comentario: los juegos olimpicos de 1984 en
Los Angeles fueron los primeros totalmente respaldados por el patrocinio comercial.
Estos juegos tradicionalmente financiados por los gobiernos (a pérdida), quedaron en
manos de la industria privada y dieron ganancias. Empresas importantes pagaron por
todo a cambio del patrocinio. Asi, por nueve millones de délares, McDonald’s se con-
virtié en “la comida ligera oficial”; por quince millones, Coca Cola se convirtié en la
“gaseosa oficial”, y por diez millones Anheuser-Bush fue la “cerveza oficial”. El“Fi-
nancial Times” comenté: “Uno por uno los mayores eventos deportivos del mundo bus-
can financiacién en el patrocinio”. Nueve patrocinadores mundiales pusieron millo-
nes para las Olimpiadas de 1988 a cambio de derechos exclusivos para usar anillos y
logos olimpicos por todo el mundo. Uno de ellos, Visa, gasté una suma estimada en
veinticinco millones de délares en la compra de este derecho y en sus esfuerzos de
comercializacién (CLARK, Los creadores del consumo, p. 407).
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graficos incluyen productos en sus filmes para crear ciertas impre-
siones o para dar una sensacién de autenticidad®.

Pero no sélo se exhibe la marca de los productos en las peliculas,
sino que se ha llegado mucho mas lejos, al punto de alterar los guio-
nes para incluir los productos en la accién. Segun CLark, un guién
fue corregido para que su principal protagonista pudiera aconsejar a
su hijo que comiera un producto conocido como “desayuno de cam-
peones”. En otro caso el héroe del film bebe cerveza de la marca
que se promueve, en tanto que el villano bebe la de otra marca.

§ 161. PuUBLICIDAD Y CULTURA. — Conforme destaca CLARK la te-
levisién constituye hoy el medio mds empleado para la publicidad co-
mercial, a tal punto que se ha llegado a expresar que la television,
en general, mas que para informar, educar y entretener, estd para
publicitar productos, lo cual es aceptado con resignacion por la ma-
yoria de los televidentes.

Dice BacpikiaN: “Los programas serios de televisién no conducen
al auditorio a suponer o vincular que los complejos problemas huma-
nos se resuelven cambiando de desodorante””.

Acusa a la televisién de tratar de adecuarse a los fines o al “cli-
ma” que desea el anunciante para favorecer la mejor predisposicién
de los televidentes. Por ejemplo, sefiala este autor, un documental
serio, bien elaborado sobre los asesinatos politicos cometidos en los
Estados Unidos de América no va a constituir el “ambiente” ideal
para un comercial en el que arguya que una pasta dentifrica nueva,
con un ingrediente secreto, dard larga vida, riqueza y complacencia
sexual.

Aun los comerciales “serios” —sefiala Baepikian—, como los relati-
vos a la imagen de la empresa, se ubican cuidadosamente en los pro-
gramas considerados mas convenientes. El gerente de comunicacio-
nes de la General Electric dijo: “Insistimos en que el programa posea
una atmoésfera que refuerce los mensajes que portan la imagen de
nuestra compania”.

95 Recuerda CLARK, que en la pelicula “Fama” habia un nimero de baile con nifios
llevando cajas de detergente Tide. Segun Kovoloff, Walter Mondale contribuyé a ese
arreglo de un modo que él no especifica. Marlon Brando ofrecia Milk Duds a George
C. Scott en “La Férmula”. En “Missing”, Jack Lemon, padre de un desaparecido, se
detiene en un bar chileno para beber Coca Cola, cortesia de los “colocadores” de pro-
ductos. Esto no se hace sélo en peliculas, aunque ellas constituyan la actividad mas
importante. En series televisivas se colocé un Ford en “Dallas”, whisky Grant's en
“Dallas” y en “Dinastia”; Royal Crown Cola en la serie “A Team”, etcétera.

96 CLARK, Los creadores del consumo, p. 407.

97 BAGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusion, p. 173.
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Las agencias de publicidad otorgan su preferencia a los progra-
mas menos serios o0 més “escapistas”, pues, segin sostiene BAGDIKIAN,
de este modo el auditorio conserva el mismo tono emocional de fri-
volidad y fantasia que mantiene vivo el “humor de compra”.

§ 162. LA PUBLICIDAD, LOS NINOS Y LOS JOVENES. — Los nifios son
los compradores del futuro y a ellos apunta la publicidad con mucha
atencién; pero ademads ya los nifios adquieren, directamente, muchos
productos a su alcance, y también persuaden a otros a comprar.

Dice CLARK®8 que si se convence a las criaturas de las excelencias
de cierto producto, marca o establecimiento, existe un alto grado de
probabilidad que se obtenga clientes de por vida. Algo similar ocu-
rre con los jévenes, y con los adolescentes, que se dejan impresionar
con facilidad por ese mundo magico, lleno de fantasias, que les in-
culca la publicidad de nuestros tiempos, especialmente por medio de
la televisién que es, sin duda, el vehiculo més poderoso para tales
mensajes.

Por estos motivos, muchas de las inquietudes que se han expre-
sado acerca de la publicidad dirigida a los nifios se asocia con preo-
cupaciones acerca de la influencia de la televisién en un sentido mas
general.

Las compahnias que destinan su publicidad a los nifios intentan
activar las emociones que haran que los nifios quieran y exijan lo que
se les muestra®.

§ 163. PUBLICIDAD Y MERCADO. — Segiin Bacpikian1®: la publici-
dad comparativa atun esta prohibida o restringida en muchas partes
del mundo, pero su uso se difunde cada vez mds (ver § 157).

§ 164. PUBLICIDAD Y DERECHOS DEL CONSUMIDOR Y DEL USUARIO.
Refiriéndose a los efectos de la publicidad, dispone el art. 8° parr.
1°, de la ley 24.240: “Las precisiones formuladas en la publicidad o
en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusién obli-
gan al oferente y se tienen por incluidas en el contrato con el con-
sumidor”. La ley 24.787 agregé al art. 8° un parrafo que dice: “En
los casos en que las ofertas de bienes y servicios se realicen mediante
el sistema de compras telefénicas, por catilogos o por correos, pu-
blicados por cualquier medio de comunicacién, deberd figurar el
nombre, domicilio ¥ nimero de CUIT del oferente”.

98 CLARK, Los creadores del consumo, p. 210.
99 CLARK, Los creadores del consumo, p. 213 y 214.
100 BAGDIKIAN, El monopolio de los medios de difusién, p. 158.



256 CONTRATOS COMERCIALES MODERNOS

C) LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR Y DEL USUARIO
Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO MERCANTIL

§ 165. INTRODUCCION. — La contratacién masiva, las nuevas mo-
dalidades de contratacion, el poder creciente de ciertas empresas que
dominan el mercado, la publicidad comercial, etc., nos colocan frente
a un fenémeno caracteristico de nuestra época.

En el 4mbito de las contrataciones mercantiles desarrolladas en
masa, se plantea la necesidad de un enfoque del derecho comercial
derivado de la aparicién de la masa amorfa de consumidores y usua-
rios de la cual surge el consumidor, quien, solitario, actia frente a la
empresa que lanza esos bienes y servicios en el mercado.

Este fenémeno obliga no sélo a repensar el concepto, la eficacia
vinculante y la interpretacién del contrato mercantil, sino que, ade-
mas, ha generado todo un movimiento de caracter mundial tendiente
a la defensa de los consumidores al cual no es ajeno nuestro pais.

§ 166. INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS MERCANTILES EN LA SOCIE-
DAD ACTUAL. — La importancia que adquiere el consumidor en los con-
tratos comerciales es indudable, pues las personas procuran, median-
te los contratos comerciales, no sélo satisfacer sus necesidades y
deseos, sino tener una adecuada calidad de vida. Ese interés se ma-
nifiesta, evidentemente, en conseguir dentro del mercado los bienes
y servicios que precisa, en las mejores condiciones posibles; pero se
halla expuesto a toda clase de enganos o a la imposicién de condicio-
nes no equitativas por parte de las empresas. Bien se puede decir
que, practicamente, el consumidor es el destinatario final de toda la
actividad comercial ya desde la produccién, que es el punto de par-
tida de los bienes y servicios que se lanzan al mercado.

Se seriala en doctrina que el derecho de los consumidores va mds
alla de la adquisicién de bienes y servicios ofrecidos por las empre-
sas, pues incluye el interés por obtener respuesta a otras necesida-
des cuya satisfaccién no ofrece el mercado y que, sin embargo, tam-
bién son indispensables para asegurar la calidad de vida. Piénsese
en la necesidad de una eficiente prestacién de los servicios pu-
blicos, en la defensa del medio ambiente, en la educacién e informa-
€16n necesarias no sélo para contratar en el mercado, sino para con-
seguir las mejores condiciones de vida. Esto excede el campo de
las contrataciones mercantiles.

En doctrina se ha ido un poco mas alla de lo que es estrictamen-
te derecho del consumidor, para entrar en el terreno de la ecologia
v de los intereses difusos. ANDORNO sefiala que tales intereses difu-
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S0s no pertenecen a una persona aislada, ni a un grupo nitidamente
delimitado de personas, sino a una serie indeterminada, cuyos miem-
bros no estan ligados necesariamente por vinculos juridicos defini-
dos (puede tratarse, p.ej., de los habitantes de determinada regién).
Ademsés tales intereses se refieren a un bien indivisible insusceptible
de divisién en partes que puedan ser atribuibles individualmente a
cada uno de los interesados. Estos se hallan asi en una especie de
comunidad tipificada por el hecho de que la satisfaccién de uno sélo
implica, por fuerza, la satisfaccién de todos, asi como la lesién de
uno so6lo constituye, ipso facto, lesién a la colectividad entera.

Surge asi la necesidad contemporidnea —expresa ANDORNO— de
proteger a dichos intereses difusos, entre los cuales, conforme lo he-
mos dicho anteriormente, ocupan un lugar destacado los relativos a la
protecciéon de los consumidores. De este modo, se procura superar
la concepcién cléasica, tradicional, individualista, centrada fundamen-
talmente en la defensa de los derechos subjetivos e intereses legiti-
mos de las personas, dandose paso a una verdadera transformacién
social del derecho, con una visién més solidaria y humana que tienda
a enaltecer las denominadas calidades de vida de la poblacién!®t.

§ 167. Consumipor. ConNsumisMo. CONSUMERISMO. — LLos STI-
GLITZ!%2, en la necesidad de precisar el concepto de consumidor, se
refieren a estos tres términos: consumidor, CONSUMISING Y CONSU-
merismo, y nos dan los siguientes conceptos:

a) El consumidor es quien consume; y seguin el Diccionario de
la Lengua Esparnola, “consumir” es destruir, extinguir, utilizar comes-
tibles y otros géneros.

Desde el punto de vista juridico, y conforme al Cédigo Civil, re-
sulta que consumidor es quien se sirve de cosas consumibles, es de-
cir, “aquellas cuya existencia termina con el primer uso y las
que terminan para quien deja de poseerlas por no distinguirse
en su individualidad” (art. 2325, parte 17, Cad. Civil).

Sin embargo, el concepto de consumidor, cuando nos referimos
a la necesidad de su tutela dentro de esta nueva concepciéon del de-
recho, es otro, pues ya no se entiende necesaria la calidad de cosa
consumible a que alude el art. 2325 del Céd. Civil para que haya con-
sumidor, sino que se extiende a todo bien o servicio para la satisfac-
cioén de las necesidades fisicas y espirituales del individuo.

A titulo de ejemplo, se ha sefialado que la ley 19.724 de preho-
rizontalidad, contiene normas protectoras (como los arts. 13 y 14)

101 ANDORNO, Responsabilidad por productos elaborados, Zeus, 19/12/90, p. 5.
102 StigLITZ - STIGLITZ, Contratos por adhesidon, p. 34 y siguientes.

17. Farina, Contratos.
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que bien puedan entenderse incluidas en el “derecho del consumi-
dor”, pese a que son cosas no consumibles, pues, en la actualidad, la
doctrina es pacifica en reconocer que cierto trafico inmobiliario se
halla contenido en ofertas masivas, vy se ha generalizado su contrata-
cién mediante férmulas predispuestas, lo que hace ineludible que su
regulacién integre el capitulo de proteccién de los intereses econé-
micos de los consumidores®. Asilo prevé el art. 1° de la ley 24.240,
en especial el inc. c.

b) Por consumismo se entiende la adquisicién y utilizacién casi
incontrolada, poco racional, de bienes y servicios de todas clases, co-
mo resultado de la incitacién hecha por los empresarios para el au-
mento del consumo mas alld de la satisfaccion de las necesidades.
Esta es la consecuencia —en la llamada sociedad de consumo- del
empleo de técnicas de persuasion cuya mira es el consumidor como
protagonista de la vida econémica: para él se produce, a él se trata
de captar, a él se le procura vender.

¢) El consumerismo se opone al consumismo en cuanto trata
de encauzar esa demanda desbordada e irracional de bienes y ser-
vicios, cuyos efectos desfavorables para el publico derivan de las
modernas técnicas de contratacion masiva donde el consumidor que-
da a merced de la empresa, desde la base preparatoria del negocio,
hasta la etapa que importa la exigencia de cumplimiento. Expresan
los STiGLITZ'" que en un contexto hostil a la formacion consciente y
deliberada de contratar, vy en un ambiente insensible a la falta de ca-
pacidad negociadora del consumidor, surge el consumerismo, que
comprende en todos sus aspectos el corplejo juridico destinado a la
proteccién de los consumidores.

Aun en los paises que, como el nuestro, carecen de regulaciéon
ordenada y especifica al respecto, el consumerismo puede confor-
mar un fondo comun susceptible de ser unificado en un texto, a los
fines de la proteccién del consumidor!®,

Sin embargo, cabe aclarar que la tutela no sélo ha de estar diri-
gida a la proteccién del consumidor en sentido estricto, sino también
del usuario que se ve sujeto a problemas y presiones similares.

§ 168. PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES. — Surge asf esta preo-
cupaciéon dentro de las contrataciones en masa: los consumidores son

103
104
105

STIGLITZ - STIGLITZ, Contratos por adhesicn, p. 34 y siguientes.
STIGLITZ - STIGLITZ, Contratos por adhesion, p. 34 y siguientes.

Advertimos que tanto consumismo Como consumerismo son expresiones
extranas a nuestro idioma; en la medida que resulten utiles para perfilar las ideas ex-
puestas precedentemente se verd si el lenguaje juridico o, incluso, el lenguaje comuin
aceptan estos neologismos. Entre tanto, con esta salvedad, consideramos ttiles los
conceptos que bajo tales expresiones hacen estos autores.
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considerados la parte débil frente a las empresas, de modo que ha-
blar de su tutela es ir més alld de lo que ellos mismos pudieron pre-
tender segun la letra del contrato celebrado; significa otorgarles una
proteccidén juridica, pues se parte de la base de que han debido acep-
tar sin discusion las cldusulas impuestas por los empresarios. Segun
los Bercovitz RobpricUEZ-CaNO, 10 que nacié como proteccién del con-
sumidor se estd convirtiendo en proteccién del individuo particular,
y no es sino una nueva manifestaciéon de la evolucién social del de-
recho, que obliga a abandonar el principio de la igualdad formal ante
la ley para tratar de proteger a la parte mds débil, y al igual que ha
sido necesario establecer un derecho del trabajo para proteger a los
trabajadores, parte mas débil de la relacién laboral, hoy se considera
preciso proteger al consumidor o més exactamente al individuo par-
ticular que se encuentra generalmente inerme frente a las empresas
y a los profesionales con los que se relaciona.

Estos autores afirman, sin embargo, que hasta ahora la nocién
del consumidor se refiere fundamentalmente al particular que ad-
quiere bienes o servicios en el mercado para su uso privado. Esta
es precisamente la nocién que aparece en la carta de proteccion de
los consumidores elaborada por el Consejo de Europal®,

Esto ha generado una corriente de opinién que en casi todo el
mundo se manifiesta en el llamado “derecho del consumidor”. Hay
que advertir que una cosa es la tutela o proteccién de los consumi-
dores y otra es el “derecho del consumidor” (o como lo denomina
Fariar, “derecho del consumo”), considerado como una nueva rama
de la ciencia juridica.

§ 169. DERECHOS DEL CONSUMIDOR. — Mencionar la proteccién
de los consumidores es referirse a los derechos de quienes contratan
asumiendo este papel en el trafico en masa. En cambio, el derecho
del consumidor es el conjunto organico de normas —capaces de cons-
tituir una rama del derecho— que tienen por objeto la tutela de quie-
nes contratan para la adquisicién de bienes y servicios destinados,
en principio, a la satisfaccién de necesidades personales.

La proteccién de los consumidores ha alcanzado en los tltimos
tiempos gran importancia, con notable repercusién en el ambito del
derecho mercantil y en todas las relaciones comerciales en que apa-
rece la figura del consumidor o del usuario. Desde hace un tiempo
pueden encontrarse algunas normas en la legislacién de nuestro pais
y de otros, las que, pese a no estar integradas en un cuerpo organico
tienen la concreta finalidad de proteger a los consumidores y usua-
rios. En nuestro pais podemos citar, en este sentido, leyes sobre el

106 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 28.
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control administrativo en materia de productos farmacéuticos o ali-
menticios; en el contrato de seguro; la regulacién favorable a los lo-
catarios de viviendas, etcétera. Pero lo que es absolutamente nue-
vo, es la idea de llevar a cabo una politica global, dirigida a otorgar
esa proteccién mediante un derecho del consumidor!?’. Existen pa-
ra ello, razones determinantes: la ampliacién de los mercados, los
avances tecnolégicos, y la influencia cada vez mayor de los medios
de comunicacién social y de la publicidad comercial —permiten la
realizacién de eficaces campanas publicitarias—, que colocan al con-
sumidor individual sin posibilidad de defender sus legitimos intereses
v, ni siquiera, de poder elegir de la manera mas adecuada a sus pro-
pios intereses. Es comin que el consumidor no esté en condiciones
de juzgar por si mismo sobre la bondad de los productos o servicios
que le son ofrecidos: no tiene ninguna posibilidad de influir en el
mercado, ni en cuanto a precios, ni a calidades, ni a condiciones o
modalidades de contratacién. Se ve sometido a una extraordinaria
v permanente presion por parte de la publicidad que reduce su capa-
cidad critica. Agréguese a todo ello la desproporcién entre los me-
dios de que dispone el consumidor normal, aislado, para hacer valer
sus derechos, y los que poseen las empresas cuyos productos o ser-
vicios adquiere.

Esta situacién afecta a la mayor parte de la poblacién y, por lo
tanto, es légico que se plantee como una necesidad ineludible la de
llevar a cabo una legislacién y actuacién sistemadticas, tendientes a
la proteccién de los consumidores!®s,

§ 170. ORDENAMIENTO JURIDICO DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR. —
Como hemos dicho, el derecho del consumidor se plantea como una
nueva rama del ordenamiento juridico (asi como surgié el derecho
del trabajo), con principios generales propios y objetivos definidos;
pero parece claro que no es correcto ni posible incluir toda la regu-
lacién relativa a la proteccién de los consumidores en una sola ley.

Sin embargo, hay que partir de la idea de que una exigencia del
ordenamiento juridico es su propia coherencia, para lo cual deben
evitarse normas total o parcialmente contradictorias, o que sometan
un mismo supuesto de hecho a reglas diferentes, porque producen
inseguridad y dificultan los fines de este derecho!®.

En nuestro pais, la ley 24.240, se denomina “ley de defensa del
consumidor”, lo cual conduce a cierto equivoco porque en verdad no
existe la clase de los consumidores, ni la ley va dirigida a determi-

107 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 22.
108 BErcOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 23.
109 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 19.
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nado sector de la poblacién. Todos los habitantes del pafs son con-
sumidores segun sus posibilidades econémicas. La ley 24.240 se re-
fiere a las relaciones juridicas que tienen por objeto la adquisicién
de bienes y servicios por parte de quienes los adquieren para satis-
faccién personal (o de sus familiares o allegados), y no para volcarlos
nuevamente al mercado tal como estaban o dandoles una nueva for-
ma o utilidad. No es un “estatuto de los consumidores”, sino que se
trata de normas que integran el régimen contractual del Cédigo Civil
y del Cédigo de Comercio.

§ 171. CONCEPTO AMPLIO DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR. — Al ha-
blar de la proteccién del consumidor, se trata de asegurar tanto la
proteccién fisica de los consumidores como la proteccién de sus in-
tereses econdmicos. Cabe recordar que la resolucién del Consejo
de la Comunidad Econdmica Europea (ahora Unién Europea) esta-
blece cinco categorias de derechos fundamentales del consumidor,
que han de ser debidamente tutelados: a) a la proteccion de su salud
v de su seguridad; b) a la proteccién de sus intereses econémicos;
¢) a la reparacion de los dafios sufridos; d) a la informacién y a la
educacidén, y ¢) a la representaciéon, esto es, derecho a ser oido para
la adopcidén de medidas que puedan afectarlos. En esta enumera-
cidén las tres ultimas categorias de derechos son instrumentales, des-
tinadas a conseguir la efectivizacién de los derechos enunciados en
las dos primeras, que son las verdaderamente fundamentales'!’.

§ 172. ANTECEDENTES EXTRANJEROS. — En los Estados Unidos
de América hallamos un antecedente en la ley de 1914, que fund¢ la
FTC (Comisiéon Federal de Comercio), el organismo federal que re-
gula la mayor cantidad de préacticas de mercado. Esta ley fue una
enmienda de la ley Sherman, aprobada por el Congreso en 1890 a
causa de las protestas publicas sobre el modo en que los grandes
monopolios trataban al consumidor y a la pequefia empresa. La
Comisién estd integrada por cinco miembros designados por el pre-
sidente de la Nacién. Suelen ser abogados y la designacién dura sie-
te afios. Una de sus funciones es dictaminar sobre anuncios que se
consideran “engafiosos”, a partir de quejas externas o de sus propias
investigaciones. Si sus miembros deciden que la publicidad es ile-
gal, cuentan con un poder formidable. La FTC puede imponer mul-
tas y otras penalidades e, incluso, obligar a los anunciantes a patro-
cinar anuncios “correctivos”. Sin embargo, aunque la espada de la
FTC puede ser filosa, corta con lentitud!!!.

110 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 302.
111 Crarkg, Los creadores del consumo, p. 144.
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Recuerda BaAGDIKIAN el importante movimiento de proteccién a
los consumidores, en los Estados Unidos, erigido en torno del abo-
gado RaLpH NADER y aventajados estudiantes universitarios, que ob-
tuvo datos sistemadticos sobre bienes de consumo peligrosos y prac-
ticas comerciales fraudulentas y procedié a su denuncia publicat!2,

Respecto de los avisos engafosos emitidos a través de la televi-
sion y la radio comerciales, CLARK sefiala que en Gran Bretafa, son
vigilados por el Departamento de Emisién Independiente (IBA)!3.

Se ha considerado que es un texto legal que induce a error, y
que tampoco queda siempre claro frente a quién podra ejercer sus
derechos el consumidor o usuario cuando estd frente a otro particu-
lar que no desempefia una actividad empresarial o profesional. Este
planteamiento contradiria totalmente la propia idea que justifica la
necesaria proteccién de consumidores y usuarios, pues esa idea parte
de la desigualdad en que se encuentran los particulares frente a las
empresas, a los profesionales y a la Administracién piblica cuando
contratan con ellos o cuando consumen o utilizan bienes o servicios
producidos en el &mbito empresarial, profesional o de la Administra-
cién. Asf, cuando se habla de consumidor o usuario es para brin-
darle la proteccién legal que trata de evitar las consecuencias de esa
desigualdadi!«.

§ 173. PERSONAS FRENTE A LAS CUALES SE PROTEGE AL CONSUMI-
DOR. — Segln el criterio de la ley espafiola, para calificar a una per-
sona como consumidor o usuario y brindarle la consiguiente tutela,
es del todo indiferente quién haya producido o suministrado el bien
o el servicio adquirido o utilizado: “Cualquiera que sea, de naturaleza
publica o privada, individual o colectiva, de quienes los [bienes o ser-
vicios] producen, facilitan, suministran o expiden”. Resulta indi-
ferente, para la calificacién como consumidor o usuario y la tutela
pertinente, que la persona que produce o proporciona el bien o el
servicio, sea un empresario actuando como tal, o que sea un particu-
lar que no realiza con este acto ningun tipo de actividad empresarial,
si bien ésta excede del ambito del derecho mercantil.

El art. 2°, parr. 1°, de la ley 24.240 dispone: “Quedan obligados
al cumplimiento de esta ley todas las personas fisicas o juridicas, de

112 BagDIKIAN, El monopolio de los medios de difusién, p. 68.

113 CLaRk, Los creadores del consumo, p. 146; relata este autor que en enero
de 1988, el gobierno inglés anuncié propuestas para la radio comercial, incluyendo
nuevas emisoras nacionales y de “comunidad”. Se entendié que esta decisién anunciaba
el fin del papel del IBA en la radio. Una ley del Parlamento otorga al IBA el deber y el
derecho de prohibir todo aviso que se pueda considerar enganoso, y decidir qué clase
de aviso y métodos publicitarios se pueden excluir (ver también p. 163 y siguientes).

114 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 134.
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naturaleza ptblica o privada que, en forma profesional, aun ocasio-
nalmente, produzcan, importen, distribuyan, o comercialicen cosas o
presten servicios a consumidores o usuarios. Se excluyen del ambi-
to de esta ley los contratos realizados entre consumidores cuyo objeto
sean cosas usadas”.

§ 174. AMPLITUD DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR. DIFERENCIAS
ENTRE LAS NORMAS QUE PROTEGEN LOS LEGITIMOS INTERESES ECONOMICOS
Y LAS QUE PROTEGEN LA SALUD. — Dentro del amplio contenido del de-
recho del consumidor cabe ubicar, por una parte, las normas desti-
nadas a proteger la salud y la seguridad de los consumidores y, por
la otra, la proteccién de sus intereses econdémicos.

Las normas basicas de tutela a consumidores y usuarios estan
contenidas de modo especifico en la ley 24.240, cuyo art. 3° esta-
blece que “las disposiciones de esta ley se integran con las normas
generales y especiales aplicables a las relaciones juridicas antes de-
finidas”. Conforme a ello nos ocuparemos de las distintas leyes que
contienen preceptos a tal fin.

Con respecto a la proteccién de la salud en nuestro pais debe-
mos referirnos al Cédigo Alimentario Argentino, a los ¢6digos, leyes
y reglamentaciones sobre bromatologia de provincias y municipalida-
des; asi como las normas que regulan la venta de medicamentos v
productos similares.

En cuanto a las medidas de seguridad sobre la integridad fisica
de las personas y de las cosas de los usuarios en los servicios de
transporte, espectaculos publicos, hoteleria, lugares de esparcimien-
to, etc., son numerosas las normas de cardcter administrativo vi-
gentes en el ambito nacional, provincial y municipal.

Cabe senalar que, en tanto las normas y las teorias desarrolladas
sobre proteccién de los intereses econémicos del consumidor son re-
cientes, y puede decirse que nacen con el movimiento de proteccién
a los consumidores (constituyendo por ello la esencia de ese movi-
miento), las normas de proteccién a la salud y a la seguridad tienen
una larga tradicién en todos los ordenamientos juridicos, porque se
vinculan al derecho sanitario en general. El Codigo Alimentario Ar-
gentino se trata de un cuerpo normativo que ya existia, de gran sig-
nificacién, anterior al desarrollo del derecho del consumidor; pero
no puede desconocerse que, si bien desde una perspectiva distinta,
se ha insertado dentro de la proteccion a los consumidores cuya tu-
tela no puede centrarse exclusivamente en la proteccién de los inte-
reses economicos!is,

15 Segun BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, cabe pensar
que, aunque no se hubiera integrado la proteccién de la salud y de la seguridad en la
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§ 175. CONTENIDO DE LA PROTECCION A LOS LEGITIMOS INTERESES
ECONOMICOS. — Se trata del derecho que tiene el adquirente de bienes
v servicios a contratar en condiciones equitativas. Ello implica que
el adquirente necesita estar protegido en la fase de promocién del
bien o servicio para evitar que sea engafiado. Tiene que estar pro-
tegido en el momento de celebrar el contrato, para asegurar que
mantenga su libertad de contratar (o de no contratar), y hacerlo en
condiciones que eviten abusos en su contra; ademés, en el momento
del perfeccionamiento el consumidor también tiene derecho a cono-
cer exactamente los términos del contrato.

Por ultimo, en la ejecucién del contrato, el consumidor tiene de-
recho a una garantia y a un servicio de posventa adecuados y, por
supuesto, a exigir las responsabilidades correlativas!é.

§ 176, PROTECCION DEL CONSUMIDOR COMO FACTOR DE EQUILIBRIO
EN LOS MECANISMOS DEL MERCADO. SUREPERCUSION EN EL DERECHO CO-
MERCIAL. — Segun los BeErcoviTz RopricrEz-CaNo, no debe olvidarse que
unos y otros intereses —de los consumidores, de los competidores y
del propio sistema competitivo de mercado—- no se hallan tan separa-
dos como pudiera parecer a primera vista. Asi, por ejemplo, en el
segundo programa de la Comunidad Econémica Europea (ahora
Unién Europea) para una politica de proteccion e informacion de los
consumidores, del 19 de mayo de 1981, se reconoce que con ello se
trata de poner al consumidor en situacién de cumplir su funcién de
factor de equilibrio en los mecanismos del mercado.

Es decir que, al proteger al consumidor, se protege indirecta-
mente el sistema competitivo de mercado v a los propios competido-
res. Ello es 16gico, pues dentro del sistema competitivo de mercado,
tedricamente se parte de la idea segun la cual el consumidor debiera
actuar de arbitro para decidir qué ofertas son las que han de merecer
su preferencia, ya que de esto resulta la captaciéon de la clientela.
Pero, en la realidad el consumidor no esta en condiciones de ejercer
adecuadamente la funcién que el sistema le tiene encomendada, vy,
por tanto, el sistema mismo no puede funcionar en su conjunto. Por
eso, debido a que en los ultimos tiempos se ha puesto de manifiesto
que el consumidor no estd ya en condiciones de cumplir la funcién
econémica que le corresponde en el sistema, es por lo que ha reac-
clonado el ordenamiento juridico: para tratar de volver a poner al
consumidor en una situacién legal que le permita ejercer esa funcion,
esencial para que el sistema no se desvirtie. Por consiguiente,

proteccién de los consumidores, seguirfamos protegidos en la misma medida por las
normas dictadas en esa materia (Estudios, p. 142).

118 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 145.
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cuando se protege al consumidor se protege indirectamente a los
competidores y al conjunto del sistema competitivo.

§ 177. PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN EL DERECHO MERCANTIL.
La proteccién de los consumidores ha sido ajena al derecho mercantil
tradicional; al contrario, dados los orfgenes histéricos y su posterior
desarrollo, esta inquietud no podia ser tomada en consideracion.

El derecho mercantil aparece en la Edad Media vinculado al tra-
fico interlocal, sobre la base de los usos y costumbres, y se aplico,
en un principio, solamente a los comerciantes con relacién a las ope-
raciones propias de su actividad profesional: regulaba las relaciones
entre comerciantes, en cuanto tales. Por consiguiente, para este de-
recho mercantil tradicional no podia tener sentido la proteccion del
consumidor, por la razén elemental de que las relaciones con los con-
sumidores estaban precisamente excluidas del ambito de aplicacién
de las normas mercantiles. Esta caracteristica del derecho mercan-
til medieval, vinculado al incipiente espiritu capitalista de los grandes
comerciantes, nace como contraposicién no sélo del derecho comun,
sino también del derecho de los mercados locales, que eran rigida-
mente reglamentaristas, precisamente para proteger a los consumi-
dores!t?,

a) POSTERIOR DESARROLLO DE LA TUTELA AL CONSUMIDOR EN EL CAMPO DEL
DERECHO cOMERCIAL. Kl reconocimiento de la necesaria tutela al con-
sumidor comienza a desarrollarse a principios del siglo xx, en materia
de marcas, nombres comerciales, competencia desleal. Del criterio
originario, segun el cual esa normativa se establecia en atencion ex-
clusiva a los intereses de los empresarios competidores, se pasa a un
enfoque mas amplio, en el sentido de que también los consumidores
merecian ser objeto de proteccién en ese ambito, pues se reconoce
el interés de éstos en la aplicacidén de las normas establecidas para
regular el comportamiento de las empresas en el mercado.

Mediante otras normas se han ido incorporando disposiciones le-
gales que, en forma directa o indirecta, tienen en cuenta los derechos
del consumidor.

Podemos citar, en nuestro pais, las siguientes leyes: ley 22.802
de lealtad comercial; ley 22.262, de defensa de la competencia; ley
22.362, de marcas y designaciones, y ley 20.091 de entidades de se-
guros.

Ademads, desde hace varias décadas se viene produciendo una
intervencién de tipo administrativo para controlar el acceso al mer-
cado de empresas en determinados sectores de la actividad econd-

117 BeRcovITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 30.
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mica, como ocurre con el seguro y las entidades financieras. Ese
control, previsto por la ley, no se establece sélo en beneficio de los
consumidores, pero es, sin duda, un medio importante mediante el
cual puede llevarse a cabo la proteccién de los adquirentes y usua-
rios. Normas de esa clase (que existen desde hace mucho para com-
pafifas aseguradoras y bancarias) también se han establecido para
agencias de viajes, empresas de transporte, etcétera.

b) NECESARIA ACTUALIZACION DEL DERECHO COMERCIAL. Dentro del
derecho del consumidor se contemplan los derechos de los consumi-
dores y usuarios, en forma amplia, desde distintos angulos. En el
campo del derecho comercial se consideran, en alguna medida, los
derechos de los consumidores pero sélo en cuanto éstos puedan ver-
se afectados en las contrataciones sujetas a las modalidades impues-
tas por el comercio en masa.

El derecho comercial no puede, entonces, permanecer indiferen-
te a la protecciéon del consumidor recurriendo a normas e inter-
pretaciones jurisprudenciales no adecuadas a las necesidades y nue-
vas facetas de la vida moderna. Constituye un imperativo prioritario
este aggiornamento, dado que las normas del derecho civil sobre
obligaciones y contratos, asf como las contenidas en nuestro vetusto
Cdédigo de Comercio, son insuficientes a este fin; basta confrontarlas
con las disposiciones contenidas en la ley 24.240, que echan por tie-
rra algunos principios de nuestro Codigo Civil que parecian inamovi-
bles. En efecto:

En el derecho civil el dirigismo contractual es un atentado al
principio basico de que el contrato es el resultado de la libre voluntad
de las partes contratantes. Por ello las cldusulas del contrato, en
principio, obligan a las partes como la ley misma (art. 1197, Céd.
Civil). Pero en materia comercial el control constituye una necesi-
dad, pues deben dictarse ciertas medidas de ordenamiento del trafico
en masa y de proteccién a los consumidores frente al poder de las
empresas, que imponen su ley.

Independientemente del papel que tiene asignado el denomina-
do derecho del consumidor, es indudable que la tutela que el orde-
namiento juridico actual debe brindar a la parte débil de la relacién
contractual ha de manifestarse en el ambito del derecho comercial,
pero sin incurrir en la idea de que este derecho se limite a transfor-
marse en un derecho protector sélo de este sector de la vida econé-
mica actual. Tampoco es necesario que el concepto de consumidor
sea el mismo en el derecho comercial que en el derecho del consu-
midor.

Por eso cabe pensar que en el dmbito del derecho mercantil, se-
gun las circunstancias, pueden ser protegidos como consumidores no
s6lo personas individuales, sino también personas juridicas e, inclu-
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so, profesionales, artesanos o pequefios empresarios, cuando la situa-
ci6n de inferioridad en que éstos se hallen sea equiparable con la del
consumidor final. Asi, por ejemplo, resulta indudable que en la pro-
teccién que brindan las normas sobre represién de las practicas res-
trictivas de la competencia cabe incluir a ciertos empresarios, para
resguardarlos de las practicas abusivas que puedan realizar las em-
presas con posicién de dominio en el mercado!!8,

¢) EN EL DERECHO MERCANTIL LA TUTELA FRENTE A LA PARTE DOMINANTE
EN LA RELACION CONTRACTUAL VA MAS ALLA DEL SIMPLE CONSUMIDOR. Dato re-
levante para proteccién es la posicién dominante en el mercado de
una de las partes. Por ello la necesidad de tutela de la parte débil
en la contratacién mercantil ante las cldusulas y modalidades abusi-
vas, tiene que ir mds alla del consumidor. En un contrato de con-
cesién o de transferencia de tecnologia, por ejemplo, existe una parte
que impone su voluntad contractual mediante las cldusulas predis-
puestas, por lo que la parte adherente merece que su situacién sea
contemplada desde un angulo distinto al del predisponente.

Todos los esfuerzos hechos por la moderna ciencia juridica, para
determinar el concepto de consumidor dentro del marco del derecho
del consumidor son elogiables; pero esa preocupacién, al trasladarse
al ambito del derecho comercial no debe hacernos perder de vista
que los consumidores no son los tnicos contratantes con las grandes
empresas (aunque constituyen, seguramente, una amplisima mayo-
ria) que estan sometidos a las cldusulas predispuestas, a las condi-
ciones generales de contratacién y a las demas modalidades impues-
tas por el moderno trafico mercantil.

Por eso, también pueden considerarse dignos de tutela los em-
presarios que sufren las consecuencias de la desigualdad, o sea todos
aquellos que para adquirir bienes o servicios se ven obligados a con-
tratar con un empresario que tiene una posicién dominante en el
mercado, tanto si realizan la adquisicién para atender sus necesida-
des privadas como para cumplir una actividad empresarial. Es decir,
que a los fines que nos ocupan no interesa determinar si se trata o
no de un consumidor final, pues en nuestra opinién cabe incluir a
todos los clientes, sin que sea relevante el hecho de que ellos actiien
0 no en condicién de empresarios. Entendemos, pues, que para
brindar una adecuada tutela a quien se ve constrefiido a contratar
en condiciones de inferioridad no es requisito que el cliente adquiera
los bienes o servicios para su uso privado.

El requisito de que el cliente ha de ser consumidor rige, por
ejemplo, en el derecho antitrust de la Comunidad Econémica Euro-

118 BercoviTz RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 28.
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pea y en las disposiciones legales de la Reptblica Federal Alemana
sobre la llamada “responsabilidad del fabricante”. Al lado de esta
concepcién se halla la nocidén mas restringida de consumidor, enten-
diéndolo como consumidor final, caracterizado basicamente co-
mo la persona fisica que adquiere bienes o servicios para su uso pri-
vado, incluyéndose en general, dentro de ese uso privado, un uso
familiar o doméstico. Para esta tesis, cierta corriente de opinién uti-
liza como criterio delimitador del concepto de consumidor el hecho
de que su actuacién sea ajena a cualquier forma de actividad empre-
sarial o profesional.

En verdad, el concepto mas generalizado es el que tiene en
cuenta el consumo o uso privado, familiar o doméstico, como finali-
dad de la operacién realizada por una persona fisica, para calificar al
sujeto como consumidor.

§ 178. ALGUNOS ASPECTOS DE LA PROTECCION DEL CONTRATANTE
“DEBIL” EN LA LEGISLACION VIGENTE EN NUESTRO PAIs. — Nos referire-
mos a los principales institutos.

a) LEYDE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. La ley 22.262, sobre repre-
sién de las practicas que limiten, restrinjan o distorsionen la libre
competencia, tiene por finalidad directa proteger el sistema de eco-
nomia de mercado mediante el mantenimiento de la competencia;
pero también protege indirectamente los intereses de los consumi-
dores, pues la falta de libre competencia coloca a éstos en una situa-
cién de mayor inferioridad!'®.

Conforme sefiala PIGreTTI, en el derecho positivo argentino exis-
ten otras leyes destinadas en forma directa o indirecta a lograr este
objetivo. Entre ellas se puede citar la ley 17.811, que regula el fun-
cionamiento de las bolsas de comercio y los mercados, en especial,
los mercados de valores.

El Cédigo Aduanero (ley 22.415) procura otorgar a los industria-
les de nuestro pafs, un mecanismo de proteccién arancelaria para
resguardarlos de la competencia extranjera, cuando ésta pretende in-
troducir al pais mercaderias con precios subvencionados, promocio-
nados o de competencia desleal. Estas normas destinadas, en pri-
mer lugar, a la defensa de los industriales argentinos tienen, sin
embargo, una repercusiéon mediata en los intereses del consumidor,
pues apuntan a evitar una competencia desleal que pueda signifi-
car el derrumbe de ese sector de la industria nacional, a raiz de lo
cual, el publico se hallard luego sometido a las politicas de quienes

119 Ver PiGreETTI, La nueva ley de defensa de la competencia, ED, 98-857; ahf
cita opiniones de CORNEJO, ITURRIOZ y CHRISTENSEN.
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pueden, de este modo, llegar a ser los “duefios” del mercado. Pi-
GRETTI sefiala los siguientes medios de proteccién contenidos en el
Cédigo Aduanero: 1) precios oficiales CIF; 2) impuestos de equipa-
racién de precios; 3) valores normales minimos de importacién; 4)
derechos de importacion especificos, y §) gravamenes antidumping
o derechos compensatorios.

Mediante los precios oficiales CIF se procura que dichos valores
no desvirtien la nocién de valor real de mercaderia a la que se apli-
que el mencionado derecho de importacién'.

Se pretende, pues, asegurar la libre competencia en un pie de
igualdad entre todas las empresas, con el objeto de garantizar la plena
concurrencia de todo tipo de mercaderia o servicio al mercado, lo
cual, tarde o temprano, redunda en beneficio del propio consumidor.

En cuanto a la ley 22.262, ésta tiene por objeto, segin el mensaje
dirigido al Poder Ejecutivo y conforme surge de su art. 1°, garantizar
la concurrencia a los mercados y reprimir las conductas que lesio-
nen la libre competencia, asegurando el adecuado mecanismo de for-
macién de los precios.

Es importante destacar que, segun el art. 1°, la ley no sélo pro-
hibe y sanciona la distorsién de la competencia, sino también el abu-
so de una posicion dominante en el mercado.

El art. 2° determina que existe posicién dominante, a los fines
previstos en ella, cuando: 1) hay un solo oferente o demandante den-
tro del mercado nacional; 2) sin ser ésta la Uinica persona que actia
en el mercado, no estd expuesta a competencia sustancial, y 3) sien-
do dos o mds personas para un mismo tipo de producto o servicio, no
existe competencia efectiva entre ellos o sustancial de terceros en
el mercado.

Sin embargo, la posicién dominante por si sola no constituye
transgresion a la ley si no hay un abuso de esa posicién en perjuicio
del interés general. Es oportuno transcribir aqui lo expuesto por
PIGRETTI acerca de qué es una posicién dominante en un mercado, y
a la vez cita el dictamen de la Comisiéon de la Comunidad Europea,
en el caso “Continental Car”, que dice: “La empresa estd en posicion
dominante cuando tiene el poder de comportarse independientemen-
te, puede actuar sin tener en cuenta a sus competidores, comprado-
res o proveedores. Por la porcién de mercado que controla, dispo-
nibilidad de conocimientos técnicos, materias primas o capital, puede
tener el poder de determinar precios o controlar la produccion o dis-
tribucién en una parte significante de los productos en cuestiéon”. Y,
refiriéndose a la ley 22.262, dice este autor: “El abuso consistiria en

120 PIGRETTI, La nueva ley de defensa de la competencia, ED, 98-857.
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el uso de la posicién de dominio del mercado para restringir en for-
ma importante el acceso al mismo de los productos de las demds
empresas que concurren a formarlo, con dafio para el interés econé-
mico general... Un acuerdo sobre precios, un acuerdo para impedir
el ingreso de un competidor al mercado, un acuerdo para repartirse
geogréificamente en exclusividad el mercado, por su gravedad afecta
el interés econdémico general al impedir una efectiva competencia”i2l,

Los alcances de la ley 22.262 se relativizan bastante, pues, como
dijimos, para que se apliquen las sanciones previstas no basta que
haya de parte de la empresa, o empresas, una posicién dominante en
el mercado que se use en detrimento del publico consumidor, sino
que es indispensable que el abuso lo sea en perjuicio del interés eco-
némico general.

Conviene detenernos a analizar algunos de los incisos del art. 41
de la ley 22.262:

1) Elinc. a del citado articulo describe como conductas restric-
tivas de la competencia o abusivas de una posicién dominante en el
mercado, las de “fijar, determinar o hacer variar directa o indirec-
tamente, mediante acciones concertadas, los precios en un mer-
cado”.

2) El inc. ¢ hace punible “establecer mediante acciones concer-
tadas las condiciones de venta y comercializacién, cantidades mini-
mas, descuentos y otros aspectos de la venta y comercializacién”,

3) El inc. e reprime “celebrar acuerdos o emprender acciones
concertadas, distribuyendo o aceptando, entre competidores, zonas,
mercados, clientelas o fuentes de aprovisionamiento”!22,

4) El inc. f sanciona a quien impida u obstaculice, “mediante
acuerdos o acciones concertadas el acceso al mercado de uno o mas
competidores”.

5) El inc. g reprime la negativa, mediante accion concertada
y sin razén fundada “a satisfacer pedidos concretos para la compra
o venta de bienes y servicios”, desabasteciendo asi la pretension de
algin sector que concurre al mercado.

6) El inc. k reprime a quien imponga “mediante acciones con-
certadas, condiciones discriminatorias de compra o venta de bienes
o0 servicios, sin razones fundadas en los usos comerciales”.

7) El inc. ¢ castiga la destruccién, “como parte de una accién
concertada [de] productos en cualquier estado de elaboracién o pro-

121 PIGRETTI, La nueva ley de defensa de la competencia, ED, 98-857.

122 Se trata de los kartell (carteles), que consisten en acuerdos entre empresas
para repartirse geograficamente el mercado o la clientela, y asi evitar la competencia
entre ellas.
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duccién, o los medios destinados a extraerlos, producirlos o trans-
portarlos”.

8) Elinc. d prevé el caso de “subordinar la celebracién de con-
tratos a la aceptacién de prestaciones u operaciones suplementarias
que, por su naturaleza y con arreglo a los usos comerciales, no guar-
den relacién con el objeto de tales contratos”.

Como vemos, la ley 22.262 pone especial énfasis en la concer-
tacion de la accion.

b) Lev pE aBasteciMIENTO. La ley 20.680, denominada ley de
abastecimiento, contiene normas que tutelan los derechos de los con-
sumidores, pues trata de evitar practicas, acciones u omisiones ten-
dientes a sustraer del mercado los bienes o servicios destinados a la
alimentacion, vestuario, salud, cultura, esparcimiento, etc., necesa-
rios para mantener cierto nivel de vida en una comunidad civilizada
de nuestros dias.

¢) LEY DE LEALTAD cOMERCIAL. La ley 22.802 tiene por objetivo di-
recto evitar la competencia desleal mediante publicidad, o por el mo-
do de identificar la mercaderia u otras practicas que induzcan a error
o produzcan confusién en el publico. De esta manera, tales normas
vienen a tutelar los derechos de los consumidores, pues tratan de
evitar que sean victimas de enganos. Pasaremos ahora, revista a los
topicos principales de esta ley.

1) IDENTIFICACION DE LA MERCADERIA. El cap. I trata de la identi-
ficacién de la mercaderia. El art. 1° dispone: “Los frutos y los pro-
ductos que se comercialicen en el pais envasados llevaran impresas
en forma y lugar visible sobre sus envases etiquetas o envoltorios,
las siguientes indicaciones: a) su denominacién; &) nombre del pals
donde fueron producidos o fabricados; ¢) su calidad, pureza o mez-
cla, y d) las medidas netas de su contenido”.

En el art. 4° la ley exige que las inscripciones colocadas en los
envases, etiquetas o envoltorios deberan estar escritas en idioma na-
cional, salvo excepciones de uso comun en el comercio 0 que se trate
de marcas registradas.

Dispone el art. 5°: “Queda prohibido consignar en la presenta-
cién, folletos, envases, etiquetas o envoltorios, palabras, frases, des-
cripciones, marcas o cualquier otro signo que pueda inducir a error,
engafno o confusién, respecto de la naturaleza, origen, calidad, pure-
za, mezcla o cantidad de los frutos o productos, de sus propiedades
caracteristicas, usos, condiciones de comercializacién o técnicas de
produccién”.

Cabe destacar el parr. 2° del art. 6°, que dispone: “Los comer-
ciantes mayoristas y minoristas no deberdn comercializar frutos o
productos cuya identificacién contravenga lo dispuesto en el art. 1°
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de la presente ley. Asimismo seran responsables de la veracidad de
las indicaciones consignadas en los rétulos cuando no exhiban la do-
cumentacion que individualice fehacientemente a los verdaderos res-
ponsables de su fabricacién, fraccionamiento, importaciéon o comer-
cializacién”.

2) DenomiNacioNES DE OrRIGEN. El cap. 1I se refiere a las denomi-
naciones de origen. El art. 7° ordena: “No podra utilizarse denomina-
cién de origen nacional o extranjera para identificar un fruto o un
producto cuando éste no provenga de la zona respectiva, excepto
cuando hubiera sido registrada como marca con anterioridad a la en-
trada en vigencia de esta ley. A tal efecto se entiende por denomi-
nacién de origen a la denominacién geografica de un pafs, de una
region o de un lugar determinado, que sirve para designar un pro-
ducto originario de ellos y cuyas cualidades caracteristicas se deban
exclusiva o esencialmente al medio geogréfico™.

3) PusLicipap ENGAnoSA.  El cap. Il contempla dos aspectos: la
publicidad engariosa y la promocion mediante premios.

Con respecto a la publicidad engahnosa, dispone el art. 9°: “Queda
prohibida la realizacién de cualquier clase de presentacién, de publi-
cidad o propaganda que mediante inexactitudes u ocultamientos pue-
da inducir a error, engafo o confusion respecto de las caracteristicas
o propiedades, naturaleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad,
uso, precio, condiciones de comercializacién o técnicas de produc-
cién de bienes muebles, inmuebles o servicios”.

4) PROMOCION MEDIANTE PREMIOS. En cuanto a la promocion me-
diante premios, establece el art. 10: “Queda prohibido:

a) El ofrecimiento o entrega de premios o regalos en razén di-
recta o indirecta de la compra de mercaderias o la contratacion de
servicios, cuando dichos premios o regalos estén sujetos a la inter-
vencion del azar.

b) Promover u organizar concursos, certamenes o sorteos de
cualquier naturaleza, en los que la participacién esté condicionada
en todo o en parte a la adquisicién de un producto o a la contratacién
de un servicio.

¢) Entregar dinero o bienes a titulo de rescate de envases, de
medios de acondicionamiento, de partes integrantes de ellos o del
producto vendido, cuando el valor entregado supere el corriente de
los objetos rescatados o el que éstos tengan para quien los recupere”.

5) NORMAS DE DIRECTA TUTELA DE LOS CONSUMIDORES.  El cap. IV, que
se refiere a las autoridades de aplicacién y sus atribuciones, contiene
normas de clara y directa tutela de los consumidores.

Dispone el art. 12: “La autoridad nacional de aplicacién tendra
las siguientes facultades:
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a) Establecer las tipificaciones obligatorias requeridas para la
correcta identificacién de los frutos, productos o servicios, que no se
encuentren regidos por otras leyes.

b) Establecer los requisitos minimos de seguridad que deberan
cumplir los productos o servicios que no se encuentren regidos por
otras leyes.

¢) Determinar el lugar, forma y caracteristicas de las indicacio-
nes a colocar sobre los frutos y productos que se comercializan en
el pais o sobre sus envases.

d) Establecer el régimen de tolerancia aplicable al contenido de
los envases.

e) Establecer los regimenes y procedimientos de extraccién y
evaluacion de muestras, asi como el destino que se dard a las mismas.

/) Determinar los contenidos o las medidas con que deberdn co-
mercializarse las mercaderias.

g) Autorizar el reemplazo de la indicacién de las medidas netas
del contenido por el nimero de unidades o por la expresién venta
al peso.

h) Establecer la obligacién de consignar en los productos manu-
facturados que se comercialicen sin envasar, su peso neto o medidas.

i) Obligar a exhibir o publicitar precios.

7) Obligar a quienes ofrezcan garantia por bienes o servicios, a
informar claramente al consumidor sobre el alcance y demas aspec-
tos significativos de aquélla; y a quienes no la ofrezcan, en los casos
de bienes muebles de uso durable o de servicios, a consignarlo ex-
presamente.

k) Obligar a quienes ofrezcan servicios a informar claramente al
consumidor sobre sus caracteristicas.

) Disponer, por via reglamentaria, un procedimiento y la orga-
nizacién necesaria para recibir y procesar las quejas de las personas
fisicas y juridicas presuntamente perjudicadas por conductas que
afecten a la lealtad comercial, y darle la difusién necesaria para
que cumpla debidamente su cometido”.

El art. 13 delega, en las autoridades provinciales, la aplicacion
de la ley con respecto a los hechos cometidos en su jurisdiccién, y
que afectan exclusivamente al comercio local.

El art. 22 dispone: “Toda resoluciéon condenatoria podra ser re-
currida solamente por via de apelacién ante la Camara Nacional en
lo Penal Econémico de la Capital Federal o ante el juzgado federal
competente segun el asiento de la autoridad que dicté la condena,
los que actuaran como tribunal de Unica instancia ordinaria”. Y en
el parr. 2° dice: “El recurso deberd interponerse y fundarse ante la

18. Farina, Contratos.
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misma autoridad que impuso la sancién, dentro de los diez dias ha-
biles de notificada la resolucién y serd concedido en relacién y con
efecto suspensivo, excepto cuando se hubieren denegado medidas de
prueba en que serd concedido libremente”.

Consideramos, no obstante, que en el caso de conflicto particu-
lar suscitado entre un adquirente del bien o servicio con el provee-
dor, a raiz del perjuicio sufrido por la violacién por parte de este ul-
timo de las normas impuestas por la ley 22.802 en proteccién del
consumidor sobre identificacién de la mercaderia o publicidad enga-
fiosa, sera de competencia la justicia ordinaria, pues tal conflicto re-
sultara de un incumplimiento contractual o de dolo en el cumplimien-
to del contrato, lo cual es extrafio a las funciones conferidas a la
autoridad administrativa (y por via de recurso a la competencia ju-
dicial prevista en el art. 22), cuya funcién es procurar la transparen-
cia del mercado evitando las practicas de competencia desleal entre
las empresas.

d) LEY DE MARCAS Y DESIGNACIONES. La ley 22.362, de marcas y de-
signaciones tiene por finalidad directa y principal proteger al titular
de una marca registrada (arts. 1° a 26) asi como a quien utiliza un
nombre o signo para individualizar una actividad (arts. 27 a 30). La
ley habla de derecho de propiedad de las marcas y de los nombres
o signos del establecimiento o actividad, lo que ha de entenderse en
un sentido lato y no en el especifico de dominio.

La proteccién de la marca protege en forma indirecta al consu-
midor, pues procura evitar que éste incurra en errores y adquiera un
producto no querido, por confusién en la marca. Incluso se da el
supuesto de una protecciéon directa del consumidor en el art. 3°, inc.
d, que prohibe registrar “las marcas que sean susceptibles de inducir
a error respecto de la naturaleza, propiedades, mérito, calidad, téc-
nicas de elaboracion, funcién, origen, precio u otras caracteristicas
de los productos o servicios a distinguir”.

En cuanto a la denominacién del establecimiento comercial (arts.
27 a 30) también indirectamente se protege al consumidor, pues el
art. 28 dispone: “La propiedad de la designacion se adquiere con su
uso y s6lo con relacién al ramo en el que se utiliza y debe ser incon-
fundible con las preexistentes en ese mismo ramo”.

e) LEY DE ABASTECIMIENTO DE DROGAS Y PRODUCTOS UTILIZADOS EN MEDI-
CINA HUMANA.  La ley 16.462 dispone en el art. 2°: “El Poder Ejecutivo
queda facultado para adoptar cuantas medidas fueren necesarias pa-
ra la contencién y disminucién de los precios de los productos com-
prendidos en esta ley. A tales efectos podra:

a) Dictar normas de ordenamiento de la produccidn, elabora-
cién, fraccionamiento, transporte y distribucién de dichos productos.
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b) Regular la importacién y exportacién de los referidos produc-
tos, estableciendo las condiciones en que se efectuardn las mismas.

¢) Establecer y verificar existencias; comprobar origenes y cos-
tos; solicitar 6rdenes de allanamiento y exigir la exhibicién de libros
y papeles; disponer comparendos y secuestros y todos los demds ac-
tos necesarios_para el ejercicio de las facultades conferidas en este
articulo.

d) Determinar los rubros que inciden en los costos para fijar los
margenes de beneficios que se consideren licitos.

e) Determinar los precios a los que deberdn ajustarse las perso-
nas de existencia visible o ideal, en la importacién, exportacién, pro-
duccion, elaboracién, fraccionamiento y comercializaciéon de los
productos comprendidos en la presente ley.

f) Establecer precios de venta, en todo el pais, de los productos
que, en cada caso, determine como comprendidos en esta ley, reajus-
tandolos conforme a las oscilaciones del costo real, de oficio o a pe-
dido de parte interesada.

g) Establecer regimenes de fomento y/o promover la creacién
de cooperativas para la produccién, elaboracién, fraccionamiento y
comercializacion de drogas y de los referidos productos.

k) Producir, elaborar, fraccionar y distribuir drogas y productos
comprendidos en esta ley”.

El art. 4° establece: “Decldranse de utilidad publica y sujetos a
expropiacion las drogas, productos quimicos, reactivos, formas far-
macéuticas, medicamentos y elementos de diagnéstico para uso y
aplicacién en la medicina humana. El Poder Ejecutivo, en caso de
urgencia o emergencia sanitaria, procederda, siguiendo el procedi-
miento de la ley de expropiacion, a depositar, como indemnizacion
previa, el precio de costo mas una suma que no podrd exceder del
10% para las materias primas y hasta el precio establecido para los
demds productos sometidos al régimen de esta ley, graduado de
acuerdo con la etapa de comercializacién. Hecho el depdsito, el
juez, habilitando dia y hora, ordenard la inmediata entrega de los pro-
ductos expropiados, facultando a hacer uso de la fuerza publica y a
allanar el domicilio. Los fondos que demande el cumplimiento de
esta disposicién se tomaran de rentas generales, con imputacién a la
misma”.

Importantes son las disposiciones contenidas en los arts. 6°y 7°
“Sera reprimido con prisién de dos a diez afos el que provocare, o
tentare, una elevacién artificial de los precios o la escasez de mer-
caderias o demds productos para uso y aplicacién en la medicina hu-
mana mediante negociacién fingida, noticias falsas, disminucién de
la produccién, acaparamiento, retencién de ventas o convenio con
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otros productores, tenedores o empresarios, todo otro hecho ten-
diente al mismo fin” (art. 6°). “El delito creado por la presente ley
se reputa contra la salud publica y el orden econémico nacional, cual-
quiera fuere el lugar de su ejecucién, y seran competentes para en-
tender en los hechos previstos en el art. 6° los jueces federales de
seccién, y en jurisdiccién nacional, los jueces en lo penal econémico”
(art. 7°).

f) LEY DE CONTROL DE DROGAS Y PRODUCTOS UTILIZADOS EN MEDICINA HU-~
Mana.  Laley 16.463 tiene por finalidad tutelar al piblico consumidor
mediante normas que aseguren la produccién de estas sustancias
dentro de “razonables garantias técnicas en salvaguardia de la salud
publica v de la economia del consumidor” (art. 2°). Para esto la ley
ordena que la importacién, exportacién, produccion, elaboracién,
fraccionamiento, comercializacion o depésito en jurisdiccidén nacional
o con destino al comercio interprovincial, de drogas, productos qui-
micos, reactivos, formas farmacéuticas, medicamentos, elementos de
diagndstico, v todo otro producto de uso y aplicacion en la medicina
humana, s6lo podran realizarse previa autorizacion y bajo el control
del Ministerio de Asistencia Social y Salud Piblica en establecimien-
tos habilitados por él y bajo la direccién técnica del profesional uni-
versitario correspondiente, inscripto en dicho Ministerio. Todo ello
en las condiciones y dentro de las normas que establezca la regla-
mentacion, atendiendo a las caracteristicas particulares de cada ac-
tividad (arts. 1° y 2°).

1) REQUISITOS QUE DEBEN REUNIR LOS MEDICAMENTOS.  “Los productos
comprendidos en la presente ley deberan reunir las condiciones es-
tablecidas en la Farmacopea Argentina y, en caso de no figurar en
ella, las que surgen de los patrones internacionales y de los textos
de reconocido valor cientifico. El titular de la autorizacién y el di-
rector técnico del establecimiento serdn personal y solidariamente
responsables de la pureza y legitimidad de los productos” (art. 3°).

2) INsTarLacion DE LABORATORIOS.  “No podra autorizarse la insta-
lacién de nuevos laboratorios, y se cancelaran los permisos de los
existentes, cuando no elaboren sus propios productos y sus activi-

dades se limiten a envasar especialidades preparadas por terceros”
(art. 4°).

3) IDENTIFICACION DE LOS MEDICAMENTOS. “Los medicamentos que
se expendan al publico en su envase original, deberan reunir las con-
diciones técnicas de identificacién u otras que establezca la regla-
mentaciéon. Esta determinar4, asimismo, teniendo en cuenta la na-
turaleza o peligrosidad del uso indebido de los medicamentos, la
condicion de su expendio, que podrd ser: libre, bajo receta, bajo re-
ceta archivada y bajo receta y decreto” (art. 5°).
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4) ConrtroL apmINISTRATIVO.  “El Ministerio de Asistencia Social y
Salud Publica estd facultado para proceder al retiro de muestras de
los productos mencionados en el art. 1°, a los efectos de verificar
si los mismos se ajustan a lo autorizado y declarado y si retinen las
condiciones prescriptas en la presente ley y sus normas reglamen-
tarias” (art. 13).

Por el art. 14 se ordena la creacién del Instituto de Farmacologia
y de Normalizacion de Drogas y Medicamentos, destinado a:

“a) Efectuar el analisis y contralor farmacoldgico de las drogas,
medicamentos, productos dietetoterdpicos, cosmetolégicos, aguas
minerales y otros productos, cuya administraciéon pueda afectar la
salud humana, percibiendo los derechos arancelarios que fije la re-
glamentacion.

b) Estudiar y proponer las normas técnicas generales que deben
reunir los productos enunciados en el inc. a.

¢) Determinar para las drogas no incluidas en la Farmacopea Ar-
gentina las normas y condiciones que deben reunir, y proponer a la
Comision Permanente de la Farmacopea Argentina modificaciones a
las normas en vigencia oficial.

d) Establecer las normas y condiciones a que debera ajustarse
la preparaciéon y la conservacion de los patrones nacionales de drogas
y medicamentos.

e) Realizar y promover la investigacién integral en el campo de
la farmacologia en general, y, de manera especial, referida a la inda-
gacién de las riquezas naturales nacionales.

f) Realizar los trabajos técnicos que le soliciten personas o ins-
tituciones publicas o privadas, mediante los recaudos y la percepcién
de los derechos arancelarios que fije la reglamentacion.

Los derechos arancelarios referidos en los incs. a y f ingresaran

al Fondo Nacional de la Salud, con destino al mencionado Instituto”
(art. 14).

5) Proreccion peL consumipor.  El art. 19 prohibe:

“a) La elaboracién, la tenencia, fraccionamiento, circulacion,
distribucién y entrega al publico de productos impuros o ilegiti-
mos.

b) La realizacion de cualquiera de las actividades mencionadas
en el art. 1°, en violacién de las normas que reglamentan su ejercicio
conforme a la presente ley.

¢) Inducir en los anuncios de los productos de expendio libre a
la automedicacién.

d) Toda forma de anuncio al piblico de los productos cuyo ex-
pendio sélo haya sido autorizado ‘bajo receta’.
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e) Vulnerar, en los anuncios, los intereses de la salud publica o
la moral profesional.

f) Violar, en los anuncios, cualquier otro requisito exigido por
la reglamentacién”.

g) Cobico ALIMENTARIO ARGENTINO. Laley 18.284 en el art. 1° dis-
pone que el “reglamento alimentario” establecido por decr. 141/563 y
sus normas modificatorias y complementarias constituye el Cédigo
Alimentario Argentino. EI decr. 2126/71 aprueba el texto ordenado
del reglamento alimentario establecido por el decr. 141/53 (anexo
I del decr. 2126/71) y establece el cuerpo de disposiciones que re-
glamentan la ley 18.284.

El Codigo Alimentario Argentino, segin decr. 2126/71 consta de
1413 articulos.

Se subdivide en:

Disposiciones generales (cap. I); Condiciones generales de las
fabricas y comercios de alimentos (cap. I1); De los productos alimen-
ticios (cap. lII); Utensilios, recipientes, envases, envoltura, aparatos
y accesorios (cap. IV); Identificacién comercial. Rotulacién. Publi-
cidad (cap. V); Alimentos carneos y afines (cap. VI); Alimentos gra-
sos (cap. VII); Alimentos lacteos (cap. VIII); Alimentos farindceos
(cap. IX); Alimentos azucarados (cap. X); Alimentos vegetales (cap.
XI); Bebidas hidricas, agua y agua gasificada (cap. XII); Bebidas fer-
mentadas (cap. XIII); Bebidas espirituosas, alcoholes, bebidas alco-
hélicas destiladas y licores (cap. XIV); Productos estimulantes o frui-
tivos (cap. XV); Correctivos y coadyuvantes (cap. XVI); Alimentos
de régimen o dietéticos (cap. XVII); Aditivos alimentarios (cap.
XVIHI), y Técnicas analiticas (cap. XIX).

1) IDENTIFICACION COMERCIAL DE LOS ALIMENTOS COMO MODO DE PROTEGER
AL consumpor.  El Cédigo Alimentario Argentino (t.o. segin decr.
2126/71) dedica a este tema el cap. V sobre identificacién comercial,
rotulacién y publicidad, desde el art. 220 al art. 246. De éstos des-
tacaremos a continuacioén los siguientes.

El art. 220 dispone: “Queda prohibida en la presentacién, rotu-
lacién, publicidad o propaganda comercial de los productos contem-
plados en el presente Cédigo, el uso de inexactitudes, exageraciones
u ocultamientos capaces de suscitar error, engano, o confusion”.

Dice el art. 222: “Se entiende por rotulacién toda inscripcién,
leyenda o disposicién que se imprima, adhiera o grave a un producto
0 a su envase o envoltura de presentacién comercial, que identifique
al mismo, de acuerdo con las normas del presente Cédigo. Toda ro-
tulacion, asi como el texto de los prospectos o instrucciones que se

a‘compaﬁen al producto, debe ser previamente aprobada por la auto-
ridad sanitaria competente”.
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2) OBLIGACION DE REDACTAR EL ROTULO EN CASTELLANO. Establece el
art. 223: “Todo producto alimenticio, aditivo alimentario, condimen-
to, bebidas y sus materias primas, que circule o se tenga para la
venta, deberd llevar un rétulo visible, redactado en castellano, en el
que conste:

1) La designacién del producto y su composicién exacta en los
casos establecidos en el presente Cédigo. Exceptianse del segundo
requisito, del parrafo anterior, los productos que en cada caso deter-
mine la autoridad sanitaria nacional y los ‘aceites comestibles mezcla’
a los que no les estd permitido detallar la composicién.

2) Peso o volumen neto de cada unidad de venta al piiblico. En
el caso de conservas, el peso neto incluira el peso del medio cuando
éste sea un complemento del producto, como, por ejemplo: aceite,
salsa, caldo u otros si éstos fueran aprovechables.

8) Nombre y domicilio del productor o fabricante o fracciona-
dor. Si se trata de productos de importacién, el lugar de origen,
nombre y domicilio del importador, fraccionador, distribuidor o ex-
pendedor.

4) La expresién ‘Industria Argentina’, en lugar visible, en los
productos elaborados total o parcialmente en el pafs.

5) Numero del certificado autorizante del producto otorgado
por la autoridad sanitaria competente, y numero del establecimiento
elaborador.

6) Todo otro requisito exigido en el presente Cédigo y leyes y
disposiciones concordantes en vigencia”.

Dice el art. 226: “Los rotulos para los productos alimenticios ar-
gentinos y aditivos alimentarios, destinados al consumo interno, de-
beran estar redactados en idioma castellano. Podran incluirse las
traducciones que se crean convenientes, pero no deberdn ser consig-
nadas en forma y caracteres mas preponderantes de las redactadas
en castellano”.

A su vez, los arts. 242 y 245 disponen: “Queda prohibido el uso
de denominaciones vagas o incompletas que no expresen claramente
la naturaleza del producto, como ser: harina alimenticia, pescado en
aceite, etcétera” (art. 242).

“En ningin caso se permitird en los comercios de venta, mayo-
ristas o minoristas, la existencia de productos alimenticios en enva-
ses que carezcan de los rétulos correspondientes, o que los mismos
se presenten ilegibles, sucios, deteriorados o parcialmente arranca-
dos” (art. 245).

3) INSCRIPCION EN LOS RECIPIENTES. Kl art. 230 dispone: “Los reci-
pientes que contengan alimentos, aditivos alimentarios, bebidas y sus
materias primas correspondientes, deberan tener inscripciones dan-
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do a conocer las denominaciones exactas de los mismos de acuerdo
con el presente Codigo, en forma bien clara y visible, de manera que
no puedan provocar engafio o confusién”.

4) ALIMENTOS A LOS QUE SE ATRIBUYA VALOR CURATIVO. Dice el art.
235: “En los rétulos o anuncios no podrian emplearse indicaciones
que se refieran a propiedades medicinales o terapéuticas. Los pro-
ductos que lleven indicaciones de esta indole o se expongan a la ven-
ta asignandoles algiin valor curativo, se considerardn especialidades
medicinales y deberdn tener la aprobacion de las autoridades sanita-
rias correspondientes”.

5) ProbucTOS DE CONSUMO INMEDIATO.  El art. 238 expresa: “En los
envases cuyos contenidos puedan experimentar alteraciones ulterio-
reg después de abiertos, deberd indicarse en el rétulo principal o en
uno secundario, que el producto es de consumo inmediato. Asimis-
mo, deberd indicarse las condiciones ambientales en que el producto
debe ser conservado y la fecha de envasado y vencimiento cuando
correspondiere”.

6) Propucros pieTETicos.  En cuanto a los productos dietéticos,
merecen especial mencién los arts. 1340, 1341 y 1345,

“Los alimentos que contengan o se les haya incorporado drogas
o sustancias no nutrientes que posean una accion medicamentosa o
terapéutica, asi como aquellos que en virtud de su composicién es-
pecial en principios alimenticios o nufrientes se administre con fi-
nalidad de medicamento o se anuncie con propiedades terapéuticas,
serd considerado como especialidad medicinal y su expendio se hara
exclusivamente en farmacias” (art. 1340).

“Los alimentos dietéticos deberan ser envasados en su lugar de
elaboracién, en recipientes adecuados en calidad y tamafio, quedan-
do expresamente prohibido su fraccionamiento y expendio al detalle”
(art. 1341).

“Todo establecimiento 0 empresa que elabore alimentos dietéti-
c0s 0 de régimen comprendidos en este capitulo deberd contar con
la direccién técnica de un profesional universitario que por {a natu-
raleza de sus estudios a juicio de la autoridad sanitaria nacional esté
capacitado para dichas funciones, el que ademds asumira la respon-
sabilidad ante las autoridades sanitarias de la calidad de los produc-
tos elaborados” (art. 1345).

§ 179. TUTELA QUE BRINDAN LAS LEYES MENCIONADAS PRECEDEN-
TEMENTE: RELACION ENTRE CONSUMIDOR (0O USUARIO) Y EMPRESA. — [m-
porta destacar que toda la legislacién de la cual surgen normas tute-
lares de los consumidores trata de protegerlos frente a la actividad
de otras personas o entidades. Fstas son, generalmente, empresas,
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tanto publicas como privadas, lo que no excluye la posibilidad de ser
merecedor de tutela, aun cuando el proveedor no llegue a revestir la
calidad de empresario, si bien esta circunstancia resulta cada vez
mas excepcional.

De cualquier modo, la tutela que debe brindar el ordenamiento
juridico en los supuestos examinados precedentemente, no se limita
a los consumidores y usuarios finales, sino que se extiende tanto a
las personas fisicas como a las personas juridicas, no comerciantes y
comerciantes, frente a la actitud de proveedores de bienes o servi-
cios, sean éstos empresarios o no.

En la doctrina europea los autores, en general, encaran el estu-
dio de estos temas desde el punto de vista del consumidor, dentro
del derecho del consumidor y, por ello, analizan cuidadosamente si
las personas juridicas pueden ser tratadas como consumidores o
usuarios a los fines de dicha tutela. Dentro de esta corriente, algu-
nos autores sefialan que hay personas juridicas que son destinatarias
finales de los bienes o servicios en el mercado, y, por lo tanto, no
procede excluirlas de la tutela. Su situacién —dicen estos autores—
es equiparable a la persona fisica, que adquiere los bienes o servicios
para su utilizaciéon en el ambito familiar o doméstico. Mas, para al-
gunos autores, la dificultad surge a la hora de determinar qué per-
sonas juridicas pueden ser conceptuadas como consumidores. En
tal sentido —para quienes asi opinan— hay que exigir que concurran
los mismos requisitos que debe reunir el consumidor persona fisica,
es decir, serd necesario que se trate de una persona juridica que no
tenga por objeto o que no realice de hecho una actividad de produc-
cién o de comercializacién de bienes o servicios para el mercado.
No debe considerarse, por tanto, que las cooperativas de consumi-
dores puedan ser consideradas ellas mismas como consumidores,
pues no es dudoso que realizan una actividad de comercializacién
dentro del mercado, sostienen los Bercovitz Ropricuez-Cano.  El he-
cho de que contraten fundamentalmente con sus propios socios no
impide que las cooperativas en cuestién actien dentro del mer-
cado, puesto que al regir para ellas el principio de puerta abierta,
cualquier persona puede hacerse socio y adquirir asi los productos o
servicios proporcionados por la cooperativa. Ademads, la transmi-
sién de los bienes o servicios la hace ésta a sus socios a titulo one-
roso, con lo que dificilmente se la podria considerar como destinata-
ria final de los bienes o servicios!?3.

Desde nuestro punto de vista, para la justa y equitativa solucién
de los problemas derivados de un contrato comercial no debe inte-

123 Bgrcovitz RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios, p. 135
y 136.
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resar la calidad del sujeto que adquiere los bienes o servicios, ni con
qué finalidad lo hace; pero si hay que tener en cuenta la mayor ca-
pacidad de negociacién y de conocimientos derivados de la calidad
de empresario o de aptitudes profesionales que tiene el adquirente
no consumidor final (art. 902 y arg. art. 2170, Céd. Civil), en cuyo
caso se medird la situacién de igualdad o desigualdad en que se ha-
llen las partes.

§ 180. PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS EN SU DOBLE PAPEL: CON~-
SUMIDORAS Y PROVEEDORAS. — Cabe ubicar, dentro de la problematica
en estudio, la situacién de las pequenas y medianas empresas frente
a las grandes companias dominantes del mercado, no sélo respecto
de la adquisicién de bienes o servicios que van a ser utilizados para
fines personales, familiares o domésticos, sino de los bienes y servi-
cios que adquieren aquéllas para procesos de produccién o comer-
cializacién. Para citar un ejemplo, el caso del pequenio empresario
que compra una maquina de escribir o un equipo de computaciéon
para su establecimiento ¢ un automévil para sus desplazamientos,
tanto profesionales como familiares. En tales circunstancias, a fin
de otorgarle tutela frente a las clausulas predispuestas, no debe in-
teresar si el adquirente es considerado o no como consumidor a los
fines de la ley 24.240.

La solucién del problema dependera, necesariamente, del caso
concreto planteado, esto es, del derecho que pretenda ejercerse fren-
te al vendedor o proveedor y de las circunstancias en que tuvo lugar
la operacion.

En otro orden, la denominada proteccién del consumidor debe
brindarse también cuando los bienes y servicios son ofrecidos por
pequenas o medianas empresas, ¥ aun por comerciantes individuales,
para evitar situaciones de inequidad, abuso de derecho, o mala fe.

Opinamos que los problemas que plantea el contrato por adhe-
sién van mds alld de una mera calificacién de consumidor o no con-
sumidor aplicada al adherente, sea éste persona fisica o persona ju-
ridica, sea que los bienes los adquiera para su consumo personal,
para su integracién en procesos empresariales de produccién o de
comercializacién, o para la realizacién de actos aislados de produc-
cién, toda vez que exista una parte contractualmente dominante y
otra sometida a las clausulas predispuestas.

§ 181. SITUACION INVERSA: VENDEDOR O PRESTADOR DE SERVICIOS
EN SITUACION DE INFERIORIDAD FRENTE AL ADQUIRENTE. — Hasta aqui he-
mos contemplado la necesidad de brindar tutela juridica al consumi-
dor o usuario que estd en situacién de inferioridad frente al empre-
sario que vende los bienes o presta los servicios sobre la base de



RESPONSABILIDAD DE PRODUCTORES Y PROVEEDORES 283

clausulas predispuestas o condiciones generales de contratacién.
Pero en el campo de las transacciones comerciales puede darse tam-
bién la situacién inversa: que sea el proveedor de los bienes y servi-
cios quien se halle en situaciéon de desigualdad en la contratacién.
Esto ocurre cuando los proveedores son pequefios empresarios o pro-
ductores aislados y el adquirente una empresa que impone sus con-
diciones. Asi sucede, por ejemplo, con el productor agricola en las
ventas que hace al exportador, a los molinos e, incluso, al acopiador
de cereales. También puede darse el caso en las ventas que hacen
los ganaderos a los frigorificos y, en general, en los supuestos de tra-
bajos artesanales y de productores que ven limitada su posibilidad
de negociacién frente a empresas que tienen una posicién dominante
en el mercado.

La ley 24.467 (de PyMEs) intenta, en alguna medida, superar
esta situacién, aunque timidamente. En el art. 26 procura defender
a tales empresas en casos de atraso injustificado o descuentos inde-
bidos en pagos, por parte de grandes empresas. La ley 24.760 crea
un nuevo instrumento de crédito: la fuctura de crédito. Dice el art.
1> “En todo contrato en que alguna de las partes estd obligada, en
virtud de aquél, a emitir factura y que retina todas las caracteristicas
que a continuacién se indican, deberd emitirse un titulo valor deno-
minado ‘factura de crédito’”. En el inc. a del mismo articulo se dice:
“Que se trate de un contrato de compraventa de cosas muebles; o
locaciéon de cosas muebles o de servicios o de obra”. Elinc. d esta-
blece: “Que el comprador o locatario adquiera, almacene, utilice o
consuma las cosas, los servicios o la obra para integrarlos,-directa
o indirectamente, en procesos de produccién, transformacion, comer-
cializacién o prestaciones a terceros, sea de manera genérica o es-
pecifica”.

Senala CHIARAMONTE que con esta regulacién “se buscé un instru-
mento que se adecuara a la necesidad de financiamiento que tienen
en nuestro pais las pequenas y medianas empresas”, pues éstas
“son en su mayoria proveedoras de las grandes unidades econdémicas,
que a su vez se financian de las mismas, a través del plazo de pago”.
Advierte este autor que “en definitiva seran las PyMEs que vendan
0 presten servicios a las grandes empresas las beneficiarias del cré-
dito, y seran los bancos los otros beneficiarios, al operar en facto-
ring, y servicios operativos, para minimizar el costo y factibilidad del
sistema. Asi, con la conjuncién de estos factores, podra funcionar”i24,

§ 182. EVOLUCION DE NUESTRA JURISPRUDENCIA EN FAVOR DE LOS
DERECHOS DEL CONSUMIDOR. — Nuestra jurisprudencia, desde antes de

124 CHIARAMONTE, La factura de crédito, ED, del 8/5/97.
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la ley 24.240, venia tomando conciencia de estos problemas y ha ido
receptando la doctrina que, desde hace algunas décadas, destaca la
necesidad de considerar la proteccién de los derechos de los consu-
midores mediante la exégesis y aplicacién de las normas ya existen-
tes, lo cual no se habia tenido en cuenta con anterioridad. Es el
caso de la nueva interpretacién a las normas sobre autonomia de la
voluntad contractual y los alcances dados al art. 1197 del Céd. Civil.

La jurisprudencia también viene adoptando soluciones tendien-
tes a otorgar una mayor tutela no sélo a los consumidores y usuarios,
si no en otros casos de contratos por adhesién y ha realizado, a tal
efecto, una interpretacién més flexible y equitativa de las normas ya
existentes, las mismas que antes se aplicaban mediante criterios ri-
gurosos, sin advertir que se trataba de normas dictadas para un mun-
do distinto del actualt@,

a) INTERPRETACION DE LAS CONDICIONES GENERALES. Ks ya criterio
uniforme que el principio interpretativo, en materia de condiciones
generales, determina que la expresién ambigua debe ser evaluada en
forma desfavorable al predisponente.

Igual sera relevante, para delimitar esa tutela, el tipo de pres-
tacién o de producto que es objeto del contrato. Ademads, la proble-
matica del crédito al consumo serd distinta segun sea para la adqui-
siciéon de mercancias de uso generalizado (electrodomésticos), para
bienes muebles de consumo muy limitado por su precio, o para la
adquisicién de viviendas.

Asi como no existe, pues, una nocién unica de consumidor, sino
una pluralidad de nociones, también existe una pluralidad de situa-
ciones que sirven para delimitar, dentro del derecho mercantil, el 4m-
bito de aplicacién de las distintas disposiciones tuitivas, mds alld de
que el sujeto encaje o no en el concepto preciso de consumidor.

b) OTrAS CUESTIONES CONTEMPLADAS POR LA JURISPRUDENCIA. En
oportunidad de referirnos a las clausulas abusivas sefialamos la evo-
lucién operada acerca de ese tema en la jurisprudencia nacional;
pero en las ultimas décadas el avance jurisprudencial no se ha limi-
tado al problema derivado de las cldusulas predispuestas, sino gue
abarcé también, la interpretacién de las normas del Cédigo Civil y
del Cédigo de Comercio, otorgidndoles mayor elasticidad, toda vez
que se trate de cuestiones derivadas de la relacién entre empresa y

125 Segiin BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Estudios,
p. 18), en Espafia esto produce un primer efecto, que consiste en incluir el reconoci-
miento de la proteccién a los consumidores en la propia Constitucién espafiola. El
art. 51 eleva al rango constitucional el principio que exige esa protecciéon. Lo mismo
cabe decir respecto de nuestra Constitucion de 1994 (arts. 42 y 43).
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cliente. Ello dio lugar a la teoria de la apariencia, a nuevos criterios
sobre la prueba de los contratos, la legitimacion para contratar, et-
cétera. En concordancia con estas modernas concepciones, cabe
mencionar el fallo dictado, acerca del plazo de prescripcién que tiene
el comprador contra el vendedor, en caso de vicios redhibitorios!2s,
Consideramos interesante este fallo, pues sienta dos principios fun-
damentales de los que resultan una mejor tutela de los derechos del
publico que compra mercaderias a empresarios y comerciantes (art.
7°, C6d. de Comercio).

El fallo establece, como principio bésico, que el plazo del art.
473 del Co6d. de Comercio no es un plazo de prescripcién para accio-
nar, sino que se trata del plazo para la comprobacién del defecto
constitutivo de un vicio redhibitorio. Este plazo queda librado a su
fijacién prudente por el tribunal, pero nunca excedera de los seis
meses siguientes al dia de la entrega (art. 473, Cod. de Comercio).

Dentro de los plazos que establecen los arts. 472, parr. 1°, y 473
del C6d. de Comercio debe ser cursada la protesta relativa al vicio,
a diferencia —senala el fallo- del sistema del Cédigo Civil, donde no
existe plazo limitado para advertir el vicio redhibitorio, por lo cual,
en materia civil, éste puede ser advertido en cualquier época con la
sola exigencia de probar que existia en el momento de la tradicién.
En el sistema civil, luego de ser advertido el vicio redhibitorio, el
comprador dispondra, solamente, de un trimestre para demandar.

Sosticne el tribunal que las reglas de los arts. 472 y 473 del Céd.
de Comercio, encierran sutilmente una presuncién iuris, en el sen-
tido de que el vicio notado dentro del periodo legal es reputado exis-
tente en la cosa desde su tradicién del vendedor al comprador. El
plazo de prescripcion de la accién fundada en un vicio intrinseco de
la cosa comprada transcurre después del plazo legal del art. 473 del
Coéd. de Comercio, durante el cual el vicio debié ser percibido.

En materia comercial, el plazo de prescripcién de las eventuales
acciones judiciales fundadas en los vicios redhibitorios es de cuatro
anos (art. 847, inc. 3°, C6d. de Comercio).

¢) CLAUSULAS DE EXONERACION EN EL CONTRATO DE SEGURO. Otro su-
puesto en que la jurisprudencia hace una interpretacién acorde con
la tutela que merece la parte sometida a las clausulas impuestas
por la empresa, es el de la exoneracién de responsabilidad del ase-
gurador, en caso de culpa grave del asegurado.

Segun el art. 114 de la ley 17.418, en el seguro de responsabi-
lidad civil la culpa grave del asegurado puede liberar a la asegurado-
ra; esto ha servido a las empresas para exonerarse de responsabilidad

126 CNCom, Sala D, 31/7/89, J4, 1990-1I-116.
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en caso de culpa grave de un tercero. En un fallo se decidié que
la exclusién sélo puede referirse al tnico sujeto de la relacién con-
tractual que se menciona en el art. 114 de la ley de seguros: el ase-
gurado.

El fallo expresa que las condiciones generales predispuestas por
la aseguradora, por las que se limita la garantia del art. 109 de la ley
de seguros, contrariando una norma relativamente imperativa (art.
114) que sélo es modificable en beneficio del asegurado (art. 1568),
conllevan, como efecto necesario, su sustitucién automaética por la
normativa aplicable. Se dice en el fallo: “En las situaciones de coli-
si6bn entre cosas que presentan riesgos o vicios, cada duefio o cada
guardian debe afrontar los danos causados a otro (art. 1113, Céd.
Civil). Ante la existencia de riesgo de la cosa, el duefio o guardian
(calidades que pueden coincidir o no en la misma persona) no puede
prevalerse del pronunciamiento penal sobre su propia culpa, pues el
fundamento de su responsabilidad no estriba en el reconocimiento
de la existencia de la misma, sino en el dato objetivo de la calificacion
como tal de aquélla (la cosa), por lo que su eximicién ha de bus-
carse no en la consideraciéon del propio acto positivo u omisivo sino
en la demostracién del ajeno que le sea incomunicable en sus efec-
tos”127,

§ 183, CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ¥ PROTECCION DEL CONSUMI-
DOR 0 USUARIO. — Es éste ofro problema que se plantea en las contra-
taciones en masa. El principio de la autonomia de la voluntad, con-
sagrado por el Cédigo Civil en el art. 1197, opera muchas veces en
contra de los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, por
la sencilla razén de que éstos estdn en una posicién negocial muy
débil frente a los empresarios, quienes imponen en los contratos sus
propias condiciones. Tales condiciones son, a menudo, claramente
abusivas, pues, llegado el momento del cumplimiento de las presta-
ciones, el cliente no conoce con certeza qué es lo que puede exigir,
ni cémo ni cuando hacerlo, todo lo cual queda, en gran parte, librado
al arbitrio de la empresa. Por ello se ha desarrollado en los ultimos
afnos una tendencia dirigida a limitar que el cumplimiento del con-
trato quede librado, practicamente, al arbitrio de la empresa!2® pro-
veedora de bienes y servicios. Aclaramos una vez mas que al refe-

127 CCiv Junin, 26/10/88, JA, 1989-1-51.

128 Segun BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO - BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Estudios,
p. 150, han surgido normas legales cuya finalidad es prohibir que los empresarios in-
cluyan en los contratos condiciones generales de caricter abusivo; por ejemplo, ley
alemana sobre las condiciones generales de los contratos, del 9 de diciembre de 1976;
ley inglesa sobre las condiciones incorrectas de los contratos, del 26 de octubre de
1977, y ley austriaca de proteccién a los consumidores, del 8 de marzo de 1979.
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rirnos aqui a “consumidores y usuarios” no nos estamos limitando
solo a los asf determinados por la ley 24.240, sino a todos los sujetos
—por lo general pequefios y medianos empresarios o comerciantes—
que adquieren bienes y servicios para uso o consumo de sus empre-
sas (por ejemplo servicios eléctricos, combustibles, servicio teleféni-
co, fax, etc.) o para su reventa.

El art. 10 bis de la ley 24.240 (agregado por la ley 24.787) dice:
“El incumplimiento de la oferta o del contrato por el proveedor, salvo
caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor, a su libre elec-
cién a:

a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligacién, siempre que
ello fuera posible.

b) Aceptar otro producto o prestacién de servicio equivalente.

¢) Rescindir el contrato con derecho a la restitucién de lo pa-
gado, sin perjuicio de los efectos producidos, considerando la inte-
gridad del contrato.

Todo ello sin perjuicio de las acciones de dafios y perjuicios que
correspondan”.

§ 184. PROTECCION AL ADQUIRENTE DESPUES DE CUMPLIDO EL CON-
TRATO. — Si el adquirente es un consumidor o usuario, conforme a lo
dispuesto por los arts. 1°y 2° de la ley 24.240, la tutela de sus dere-
chos resulta de la aplicacién de esta ley, y ademaés halla sustento en
el art. 42 de la Const. nacional. Cuando el adquirente de bienes o
servicios es un sujeto no encuadrable en los arts. 1° y 2° de la ley
24.240, pero que se ve constrefiido a tener que aceptar las condicio-
nes generales de contratacién y las cldusulas predispuestas por la
otra parte, que se vale de una situacién de monopolio u oligopolio
(de hecho o de derecho) o se aprovecha de circunstancias particu-
lares que le permiten imponer su voluntad, sin negociacién alguna,
nuestra jurisprudencia debera tener en cuenta ciertos principios ele-
mentales en defensa de la equidad y buena fe que deben regir el cum-
plimiento de los contratos conforme a lo establecido por el art. 1198
del Céd. Civil, y ademads el acatamiento a las obligaciones emergentes
de las garantias debidas por estipulacién contractual y disposicio-
nes legales.

Durante el plazo de garantia el adquirente, como minimo, tendra
los siguientes derechos:

a) La reparacién totalmente gratuita de los vicios o defectos ori-
ginarios y de los dafios o perjuicios por ellos ocasionados.

b) Cuando la reparacién no sea satisfactoria y el objeto no re-
vista las condiciones éptimas para cumplir el uso al que estuviese
destinado, el titular de la garantia podra pedir la sustitucién del obje-
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to adquirido por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucién
del precio pagado!?®,

¢) La opcién, cuando la reparacién no sea satisfactoria, entre la
sustitucion del objeto adquirido o la devolucién del precio pagado,
debe entenderse que corresponde al consumidor!s0.

129 Esta consecuencia se halla prevista en la ley 24.240, arts. 12 a 18. Con res-
pecto a la ley espafiola de consumidores y usuarios, cuyo texto es similar al de la ley
argentina se ha dicho: “Como puede apreciarse el derecho a la sustitucién del objeto
o a la devolucién del precio es subsidiario del derecho a la reparaciéon. Ahora bien,
esa subsidiariedad no debe interpretarse de manera absoluta, puesto que en algunos
casos serfa gravemente perjudicial para los intereses del consumidor. Nos referi-
mos a aquellos supuestos en que los vicios o defectos originarios sean de tal gravedad
que su reparacién no permita considerar que el bien reparado tiene las mismas carac-
teristicas que ese mismo bien cuando esta nuevo” (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANG - BERCO-
VITZ RODRIGUEZ-CaNO, Estudios, p. 155).

130 FARINA, Defensa del consumidor y del usuario, p. 157 y siguientes.





