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RESUMEN

La franquicia comercial en Colombia constituye hoy en dfa un excelente
laboratorio de investigacién para todos aquellos que desean contar con
una caleidoscépica institucion cuyo andlisis sea factible no sélo desde
una perspectiva tedrica e iusprivatista, sino practica, constitucionalista,
administrativistay, en general, multifacética en sus diversas presentaciones en
la praxis y la academia del derecho. El presente articulo procura contribuir en
los avances metodolégicos y dogmaticos en torno a esta materia, ocupandose
de un asunto pasado por alto en la grandisima mayoria de las investigaciones
propias de esta materia y cuya monta no es desdefable a la luz de los efectos
practicos que puede acarrear: la responsabilidad del franquiciante por el
hecho del franquiciado. Con miras a lograr una verdadera profundizacién de
la materia, se procedera a desarrollar con minucia algunos asuntos que se han
considerado como fundamentales en esta tematica y que, entre otras, daran
una vision integral de cémo puede el constituyente de la franquicia verse
comprometido por los hechos de su co-contratante, a la luz de la legislacién
colombiana.

Palabras clave: responsabilidad por el hecho ajeno, presuncién de culpa,
franquicia, franquiciante y franquiciado.
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Franchiser’s liability before the franchisee’s customers:
a topic before which commercial law
is not updated

ABSTRACT

It is not a secret that commercial franchise in Colombia is currently an excellent
research laboratory for all those who want to have a kaleidoscopic institution
which analysis is feasible not only from a theoretical and ius privatum point of
view, but also from a practical, constitutionalist, administrative, and in general,
multifaceted point of view, in both praxis and academic law. This article tries to
make a contribution to the methodological and dogmatic advances in relation
to this topic, tackling an issue overlooked in most researches, that cannot be
ignored in light of practical effects it may imply: franchiser’s liability resulting
from the franchisee’s behavior. With the purpose of achieving a real and deep
analysis of the topic, the article develops in detail some issues deemed as
fundamental regarding this topic, which will provide an integral overview
of how the franchiser can become affected by his/her co-contractual party’'s
performance, according to the Colombian legislation.

Key words: Liability for acts of another, presumption of culpability, franchise,
franchiser and franchisee.
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INTRODUCCION

De entre los muchos interrogantes que un es-
tudio serio y concienzudo del contrato de fran-
quicia ofrece, los relativos a los casos en los
que se puede ver comprometida la responsa-
bilidad civil extracontractual del franquiciante
por el hecho del franquiciado revisten particu-
lar complejidad e importancia por cuanto en
ellos confluyen mdltiples variables de necesa-
ria consideracion, como el hecho de que se tra-
te de un contrato atipico (en segundo orden)!
carente de una regulacién legal en el sentido
formal del término, sumado a un complejo sis-
tema de relaciones juridicas existentes entre
el franquiciante, el franquiciado y terceros vy,
adicionalmente, a los matices que en materia
de responsabilidad civil extracontractual pue-
den generar las normas civiles de cada pais, las
cuales varfan segtn las tradiciones y la evolu-
cion histérica que en cada ordenamiento han
tenido dichas instituciones. De alli entonces
que usualmente se hagan preguntas como si
resulta juridicamente plausible comprometer
la responsabilidad civil extracontractual del
franquiciador por el hecho del franquiciado en
el régimen colombiano, y de ser asi, si se trata
de una regla general o de un caso excepcional
o si es un caso de responsabilidad por culpa
probada o por culpa presunta.

Frente a este tipo de interrogantes, las inves-
tigaciones tradicionalmente reconocen que
en el contrato de franquicia comercial la res-
ponsabilidad del franquiciador puede quedar
comprometida ante terceros clientes del fran-
quiciado por acciones u omisiones de este ul-
timo, fundamentandose en la responsabilidad
por el hecho ajeno y las leyes de proteccién al
consumidor; sin embargo, mas allad de enun-
ciar este hecho, son muy pocos los avances

1 Talycomo se advertia en la Parte | del presente trabajo investi-
gativo, la atipicidad contractual de la franquicia se circunscribe
Unicamente al plano de las regulaciones especializadas en esta
forma de contrato, tratdndose entonces de un contrato tipico
en primer orden (en términos de Arrubla, 2003) y atipico en
segundo orden. Para més informacién remitirse a la primera
parte del presente trabajo investigativo.

que la doctrina y el propio Instituto Interna-
cional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT) han realizado en cuanto a cémo
entender ese régimen particular de responsa-
bilidad extracontractual a la que estarfa some-
tido el franquiciador y cuéles serfan los limites
del mismo. En ese sentido, si bien pareciera
existir cierta claridad en cuanto a que la res-
ponsabilidad extracontractual del franquicia-
dor podria verse comprometida ante clientes
del franquiciado, el asunto se torna turbulento
y confuso cuando se pregunta por las minucias
y rasgos particulares de susodicho régimen de
responsabilidad y, con mas veras, cuando se
indaga por su aplicacién en Colombia, donde
existen rigurosas y estrictas disposiciones en
torno a la llamada responsabilidad por el he-
cho ajeno y asuntos relacionados.

El presente articulo tiene precisamente por
objeto dilucidar y profundizar los derroteros
esenciales en materia de responsabilidad civil
extracontractual del franquiciador por el he-
cho del franquiciado, partiendo de los ligeros
presupuestos inicialmente propuestos por la
doctrina internacional, con un sustento claro
en la legislacién nacional, y demostrando: a)
que en el ordenamiento nacional es plausible
y juridicamente légico comprometer la res-
ponsabilidad civil extracontractual del fran-
quiciante ante los clientes del franquiciado,
por el hecho de este ultimo; b) que se trata
de una regla general aplicable en los casos de
franquicia, y no de una situacion excepcional
de algunos contratos de franquicia; ¢) que por
aplicacion de las normas de responsabilidad
por el hecho ajeno en Colombia, en la respon-
sabilidad del franquiciante por el hecho del
franquiciado, la culpa del primero se presume;
d) que el grado de responsabilidad del fran-
quiciante se delimitara segin ciertas particu-
laridades de su posicion frente al franquicia-
do, como el grado de control que ejerza sobre
este Gltimo; e) que las reglas generales en esta
materia deberdn entenderse con los matices
de eventuales estipulaciones contractuales
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entre las partes, dada la jerarquia normativa
en materia de contratos atipicos, asf como del
ambito geografico e aplicacién de la franquicia
y la modalidad particular que se haya imple-
mentado; f) que la aplicacién de estas nor-
mas se extiende a la fase postcontractual, y g)
que su ejercicio depende también de las vias
procesales que el afectado opte por ejercer y
las precauciones que el franquiciante tome.

Todo lo anterior con miras a ahondar en las
consideraciones tedricas que se han hecho en
torno a este tema, haciendo énfasis en el fun-
damento juridico nacional (que evidentemen-
te incide en la aplicacién y desenvolvimiento
de las relaciones contractuales del franchising
en Colombia) y dando inicio a una linea de
investigacién centrada en el régimen de res-
ponsabilidad de la franquicia en Colombia,
cuyo primer avance es el aqui presentado,
pero cuya pretensién es la de tocar otros te-
mas afines, como el relativo a la quiebra del
franquiciado y los eventuales casos de respon-
sabilidad civil contractual que podrian tener
lugar en la ejecucion de este tipo de acuerdo
de voluntades. Empecemos pues con los pre-
supuestos tedricos para demostrar los puntos
anteriormente enunciados, partiendo, como
es de suponerse, de un punto elemental: in-
dagar si en Colombia es factible comprometer
la responsabilidad civil extracontractual del
franquiciante por el hecho del franquiciado
frente a clientes de este tltimo.

De entre los muchos interrogantes

que un estudio serio y concienzudo

del contrato de franquicia ofrece, los
relativos a los casos en los que se puede
ver comprometida la responsabilidad
civil extracontractual del franquiciante
por el hecho del franquiciado revisten
particular complejidad e importancia
por cuanto en ellos confluyen multiples

variables de necesaria consideracion, ...

1. éRESULTA JURIDICAMENTE PLAUSIBLE
COMPROMETER LA RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL DEL
FRANQUICIANTE POR EL HECHO
DEL FRANQUICIADO EN EL REGIMEN
COLOMBIANO?

Para empezar, es preciso advertir que en la
controversia juridica de la responsabilidad
civil en el contrato de franquicia se pueden
identificar, como minimo, dos grandes planos
(como en la mayorfa de controversias relativas
a la responsabilidad): el plano del incumpli-
miento contractual y los dafios derivados del
mismo, esto es, el plano de la responsabilidad
civil contractual, y el de los perjuicios irroga-
dos a terceros relacionados con las partes con-
tractuales, es decir, el de la responsabilidad
civil extracontractual, en donde precisamente
se sitda la responsabilidad del franquiciante
ante clientes del franquiciado, por el hecho o
culpa de este tltimo; esto se debe a que la in-
dependencia comercial que mantiene el fran-
quiciado en el desarrollo de su negocio genera
que entre sus clientes y el franquiciante (con
quien el franquiciado sf tiene una relacién
contractual de franquicia) no exista relacién
contractual alguna, de suerte que en el caso
hipotético de responsabilidad del franquician-
te ante terceros clientes del franquiciado por
su hecho o culpa, la ya mencionada ausencia
de vinculo contractual entre éstos hace que
dicha responsabilidad se compute como ex-
tracontractual. Marzorati, autor del reconoci-
do libro ‘Franchising, comparte este criterio, en
los siguientes términos:

El consumidor no tiene relacién contrac-
tual con el franquiciante y, por tanto, no
puede contractualmente formularle un
reclamo (...) Puesto que en el contrato de
franquicia el franquiciante-fabricante no
es el inmediato vendedor, su responsa-
bilidad frente al consumidor o usuario es

extracontractual. (Marzorati, 2001, p.409).
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Tratandose entonces de una manifestacién de
responsabilidad civil extracontractual, lo que
atafie al presente numeral es responder si re-
sulta juridicamente plausible comprometer la
responsabilidad civil extracontractual del fran-
quiciante por el hecho del franquiciado en el
régimen colombiano o, lo que es lo mismo,
si entre el franquiciante y el franquiciado es
aplicable el régimen de responsabilidad por el
hecho ajeno (una variante especial de la res-
ponsabilidad civil extracontractual), el cual se
ajusta perfectamente a la situacién planteada,
en la medida en que estarfamos frente a un
sujeto (franquiciante) que tiene un deber de
vigilancia y control sobre otro (el franquicia-
do) y cuya responsabilidad eventualmente se
podria ver comprometida cuando, al omitir su
deber de vigilancia y control, ese otro inflija un
dafio a un tercero; en pocas palabras, se trata
de indagar si, como lo afirma la mayoria de la
doctrina, en el caso de la relacién franquician-
te-franquiciado aquél se encuentra sometido
al régimen de responsabilidad por el hecho de otro-
franquiciado, frente a lo cual se desarrollard una
exploracién a partir de tres perspectivas pre-
dominantes: a) la normativa y teorfa general
de la responsabilidad por el hecho del otro en
Colombia; b) el Estatuto del Consumidor; ¢) la
apariencia creada por el franquiciado al usar
los signos de propiedad industrial propios del
franquiciante.

a. Normativa y teoria general de la
responsabilidad por el hecho del otro
en Colombia

Analizando el articulo 2347 del Cédigo Civil
colombiano, en el cual se consagra la clau-
sula general de responsabilidad por el he-
cho ajeno?, la doctrina ha puntualizado dos

2 El articulo 2347 del Cédigo Civil colombiano, dispone: "ART.
2347. Toda persona es responsable, no sélo de sus propias
acciones para el efecto de indemnizar el dano, sino del hecho
de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi, los padres son
responsables solidariamente del hecho de los hijos menores
que habiten en la misma casa. Asf, el tutor o curador es respon-
sable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y
cuidado. Asi, los directores de colegios y escuelas responden
del hecho de los discipulos mientras estan bajo su cuidado, y

particularidades conforme a las cuales debe
entenderse la referida disposicion: en pri-
mer lugar, y como muy bien lo explica Artu-
ro Alessandri en su obra “De la responsabilidad
extracontractual en el derecho civil” (1987), se hace
hincapié en que la denominada responsabili-
dad por el hecho de otro no debe leerse como
un régimen de responsabilidad en el que un
sujeto es condenado por una falta cometida
por un tercero bajo su cuidado, sino como un
régimen donde un sujeto se condena por una
falta propia que le es claramente imputable:
la omisién de un deber de vigilancia y control
que posibilitdé el que un tercero (quien esta-
ba precisamente bajo su vigilancia y control)
irrogara un perjuicio a otro; en palabras de
Alessandri “... el que tiene bajo su cuidado o
dependencia a una persona que cause dafio,
no responde del hecho de ésta sino del suyo
propio, que es la falta de vigilancia que sobre
ella debia ejercer...” (Alessandri, 1987, p.213);
asi lo reconoce también el articulo 2347 del
Cddigo Civil colombiano, cuyo ultimo inciso
advierte precisamente que si el perjuicio irro-
gado por el subordinado se produjo aun cuan-
do el civilmente responsable actud diligente y
prudentemente, no se le podra imputar a este
responsabilidad alguna®; en segundo lugar,
se ha dicho que los casos de responsabilidad
por el hecho ajeno enunciados en el articulo
2347 del Codigo Civil colombiano (y que hacen
referencia al caso de los padres respecto del
hijo no emancipado, a los guardadores frente
al pupilo, a los empresarios frente al emplea-
do, entre otros) no constituyen una enume-
racion taxativa y cerrada de situaciones, sino
que admiten otros casos, siempre que éstos
cumplan con los presupuestos estructurales

los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o
dependientes, en el mismo caso. Pero cesaré la responsabili-
dad de tales personas, si con la autoridad y el cuidado que su
respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido
impedir el hecho” (Ley 53 de 1887, 1887, art.2347).

3 El Gltimo inciso del articulo 2347 del Cédigo Civil colombiano
prescribe: “[...] Pero cesard la responsabilidad de tales perso-
nas, si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad
les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho
[...]" (Ley 53 de 1887, 1887, art.2347).
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de la responsabilidad por el hecho ajeno*,
cuales son: “... el vinculo de subordinacién o
dependencia de una persona en relacidon con
otra; la obligacion de ésta ultima (civilmente
responsable) de ejercer direccién y vigilancia
sobre el subordinado; y finalmente, el perjui-
cio inferido a alguien en virtud de la conducta
culposa del subordinado...” (Tamayo, 2005,
p. 136)°.

Ahora bien, en el caso de la franquicia comer-
cial, si se considera la relacién franquiciante-
franquiciado a la luz de los anteriores presu-
puestos, es factible constatar cémo las obli-
gaciones derivadas del contrato que los une
conduce a que entre ellos se configuren todos
los elementos necesarios para aplicar el régi-
men de responsabilidad por el hecho ajeno;
un somero vistazo, da evidencia de ello:

e En cuanto a la relacién de subordinacion
entre el franquiciante y el franquiciado: tal
y como lo advierte Marzorati (2001), en su
obra ‘Franchising’, se suele asociar el con-
trato de franquicia con la gestacién de una
relaciéon de cooperacién entre las partes,
caracterizada particularmente por un com-
promiso de reciproca colaboracién para la
consecucion de la causa contractual®; sin

4 Tamayo (2005, pp. 135-136), lo escribe en los siguientes
términos: “[...] en Colombia no son taxativos los casos
de responsabilidad por otro, no estan limitados a los que
enumeran los articulos 2347 y 2349 a manera de ejemplos
(...) la sola redaccién de las normas permite esa conclusién
|...]"; Pérez (1968) coincide con este criterio en su obra "Teorfa
general de las obligaciones.”

> Al respecto puede también consultarse la obra del profe-
sor Pérez (1968, p. 227) quien ahonda muy profundamente en
la tematica.

6 La propia definicién de franquicia que proporciona el Cédigo
Deontoldgico europeo de la Franquicia asi lo establece, cuando
dice que la franquicia es un “[...] modelo de colaboracién
contractual entre dos partes juridicamente independientes
e iguales: de una parte, una empresa franquiciadora y, de
otra parte, uno o varios empresarios franquiciados. Por lo
que respecta a la empresa franquiciadora supone: 1° La
propiedad de una razén social, de un nombre comercial, de
siglas o simbolos, eventualmente una marca de fébrica, de
comercio, o de servicios, asi como de una técnica, sistema o
procedimiento puestos a disposicién de los franquiciados; 2°
El control de una serie de productos o servicios, presentados
de forma original y especifica que deben ser obligatoriamente
adoptados y utilizados por los franquiciados, basados en un

embargo, ese vinculo de cooperacion debe
entenderse sin perjuicio de la posicién de
predominio en la que se encuentra el fran-
quiciante respecto del franquiciado, y cuya
materializacién més directa e inmediata es
la posibilidad de control que sobre el nego-
cio del segundo tiene el primero; en otras
palabras, la cooperacion caracteristica de
la franquicia se hace posible sobre la base
de una relacién de subordinacién (y no de
igualdad, como a veces se menciona) indu-
cida por el propio sistema del franchising
para garantizar que el franquiciado, bajo
la orientacién y control del franquiciante,
pueda llevar a cabo una adecuada gestion
del negocio. Como puede notarse, en este
punto discrepo claramente de aquellos que
afirman que la franquicia debe establecer-
se sobre una base de igualdad contractual
entre los sujetos, en la medida en que esa
igualdad se desvirtia en el mismo momen-
to en que se faculta al franquiciante para
controlar y supervisar la tarea del franqui-
ciado, siendo dicha facultad una prerroga-
tiva necesaria para el adecuado funciona-
miento del sistema de colaboracién de la
franquicia (ya que de no existir, permitirfa
total discrecionalidad al franquiciado en la
gestién de la franquicia, quebrantando la
operatividad del negocio del franquician-
te e irrogandole perjuicios a este Gltimo).
Marzorati, quien comparte la anterior po-
sicién, lo resume en un parrafo bastante
concreto donde dice:

En el contrato de franquicia, las partes
son independientes. Pero aunque la re-
lacién entre ellas es de cooperacion, no
se establece sobre la base de la igual-
dad puesto que el franquiciante tiene
una posicion de predominio, como
hicimos notar al comentar las caracte-
risticas del sistema. Esta posicion se

conjunto de técnicas comerciales especificas que han sido
experimentadas con antelacién y que son continuamente
desarrolladas y verificadas en cuento a su valor y eficacia
[...]"” (Codigo Deontoldgico de la Franquicia, 2001). Asimismo,
el que se le suela incluir como un modelo de contrato de
colaboracién, da fe de lo anterior.
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hace evidente en el grado de supervi-
sién que ejerce sobre la empresa del
franquiciado y, en particular, sobre su
contabilidad y publicidad. (Marzorati,

2001, p.393).

De alli entonces que se pueda predicar de la
relacion existente entre el franquiciante y el
franquiciado, el cumplimiento del primer pre-
supuesto necesario para aplicar entre ellos
el régimen de responsabilidad por el hecho
ajeno: la relacion de subordinacién entre un
sujeto y otro.

e Obligacién de direccién y vigilancia sobre el

8

subordinado’; otro elemento evidentemen-
te presente en la relacién de franchising
es el relativo a la obligacién de direccion y
vigilancia radicada en cabeza del franqui-
ciante y cuyo propdsito esencial es el de
permitir una adecuada articulacién del sis-
tema operativo de la franquicia (obligacién,
que entre otras, se sefala como uno de los
elementos estructurales de la franquicia
comercial). Frente a este punto es preciso
advertir que la referida obligaciéon de di-
reccion y vigilancia debe entenderse en un
doble sentido: ademas de tratarse de una
obligacién para el franquiciante (que impli-
ca, como es légico, un correlativo derecho
del franquiciado) es también un derecho
de este dltimo, en la medida en que lo fa-
culta para intervenir en el negocio del fran-
quiciado (quien esta obligado a permitirlo),
tomando todas las medidas que considere
necesarias en aras a asegurar la consecu-
cién de la causa inmersa en el contrato®.
En la Guia para los acuerdos de franquicia
Es preciso advertir que se usara indiscriminadamente la ex-
presién obligacidn y deber para referirse a la obligacién/deber
de vigilancia y control en cabeza del franquiciado; lo anterior a
pesar de que un anélisis juridico de los dos términos, muestra
claramente que su significado es ampliamente distinto.

Asi lo advierte Celis (2004, p. 8), en su monografia de grado
sobre el contrato de franquicia, donde senala que la posibilidad
de control y vigilancia sobre la gestién del franquiciado es una
obligacién y un derecho del franquiciante; Marzorati (2001),
al explicar el sistema operativo de la franquicia (en donde

introduce la idea de la subordinacién contractual) se encarga
de hacer hincapié en el mismo punto.

principal internacional’ elaborada por el
Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado (UNIDROIT), se hace
especial énfasis en esa doble perspectiva a
partir de la cual debe entenderse la vigilan-
cia y control ejercida por el franquiciante
en la gestién de su contraparte contrac-
tual’. Esto se debe a que la tnica forma de
asegurar la operatividad del franchising es
tomando conciencia de que el mayor pro-
vecho comercial se lograré a través de un
apropiado sistema de controles facticos y
juridicos que potencien la transmision del
know how, proporcionado correlativas ga-
rantfas para el titular de este Gltimo'°.

Perjuicio inferido a alguien en virtud de
la conducta culposa del subordinado: no
es mucho lo que hay que decir en torno
a este ultimo elemento estructural para
constatar la posibilidad de aplicacién de
responsabilidad por el hecho ajeno entre
el franquiciante y el franquiciado, en la
medida en que el escenario en que nos
estamos situando (el de la responsabilidad
del franquiciante ante clientes del fran-
quiciado por el hecho o culpa de este
tltimo) presupone el padecimiento de un
perjuicio por parte de un tercero debido a la
conducta culposa o dolosa del franquiciado
quien, como se dijo anteriormente, asume
la posicién subordinada de la relacién. En
otras palabras, este tercer elemento es un
presupuesto necesario en el escenario que
se esta abordando.

En el acapite sobre ‘El papel del franquiciador’ la UNIDROIT hace

una extensa explicacién de cémo debe articularse la obliga-
cién de vigilancia y control que tiene este Gltimo respecto de
la gestién del franquiciado y como parte del sistema de asis-
tencia de las partes contractuales; posteriormente especifica
los derechos de que es titular el franquiciante, mostrando pre-
cisamente que esa vigilancia y control que puede ejercer sobre
el franquiciado, se manifiesta también como una prerrogativa
que asegura el que no se le vayan a irrogar perjuicios por un
mal uso de los manuales operativos u otras herramientas co-
merciales (UNIDROIT, 2004, pp. 66y ss).

El desarrollo de este tema puede consultarse en la bibliografia
especificada en las notas anteriores; en el presente escrito no
se profundiza mucho en ella, por cuanto su estudio minucioso
no corresponde al objeto planteado anteriormente.
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... el que tiene bajo su cuidado o
dependencia a una persona que cause
dano, no responde del hecho de ésta
sino del suyo propio, que es la falta de
vigilancia que sobre ella debia ejercer...

Encontramos entonces que, considerando
los puntos anteriormente desarrollados, de la
propia estructuracién operativa de la franqui-
cia en Colombia, se sigue la articulacién de to-
dos los elementos doctrinalmente sefialados
como hecesarios para aplicar la responsabili-
dad por el hecho ajeno: asf como en los casos
sefialados por el articulo 2347 del Cédigo Ci-
vil colombiano (que, como ya se dijo, no son
taxativos), el vinculo franquiciante-franqui-
ciado implica una posicién de subordinacién
del segundo respecto del primero, la cual se
acompafa de una obligacién de vigilancia y
control en el mismo sentido, conduciendo a
que ante un eventual perjuicio irrogado a un
tercero por el hecho o culpa del franquiciado
(tercer elemento estructural que se presupone
en la situacion planteada), sea factible aplicar
la responsabilidad por hecho ajeno, quedando
comprometida la responsabilidad del franqui-
ciante y corroborando precisamente la posi-
cidn asumida por la mayorfa de la doctrina en
la materia: en el caso del contrato de franqui-
cia, una interpretacion del régimen de respon-
sabilidad por el hecho del otro permite con-
cluir que el franquiciante puede ser obligado
a responder ante los clientes del franquiciado,
por el hecho o culpa de este tltimo.

b. La apariencia creada por el

franquiciado

Para concluir con este acépite, y a manera de
breve comentario, Marzorati (2001) mencio-
na un udltimo fundamento para la aplicacién
de la responsabilidad por el hecho ajeno en
el franchising: la apariencia que frente al con-
sumidor crea el franquiciado al desarrollar
su objeto social usando todos los signos de

propiedad industrial del franquiciante, dando
la idea de que se trata del propio franquician-
te y no de un contrato de franquicia. Para el
autor, la apariencia creada con la operacién
de la franquicia, ademas de la obligacién de
vigilar y controlar la gestién del negocio del
franquiciado por parte del franquiciante, es
un sustento claro e inequivoco para aplicar la
responsabilidad por hecho de otro entre las
partes contractuales del franchising, ya que de
otro modo se desconocerfa la buena fe con
que actian los consumidores'.

Como conclusién hasta este punto, encon-
tramos entonces que en Colombia existe un
triple fundamento para la aplicacién de la
responsabilidad por el hecho ajeno entre los
sujetos del franchising, mostrando que es juri-
dicamente plausible que la responsabilidad
civil extracontractual del franquiciante se vea
comprometida ante los clientes del franqui-
ciado, por el hecho o culpa de este ultimo;
la interpretacién doctrinal de la clausula ge-
neral de responsabilidad por el hecho ajeno
(en la medida en que la franquicia cumple
con todos los requisitos para la aplicacién
de dicha modalidad de responsabilidad), la
protecciéon que el Estatuto del Consumidor y
las normas afines brindan a este Gltimo y la
apariencia creada por el franquiciado al uti-
lizar todos los signos de propiedad industrial
del otorgante de la franquicia dan un sopor-
te sélido a la anterior idea. Partiendo de esta
base, se procedera ahora a indagar algunas
minucias de la forma particular en que el
franquciante puede ser responsable frente al
hecho del franquiciado.

' Marzorati, lo expresa en los siguientes términos: "...el negocio
de la franquicia se lleva a cabo en locales identificados con
los emblemas del otorgante, y muchas veces los empleados
utilizan uniformes que los hacen parecer como dependientes
del franquiciante. El consumidor generalmente acude por el
prestigio de lamarca propiedad del franquiciante o del producto
conocido y puede creer que contrata con el franquiciante y
no con otra persona. Tales circunstancias de hecho pueden
crear la apariencia de que quien presta el servicio es el
otorgante de la franquicia (...) tal apariencia puede engendrar
la responsabilidad de este frente al consumidor en caso de
dano...” (Marzorati, 2001, p. 409).
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2. DOS RASGOS PARTICULARES
DE LA RESPONSABILIDAD DEL
FRANQUICIANTE POR EL HECHO
DEL FRANQUICIADO: ES LA REGLA
GENERAL EN EL CONTRATO DE
FRANQUICIA'Y SE TRATA DE UNA
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA EN LA
MODALIDAD DE CULPA PRESUNTA

El propio fundamento a partir del cual se de-
riva la responsabilidad del franquiciante ante
los clientes del franquiciado por el hecho o
culpa de este dltimo nos lleva a distinguir dos
rasgos caracteristicos de la misma, a saber:

En primer lugar, es preciso advertir que en el
caso colombiano la aplicaciéon de la respon-
sabilidad por el hecho ajeno entre las partes
contractuales de la franquicia, es la regla general
para todos los contratos de franquicia y no una situa-
cién excepcional de algunos contratos de fran-
quicia'?; esto se debe precisamente a que la
regla general es que las relaciones juridicas deri-
vadas del franchising comercial cumplan con los
presupuestos estructurales de la responsabili-
dad por el hecho del otro, es decir, impliquen
relaciones de subordinacién del franquiciado
respecto del franquiciante asf como una obli-
gacién de vigilancia y control radicada en ca-
beza de este ultimo, de tal suerte que los que
seran excepcionales son los casos de sistemas
de franquicia que no cumplan con susodichos
presupuestos y que, consecuentemente, no
impliquen la aplicacion entre las partes de la
responsabilidad por el hecho ajeno. En este
punto difiere el caso colombiano de algunos
otros ordenamientos del mundo en donde la
responsabilidad del franquiciante ante clien-
tes del franquiciado es sélo una situacion ex-
cepcional propia de algunas pocas modalida-

12 Esta precision se hace por cuanto mdltiples autores, asi como

la UNIDROIT en el anélisis de la aplicacién de la franquicia en
otros ordenamientos juridicos, afirman que en la franquicia la
responsabilidad del franquiciante por el hecho del franquiciado
es sélo un caso excepcional.

des de franquicia, lo cual se debe a que en
esos ordenamientos el fundamento radica en
normas excepcionales de proteccién al consu-
midor y no en instituciones de la envergadura
de la responsabilidad por el hecho ajeno®.

Por otro lado, tratdndose de un caso que cum-
ple con los presupuestos estructurales de la
responsabilidad civil por el hecho de otro,
la responsabilidad del franquiciante ante los
clientes del franquiciado por la culpa de este
altimo, debe entenderse como un exponente
més del régimen de responsabilidad estatui-
do por el articulo 2347 del Cédigo Civil co-
lombiano'* (precisamente por cumplir con los
presupuestos estructurales del mismo) y, con-
secuentemente, como un caso que tiene las
mismas caracteristicas que aquellas que parti-
cularizan los demés casos de responsabilidad
por el hecho ajeno, especialmente el que se
trate de un régimen de responsabilidad sub-
jetiva pero bajo la modalidad de la culpa pre-
sunta. En cuanto a lo primero (responsabili-
dad subijetiva), es claro que para comprometer
la responsabilidad del franquiciante por el he-
cho del franquiciado es necesario que hubiese
mediado culpa de aquél en la omisién de su
deber de vigilancia y control sobre el franqui-
ciado, permitiendo con ello la irrogacién de un

»En la ‘Guia para los acuerdos de franquicia principal internacional’ la
UNIDROIT (2004, p.168), muestra cémo en algunos paises del
mundo, en donde el fundamento juridico para la aplicacién
de la responsabilidad del franquiciante por los hechos del
franquiciado no es el de la responsabilidad por el hecho ajeno,
la regla general es que susodicho caso de responsabilidad
no se de, siendo ésta una situacién excepcional de algunas
modalidades especiales de contratos de franquicia. Sin
embargo, si se observa el fundamento colombiano para
que el franquiciador pueda ser condenado por el hecho del
franquiciado, resulta claro que la regla general es que esa
situacién se presente, en la medida en que la regla general de
los contratos de franquicia es que presenten los presupuestos
estructurales necesarios para susodicha responsabilidad por
hecho ajeno.

4" Tal y como se demostrd en el numeral primero del presente
escrito, la lista de casos de responsabilidad por el hecho ajeno
estatuida en el articulo 2347 del Cédigo Civil Colombiano
no es taxativa, por lo que admite otros casos siempre que
éstos cumplan con los presupuestos estructurales para dar
cabida a un régimen tan particular de responsabilidad; la
relacién franquiciante-franquiciado cumple con susodichos
presupuestos, y es por eso que puede sefalarse como un
exponente de responsabilidad por el hecho ajeno.
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perjuicio a un tercero, quien ahora reclama la
correspondiente indemnizacién; en otras pa-
labras, si la omisién del deber de vigilancia por
parte del otorgante de la franquicia no fue una
omisién culposa® no se le podra imputar res-
ponsabilidad alguna. Adicionalmente, se trata
de una responsabilidad subjetiva pero en la
modalidad de la culpa presunta, lo que quiere
decir que el ordenamiento juridico presume (en
una presuncién de hecho, como se vera en el
numeral subsiguiente) la culpa del franqui-
ciante en la omisién de su deber de vigilancia
y, como dice el ya citado autor Alberto Tamayo
Lombana, con ello presume su responsabili-
dad. En este punto es necesario hacer una pre-
cisién fundamental: la culpa que se presume
(v a la cual se estéd haciendo referencia en el
presente escrito) es la del franquiciante en la
omisién de su deber de vigilancia y control (lo
que la doctrina ha denominado como culpa in
vigilando), no la del franquiciado en el perjui-
cio que irrogd al tercero-cliente con su actuar,
la cual, salvo casos excepcionales, debera ser
probada por quien exige la indemnizacién, en
aras a demostrar que efectivamente tiene de-
recho a la misma.

Ahora bien, cabria preguntar cuél es el funda-
mento para que se afirme que la responsabi-
lidad del franquiciante por el hecho del fran-
quiciado es subijetiva y, adicionalmente, que
en ella se presume la culpa. La respuesta a
este interrogante estriba en una consideracién
elemental, y es que no debe perderse nunca
de vista que en la relacién franquiciante-fran-
quiciado se cumplen los presupuestos estruc-
turales de la responsabilidad por el hecho
ajeno (como se demostré en el primer nume-
ral del presente documento), lo que transfor-
ma a dicha relacién en una exponente clara
de este tipo de responsabilidad y, como es

> Es importante aclarar que en este escrito se esta acogiendo
la tesis esgrimida por Tamayo (2005, pp. 79 y ss.), en su obra
‘La responsabilidad civil extracontractual y la contractual’, en cuanto
a que en derecho civil se utiliza una nocién genérica de culpa
que incluye la culpa en el sentido estricto del término vy,
adicionalmente, el dolo.

de suponerse, en un caso que comparte los
rasgos caracteristicos de los demas ejempla-
res de la misma, entre los que se encuentra
precisamente el que se trate de un régimen
de responsabilidad por culpa presunta. Asf lo
manifiesta Tamayo (2005), con fundamento en
autores como Malinvaud (1990) y Jacob y Le
Tourneau (1972)'¢; en palabras del autor:

Si en el derecho comtn de la responsa-
bilidad es necesario probar la culpa del
demandado, segln se ha visto, en este
régimen (el de responsabilidad por el
hecho ajeno) se presume la culpa. Es
una presuncion que pesa sobre el civil-
mente responsable y que da lugar por
lo tanto a una situacién favorable para

la victima. (Tamayo, 2005, p.135).

De manera entonces que la presuncién de cul-
pa que pesa sobre el franquiciante en cuanto a
la omisién de su deber de vigilancia y control
sobre el franquiciado (la cual, a su vez, com-
promete la responsabilidad del primero ante
los clientes del segundo, por su hecho o cul-
pa) no es mas que una consecuencia légica
de que entre ellos sea aplicable el régimen
de responsabilidad por el hecho ajeno, cuya
caracteristica distintiva es que se trata de un
régimen de responsabilidad subjetiva y bajo
el esquema de la culpa presunta, tal y como
en multiples ocasiones se ha reconocido tan-
to por la doctrina como por la jurisprudencia.
Adicionalmente, es también una particula-
ridad que favorece la posicién de la victima,
facilitandole la obtencién de la indemnizacién
ya sea de parte de quien le irrogd directamen-
te el perjuicio o del que omitié la obligacion

' Es importante anotar que la idea de la culpa presunta en la
responsabilidad por el hecho ajeno ha sido reiterada por la
doctrina en mdltiples ocasiones; para citar algunos casos
donde puede encontrarse dicha consideracién, el lector puede
considerar la obra del profesor Malinvaud, (1990, p. 227); En
Jacob y Le Tourneau (1972, p. 1145); también en la obra de
Arturo Alessandri (1987, p. 176). En la obra de los profesores
Flour y Aubert (1967, pp. 692-698); asimismo, existen casos
jurisprudenciales en los que se ha hecho mencién a la referida
particularidad de la culpa presunta en las situaciones de
responsabilidad por el hecho ajeno, descritos por el profesor
Tamayo (2005, pp. 135y ss.).
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de vigilancia que le asistia (culpa in vigilando)
permitiendo que el subordinado ocasionara
la lesion; esta perspectiva de favorecimiento
a la victima es completamente coherente con
la proteccion del consumidor y de la parte dé-
bil en las relaciones juridicas, de suerte que
se erige también como una perspectiva clara-
mente plausible para aplicar la presuncién de
culpa del franquiciante, tal y como se vera en
un numeral posterior'”.

3. LOS DIFERENTES MATICES DE
LA RESPONSABILIDAD DEL
FRANQUICIANTE POR EL HECHO
DEL FRANQUICIADO: JERARQUIA
NORMATIVA EN LOS CONTRATOS
ATIPICOS Y MODALIDADES
PARTICULARES DE FRANQUICIA

Las ideas expuestas en los numerales anterio-
res constituyen lo que podriamos denominar
como las reglas generales en materia de respon-
sabilidad del franquiciante ante los clientes
del franquiciado por el hecho o culpa de este
altimo; sin embargo, esas reglas generales,
como su propio nombre lo indica, pueden ver-
se matizadas por algunas modificaciones o
particularidades excepcionales, introducidas
por la jerarqufa normativa a la que se encuen-
tra sujeto el contrato de franquicia como un
contrato atipico en segundo orden, o por cier-
tas modalidades de franquicia que demandan
de una especial aplicacién. Pues bien, en el
presente numeral se indagard precisamente
por esos matices que en uno u otro sentido
podrian alterar las reglas generales expuestas
' Hay autores que sefialan otros fundamentos para la aplicacién

de la culpa presunta; algunos, como Tamayo (2005, pp. 37 y

135) afirman que la obligacién de cuidado y vigilancia es una

obligacién de resultados cuya omision genera que se presuma

la culpa. Marzorati (2001, p. 408) dice también que en algunos

casos se entendid el tema de la presuncién de culpa entre el

franquiciante y el franquiciado, como una suerte de sancién

al primero por no haber sido lo suficientemente diligente

en el cumplimiento de su labor, sin embargo el autor critica
ampliamente esta perspectiva.

En primer lugar, es preciso advertir que
en el caso colombiano la aplicacion
de la responsabilidad por el hecho
ajeno entre las partes contractuales de
la franquicia, es la regla general para
fodos los contratos de franquiciay no
una situacion excepcional de algunos
contratos de franquicia ¢

a lo largo del presente ensayo y cuya compren-
sién es vital para evitar incurrir en errores den-
tro del anélisis de la temética.

En primer lugar, y tal y como lo advierte Jaime
Arrubla Paucar en el tercer tomo de su obra
“Contratos mercantiles”, habrfa que considerar
para cada caso de franquicia en particular las
eventuales modificaciones introducidas por
fuentes normativas de superior jerarquia'® en
materia de contratos atipicos de segundo or-
den'; seglin expone el autor, siempre que el
operador juridico se sitle frente a un caso en
el que se encuentra involucrado un contrato
comercial atipico (en segundo orden) como lo
es la franquicia, debe considerar por encima
de las reglas generales derivadas de la teorfa
de las obligaciones y los contratos, de la ana-
logfa con la ley comercial y la ley en general
y de la costumbre mercantil nacional e inter-
nacional, lo que las partes hayan estipulado
en el contrato, teniendo dichas estipulaciones
caréacter prioritario sobre cualquier otro tipo

'8 En “Contratos mercantiles” Arrubla (2003, pp. 38-43),
desarrolla con extremo cuidado la jerarquia que, conforme a
la jurisprudencia, la doctrina y las posibilidades normativas,
debe observarse al momento de encontrar regulaciones
para contratos atipicos de segundo orden; el autor sostiene
que el orden de jerarquia apropiado en esta materia es: a)
las estipulaciones contractuales; b) la teoria general de las
obligaciones y los contratos; c) la analogfa con la ley mercantil
(ante lo cual el desarrolla una pequena controversia por cuanto
considera que deberia primeroincluirse la costumbre mercantil,
antes de recurrir a la analogfa); d) la costumbre mercantil local;
e) los tratados y convenciones mercantiles no ratificadas
por Colombia; f) la costumbre mercantil internacional; g) los
principios generales del derecho comercial; h) la analogia
general.

19 La expresion contratos atipicos de segundo orden fue desarrollada
en la primera parte de la presente investigacion, por lo que su
uso no requiere ninguna nueva explicaciéon.
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de regulacién, siempre y cuando, claro esta,
con ellas no se transgredan las normas impe-
rativas, el orden publico y las buenas costum-
bres®; asf lo establece al articulo 4° del Cédigo
de Comercio, en cuyos términos “. .. las estipu-
laciones de los contratos véalidamente celebra-
dos preferiran a las normas legales supletivas
(las cuales no existen en el caso de contratos
atipicos) y a las costumbres mercantiles ...”
(Codigo de Comercio, art.4). En otras palabras,
antes de considerar los rasgos anteriormente
expuestos en torno a la responsabilidad del
franquiciante por el hecho del franquiciado,
los cuales se derivan precisamente de la teo-
ria general de las obligaciones, la costumbre
mercantil, los tratados y gufas internacionales,
entre otros, el operador juridico debe evaluar
lo que las partes convencionalmente estipu-
laron (remitiéndose, para ello, al contrato de
franquicia entre ellas celebrado) con el objeto
de descartar modificaciones que estas tltimas
hubieren efectuado al régimen general de res-
ponsabilidad por el hecho ajeno predicable de
la relacion franquiciante-franquiciado; concre-
tamente debe verificarse que los contratantes
no hubiesen introducido lo que la UNIDROIT
denomina cldusulas de renuncia a la responsabili-
dad del franquiciante, y cuyo efecto inmediato es
el de eliminar toda forma de responsabilidad
por el hecho ajeno en la relacién franquician-
te-franquiciado. Estas clausulas de renuncia
pueden figurar o bien, en el propio contrato
de franquicia, cuando el franquiciado asume
total responsabilidad por los perjuicios irro-
gados a sus clientes, exonerando al franqui-
ciante de resarcir cualquier dafio padecido por
éstos ultimos, salvo que susodicho dafio se
hubiera hecho posible por una omisién dolo-

% En términos de Arrubla “... las estipulaciones de los
contratantes son verdaderas reglas de derecho comercial.
Se encuentran subordinadas por las normas de caracter
imperativo, pero se aplican antes de las normas dispositivas
o supletivas. Las partes contratantes, en ejercicio de su
autonomia privada, ejercen potestad normativa para regular
sus intereses privados. En la contratacion atipica, por no existir
normas dispositivas o supletivas, la disposicién contractual
adquiere especial significado y debe procurar ser previsora
de todas las circunstancias que interesen a las partes, como
efecto del contrato...” (2003, p. 39).

sa o gravemente culposa de la obligaciéon de
vigilancia y control radicada en su cabeza (en
la medida en que la responsabilidad por cul-
pa grave y por dolo no son renunciables, por
asf proscribirlo el articulo 1522 del Cédigo Ci-
vil colombiano?'), o puede figurar también en
los contratos celebrados entre el franquiciado
y sus clientes, donde éstos renuncian a ejer-
cer cualquier reclamacién indemnizatoria en
contra del franquiciante??. En cualquier caso,
el otorgante de la franquicia quedarfa exone-
rado de la responsabilidad por el hecho del
franquiciado, primando la estipulacién con-
tractual por tratarse de un contrato atipico en
segundo orden.

Ademas de las estipulaciones contractuales,
habria que evaluar también el &mbito geogra-
fico de aplicacién de la relacion de franquicia
comercial, en la medida en que si se trata de
un contrato de franquicia internacional, es de-
cir, con aplicacion en otros paises del mundo,
serfa necesario que los operadores juridicos
entraran a considerar los matices que, en
materia de responsabilidad del franquiciante
por el hecho del franquiciado, pueden intro-
ducir regulaciones normativas particulares de
los lugares en los que se desarrollara la fran-
quicia; en pocas palabras, si se trata de una
franquicia internacional es ineludible evaluar
todos los criterios expuestos anteriormente (y
cuyo enfoque es el caso colombiano) a la luz
de la normativa existente en los paises donde
se aplicaré la franquicia, y de cuya consagra-
cién puede afectarse el régimen de responsa-
bilidad por el hecho ajeno entre franquiciante
y franquiciado. Marzorati expone en términos

2 El articulo 1522 del Cédigo Civil colombiano prescribe:
"Art.1522. El pacto de no pedir més en razén de una cuenta
aprobada, no vale en cuanto al dolo contenido en ella, sino se
ha condonado expresamente. La condonacién de dolo futuro
no vale” (Ley 57 de 1887, 1887, art.1522). Ahora bien, como el
articulo 63 del mismo cédigo asimila la culpa grave al dolo, la
doctrina ha dicho con unanimidad que la culpa grave futura
tampoco puede condonarse, por lo que cualquier cladusula de
renuncia o exoneracién de responsabilidad por culpa grave o
dolo es invélida.

22 Para mayor informacién en torno a las cldusulas de renuncia a
la responsabilidad puede consultarse la guia de la UNIDROIT
(2004, pp. 214-215) en el capitulo correspondiente.
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muy concretos la anterior idea; en palabras del
autor:

(l)as leyes que regulan la responsabili-
dad por productos defectuosos, los se-
guros, garantfas y otros aspectos simi-
lares, pueden ser los aspectos legales
mas importantes de una operacién de
franquicia. Un conocimiento de tales
leyes en el pafs donde se establecerd
la franquicia es de suma importancia
para un franquiciante extranjero. (Mar-

zorati, 2001, p.407).

Otro importante matiz de necesaria
consideracién en materia de responsabilidad
por hecho ajeno en la relacion franquiciante-
franquiciado versa en torno a la posibilidad
de que confluyan otras manifestaciones
excepcionales de responsabilidad  civil
extracontractual dentro del desarrollo propio
del franchising®®, como seria el desempefio de
actividadesriesgosasporpartedelfranquiciado
(lo cual harfa pesar una presuncién de culpa
en su contra, en los términos prescritos por
el articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano)
o la irrogaciéon de perjuicios por actividades
de construccién sobre las cuales verse la
franquicia. En cualquier caso, habria que
considerar cada situacién en particular de
conformidad con las normas que regulan las
referidas manifestaciones excepcionales de
responsabilidad para determinar la forma
como afecta a los sujetos contractuales
de la franquicia y, con ello, establecer si
efectivamente genera un efecto practico

»» Como advierte Tamayo (2005), en su obra, ademas del régimen
general de responsabilidad civil extracontractual basado en
la culpa probada y consagrado en el articulo 2341 del Cédigo
Civil colombiano, existen ciertas situaciones o casos de res-
ponsabilidad a los que el legislador les dio un trato especial
y diferenciado, como es precisamente el caso de la responsa-
bilidad por el hecho ajeno, por la ruina en las construcciones,
por los dafios ocasionados por objetos que caen desde un edi-
ficio, por los vicios de construccién, por perjuicios irrogados
por animales bravios y domésticos, entre otros. Por esa razén,
habria que estudiar si junto a la responsabilidad del franqui-
ciante por el hecho del franquiciado, se presentan otros casos
excepcionales como los previstos anteriormente, de manera
que de ser asi, se pueda proceder a evaluar qué efectos prac-
ticos tendria la concurrencia de regimenes y cémo deberian
entonces dirigirse las acciones.

sobre la responsabilidad del franquiciante
por el hecho del franquiciado, precaviendo
también qué resultaria més aconsejable para
el cliente perjudicado, de manera que dirija
su reclamacién apropiadamente. A modo de
ejemplo, podrian presentarse las siguientes
situaciones:

¢ Que el perjuicio irrogado a los clientes del
franquiciado obedezca al desarrollo de una
actividad riesgosa o peligrosa de parte de
este Gltimo, y cuya ejecucion haga parte del
sistema operativo de la franquicia: en tal
caso no solamente se presumiria la culpa
del franquiciante en la omisién de su deber
de vigilancia y control por aplicacién del ré-
gimen de responsabilidad por hecho ajeno,
sino que se presumirfa también la culpa del
franquiciado en la irrogacién del perjuicio
a su cliente, al desarrollar una actividad
que implicaba un peligro potencial y en los
términos prescritos por el articulo 2356 del
Cddigo Civil colombiano24; ello llevaria a
que la victima contara con la ventaja de
una doble presuncién, lo que le facilitarfa
el ejercicio de la accién.

e Que el perjuicio irrogado a los clientes
del franquiciado provenga del vicio de
una construccion hecha con ocasién de
la actividad propia de la franquicia: los
vicios de construccién constituirian otro
régimen particular de responsabilidad

* Debe advertirse que la perspectiva a partir de la cual aqui se
analiza el régimen de responsabilidad por actividades peligro-
sas consagrado en el articulo 2356 del Cédigo Civil colombia-
no, esta sujeta a un amplio debate doctrinal que hoy en dfa
se mantiene en cuanto a la forma adecuada de entender el
referido articuloy, junto a él, el tema de la responsabilidad por
el desarrollo de actividades riesgosas. Desde su propia incor-
poracién por via jurisprudencial gracias a la interpretacién que
del articulo 2356 hizo la Corte Suprema de Justicia en 1935, se
ha discutido si debe entendérsele como una forma de respon-
sabilidad objetiva, o subjetiva por la via de la culpa presunta.
Segtin Tamayo, la tesis acogida hoy en dia por la jurisprudencia
es la de la culpa presunta segtin dejé dicho en sentencia de
casacion del 22 de febrero de 1995, y es por eso que, en gracia
de brevedad, se presenta como la tesis regente para el presen-
te trabajo, sin embargo, se reitera que existe un debate muy
fuerte en torno a la disposicién, cuya consideracién no atafe
al presente escrito (Tamayo, 2005, p.167 y ss).
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extracontractual en el que podria verse
envuelto el franquiciado y que acarrearfa
matices especiales al momento de ejercer
eventuales reclamaciones indemnizatorias
por parte de los clientes. En tal caso habria
que estudiar lo prescrito por los articulos
2351 y 2060 del Cédigo Civil colombiano,
los cuales estatuyen lo relativo a esta
forma particular de responsabilidad, claro
estd, evaluando primero la existencia de
eventuales estipulaciones contractuales
que lleven a situaciones excepcionales
dentro del caso sub-examine?.

Para concluir, algunos autores afirman que
ademas de las estipulaciones contractuales, el
ambito geogréfico de aplicacién del franchising
y la concurrencia con otros regimenes excep-
cionales, la responsabilidad del franquiciante
ante los clientes del franquiciado por el hecho
o culpa de este dltimo podria verse matiza-
da también segtn la modalidad de franquicia
frente a la cual se esté?; sin embargo, y dado
el fundamento a partir del cual resulta aplica-
ble la responsabilidad por el hecho ajeno en
el caso de la franquicia comercial en Colombia
(que, como se ha reiterado, radica en que la
franquicia cumple con todos los presupuestos
estructurales de la responsabilidad por el he-
cho ajeno), resulta claro que ésta podra predi-
carse de la relacién franquiciante-franquicia-
do, independientemente de si se trata de una
franquicia industrial*’, de distribucién® o de

»  La obra del profesor Tamayo (2005, p. 181) ilustra con meridia-
na claridad la materia.

% Existen miultiples modalidades de franquicia, o mejor,
multiples clasificaciones que se han hecho del contrato de
franquicia; sin embargo, para el presente trabajo se haré
énfasis en aquellas que han sido tradicionalmente senaladas
como modalidades particulares que pueden afectar las reglas
generales en materia de responsabilidad del franquiciante por
el hecho del franquiciado

7 Celis define la franquicia industrial como aquella en que "...
franquiciador productor entrega al franquiciado de la misma
calidad, todos los elementos necesarios para la fabricacién de
un bien...” (Celis, 2004, p.10).

% " Bajo esta modalidad, el empresario franquiciador otorga al
empresario franquiciado la distribucién o comercializacién ex-
clusiva de sus productos, a través de establecimientos comer-
ciales montados y operados de forma uniforme y homogénea
a los del otorgante...” (Celis, 2004, p.10).

servicios?’; en cualquier caso, si el franquician-
te incumple culposamente su obligacién de vi-
gilancia y control respecto de la tarea del fran-
quiciado, ya sea que se trate de la prestacién
de un servicio, la fabricacién de un producto
o la comercializacién de este, permitiendo que
se irrogue un perjuicio a un tercero, podra ser
condenado a resarcir los perjuicios correspon-
dientes®.

Donde sf se podrian distinguir algunos mati-
ces particulares es en el caso de franquicias
de otorgacion indirecta, particularmente en
el caso de la franquicia principal, que no es més
que una modalidad especial de franquicia en
la que “... el franquiciador otorga a otra per-
sona, el sub-franquiciador, el derecho, que
en la mayoria de los casos seré exclusivo, a
otorgar franquicias a sub-franquiciados den-
tro de un cierto territorio, como lo podria ser
un pafs y/o a abrir por si establecimientos
de franquicia...” (UNIDROIT, 2004, p. 2); esta
modalidad, que involucra un nimero mayor
de sujetos contractuales dentro de la rela-
cién de franchising, implicarfa una ampliacién
de la responsabilidad por el hecho ajeno, en
la medida en que no estarfamos ya en una
mera relacién franquiciante-franquiciado,
sino en una compleja vinculacion del franqui-
ciante con los sub-franquiciantes y, al mismo
tiempo, de éstos con los sub-franquiciados,
de suerte que la responsabilidad de los sub-
franquiciantes, y eventualmente del franqui-
ciante, podria verse comprometida ante los
clientes de los sub-franquiciados, por el he-
cho o culpa de estos ultimos. En otras pa-
labras, la existencia de un nimero mayor de

2 " Esunamodalidad muy similar a la franquicia de distribucién,
pero cuyo objeto corresponde a la prestacién de servicios. Es
aquella “envirtud del cual el franquiciado ofrece un servicio bajo
el rétulo y el nombre comercial, o la marca, de franquiciador,
conforméndose a las directivas de este tGltimo...” (Celis, 2004,
p.10).

%0 Existen otras multiples clasificaciones de la franquicia, como
el caso de la franquicia corner, franquicia shop in the shop, fran-
quicia de formato comercial y otras hechas a partir de criterios
doctrinales. Sin embargo su consideracién no atarie al presen-
te escrito, por cuanto no inciden directamente en el tema de
responsabilidad por el hecho ajeno (Celis, 2004, pp. 10y ss.).
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sujetos contractuales implicaria la amplia-
cion del espectro de responsabilidad por el
hecho ajeno, de forma que los clientes de los
sub-franquiciados podrian reclamar una in-
demnizacién de parte del sub-franquiciante,
siempre que este hubiera hecho posible la
irrogacién del perjuicio cuyo resarcimiento
se pretende al omitir culposamente su obli-
gacion de cuidado y vigilancia respecto de los
sub-franquiciados; asimismo, esos clientes
podrian eventualmente alegar la responsabi-
lidad del franquiciante principal, si fue una
omisién de este tltimo la que llevé a la actua-
cién culposa del sub-franquiciante y, con ello,
al perjuicio de los clientes del sub-franquicia-
do. Asi lo explica la UNIDROIT en la ‘Guia para
los acuerdos de franquicia principal internacional’®',
siguiendo un esquema como el que se pre-
senta a continuacién:

Los clientes del sub-franquiciado pueden

exigir indemnizacién de parte de los sub-

franquiciantes, siempre que la omisién de

su obligacién de control y vigilancia haya

hecho posible la irrogacién del perjuicio a
estos ltimos.

v |

FRANQUICIANTE SUB-FRANQUICIANTES

t

Eventualmente los clientes del sub-
franquiciado pueden exigir indemnizacién
de parte del franquiciante principal, si
una omisién culposa suya fue la que
desencadené el circuito que terminé en el
perjuicio de esos clientes.

SUB-FRANQUICIADOS

' En la ‘Guia para los acuerdos de franquicia principal internacional’,
la UNIDROIT (2005, pp. 167-169) se ocupa de explicar a
profundidad cémo se aplicaria el esquema de responsabilidad
por el hecho ajeno en los contratos de franquicia principal, en
la medida en que la pluralidad de sujetos contractuales en ese
caso, hacen que el circuito no sea tan simple como el de la
mera vinculacién entre franquiciante y franquiciado.

De todo lo anterior se sigue entonces que la
responsabilidad del franquiciante ante los
clientes del franquiciado por el hecho o culpa
de este dltimo, a pesar de ser aplicable por
regla general en todos los contratos de fran-
quicia comercial en Colombia, admite algunos
matices excepcionales de necesaria conside-
racion con el objeto de caracterizar apropia-
damente cada relacién de franchising en parti-
cular; esos matices pueden verse dados, prin-
cipalmente, por las estipulaciones contractua-
les de las partes, por normas especificas de
paises donde se vaya a aplicar la franquicia (si
se trata de una franquicia internacional) o por
algunas modalidades contractuales especia-
les, concretamente la de contratos de franqui-
cia principal o master franchise, 1a cual implica la
vinculacion de un nimero mayor de sujetos vy,
consecuentemente, amplia el espectro de res-
ponsabilidad por el hecho ajeno predicable
del franchising.

4. SUGERENCIAS PRACTICAS

Mal harfa en terminar el presente ensayo sin
plantear algunas alternativas de que dispone
el franquiciante para precaver eventuales re-
clamaciones indemnizatorias de parte de los
clientes del franquiciado, como consecuencia
del régimen de responsabilidad por el hecho
ajeno que es aplicable en la relacién de fran-
chising comercial. Para tal efecto, retomaré dos
estrategias propuestas por la UNIDROIT, que
tienen plena eficacia en el ordenamiento juri-
dico colombiano y que coinciden con los razo-
namientos anteriormente planteados®.

*2 En este punto, es importante hacer dos precisiones funda-
mentales: en primer lugar, es claro que el presente ensayo no
pretende agotar todas las eventuales estrategias juridicas que
se podrian adoptar para favorecer la condicién del franqui-
ciante, el franquiciado y sus clientes. .. simplemente se trata de
incluir dos alternativas muy plausibles, para dar unas luces en
la materia, pero sin pretender en ningin momento ser exhaus-
tivos. Por otro lado, la UNIDROIT (2005, pp. 172 y ss.) trae una
explicacién muy completa de las dos alternativas de solucién
que seran planteadas en el presente ensayo, por lo que resulta
pertinente remitirse a ellas para profundizar en el tema.
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a. Las clausulas de exoneracion de
responsabilidad??

Tal y como se advertia en el tercer numeral del
presente documento, en materia de contratos
mercantiles y especialmente, de contratos
mercantiles atipicos (en segundo orden) como
lo es la franquicia comercial, las estipulacio-
nes contractuales revisten especial importan-
cia y jerarqufa dentro de las eventuales regu-
laciones a las que podrian verse sometidos,
en consonancia ademés con lo dispuesto por
el articulo cuarto del Cédigo de Comercio co-
lombiano. En ese sentido, una estrategia que
podria adoptar el franquiciante para precaver
eventuales reclamaciones indemnizatorias de
parte de los clientes del franquiciado radicarfa
en pactar una estipulacion contractual exone-
ratoria de toda responsabilidad por hecho aje-
no en la relacién franquiciante-franquiciado.
Con ello, y dada la primacia de las clausulas
contractuales en el sistema de contratos mer-
cantiles atipicos (y contratos mercantiles en
general), el otorgante de la franquicia podria
evitar el que su responsabilidad se compro-
metiera por la actuacién imprudente del fran-
quiciado, permitiéndose asi un grado mayor
de tranquilidad. Ahora bien, sobre estas clau-
sulas exoneratorias, es necesario reiterar dos
comentarios hechos ya en los numerales pre-
cedentes: en primer lugar, se trata de clausu-
las que pueden figurar o bien, en el contrato
de franquicia directamente, donde el franqui-
ciado exonera de responsabilidad al franqui-
ciante, o en los contratos celebrados entre el
franquiado y sus clientes, en donde éstos re-
nuncien a eventuales reclamaciones indemni-
zatorias en contra del franquiciante; por otro
lado, es preciso anotar que las clausulas de

* Lo relativo a las clédusulas de exoneracién o renuncia de res-
ponsabilidad, se encuentra ampliamente desarrollado en el
cuarto numeral del presente escrito, por cuanto constituyen
precisamente uno de los matices conforme a los cuales deben
evaluarse las reglas generales anteriormente planteadas en
materia de responsabilidad por el hecho ajeno en la relacién
franquiciante-franquiciado. Para més informacién al respecto,
remitirse al referido numeral, en donde también se encuentra
la bibliografia pertinente.

renuncia solamente pueden exonerar al fran-
quiciante hasta por su culpa leve, mas no lo
exoneran de responsabilidad por culpa grave
o dolo, por asi proscribirlo el articulo 1522 del
Cddigo Civil colombiano.

b. Suscripcién de pdélizas de seguro

La otra alternativa, que muy bien describe la
UNIDROIT en la “Guia para los acuerdos de franqui-
cia principal internacional”, es el otorgamiento de
una poéliza de seguro en favor del franquician-
te, que lo cubra ante eventuales reclamaciones
indemnizatorias de parte de los clientes del
franquiciado por el hecho o culpa de este ul-
timo. La obligacién de constituir dicha péliza
podria recaer sobre el franquiciado quien en
ese caso debera en adelante pagar las primas
correspondientes (salvo estipulacién en con-
trario) o, para evitar que el negocio no tenga
éxito por la excesiva onerosidad que implicarfa
tal obligacion para el franquiciado, puede ser
suscrita por el propio franquiciante que, pre-
caviendo el impacto patrimonial que un pro-
ceso de responsabilidad civil extracontractual
acarrearfa, opte por tomar el seguro por su
cuenta. Otra opcidn, de permitirlo la asegura-
dora, radicaria en ampliar las pdélizas de seguro
contra responsabilidad civil extracontractual
suscritas por el franquiciado, de manera que
beneficiaran también al franquiciante y sus
dependientes; sea cual sea la alternativa es-
cogida, lo importante es que el otorgante de la
franquicia cuente con la garantia de un seguro
ante una eventual reclamacién indemnizatoria
proveniente de un cliente del franquiciado por
aplicacion del régimen de responsabilidad por
el hecho ajeno, que resuLta predicable de la

operacién de franchising®.

34

La UNIDROIT (2005, p. 172), hace una explicacién muy profun-
da de la forma en que pueden constituirse pélizas de seguro
de responsabilidad civil entre las partes de la franquicia, para
evitar que las reclamaciones indemnizatorias afecten patri-
monialmente al franquiciante o al franquiciado. Lo que atafie
al presente escrito es enfatizar que una de las posibilidades
con que cuenta el otorgante de la franquicia para evitar detri-
mentos patrimoniales por reclamaciones indemnizatorias de
los clientes del franquiciado, es la suscripcién de pdlizas de
seguro que lo cubran contra tales riesgos. "... Los riesgos de
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Para finalizar se presentan algunas otras suge-
rencias practicas de importante consideracién
en lo relativo a la responsabilidad del franqui-
ciante ante los clientes del franquiciado por el
hecho o culpa de este ultimo:

e En primer lugar, las partes contractuales
deben especificar en el contrato de fran-
quicia si existe en cabeza del franquicia-
do, obligacion de informar al franquiciante
sobre cualquier

reclamacién de responsabilidad
presentada, de cualquier pleito legal,
procedimiento, peticién administrati-
va u otra investigacién iniciada, al igual
que de la emisién de cualquier orden,
interdicto, fallo o decreto de cualquier
tribunal, agencia u otra institucion, se-
glin la cual esa otra parte, sus ejecuti-
vos o funcionarios, se afirma que son
culpables o por la que podrian resultar
afectado. (UNIDROIT, 2005, p.170).

e Asimismo, es importante que las partes con-
tractuales especifiquen si ante una eventual
reclamacién indemnizatoria realizada al
franquiciante por via judicial y provenien-
te de los clientes del franquiciado, es este
quien debe asumir la defensa juridica del
demandado y/o correr con las costas proce-
salesy las agencias en derecho a que hubiere
lugar, tratdndose de una demanda instaura-
da por una lesién infringida, en una primera
medida, por el propio franquiciante®.

responsabilidad y las obligaciones de indemnizacién discuti-
dos antes en las Secciones A y B llevan naturalmente a una
consideracién acerca de soluciones posibles al problema de
garantizar que los pagos se obtengan también en el caso de
que la parte responsable carezca de fondos para pagar las can-
tidades implicadas (el cual podria facilmente ser el caso de un
sub-franquiciado). Un seguro de responsabilidad civil podria
ser la solucién mas adecuada a este problema ..."

* La UNIDROIT (2005, p. 171) lo especifica en los siguientes
términos (enfocados, claro estd, al acuerdo de franquicia
principal internacional, pero aplicables por via general al
caso de la franquicia comercial): “...Es conveniente que en el
contrato de sub-franquicia se establezcan reglas especificando
cuando el franquiciador o el sub-franquiciador esta facultado,
o bajo qué circunstancias cualquiera de ellos esta obligado, a
acometer o a asumir la defensa de cualquier reclamacién de
responsabilidad, accién, peticién o investigacién, a riesgo y
gasto de quién deberia asumirse tal defensa y las condiciones
bajo las que podria hacerse un acuerdo. Con frecuencia, sera

e Por ultimo, en el caso del cliente perjudi-
cado, es evidente que de resultar proce-
dente el dirigir la accién indemnizatoria en
contra del franquiciado o del franquiciante
(por aplicacién del aqui estudiado régimen
de responsabilidad por el hecho ajeno), es
aconsejable que este ejerza la reclamacion
en contra de quien tenga un patrimonio
més prolifero para efectos de reparacion,
evaluando simultaneamente sus posibili-
dades de éxito respecto de cada sujeto (no
serfa idéneo, por ejemplo, que ejerciera la
reclamacién en contra del franquiciante —a
pesar del mayor patrimonio de este ulti-
mo-— si de antemano sabe que este podra
demostrar ausencia de culpa en su conduc-
ta o cumplimiento oportuno de su deber
de vigilancia y control, saliendo victorioso
del proceso judicial e implicando costas
para el demandante) y los matices propios
de la via procesal que escoja .

Terminando este ultimo punto, neuralgico en
la medida en que permite plantear alternati-
vas juridicas de precaucién para cada una de
las partes que podrian eventualmente verse
afectadas por la responsabilidad por el hecho
ajeno aplicable en la relacién franquiciante-
franquiciado, podemos proceder a presentar
las principales conclusiones que se derivan de
todo el analisis precedente.

la parte en cuyo pais se plantea la accién quien asumird la
defensa principal, siempre proveyendo a la otra de informacién
detallada en el curso de los procedimientos, pero en el andlisis
final dependera de sobre quién recaiga en Ultima instancia la
responsabilidad, pues esa persona probablemente querrd
tener el derecho de asumir la defensa principal. El franquiciador
estd usualmente facultado para elegir si él mismo deberia o no
asumir la defensa frente a la reclamacién del tercero, siempre
con tal que esto esté permitido por las leyes procesales del
pais anfitrién. Por lo que respecta a los derechos de propiedad
intelectual del franquiciador, la situacién variara de pais en pafs.
En algunas jurisdicciones es sélo el dueno, el franquiciador
en este caso, quien tiene el derecho de asumir su defensa,
mientras en otras es posible para un licenciatario exclusivo,
como el sub-franquiciador, hacerlo. Cuando es la forma en que
el sub-franquiciador lleva su negocio la causa de la necesidad
de tal defensa, es natural que sea el subfranquiciador quien
soporte las costas y gastos de la defensa. Quienquiera que
asuma la defensa, el consentimiento previo por escrito del otro
es normalmente necesario antes de que pueda realizarse un
acuerdo ...
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5. CONCLUSIONES

Considerando los puntos anteriormente ex-
puestos, resulta evidente la profundidad y
complejidad que ofrece el tema de la respon-
sabilidad del franquiciante ante los clientes del
franquiciado por el hecho o culpa de este tlti-
mo vy, paraddjicamente, se evidencia también
la superficialidad con que se le ha expuesto
y abordado en las investigaciones hechas en
la materia, donde se omiten consideraciones
elementales en torno a los rasgos distintivos
de esta forma particular de responsabilidad y
sobre la manera como debe aplicarse segln
lo dispuesto por el ordenamiento juridico co-
lombiano, el cual, entre otras cosas, ha desa-
rrollado un muy incisivo régimen de responsa-
bilidad por el hecho ajeno (con miltiples mi-
nucias y detalles), que claramente influye en
el entendimiento de la relacién franquiciante-
franquiciado en cuanto a la responsabilidad
del primero por los hechos del segundo.

Concretamente, una evaluacién de las normas
y la doctrina existente (con algunos pocos
vistazos jurisprudenciales) llevé a dilucidar
los siguientes puntos en torno a la tematica
abordada:

e En primer lugar, se mostré que en Colom-
bia era claramente posible comprometer
la responsabilidad del franquiciante ante
los clientes del franquiciado, por el hecho
o culpa de este ultimo; para ello, se utilizd
un triple fundamento: la responsabilidad
por el hecho ajeno consagrada en el arti-
culo 2347 del Cédigo Civil colombiano, las
leyes de proteccién al consumidor (parti-
cularmente el Estatuto del Consumidor)
y la apariencia creada por el franquiciado
al utilizar los signos de propiedad indus-
trial del otorgante de la franquicia, dando-
le a los clientes la idea de que contratan
directamente con este Gltimo y no con el
primero.

e Partiendo del anterior fundamento y evi-
denciado que la responsabilidad del fran-
quiciante por el hecho del franquiciado no
es sino un exponente més de la responsa-
bilidad por el hecho ajeno, se concluyd que
se trataba de un régimen de responsabili-
dad subjetivo, en la modalidad de la cul-
pa presunta, advirtiendo que la culpa que
se presumia era la del franquiciante en la
omisién de su deber de vigilancia y control
respecto del franquiciado.

e Posteriormente se introdujeron algunos
matices particulares que la regla general
de responsabilidad del franquiciante por
el hecho del franquiciado podia presentar
y que versaban basicamente en torno a la
primacia de las clausulas de renuncia o exo-
neracion de responsabilidad del otorgante
de la franquicia pactadas por las partes, al
ambito geografico de aplicaciéon del fran-
chising el cual puede influir en la normativa
aplicable y, por tltimo, a la modalidad de
franquicia frente a la cual se esté, concre-
tamente si se esta frente a franquicia prin-
cipal, la cual varia la aplicacién del sistema.

e Finalmente se dieron una serie de sugeren-
cias practicas a la luz de lo mas convenien-
te para cada una de las partes involucradas
en este régimen de responsabilidad, con el
fin de aportar una cuota practica surgida a
partir dela disertacion tedrica desarrollada.

Para concluir, algunos autores afirman
que ademas de las estipulaciones
contractuales, el ambito geografico
de aplicacion del franchisingy la
concurrencia con otros regimenes
excepcionales, la responsabilidad del
franquiciante ante los clientes del
franquiciado por el hecho o culpa de
este Ultimo podria verse matizada
también segun la modalidad de
franquicia frente a la cual se esté... <
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Todo lo anterior con el propdsito de caracte-
rizar apropiadamente uno de los rasgos par-
ticulares del franchising nacional, desarrollado
hasta ahora con muy poca profundidad no
sélo desde una perspectiva meramente con-
ceptual, sino desde el punto de vista del ejer-
cicio diario del derecho y los riesgos practicos
a los que se puede enfrentar el franquiciante
por la propia aplicacion del régimen. Adicio-
nalmente, y como se advirtié desde la presen-

tacion preliminar de la presente investigacién,
més alld de sentar verdades en la materia, se
propugna por la revitalizacién de un espacio
de discusién y debate en torno a la tematica,
de manera que se construya a partir de suso-
dicha disertacion, la forma mas apropiada de
entender, analizar, aplicar y prever la respon-
sabilidad del franquiciante ante los clientes
del franquiciado por el hecho o culpa de este
altimo.
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