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I Extracto:

Hsta ahora, la doctrina laboral ha dedicado una escasa atencién
al estudio de los efectos laborales del contrato de franquicia. Sin
embargo, el tema merece un estudio detallado, dada la importan-
cia creciente de este contrato en la vida econdémica y habida cuen-
ta de que el mismo ilustra, con especial nitidez, algunos de los fené-
menos con que debe enfrentarse el moderno Derecho del Trabajo:
la evolucidn del trabajo auténomo y del concepto de subordina-
cién, asi como la mayor complejidad de las estructuras empresa-
riales y la dependencia de unas empresas con respecto a otras. En
el presente articulo, se analizan el concepto, la regulacion legal y
los caracteres del contrato de franquicia, y se estudian luego los
problemas que suscita la posicion juridica del franquiciado, actie
como empleador o como trabajador auténomo.
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El contrato de franquicia, de origen anglosajon, se ha difundido también en Europa en las Ulti-
mas décadas.

Junto con la concesiéon mercantil, la franquicia es una técnica de cooperacion vertical entre
empresas pequefias y grandes, que reporta ventajas a ambos contré&hfreesjuiciador obtie-
ne unos beneficios por autorizar y asesorar al franquiciado a hacer uso del sistema de organizacior
creado por aquél y, si es un industrial, puede comercializar sus productos con pocos gastos y man
teniendo la misma imagen frente al publico. A su vez, el franquiciado puede dedicarse al desarrollo
de una actividad empresarial, aprovechando la experiencia, el asesoramiento y la asistencia del fran
quiciador.

La franquicia ha merecido la atencién del legislador en los campos del derecho de la compe-
tencia y de la ordenacion del comercio minorista. En el campo privado, a falta de una regulacién
detallada de ese contrato, la cooperacion entre las empresas se rige por el principio de la autonomi.
de la voluntad (art. 1.255 CC).

Por ahora, son escasos los estudios doctrinales y la jurisprudencia acerca de los efectos labo
rales del contrato de franquiéieSin embargo, el tema merece una atencion particular, dada la impor-
tancia creciente de este contrato en la vida econémica y habida cuenta de que el mismo ilustra, cor
especial nitidez, algunos de los fendmenos con que ha de enfrentarse el moderno Derecho del Trabajc
la evolucion del trabajo auténomo y del concepto de subordinacién, asi como la mayor complejidad
de las estructuras empresariales y la dependencia de unas empresas con respetto a otras

Quiza el mejor modo de analizar las consecuencias laborales del contrato de franquicia, sea
distinguir los casos en que el franquiciado actia como empleador, de aquellos otros en que lo hace
como trabajador autébnomo. Mientras que, en el primer supuesto, el franquiciado da empleo a traba-
jadores por cuenta ajena, en el segundo no lo hace, o s6lo emplea a miembros de su familia. Las do
hipotesis plantean problemas diferentes.

1 MonGE (1993: 27), quien sigue el parecer dmBoviTz, expresado en la conferencia «Cauces juridicos para la cola-
boracién de las pequefias y medianas empresas», pronunciada en el Salén del Claustro de la Diputacion Provincial de
Cadiz, en la Sesion inaugural del Curso 1979/80 del Centro Asociado de Educacion a Distancia en Céadiz.

2 ARAMENDI (1992), QvERO Y GIL (1997) y GNzALEZ BiEDMA (1999) han realizado una primera aproximacion al ana-
lisis de esta materia.

3 Vid. un andlisis de estos problemas, y de las posibles soluciones a los mismes;en@ros (1999: 25 y ss.).
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Si el franquiciado actiia como empleador, responde en principio de las obligaciones que con-
trae con sus trabajadores. Siendo ésta la regla, hay que preguntarse también si no se produce, en alg
nos casos, una comunicacién de responsabilidades al franquiciador. Algunas estipulaciones del con-
trato de franquicia pueden menoscabar la independencia del franquiciado a efectos laborales. Piénsest
por ejemplo, en las que imponen al franquiciador el deber de asegurar la formacién inicial y conti-
nua de los trabajadores del franquiciado, o que permiten a aquél seleccionar los trabajadores de éste
o0 solicitar su sustitucion, en caso de faltas graves o desconocimiento de las normas técnicas de Iz
entidad franquiciadora. Junto a las hipétesis del trafico ilegal de la mano de obra y del grupo de
empresas, habra que estudiar también la posible comunicacion de responsabilidad al franquiciador
-0, en su caso, al nuevo franquiciado- en los supuestos de sucesién de empresa. Debera considera
se, en fin, la repercusién del contrato de franquicia en la extincién del contrato de trabajo.

En los casos en que el franquiciado actda como empresario laboral, se suscita un segundo inte-
rrogante: la conveniencia de establecer las nociones de actividad y responsabilidad conjunta del fran-
quiciador y el franquiciado. Pese a la independencia juridica de ambos contratantes, el poder de con-
trol que el franquiciador ejerce sobre el franquiciado puede dar lugar a una subordinacion de indole
econdmica y comercial de éste con respecto a aquél. ¢ Puede permanecer el Derecho del Trabaj
ajeno a ese fendbmeno de cooperacién empresarial, 0 ha de establecer reglas de actuacion y de re
ponsabilidad conjuntas, para proteger los derechos de los trabajadores?

Los problemas juridicos no se agotan con la consideracién del franquiciado como empleador.
Cuando el mismo actlia como trabajador auténomo, sin tener a su cargo trabajadores por cuenta ajen:
el Derecho del Trabajo ha de hacer frente, en primer lugar, a las consecuencias juridicas de la indepen
dencia aparente del franquiciado. ¢ Ha de calificarse entonces como laboral la relacién juridica que une
al franquiciado con el franquiciador? El Derecho del Trabajo debe resolver un segundo problema: el refe-
rente al estatuto juridico del franquiciado que sea un trabajador semi-independiente, por hallarse en une
situacion de dependencia econémica con respecto al franquiciador. ¢ Puede constituir el estado de depet
dencia econdémica del trabajador autbnomo una razén para que lo proteja el ordenamiento laboral?

Antes de analizar los efectos de la franquicia en el Derecho del Trabajo (2), estudiaremos las
notas esenciales de esta figura (1).

1. CONCEPTO, REGULACION LEGAL Y CARACTERES DEL CONTRATO DE FRAN-
QUICIA

En norteamérica, el térmirfanchisingposee un significado mas econdmico que juridico, y
engloba un sistema dearketingy distribucion, en el que se vinculan empresarios independientes
que corren con el riesgo de sus operacién@abe hablar asi de varias generaciones de franguicia

4 EcHEBARRIA (1995: 9).

5 Seguimos la exposicién deBEsARRIA (1995: 10 ss. y 1997: 858 ss.), quien resume el estado de la doctrina.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 204

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONTRATO DE FRANQUICIA: ASPECTOS LABORALES | José Luis Gil y Gil

La franquicia tipica de finales del siglo XIX essahight product franchising el manufac-
turing franchising En el primer tipo, el franquiciador fabrica un producto Unico, como la gasolina,
los automoéviles o los refrescos, que el franquiciado comercializa bajo su ensefia. El segundo tipo
combina la distribucién con la prestacion de servicios. El franquiciador elabora el producto basico,
y el franquiciado lo transforma o prepara para su comercializacién. Ambas clases de franquicias tie-
nen como objeto la comercializacién de productos Unicos bajo la ensefia del franquiciador, y mani-
fiestan un bajo grado de integracién comercial entre los contratantes. En Europa, estas figuras se
corresponden con los primitivos contratos de distribucion o manufactura exclusiva.

El business format franchisingue surgid tras la segunda guerra mundial, es el tipo actual de
franquicia. Se percibe en él el influjo de la cienciandetketing, y se caracteriza por la planifica-
cion. El franquiciador dispone de una serie de controles sobre el franquiciado, que afectan a su capa
cidad para planificar, coordinar y establecer los fines de su actividad comercial. Como pretende
lograrse la uniformidad externa de la cadena, de sus signos distintivos y de su comportamiento comer-
cial, el franquiciador lleva a cabo una asistencia y control significativos sobre el franquiciado. El
business format franchisiragrupa, a su vez, tres tipos de franquicia. Eraekage franchisingy
mediante el pago de una contraprestacion econoémica, el franquiciado adopta un modelo de negocic
del franquiciador que se identifica con su marca, y recibe una asistencia continuada del mismo en la
organizacion del negocio. Por su parterahchise producposee los mismos rasgos que el ante-
rior, pero la actividad del franquiciado se limita a la comercializacion de productos producidos por
el franquiciador o bajo su control, y que utilizan su marca. El franquiciador dispone de un grado
importante de control sobre el franquiciado, y le presta una asistencia permanente. Barfii, el
ce franchisesirve para comercializar servicios y no productos; el control del franquiciador incide en
la organizacion interna de la empresa franquiciada. La combinacién de elementos de las franquicias
gue acaban de verse, da lugar al llamamtoe business franchise.

En fechas mas recientes, se ha hablado de la franquicia de inviesi6hige investmert
absentee ownership plgrpara referirse al supuesto en que el franquiciado se limita a realizar las
inversiones necesarias para la puesta a punto del establecimiento, que el franquiciador acondicion
y gestiona mediante sus propios gerentes.

Por dltimo, elpartnership franchisinglesigna cualquiera de las modalidades anteriores de
franquicia, cuando se arbitran mecanismos de participacion del franquiciado en la adopcién de deci-
siones por parte del franquiciador.

Para la doctrina mas moderna, no forman parte del concepto estricto de franquicia algu-
nas de las figuras que acabamos de mencionar. Asi sucede con la franquicia de venta de un soli
producto (single product franchisipgen la que no existe umarketing plaro sistema completo
de comercializacion, y que puede enmarcarse en el régimen de los acuerdos desadawpra (
agreementsy§. Igual ocurre con dranchise investmentue quizas pueda calificarse como una

6 EcHEBARRIA (1995: 32).
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inversion mobiliaria o una cuenta en participacidin suma, la franquicia es un término en pro-
ceso de reduccidn: el concepto estricto de franquicia lo forfnanehise format businegsque

se caracteriza por la integracion de funciones comerciales entre el franquiciador y el franquicia-
do, asi como por un control y asistencia significativos, que genera una comunidad de intereses
entre las partes.

Las franquicias han merecido la atencion del derecho comunitario, en la medida en que las
clausulas que contiene este contrato pueden provocar restricciones verticales de la competencia
prohibidas por el articulo 81.1 (antiguo art. 85.1) del Tratado de la Comunidad Europea. Aun asi,
como algunas de esas clausulas contribuyen a mejorar o a fomentar el progreso técnico o econémi-
co, y reservan a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, se ha conside-
rado necesario aprobar normas de exencién por categorias para ciertos acuerdos de franquicia, e
virtud de lo dispuesto en el articulo 81.3 (antiguo art. 85.3) del Tratado.

De este modo, el Reglamento 4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988, ha veni-
do regulando la aplicacién del articulo 81.3 (antiguo art. 85.3) del Tratado de la Comunidad Europea
a determinadas categorias de acuerdos de fran§uBggun su articulo 9, el Reglamento entré en
vigor el 1 de febrero de 1989, y fue aplicable hasta el 31 de diciembre de 1999. En el momento en
que se escriben estas lineas, no se ha dictado aun una nueva norma en la materia.

El Reglamento contenia un concepto restringido de franquicia, que coincidia en sustancia con
el propuesto por la doctrina méas modéeifha se aplicaba a los acuerdos de franquicia en virtud de

7 EcHEBARRIA, ibidem
8 Ruiz PErIs(1991: 17) y EHEBARRIA (1995: 32 y 33).

9 Estudian este Reglamento, entre otrasz RerIs (1991: 94 ss); GLDMAN, A. LYON-CAEN y VOGEL (1994: 449 y ss.)
y ECHEBARRIA (1995: 56 y sS.).

10 EJ articulo 1.3 a) del Reglamento entiende por franquicia «un conjunto de derechos de propiedad industrial o intelec-
tual relativos a marcas, nombres comerciales, rétulos de establecimiento, modelos de utilidad, disefios, derechos de
autor,know-howo patentes, que deberan explotarse para la reventa de productos o la prestacion de servicios a los usua-
rios finales».

Asu vez, el articulo 1.3 b) del Reglamento establece que el acuerdo de franquicia es «el contrato en virtud del cual una
empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta,
el derecho a la explotacién de una franquicia para comercializar determinados tipos de productos y/o servicios, y que
comprende por lo menos:

» El uso de una denominacion o rétulo comdn y una presentacién uniforme de los locales y/o de los medios de trans-
porte objeto del contrato.

» La comunicacion por el franquiciador al franquiciado dé&nmw-how.

« La prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la vigencia del
acuerdo».

En fin, el propio Reglamento definelelow-howcomo «un conjunto de conocimientos préacticos no patentados, deri-
vados de la experiencia del franquiciador y verificados por éste, que es secreto, substancial e identificado» [art. 1.3 f)].
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los cuales una de las partes distribuye produétopresta servicio¥ a los usuarios finales, pero
no a los acuerdos de franquicia industrial, es decir, de fabricacién de prdductos

En resumen, el Reglamento solo se aplicaba a los contratos de franquicia de distribucién o de
servicios, 0 que combinasen las dos actividades. Habian de llevarse a cabo tan solo por dos empre
sas, y comprender, al menos, el uso de una denominacion o rétulo comun y una presentacién uni-
forme de los locales o de los medios de transporte objeto del contrato. El franquiciador habia de
comunicar al franquiciado umow-how, y habia de prestar una asistencia comercial o técnica con-
tinua durante la vigencia del acuerdo, y en los locales en que el franquiciado explotase la franquicia
para la reventa de los productos o la prestacion de servicios a los usuario$#finales

Aungue nuestro ordenamiento juridico no regula de forma pormenorizada el contrato de fran-
quicia, lo reconoce indirectamente, al regular sus efectos en el ambito de la competencia entre empre
sas y sus repercusiones en el campo del comercio mif@rista

Desde el punto de vista del derecho de la competencia, el articulo 1 b) del Real Decreto 1750/1987,
de 18 de diciembre, por el que se liberalizaba la transferencia de tecnologia y la prestacion de asis:
tencia técnica extranjera a empresas espafiolas, aludia ya al contrato de franquicia, sin definirlo. Po
su parte, la Ley de Defensa de la Competencia otorgaba al Gobierno la potestad de autorizar, median
te reglamento, la exencién en bloque de acuerdos o practicas restrictivas de la competenciay, en s
virtud, el articulo 1.1 e) del Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, trasladé al &mbito interno
-con dudosa técnica juridiéfy sin adaptacion alguna- las exenciones referidas a los acuerdos de
franquicia del Reglamento 4087/88. Tal circunstancia hace que, en la actualidad, el contenido mate-
rial del Reglamento 4087/88 forme parte del derecho interno, pese a haber perdido vigencia la norma
comunitaria.

11 Entendemos por contrato de franquicia de distribucién aquel en que el franquiciado se obliga a vender algin producto
en un establecimiento que lleva el rétulo del franquiciador (considerando 13 de la STJCE de 28 de enero de 1986, asun-
to 161/84, Pronuptia de Paris GmbH c. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgaés., 1986, pag. 374 ss.). Dentro de
esta modalidad, pueden distinguirse aquellos contratos en que el franquiciador es también productor, e impone, en con-
secuencia, su marca a los productos que se distribuyen, y aquellos contratos en que el franquiciador tan sélo seleccio-
na los productos, sin imponerles su mavba. Ruiz Peris (1991: 21, nota 10).

12 E| contrato de franquicia de servicios es aquel en virtud del cual el franquiciado ofrece, de acuerdo con las directrices del
franquiciador, un servicio bajo el rétulo y el nombre comercial o la marca de éste (considerando 13 de l&samtptiaia
ya citada). Esta categoria es muy heterogénea. Junto a contratos que requieren la inversion de grandes sumas, como le
franquicias hoteleras y de restauracion, hay otros en que el franquiciado tiene que desembolsar pequefias cantidades, com
sucede en las agencias matrimoniales adosultings. Véase, en este sentidazReris(1991: 22, nota 12).

13 En ellos, el franquiciado fabrica, segun las indicaciones del franquiciador, productos que vende bajo la marca de éste
(considerando 13 de la sentenéranuptig).

14 Ademas, debian cumplirse las condiciones del articulo 4 y no incluir las clausulas prohibidas por el articulo 5 del
Reglamento. Por todos, puede versezRerIs (1991: 99).

15 Sin embargo, paradiizALez BiEDMA (1999: 659), la franquicia «entre nosotros no tiene una regulacion especifica.

16 E| Real Decreto parecia desconocer los principios de primacia y efecto directo de los reglamentos comunitarios [art. 249
(antiguo art. 189) del Tratado de la Comunidad Europea.
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Por lo que hace al segundo de los ambitos mencionados, la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista regula el régimen de franquicia en su artictloL&2ey
citada se aparta del concepto restringido de franquicia que ha acufado la doctrina y aceptado el
Reglamento 4087/88. Parece claro que el ambito de aplicacion del articulo 62.1 de la ley 7/1996
es méas amplio o, al menos, mas abstracto que el de la franquicia traditibtiahtras que en el
Reglamento comunitario lo fundamental eran «los derechos de propiedad industrial o intelectual
relativos a marcas comerciales, signos distintiveeaw-how, que pueden combinarse con obli-
gaciones de suministro o compra de bie?&sen la Ley 7/1996 el centro de gravedad recae en «la
cesién de un sistema propio de comercializacién de productos y servicios».

La nocion de franquicia que contiene la Ley 7/1996 es criticable, en la medida en que no pres-
ta una atencién suficiente a la cesion de los derechos de propiedad industrial, ni menciona el requi-
sito de la imagen uniforn®. La Ley 7/1996 no parece exigir que la comercializacion se realice bajo
la marca del franquiciador, ni la cesion dekaow-how, secreto sustancial e identificado, ni una
asistencia permanente, ni la existencia de una contraprestacién directa o indirecta por parte del fran-
quiciado?2.

Se ha tratado de justificar la amplitud del articulo 62 de la Ley 7/1996, por el hecho de que su
objetivo no era definir el concepto de franquicia, sino establecer una serie de cautelas con respectc
a todas las formas de franquicia, desde la mas senciiraight product franchisinghasta la mas
compleja debusiness format franchising incluso con respecto a contratos en que faltan algunas
de las caracteristicas de la franquicia, como la asistencia continuada o la contraprestacion financie-
ra directa o indirect&. Aun reconociendo lo justificado de tal pretension, se ha alegado que, en vez
de violentar los perfiles del contrato de franquicia, deberia haberse denominado de otro modo al
objeto amplio que describe el articulo 62 de la Ley 7/2996

17 Han comentado esta ley, entre otrosizRE VILLA (1996), EEHEBARRIA (1997) y MARTINEZ SaNz (1999). Para una
reflexién general sobre el alcance de estarldyMAssAGER(1999). Aonso(1997) ha estudiado, por su parte, las rela-
ciones entre la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y el derecho de la competencia.

18 En efecto: el parrafo primero del articulo 62 de la ley dispone que «la actividad comercial en régimen de franquicia es
la que se lleva a efectos en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede
a otra, denominada franquiciada, el derecho a la explotacién de un sistema propio de comercializacién de productos o
servicios».

19 Ruiz DE VILLA (1996: 441) y MRTINEZ SANZ (1999: 703y sS.).
20 considerando 2 de la exposicién de motivos del Reglamento.
21 MARTINEZ Sanz (1999: 702 y sS.).

22 Ruiz DE VILLA (1996: 441y sS.).

23 RuizDE VILLA, (1996: 441y 446).

24 En este sentido, MrTiNEZ Sanz (1999: 705), quien destaca que la ley francesa 89-1008, de 31 de diciembre de 1989,
inspiradora en gran medida del articulo 62 de la Ley 7/1996, evita referirse al contrato de franquicia, aunque pretende
regular esa figura contractual.
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Desde este punto de vista, y en virtud del juego conjunto del Reglamento 4087/88 y del articu-
lo 62 de la Ley 7/1996, han coexistido dos modelos de franquicia en el derecho espafiol: uno amplio
y otro estricto. En sentido amplio, la franquicia tan sélo exige que se produzca la «cesién de un sis-
tema propio de comercializacion de productos o servicios». En sentido estricto, era una franquicia
aquella en la que concurrian las notas del Reglamento 4087/88. La Ley 7/1996 se aplica a las dos
modalidadess.

Al acoger el concepto restringido de franquicia, el Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviem-
bre, por el que se desarrolla el articulo 62 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, puede
haber vulnerado el principio de jerarquia normativa. En efecto, el articulo 2 del Real Decreto defi-
ne el contrato de franquicia de forma similar al Reglamento 4087/88. Es franquicia el contrato en
virtud del cual una empresa, denominada franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de
una contraprestacion directa o indirecta, el derecho a la explotacion de una franquicia para comer-
cializar determinados productos o servicios, y que comprende, al menos, el uso de una denomina-
cion o rotulo coman y una presentaciéon uniforme de los locales o de los medios de transporte obje-
to del contrato; la comunicacién por el franquiciador al franquiciado Keawhow, y la prestacion
continua por el franquiciador al franquiciado de una asistencia comercial o técnica durante la vigen-
cia del acuerdés.

El Real Decreto 2485/1998 escapa asi a las criticas que se habian dirigido a la nocién de fran-
quicia del articulo 62.1 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista. No obstante, el Real
Decreto restringe el campo de aplicacion de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista. Desde
un punto de vista practico, esto puede suponer que ciertos acuerdos que, sin ser franquicias desd
un punto de vista estricto, caen en el ambito de aplicacion de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista, dejen de estarlo si se aplica la nocion restringida de franquicia -correcta desde un punto
de vista doctrinal- que aparece en el Real Decreto 2485/1998. Pues bien: la norma reglamentaria
no puede limitar la aplicacion de la ley. Esta no es una norma de defensa de la competencia, ni que
pretenda establecer el régimen juridico-privado de la franquicia: su objetivo es regular el comer-
cio minorista y, en el caso concreto del articulo 62, tutelar los derechos de los potenciales franqui-
ciados, en especial si se trata de contratantes poco exXge@osno el articulo 62 de la Ley 7/1996
pretende que entren en su ambito de aplicacion todas las figuras que comparten alguno de los requi
sitos de la franquicia, pero que carecen de otros (verbigracia, la asistencia continuada o la contra-

25 Asi, Ruiz DE ViLLA (1996: 447), quien afiade que podrian hallarse proximos a la definicién de la Ley 7/1996 el contra-
to de concesion y el contrato de licencikdew-how, en especial en materia de servicios, que regula el Reglamento
556/89, de 30 de noviembre de 1989.

26 El articulo 2 del Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviembre, reproduce lo dispuesto en el articulo 1.3 del Reglamen-
to 4087/88.

En la jurisprudencia, han definido también la franquicia algunas sentencias: asi, las de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 27 de septieralite 1996 (Ar. 6646), 4 de marzo de 1997 (Ar. 1642) y 30 de abril de 1998 (Ar. 3456), asi
como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de de 16 de diciembre de 1996 (Ar. 1650) y la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 2 de mayo de 1997 (Ar. 1147).

27 Subraya este aspectoaRtiNEZ Sanz (199: 703).
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prestacion financiera directa o indirectd)el articulo 2 del Real Decreto 2485/1998, de 13 de
noviembre, puede haber realizado un desartdita vires no valido para restringir el campo de
aplicacién de la Ley 7/1996.

Hechas las observaciones anteriores, ha de advertirse que las normas del derecho de defen
sa de la competencia y de ordenacién del comercio minorista tienen una gran importancia, asimis-
mo, en el campo del derecho privado, por mas que no doten al contrato de franquicia de una disci-
plina de caracter juridico-privado. Asi, el Reglamento 4087/88 contenia una nocién aplicable también
en nuestro derecho, y el articulo 62.3 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista regula los
deberes precontractuales de informacion al franquiéfaéor lo demas, el riesgo de caer en la prohi-
bicion del articulo 81.1 (antiguo art. 85.1) del Tratado de la Comunidad ha hecho que, en la prac-
tica, las clausulas de los contratos de franquicia no se aparten de lo dispuesto en el Reglamentc
4087/88. De este modo, el derecho de la competencia inspira el régimen juridico-privado del con-
trato de franquici&o.

Expuesta la regulacion legal de la franquicia, debemos aludir ahora a algunos rasgos de este
contrato, para comprender mejor su repercusion en el campo Ribdaadesde este primer momen-
to, conviene subrayar que, segun la jurisprudencia, el Reglamento 4087/88 de la Union Europea no
ha afectado de modo directo a las relaciones laborales, que pueden ser responsabilidad tanto de un
solo, como de ambos contratariiés

Digamos, para comenzar, que la doctrina discute la naturaleza juridica del contrato de fran-
quicia. Algunos autores identifican este contrato con el de concesién; otros, con el de licencia de marca,
y otros proclaman, en fin, su autonomia respecto a cualquier otra modalidad contractual, en la medi-
da en que, a través del mismo, se transmite un método completo de explotar unasénjsda
un punto de vista estructural, suele concebirse la franquicia como un contrato nominad@4atipico

28 Ruiz DE VILLA (1996: 446).
29 Han desarrollado el articulo 62.3 de la Ley 7/1996 los articulos 3 y 4 del Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviembre.
30 MaRTINEZ Sanz (1999: 701), y los autores que cita.

31 sobre el contrato de franquicia, aparte de los autores ya citados, pueden consertakseEENOvVOA (1981 y 1985),
DE ELias-OsTUA (1985 y 1988), AuiLo PiRA (1986), DhrGALLO (1987), BREZBusSTAMANTE ¥ DE MiNGO (1989),
GARCIA FEMENIA (1990), A FARO (1995), GiULIA VICENT Y BELTRAN ALANDETE (1996: 165 SS.), Rriz DE ZARATE (1998)
y GUARDIOLA SACARRERA (1998).

32 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de febrero de 1993 (Ar. 873).
33 Vid. un resumen de las distintas posiciones@n Reris (1991: 21 y 22) y @ruro (1997: 1.528 ss.).

34 Asi lo califica la jurisprudencia civiVid. las SSTS de 27 de septiembre de 1996 (Ar. 6646) y de 30 de abril de 1998
(Ar. 3456). En la doctrina, vid., por todosj@IA VICENT y BELTRAN ALANDETE (1996: 165 y sS.).

La calificacion como atipico del contrato de franquicia plantea el problema de integracion de su régimen juridico. Segun
la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1996, el contrato se regird, en primer lugar, por la voluntad
de las partes y, si hay lagunas, sera preciso recurrir a figuras de contratos tipicos afines a dicha relacién consensual ati-
pica. En ese caso, se admiti6 el recurso a las reglas de la compraventa mercantil.
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consensual, bilateral, sinalagmatico, onef3sde caracter mercantihtuitu personag/ que puede
adscribirse a la categoria del contrato m&ctras la regulacion del contrato en la Ley de Ordenacion

del Comercio Minorista, se ha dudado, aun asi, que sea conveniente seguir considerando este contrz
to como atipic@” o como un simple contrato innomina#fo Desde un punto de vista practico, no
cambia mucho las cosas reconocer el contrato como atipico, o postular que cuenta con una tipicidac
parcial o de configuracion. A falta de normativa legal, es preciso determinar, en uno y otro caso, la
disciplina aplicable al contraf8. En lo no previsto por las partes, habra de acudirse a la disciplina
general de las obligaciones y contratos (arts. 50 y ss. del Cddigo de Comercio y arts. 1.088 y ss. de
Cddigo Civil) y, en Ultima instancia, mediante una aplicacién analégica, integrar los pactos contrac-
tuales con el recurso a la disciplina de algun contrato con el guarde affhiladde resultar ade-

cuada la aplicacion, con cautelas, de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, del contrato délagencia

Han de tenerse en cuenta tres circunstancias a la hora de enjuiciar las consecuencias labora
les que produce el contrato de franquicia entre el franquiciador y el franquiciado: la primera es que
el contrato de franquicia presupon@idependencide las empresas que la forman; la segunda, que
es un contrato de cooperaciéntre empresarios, y la tercera, que implioaxiatencia de faculta-
des de direcciépor parte del franquiciador. Analicemos las consecuencias que se derivan de tales
caracteristicas.

Ante todo, ha de subrayarse que las empresas son independientes. En este sentido, el Codig
Deontolégico Europeo de la Franquicia define esta modalidad contractual como un método de coo-
peracion contractual entre dos partes independientes e iguales desde un punto juridico: de una parte
una empresa franquiciante, y de otra, uno o varios empresarios franquiciados, cuyo objetivo princi-
pal consiste en que se beneficien de él tanto el franquiciante como el franquiciado, gracias a la com-
binacion de los recursos humanos y financieros, pero sin afectar a la independencia de 4as partes

35 En el contrato de franquicia, ha de existir una contraprestacién que pueda valorarse econémicamente, y que puede adop
tar distintas modalidades (R Peris, 1991: 20, nota 9). Tanto la senteneranuptiadel Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, en su considerando 33, como el art. 1.3 b) del Reglamento 4087/1988 de la Unién Europea, reco-
nocen el caracter oneroso del contrato. El precepto citado afirma, en defecto, que la contraprestacion podra ser directa
o indirecta. La contraprestacién mas comun consiste en un doble pago. En primer lugar, suele fijarse en el contrato un
derecho de entradf@anchise fe® front money, constituido por un pago Unico que realiza el franquiciado en el momen-
to de estipular el contrato. En segundo lugar, suele pactarse un canon peayalitep redevanceesto es, una serie
de pagos periddicos, calculados en general sobre la cifra de ventas del franquiciado.

36 OrTUNO (1997: 1.528).
37 Vid. nota anterior.

38  Siguiendo la terminologia des@=-ALoNso, MARTINEZ Sanz (1999: 707) considera que quiza lo méas correcto sea enten-
der que la franquicia goza de una «tipicidad de configuracién», aun cuando no disponga de una regulacion completa
en el ordenamiento juridico.

39 MARTINEZ Sanz (1999: 707 y 708).
40 MaRTINEZ SANZ (1999: 708).

41 EcHesaRRIA (1995: 148 y 518 ss.) y MiTiNEZ Sanz (1999: 708), quienes recogen el parecer de otros autores. El recur-

so al contrato de agencia es el criterio por que suele optar la doctrina alemana.

42 preambulo del Cédigo Deontolégico Europeo de la Franqiiiasu texto en @LEGo (1991: 219).
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Por tal razdn, el articulo 4 c) del Reglamento 4087/88 obligaba al franquiciado a indicar su calidad
de comerciante independiertégpara proteger a los consumidofés

Por lo que se refiere a la segunda circunstancia mencionada, debe resaltarse que la franquicie
no es un contrato de cambio, sino de colabor&€idrcooperacion entre empresartésrtal hecho
no desvirtla, aun asi, el criterio de la separacion entre las enfirésdsanquicia da lugar a una
agrupacion de empresas sin personalidad jurfdica

En tercer lugar, el franquiciador ejerce facultades de direccién sobre el franquiciado. De hecho,
son muy variadas las clausulas de control que aparecen en los contratos de frAnfuicesi, las
facultades de control, armonizacion y racionalizacién no deben ser excesivamente rigidas, porque
no puede atribuirse la capacidad de decision a quien no asume los riesgos de la actividad producti-
va. En esta linea se inscribe la regulacién comunitaria, que permitia al franquiciador llevar a cabo
controles en los locales del franquiciado o en los medios de transporte objeto del contrato, como
también en los productos que se venden y en los servicios que se prestan, y en los inventarios y cuen
tas del franquiciade’. Pero todo ello en la medida en que tales actividades incidan de forma direc-
ta en la proteccion de los derechos de propiedad industrial o intelectual del franquiciador, en el man-
tenimiento de la identidad comun y la reputacion de la red de franquicia o en el control del cumplimiento
de las obligaciones que incumban al franquiciado.

2. LOS EFECTOS LABORALES DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Estamos ya en condiciones de estudiar las consecuencias laborales del contrato de franquicia.
A tal fin, analizaremos en primer lugar el supuesto en que el franquiciado actia como empresario

43 El precepto citado afiadia que «esta obligacién no debera sin embargo interferir la identidad comtn de la red franqui-
ciada, derivada en particular del nombre o rétulo comunes y de la presentacion uniforme de los locales y/o medios de
transporte».

44 La exposicion de motivos del reglamento sefialaba que la finalidad de esta obligacién es «informar mejor a los consu-
midores, lo que ayuda a garantizar que éstos reciban una parte equitativa de los beneficios resultantes».

45 GaLLEGO (1991: 65y sS.).
46 EcHEBARRIA (1995: 185).

47 El grupo que crean las redes de franquicia presenta un grado de integracién menor al propio de los grupos de socieda-
des, dada la limitacién temporal y al hecho de que solo incide, de forma indirecta y parcial, en determinadas areas de
la actividad empresarial. A diferencia de cuanto sucede en los grupos de sociedades, la empresa franquiciadora no incor-
pora de forma estructural a la empresa franquiciada. Por eso, la franquicia se halla méas préxima al grupo de hecho
(Faktischekonzenn o incluso al grupo de coordinacion o estructura parit&liei¢hordnungskonzeyr{ECHEBARRIA,

1995: 193y ss.).

48 EcHEBARRIA (1995: 204).
49 GaLLEGO (1991: 57 y ss.).
50 Articulo 3.2 h) del Reglamento 4087/88.
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independiente, disponiendo de sus propios trabajadores (2.1). Estudiaremos luego la hipotesis de
franquiciado como trabajador independiente, que no posee asalariados a su cargo, excepto los miem
bros de su familia (2.2).

2.1. El franquiciado como empleador.

En principio, el franquiciador y el franquiciado responden, como empresarios independien-
tes, de sus respectivas obligaciones laborales (2.1.1).

Debemos analizar, aun asi, los supuestos en que puede darse una comunicacion de respons
bilidades al franquiciador, bien porque el contrato de franquicia da lugar a una cesioén ilegal de tra-
bajadores (2.1.2) o a la formacion de un grupo de empresas (2.1.3), o por la posible concurrencia de
una sucesion de empresa, en cuyo caso también podra ser responsable el nuevo franquiciado (2.1.4
También hablaremos de las consecuencias que puede tener la terminacion del contrato de franqui
cia en el régimen juridico de la extincion del contrato de trabajo (2.1.5).

Aludiremos, por fin, a la conveniencia de establecer una actividad o responsabilidad conjun-
tas entre el franquiciador y el franquiciado (2.1.6).

2.1.1. Responsabilidad independiente del franquiciador y el franquiciado.

De forma adecuada, la jurisprudencia ha resaltado la ligitoth faciede los supuestos de
descentralizacién productiva, en la medida en que son una manifestacién del principio constitucio-
nal de la libertad de empreSaEn esta linea, al interpretar la clausula de un convenio colectivo, la

51 En este sentido, se ha puesto de relieve que las contratas y subcontratas son un ejemplo mas de la tendencia a la de
centralizacién productiva, en virtud de la cual se desplazan hacia unidades de produccion independientes o auténomas
funciones o actividades que solia llevar a cabo antes una misma empresa. Tal practica es, en principio, una opcion lici-
ta de organizacion de la produccion y del trabajo. Como indica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia/Mélaga de 8 de marzo de 1996 (Ar. 518), la libertad de empresa comprende, junto a la libre iniciativa de
actividades econémicas, la facultad del empresario de combinar los factores productivos segun su propio criterio. El
segundo aspecto permite al empresario elegir entre dos opciones de organizacion productiva: o realizar todo el ciclo de
actividad de la empresa, o desplazar hacia otras empresas determinadas partes o actividades de ese ciclo. Asi pues, pa
la sentencia citada, la subcontrataciérpema facie una actividad licita, que responde a motivaciones técnicas, orga-
nizativas o productivas incuestionables: en particular, las expectativas sobre la calidad o el menor coste de los produc-
tos que suministran o los servicios que prestan las empresas auxiliares; las consideraciones sobre la dimension 6ptime
de la plantilla desde el punto de vista de la gestién de personal, y las previsiones de ajuste a las oscilaciones de los mer:
cados de productos.

Para una visién de conjunto de la descentralizacion productiva, véasech (1979: 157 ss.) y, en el derecho espa-
fiol, CQRUZ VILLALON (1994).
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Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1998 ha precisado que la norma conven:
cional no prohibia el recurso a las franquicias ni la descentralizacién prodactiva

Pues bien: por lo dicho en las paginas anteriores, el contrato de franquicia presupone la inde-
pendencia de las empresas, aunque dé lugar a una cooperacion entre ellas y el franquiciador ejerz
facultades de direccion sobre el franquiciado. En principio, pues, si la relacion de franquicia se arti-
cula de forma correcta y no se utiliza con fines o efectos abusivos o fraudulentos, las entidades fran-
quiciadas y la franquiciadora habran de responder, en cuanto empresarios independientes, de sus re:
pectivas obligaciones laborales. En suma, el contrato de franquicia despliega sus efectos en el ambitc
mercantil, pero no en el laboral.

Puede indicarse, al respecto, que las facultades de direccion que se atribuyen al franquiciador
no son absolutas en el ambito laboral, aunque se dan en aspectos nada desdefiables, como la det¢
minacion del nimero minimo y la composicion del personal en la empresa franquiciada; la forma-
cion profesional de los trabajadores y del franquiciado, por medio de universidades de franquicia o
cursos de especializacién, direccion y reciclaje; el derecho a vetar directores de negocios o el per-
sonal que no se considera apto, o la existencia de supervls@ak/o los supuestos que analiza-
remos mas abajo, la existencia de facultades de direccion por parte del franquiciador no tiene por
qué destruir, en principio, la regla de la separacién entre las empresas.

En este sentido se han pronunciado ya varias sentencias. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia de 26 de febrero de 1993 (Ar. 873) desestimo la pretension de que una enti
dad franquiciadora hubiera de responder solidariamente con una franquiciada por el despido de un
trabajador de esta ultima. El Tribunal declaré la exclusiva responsabilidad de la empresa franqui-
ciada, habida cuenta de que la misma era la Unica que desempefaba el papel de empresario respe
to al trabajador, y de que no se habia producido ni una cesién de empresa, ni una cesion ilegal de
trabajadores.

52 Véase la sentencia éwtualidad Laboralnim. 2, 11 al 17 de enero de 1999, ref. 60. En el supuesto de hecho, la clau-
sula cuarta del convenio colectivo aplicable a la empresa Telefonica Espafia, S.A., para 1996, y cuya vigencia mantuvo
el convenio de 1997-1998, se referia a un nuevo modelo comercial, en el que las tiendas propiedad de Telefénica eran
«establecimientos gestionados directamente por Telefénica S.A., y atendidos con personal propio». El Tribunal Supremo
da por probado, ademas, que la empresa ha creado una organizacién comercial bajo el nombre de Tiendas Telespacio, e
la que se diferencian: las denominadas tiendas propiedad de Telefénica, S.A., reguladas en la claedarenio
colectivo de 1996, en las que presta servicios personal de Telefonica, S.A.; las concedidas bajo franquicia a otras filia-
les del grupo que encabeza Telefénica, S.A., en las que trabajan los empleados de tales filiales, por tener las mismas
personalidad juridica y patrimonio propio, y otro formado por quienes, con franquicia de Telefénica, S.A. y otros titu-
los juridicos habilitantes, realizan su actividad comercial bajo el nombre de Telespacio, y son ajenas al grupo Telefénica,
S.A. Pues bien: sefiala el Tribunal Supremo que el convenio colectivo tan sélo establece que las tiendas propiedad de
Telefénica, S.A., deben ser atendidas con personal propio, «lo que en modo alguno equivale a que la empresa tenga
prohibido conceder franquicias a otras entidades -filiales o no- para la explotacién comercial de las llamadas "tiendas
Telespacio"». La sentencia concluye que, «en realidad, un compromiso como el de la clausula 4.2 del convenio de 1997-
1998 sélo puede examinarse dentro de una valoracion del conjunto de la gestion de la empresa y dificilmente puede ser
materia propia de un conflicto colectivo juridico, cuyo contenido normal versa sobre una declaracion de caracter gene-
ral y no sobre una peticion de condena por un incumplimiento».

53 EcHEBARRIA (1995: 189).
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En el supuesto de hecho de la sentencia, una trabajadora habia suscrito un contrato para la for
macién con el titular de un supermercado. Mas tarde, el empresario concerté un contrato de fran-
quicia. En virtud del mismo, continuaba siendo el titular de la explotacién del negocio, pero adjun-
taba a su rétulo el del nombre comercial del franquiciador. La entidad franquiciadora aportaba la
totalidad de las mercancias, que quedaban en depésito del franquiciado hasta su venta al publico
Asimismo, el franquiciador aportaba los uniformes del personal y tenia un supervisor encargado del
exacto cumplimiento de las normas de la compafiia. La recaudacion del supermercado la ingresab:
el supervisor en la cuenta corriente de la entidad franquiciadora, y todos los albaranes figuraban a
nombre de ésta. Mas tarde, se realizaban las correspondientes liquidaciones.

Para la sentencia que hemos mencionado, el contrato de trabajo se habia suscrito con el empre
sario antes de concertarse el contrato de franquicia, y prosiguié cuando este negocio juridico empez6 :
desplegar sus efectos. El Tribunal consideré que el franquiciado siguio siendo el titular de la explota-
cién, por mas que el franquiciador mantuviera un supervisor que vigilaba el exacto cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de franquicia. Tampoco se desvirtuaba la independencia de la:
empresas por el hecho de que se ingresase la recaudacion diaria en la cuenta corriente que, a nomk
de franquiciador y franquiciado, sélo podia ser objeto de disposicion por parte de la compafiia franqui-
ciadora: como después se realizaban las correspondientes liquidaciones, resultaba indiferente para lc
terceros el orden en que se produjera la satisfaccion de intereses del franquiciador y el franquiciado.
Para la sentencia, al correr los gastos de la explotacién por cuenta del franquiciado, era éste quien rec
bia los resultados prosperos o adversos del trafico mercantil que se realizaba en su establecimiento.

Asimismo, al enjuiciar un contrato de colaboracion comercial, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia/Sevilla de 27 de febrero de #38ifma que, al igual que sucede en otros
supuestos de descentralizacion productiva, tales como la ejecucion de obra, el arrendamiento de sel
vicios, la franquicia, la cuenta en participacion o similares, y en especial los contratos parciarios, las
empresas contratantes conservan su independencia con respecto a los trabajadores respectivos.
argumento que aduce la sentencia es que nuestro ordenamiento sélo establece reglas especiales
responsabilidad en el caso de las contratas (art. 42 del ET), pero no en otras hipétesis, salvo que s
lleve a cabo una cesion ilegal de trabajadores (art. 43 del ET) o se cree un grupo de empresas. As
pues, la sentencia sienta la doctrina de que, fuera de los supuestos de comunicacién de la respons
bilidad que acaban de mencionarse, los supuestos de coincidencia en la actividad empresarial, cual
quiera que sea el titulo por que surjan, no atribuyen la cualidad de empresario a todas la empresa
coincidentes en el ambito de que se trate

De igual modo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Malaga de 13 de
junio de 199F¢sefiala que un contrato de franquicia no tiene por qué dar lugar a un grupo de empre-

54 Act. Lab, n.° 17, 21-27 abril 1997, ref. 590, pag. 1.150.

55 La sentencia concluye: «Como en el caso no se aduce ni se aprecia ningtin fenémeno de cesion ilegal, sélo pueden
entenderse responsables solidarios a ambos empleadores si constituyen grupo empresarial en la actividad desarrollad:
por los actores».

56 Act. Lab.174/1998.
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sas. En el supuesto de hecho, se trataba de una empresa dedicada a la actividad de mudanzas y trai
portes, que actuaba como franquiciador, y de sus antiguas sucursales, que se convirtieron en empre
sas franquiciadas. El Tribunal recuerda que el contrato de franquicia proviene del derecho nortea-
mericano, y tiene caracter atipico y naturaleza mercantil. La sentencia subraya que tal contrato se
celebra entre dos partes juridicas y econémicamente independientes, y afiade que, en el supuesto ¢
hecho juzgado, la empresa originaria y la que la sucede en concepto de franquiciador, cede o trans:
mite a las sociedades mercantiles en las antiguas delegaciones o sucursales provinciales, y corres
pondientes entidades que las sustituyen, en calidad de franquiciados, los conocimientos técnicos y
empresariales, la asistencia o metodologia de trabajo propias de la industria o negocio de que se trate
al igual que una licencia de utilizacion de la marca, del rétulo y publicidad correspondiente, a cam-

bio de una determinada contraprestacion econémica. Tales circunstancias no originan, en el &mbito
laboral, la existencia de ninguna relacién o vinculacién juridica. El franquiciado es un empresario

diferenciado e independiente del franquiciador, cuya actuacion consiste en realizar la actividad de
industria 0 negocio en favor de los clientes, sin que se produzca, por ello, una unidad de empresa.

Expuesta la regla general, debemos analizar ahora los casos en que se produce una comuni
cacion de responsabilidades al franquiciador o, en su caso, al nuevo franquiciado.

2.1.2. La responsabilidad por cesion ilegal de trabajadores.

Tanto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de febrero de 1993
(Ar. 873) como la Sentencia del Tribunal Supede Justicia de Andalucia/Sevilla de 27 de febre-
ro de 1997 que hemos mencionado, advierten de la posible existencia de una cesioén ilegal de traba:
jadores en los supuestos en que se realice un contrato de franquicia. Las mismas cautelas ha mos
trado la jurisprudencia al enjuiciar la licitud de otras modalidades de descentralizacion productiva
y, en particular, de las contratas y subcontratas.

Ha de advertirse que, en ocasiones, el recurso a las formas de descentralizacion productiva pued
tener como motivacion principal o exclusiva la intencién de exonerarse de las responsabilidades labora-
les, mediante su desplazamiento hacia otras empresas. En el caso limite, puede tratar de situarse de forr
artificial en la condicion de empresario a alguien, frecuentemente de escasa solvencia, que no sea, en rei
lidad, el verdadero empresario. De este modo, se impone la distincion entre la descentralizacién pro-
ductiva y la cesion ilegal de trabajadores: en primer lugar, porque aquélla es en principio licita, mientras
gue la cesion de trabajadores se prohibe, con la salvedad de las empresas de trabajo temporal; en segt
do término, porque puede disimularse, con relativa facilidad, una cesion ilegal de trabajadores median-
te la concertacion de una «seudocontrata» o, en el caso que nos ocupa, de un contrato de franquicia.

La jurisprudencia ha reaccionado contra los supuestos de contratas ficticias y fraudulentas. Como
esa doctrina ha de aplicarse a otros casos de descentralizacion préduetinbién habra de utili-

57 Se aplica también al arrendamiento de servicios, segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de
febrero de 1996 (Ar. 1074).
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zarse a la hora de determinar si un contrato de franquicia encubre, en realidad, una cesion ilegal de tra
bajadores. En resumen, la jurisprudencia exige -para la licitud del recurso a la contrata o subcontrata-
que la empresa contratista disponga de una organizacion productiva con existencia autbnoma o inde
pendiente, es decir, de los medios materiales y personales necesarios para el desarrollo de la actividai
Y, ademas de ser una verdadera empresa, debe organizar, dirigir y controlar de manera efectiva el des:
rrollo de la actividad, ejerciendo las funciones inherentes a la condicion de empresario, y asumir las
responsabilidades y los riesgos propios de la gestion empré&diat eso, la cesion puede produ-

cirse aun si se trata de dos empresas reales, si el trabajador presta servicios de modo permanente pz
la otra y bajo las érdenes de ésta, y mucho mas si trabaja, en realidad, de forma exclusi¥#a en ésta

De las exigencias a que acabamos de referirnos, merecen destacarse de modo particular la
relativas a la consistencia organizativa y directiva y a la asuncion directa de los beneficios, respon-
sabilidades y riesgos inherentes a la condicion de empresario.

Como primer requisito, la empresa franquiciada habra de tener una organizacién productiva
con existencia autébnoma o independiente. De no contar con medios materiales y personales para lle
var a cabo su actividad, podriamos hallarnos ante una cesion ilegal de trab&jaEleresen segun-
do lugar, la empresa franquiciada debe organizar, dirigir y controlar de manera efectiva el desarro-
llo de la actividad productiva, ejerciendo las funciones inherentes a su condicién de empresario, y
asumir las responsabilidades y los riesgos econdémicos propios de la gestion emgkesarial

En suma, la celebracién de un contrato de franquicia no empece que, en casos excepcionales
de falta de consistencia organizativa o de asuncion de riesgos y responsabilidades por parte del fran

58 Vid.la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Mélaga) de 8 de marzo de 1996 (Ar. 518) y la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de febrero de 1996 (Ar. 1074), que cita las Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 28 de enero de 1995 (Ar. 320) y de 20 de junio de 1994 (Ar. 2585), la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 27 de octubre de 1992 (Ar. 4789) y las Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 1991, 7 de marzo de 1988 (Ar. 1863) y 16 de febrero de 1989 (Ar. 874).

59 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1989 (Ar. 874) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 1 de febrero de 1996 (Ar. 299).

60 podemos citar, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/Granada de 2 de mayo de
1996 (Ar. 1540), que constata la falta de consistencia empresarial de una empresa contratista que, a los dos meses d
constituirse, suscribi6é un contrato con una universidad. La sentencia destaca el hecho de que la empresa no tuviese ofi-
cinas ni patrimonio, instrumentos o maquinaria propia. A esa falta de entidad empresarial se unia, por otro lado, una
falta de organizacion propia y de direccién de la plantilla. En el supuesto de hecho, la empresa contratista se limitaba
a proveer los trabajadores a la universidad, que ejercia de hecho el poder de direccion.

61 Muy ilustrativa es, al respecto, la jurisprudencia que consideré como trabajadores de Telefénica a los trabajadores que
empleaban las empresas contratistas de los locutorios telefénicos (SSTS de 17 de julio de 1993, Ar. 5688; 15 de noviem-
bre de 1993, Ar. 8693, y 18 de marzo de 1994, Ar. 2548). En los casos juzgados, fueron indicios determinantes de la
decision: el hecho de que los contratistas carecian de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales de la explo-
tacién; el que no asumieran los riesgos propios de la actividad empresarial, y el que tuvieran fuertemente limitada la
capacidad de direccion y seleccién del personal. Todas esas circunstancias inducian a pensar que los trabajadores I
eran de la empresa Telefénica, bien por aplicacion del articulo 43 del ET, o bien porque la relacién laboral con la empre-
sa contratista era una pura ficcién que carecia de realidad y de virtualidad juridica, y recaia en verdad en la compariia
mencionada.
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quiciado, pueda apreciarse la existencia de una cesion ilegal de trabajadores, o se atribuya, pura )
simplemente, al franquiciador la condicién de empresario de los trabajadores de la empresa fran-
quiciada.

2.1.3. La responsabilidad por existencia de un grupo de empresas.

El contrato de franquicia no tiene por qué crear un grupo de empresas, ni desde una perspec-
tiva mercantil, ni, desde luego, juridico-laboral: aunque coopera con el franquiciador y esta someti-
do a sus facultades directivas, el franquiciado es un empresario independiente y soporta los riesgos
del proceso productivo. Aun asi, cuando concurran ciertos indicios, los tribunales no dudaran en apli-
car la doctrina, ya muy elaborada, del grupo de empresas en el ambito laboral. Tal calificacién supon-
drd, o la consideracion del franquiciador y el franquiciado como un Unico empresario, o, lo que pare-
ce més razonable, habida cuenta de la independencia formal entre ambos, la imputacién de
responsabilidad solidaria a uno y otro.

Como se sabe, la jurisprudencia ha elaborado una nocién pragmatica del grupo de empresas
en el ordenamiento laboral, con el fin de buscar un centro de imputacién de las responsabilidades
laborales. Tiene en cuenta ciertos indicios. Asi, la existencia de una direccién Unica, la confusion de
patrimoniosf2 o de plantillag3, o la apariencia de unidad empresd&iabi se dan tales indicios, la
jurisprudencia deduce de los mismos la concurrencia de un grupo de empresas, y establece ls
responsabilidad solidaria de las empresas que lo intégran

De acuerdo con la jurisprudencia que hemos citado, la comunicacién de responsabilidad entre
la empresa franquiciadora y la franquiciada puede producirse si se da alguno de los siguientes indi-
cios: unidad econdmica, unidad de direccion, confusion de plantillas y apariencia externa Unica. Tras
hacer una breve referencia a cada uno de ellos, estudiaremos la responsabilidad solidaria a que d
lugar el grupo de empresas.

62 sentencias del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1985 (Ar. 6094), 10 de noviembre de 1987 (Ar. 7838), 8 de
junio de 1988 (Ar. 5256) y, pese a ser muy exigente respecto a la concurrencia de este dato, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 1993 (Ar. 4939).

63 Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1978 (Ar. 2246), 4 de marzo de 1985 (Ar. 1270), 9 de febreroy 7 de
diciembre de 1987 (Ar. 800 y 8851), 8 de febrero de 1988 (Ar. 594) y 31 de enero de 1991 (Ar. 200); Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 14 de marzo de A882,ab, ref. 953.

64 Entre otras muchas, vilentencias del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1968 (Ar. 126), 31 de mayo de 1988 (Ar. 4681)
y 22 de diciembre de 1989 (Ar. 9073).

65 Resumen la doctrina jurisprudencial sobre el grupo de empresas las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de
1993 (Ar. 4939), 29 de mayo de 1995 (Ar. 4455), 20 de enero de 1997 (Ar. 618), 21 de enero de 1997 (Ar. 622), 29 de
octubre de 1997 (Ar. 7684) y de 26 de enero de 1998 (Ar. 1062) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 26 de enero de 1999 (Ar. 876). La primera de ellas recuerda que «la responsabilidad solidaria se funda-
menta en la blsqueda de la realidad auténtica de los hechos, mas alla de los formalismos y formalidades juridicas (...),
evitando asi empresas ficticias y sin garantias de responsabilidad». Pueden mencionarse también la Sentencia del Tribuna
Superior de Justicia de Madrid de 18 de diciembre de 1995 (Ar. 4828) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 15 de febrero de 1994 (Ar. 570).
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Por lo que hace a lanidad econémica, ha de sefalarse que, en cuanto empresas indepen-
dientes, franquiciador y franquiciado asumen sus respectivos riesgos y disponen de su propio patri-
monio. En este sentido, el contrato de franquicia puede contener una clausula en la que se indique
gue el franquiciado respondera del buen fin de las operaciones, y asumira el riesgo y ventura de toda:
ellas, por lo que, sea cual fuere el resultado de las mismas, incluso en el caso de impago por part
de los clientes, debera abonar a la entidad franquiciadora las cantidades correspondientes. Por otr
lado, correran por cuenta del franquiciado la utilizacién y mantenimiento de los medios materiales,
los gastos de decoracion y, en su caso, de alquiler, acondicionamiento y colocacion de los corres-
pondientes rétulos comerciales. En fin, se estableceran también de forma expresa los canones o com
siones que el franquiciado deba pagar al franquiciador. En suma, no se dard, por regla general, un:
confusion de patrimonios entre ambos empresarios.

En lo que hace a lamidad de direcciérhay que tener en cuenta que una cierta direccion uni-
taria es consustancial tanto a la idea misma del grupo de sociedades desde el punto de vista mel
cantil, como a la figura mercantil del contrato de franquicia. Pues bien, de la misma forma que la
existencia de un grupo mercantil no implica necesariamente que nos hallemos ante un grupo de
empresas en el sentido laboral del término, con la consiguiente extension solidaria de la responsa:
bilidad, la necesaria relacion de dominacion y control del franquiciador sobre el franquiciado no
puede significar, por si sola, que la franquicia haga surgir un grupo laboral de empresas.

Desde un punto de vista laboral, la manifestacion del poder de direccion empresarial a que
ha de atenderse no es la comercial o la financiera, sino la que se ejerce sobre los trabajadores
Habr& que analizar, pues, quién ordena y dirige el contenido de la prestacién laboral, coordinan-
dola con la del resto de trabajadores de ese centro de trabajo o unidad productiva autbnoma. Al
respecto, debera indagarse quién tiene la facultad de determinar el nimero de trabajadores, y quiél
los contrata y paga sus sueldos y cargas sociales. También debera estudiarse quién da las orden
e instrucciones generales a los trabajadores sobre la organizacion y funcionamiento de la entidad
en régimen de franquicia y sobre la prestacion laboral en ésta, asi como las 6rdenes e instruccio-
nes particulares que se dirijan a un trabajador o grupo de ellos sobre el contenido y circunstancias
de su trabajo. Asimismo, habra que determinar quién ejerce la facultad de control de la prestacion
laboral, el ius variandy el poder de modificacion de la prestacion laboral, asi como el poder dis-
ciplinario.

Particulares problemas originan, en esta materia, dos de las clausulas que suelen aparecer e
los contratos de franquicia: las alusivas a la formacién inicial y continua de los trabajadores, y las
que otorgan al franquiciador la facultad de seleccionar los trabajadores del franquiciado, o de soli-
citar a éste la sustituciéon de uno o mas trabajadores.

Por lo que se refiere al primer tipo, los contratos de franquicia suelen establecer que el fran-
quiciador asume la obligacién de proporcionar al personal de la entidad franquiciada un periodo de
formacion inicial y de entregarle las normas técnicas de la entidad franquiciadora. En principio, se
trata de una obligacion usual del franquiciador para con su franquiciado, que despliega sus efectos
en el ambito mercantil. No debe confundirse con la formacién continua de los trabajadores, que
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habria de incumbir, en general, a la empresa franquiciada e impartirse en los locales de que dispon-
ga el franquiciado y al amparo de sus propios planes de formacion. El hecho de que el franquicia-
dor asegure también la formacion continua de los trabajadores podria constituir, desde un punto de
vista laboral, un indice de la existencia de una direccion unitaria.

Algo mas delicado es el andlisis de las clausulas que atribuyen al franquiciador la facultad de
seleccionar los trabajadores del franquiciado, o de solicitar su sustitucién, en caso de faltas profe-
sionales graves o desconocimiento repetido de las normas técnicas de la entidad franquiciadora. Cor
tal atribucién, surge la duda de si no se esta confiriendo al franquiciador el ejercicio, en su grado
méaximo, de la libertad de contratacion y de los poderes de despido y disciplinario con respecto a los
trabajadores de la entidad franquiciada. Para resolver ese interrogante, habra que estudiar las cir
cunstancias de cada supuesto concreto, para ver si nos hallamos ante una pura solicitud, que no obli
ga al franquiciado, o ante un auténtico derecho del franquiciador, que implica un correlativo deber
del franquiciado de cumplir esa imposicion.

En caso de que la voluntad de las partes del contrato de franquicia sea la de atribuir al fran-
quiciador un derecho a ordenar la contratacion o las sustituciones del personal, con el deber del fran-
quiciado de cumplir esa orden, no parece descabellado entender que puede darse una comunicacid
de responsabilidades del franquiciado al franquiciador: al no gozar el franquiciado de una comple-
ta libertad para contratar, o para sancionar o despedir a los trabajadores, por las consecuencias qu
acarrearia el desconocimiento de la solicitud del franquiciador, no se le podria declarar completa-
mente responsable, en caso de que despidiera a algun trabajador por indicacion o a solicitud de le
entidad franquiciadora.

La posible concurrencia de una direccién Unica es uno de los indicios que haran surgir, de
forma mas clara, un grupo laboral de empresas.

Pasando ya al tercero de los requisitos, debemos indicar que, como consecuencia de la fran-
quicia, no tiene por qué darse wmafusion de plantillad.os trabajadores de cada empresa segui-
ran prestando sus servicios dentro del ambito de organizacién y direccién de sus respectivas empre:
sas. Pero, como revela el estudio de la jurisprudencia, tal confusion puede darse en la practica.

Analicemos, por ultimo, la nota de dpariencia externa UnicdLa unidad en la apariencia
externa se da, como un elemento consustancial a la figura de la franquicia, en las relaciones comer-
ciales con los clientes. Ahora bien: el contrato de franquicia, que obliga a utilizar la marca del fran-
quiciador en el @mbito sefialado, es l6gico que la prohiba en otras relaciones no comerciales, coma
sucede con las de indole laboral. De este modo, los trabajadores de la empresa franquiciada cono
ceran, en todo momento, que su empresario no es el franquiciador, sino el correspondiente franqui-
ciado. E, incluso, serd comun que la empresa franquiciada haga incluir, en la parte expositiva de los
contratos laborales, un apartado que recoja de forma expresa el conocimiento, por parte del trabaja:
dor, tanto de la relacidn de franquicia, como de su absoluta desvinculacion laboral con la empresa
franquiciadora. Sera, pues, dificil que concurra este indicio.
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Tras haber analizado los requisitos que exige la jurisprudencia, debemos estudiar ahora la res-
ponsabilidad solidaria de franquiciador y franquiciado, en los supuestos en que concurra un grupo
de empresas. Por lo dicho, parece claro que las relaciones de dominacién no son una finalidad direc
ta del contrato de franquicia, pero pueden surgir en el caso concreto, lo que dara a la creacion de ul
verdadero grupo de empresaelicada resulta, en particular, la posicion del franquiciador en las
franquicias corner integradas en las grandes superficies, que demuestran el caracter relativo del pode
de direccion laboral del franquiciado y el hecho de que éste se halla sometido, en no pocos casos,
un poder disciplinario del franquiciaddt

En la jurisprudencia, la ya citada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de
26 de febrero de 1993 (Ar. 873) rechazo la responsabilidad solidaria del franquiciador en un supues-
to en que el franquiciado era el titular de un supermef@aBebe tenerse en cuenta, sin embargo,
gue el voto particular a la sentencia ya indicaba que el empresario podia asumir, de hecho, la titula-
ridad empresarial, desplazando a la entidad franquiciada, si el titular de la marca o la red comercial
llevaba su control hasta el extremo de dirigir el proceso productivo, dar instrucciones a los trabaja-
dores y recaudar el resultado de la venta de los productos: en ese caso, debia responder, como t
empresario, del cumplimiento de las obligaciones laborales. Por su parte, la doctrina advirtié que la
sentencia citada no podia suponer una solucion definitiva al problema, porque la misma enjuiciaba
un contrato de franquicia en que la dependencia se hallaba limitada: ante un supuesto de hecho ma
cercano a los controles habituales del franquiciador en la seleccion y formacion de los trabajadores,
era probable que se apreciase la interposicion fraudulenta o la cotitularidad de la condicion empre-
sarial®s,

Eso es lo que sucedio en la posterior Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de 30 de septiembre de 1994 (Ar. 3532), que declard la responsabilidad solidaria de dos empresat
ligadas por un contrato de franquicia y otro de mandato. Pese a su separacion formal en empresa
distintas, habian actuado bajo una direccidn y organizacion comunes; la prestacion de servicios se
habia realizado para ambas de forma simultanea, y los patrimonios presentaban un elevado nivel d¢
comunicacion.

66  EcHEBARRIA (1995: 196).

67 EcHeBARRIA(1995: 189), quien advierte que, de forma esporadica, tal circunstancia ha supuesto la concepcién del fran-
quiciador como empresario en el ambito laboral. Cita, en tal sentido, algunos pronunciamientos de la jurisprudencia
alemana.

68 | a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de marzo de 1996 (Ar. 1908) consideré un arrendamiento de parte
de local de negocio, y no una contrata, el pacto en virtud del cual el propietario de una gran superficie arrendaba a un
comerciante un local para la venta de productos. Es interesante destacar que, en el supuesto de hecho, el arrendatari
tenia que aceptar ciertas condiciones impuestas por el arrendador en materia de decoracion del local y de precios de lo¢
productos que se ofrecieran en él, al objeto de mantener una determinada imagen de la totalidad del complejo comer-
cial. Ademas, el arrendatario tenia que someterse a ciertas normas preestablecidas en materia de horarios, carga y de:
carga o limpieza. Segun la sentencia, esas instrucciones son ldgicas para armonizar toda la zona comercial, y entran er
la libertad de contratacién que consagra el articulo 1.255 del Cédigo Civil.

69  EcHEBARRIA (1995: 196 y 197, nota 239).
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Asi pues, en ciertos casos, los tribunales no dudaran en aplicar la doctrina, ya mencionada,
del grupo de empresas en el ambito laboral. Tal calificacién supondra, o la consideracién del fran-
quiciador y el franquiciado como un Gnico empresario, o, lo que parece mas razonable, habida cuen-
ta de la independencia formal entre ambos, la imputacion de responsabilidad solidaria a uno y otro.

2.1.4. La responsabilidad por sucesién de empresa.

En el estudio de la responsabilidad laboral por sucesién de empresa, hemos de distinguir dos
momentos: el comienzo de la vigencia (2.1.4.1) y la terminacion del contrato de franquicia (2.1.4.2).

2.1.4.1. La sucesién de empresa en el comienzo de la vigencia del contrato de franquicia.

Puede producirse una sucesion de empresa al comenzar la vigencia del contrato de franquicia
cuando el franquiciado continude la actividad comercial de la entidad franquiciadora (2.1.4.1.1). Por
el contrario, no tendré lugar una sucesién de empresa cuando ee ©oeeuna franquicia en una
zona comercial en que no se encontraba aln implantado el franquiciador (2.1.4.1.2).

2.1.4.1.1. Continuacién por el franquiciado de la actividad comercial del franquiciador.

Como acabamos de sefialar, puede darse una sucesion de empresa si el franquiciado contind
la actividad comercial del franquiciador.

Tal circunstancia no plantea dudas si el franquiciado se hace cargo de los mismos locales y
elementos patrimoniales y personales que utilizaba el franquiciador. En tal hipétesis, se produce un
cambio de titularidad en el desempefio de la actividad empresarial y una transmision de los elementos
patrimoniales de la explotacién, amén del fondo de comercio de la entidad franquiciadora.

Mas problematico es el supuesto en que el franquiciado continla la actividad comercial en
un local y con medios patrimoniales diferentes a los que habia empleado el franquiciador, pero en
la misma zona territorial de influencia. En este caso, no cabe excluir que se produzca una sucesion
de empresa. Segun el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, para determinar si se re(
nen los requisitos necesarios para la transmision de la empresa, han de tomarse en consideracio
todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion de que se trate. Entre ellas figu
ran, en particular, el tipo de empresa o de centro de actividad, el que se hayan transmitido o no ele-
mentos materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los elementos inmateriales
en el momento de la transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de I
mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de ana
logia de las actividades ejercidas antes y después de la transmisién y la duracion de una eventua
suspension de dichas actividades. Dichos elementos son, tan sélo, aspectos parciales de la evalue
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cion de conjunto que debe hacerse, y no pueden, en consecuencia, apreciarse de forrifa aislada
De forma clara, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha precisado que la falta de trans-
mision de los elementos del activo no excluye, por si sola, la existencia de una transmisién de empre-
sa’l. Ha acogido asi una nocion funcional de la empresa, concibiéndola no tanto como una mera
actividad, cuanto como un conjunto de medios organiz&d&n ese contexto hay que entender

el articulo 1.1 b) de la Directiva 77/187/CEE, en la redaccion dada por la Directiva 98/50/CE, de
29 de junio de 1998,

70 sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 18 de marzo de 1986, asuntGajkesssRec.,

71

72

73

pag. 1.119; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 19 de mayo de 1992, asunto C-29/1991,
Redmond Stichtindrec., pag. 1-3.189; STICE de 11 de marzo de 1997, asunto C-12§€995izen contra Zehnacker
Gebaudereiningung GmbH Krankenhauss.er¢fe 45), ponente Sr.DEAN-PIERRE PUISS.OCHET.

Asi, la directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero de 1977, se ha aplicado a los casos en que, aun no transmitiéndose ele-
mentos del activo, la empresa titular de una concesion de venta de vehiculos automdviles para un territorio determina-
do cesa en su actividad, y la concesion se transmite a otra empresa, que se hace cargo de una parte de los trabajador
y se beneficia de la promocién comercial desarrollada con la clientela (STIJCE de 7 de marzo de 1996, asuntos nims.
C-171y C-172/1994 acumulada@dbpert Merckx y Patrick Neuhuys contra Ford Motors Company Belgium,/8.A.

41, de la que fue ponente el Sr.BoERicoMANcINI). Recoge el mismo criterio la posterior Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea de 11 de marzo de 3Q2&(Ar. 45).

Algunos pronunciamientos de nuestros Tribunales parecen situarse en la misma linea. Asi, la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 1998 (Ar. 2827) analiza si existi6 sucesion de empre-
sas, al producirse un cambio de concesionario, una vez finalizado el contrato de distribucion y asistencia de los pro-

ductos de las marcas Volkswagen y Audi. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias rechaza que tal fuera el caso,

debido a la extincion previa de los contratos de trabajo por despido colectivo, en el que participaron los representantes
de los trabajadores (STS de 24 de julio de 1995, Ar. 6331). Pero interesa recalcar que, apoyandose en la Sentencia de
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 7 de marzo de 1996, asuntos nims. C-171y C-172, la sentencia decla-
ra que, en un supuesto como ése, la sucesiéon de empresa viene determinada por la transmisién de la marca, que pose
un valor econémico y una relevancia econémica mayores que la transmision de inmuebles, maquinaria o cualquier otro

elemento del activo: posibilita la actividad, y a ella estan afectos los clientes y los derechos de éstos sobre los vehicu-
los, de manera que el publico adquiere el vehiculo de una determinada marca, pero no el que vende un determinado
concesionario en atencion a aquélla. En suma, el nuevo concesionario se queda con lo mas relevante de la empresa antt
rior: la marca. De ahi que el simple cambio de concesion no impida la aplicacién del articulo 44 del ET.

Puede mencionarse también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 29 de febrero de 1996
(Ar. 281), segun la cual el alcance que la jurisprudencia ha asignado al articulo 44 del ET excede de la mera situacion
de una transmision patrimonial, y abarca también la subrogacién de una empresa en la actividad de otra, aunque se pro-
duzca con los medios materiales y humanos propios de la subrogada. La sentencia destaca que, en ese caso, la sucesi
de empresa se fundamenta en la actividad o clientela, el facto méas importante desde un punto de vista econémico. El
supuesto es interesante, porgue enjuicia un caso en que una empresa de transporte comienza a atender a sus clientes
modo directo y con sus propios medios, sin facilitarselos a otra empresa, como habia hecho hasta entonces.

En fin, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 6 de julio de 1992 (Ar. 3629) considera un supues-
to de sucesion de empresa la compraventa del fondo de comercio, en la medida en que la empresa sigue funcionando
La sentencia pone de relieve que el cambio de titularidad de la empresa no sélo se produce cuando se transfiere une
empresa con sus elementos objetivos, subjetivos y de organizacion, sino también cuando se produce un cambio de titu-
lar en una actividad productiva o servicio.

SERRANO OLIVARES (1997: 83 y sS.).

Dicho precepto sefiala: «Se considerara traspaso en el sentido de la presente Directiva el de una entidad econémica qu
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad eco-
nomica, ya fuera esencial 0 accesoria».

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 204 -63-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CONTRATO DE FRANQUICIA: ASPECTOS LABORALES | José Luis Gil y Gil

En el caso que analizamos, el franquiciado no inicia una actividad comercial genérica, sino
que continda la actividad comercial de la marca del franquiciador, con sus mismos emblemas y sim-
bolos, y explotando, en definitiva, el misfkimow-how, técnicas, sistemas o procedimientos y la
experiencia acumulada por el franquiciador. Ademas, esa actividad se desarrolla en el mismo ambi-
to territorial de la sucursal de la empresa franquiciadora que se cierre. Por otro lado, cabe pensar que
se produce la transmisién de los elementos patrimoniales fundamentales de la explotacion: en efec-
to, en el caso concreto de las franquicias, los elementos verdaderamente esenciales para la explote
cion del negocio no son el mobiliario o el local, aunque puedan tener un indudable valor econémi-
co: el elemento fundamental de la explotacion es el fondo de comercio, la clientela obtenida, o que
se pueda obtener, por la explotacion de la marca, la buena imagen y el sistema de técnicas comer
ciales, ya experimentado con éxito, del franquicidéiden suma, el fondo de comercio constituye
un elemento patrimonial imprescindible e insustituible: es el factor que mueve, en Ultima instancia,
a un empresario a asociarse a una red de franquicias y, por eso, serd normalmente el elemento d
mayor valor econémico, y, en cualquier caso, el inico elemento patrimonial que no puede faltar.

Dadas las peculiares caracteristicas del contrato de franquicia, en que la clientela, la marca o
el «saber hacer» tienen una importancia muy superior a los puros elementos patrimoniales, habra
que tener en cuenta dos circunstancias, en particular, a la hora de determinar si ha habido o no uni
sucesion de empresa. Por un lado, si el franquiciado se ha hecho o no cargo de la mayoria de los tra
bajadores del franquiciador: en principio, no podra aplicarse el articulo 44 del ET si se extinguen de
forma vélida los contratos antes de producirse el cambio de tRudalemas, si el franquiciado pro-

74 Sigue tal criterio, para diferenciar una franquicia y un comercio tradicional dentro de un determinado sector, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 21 de noviembre de 1995 (Ar. 4289). La misma concluye que la clien-
tela es diferente en uno y otro caso, y que acudiran al nuevo negocio quienes se vean atraidos por la publicidad y la
imagen que ofrece el franquiciador, lo que es distinto al buen nombre comercial o la buena fama que puede tener un
comercio tradicional.

75 No debe olvidarse que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 7 de marzuleiek096,
y NeuhuygAr. 41) tuvo en cuenta, para aplicar la Directiva 77/187/CEE, que el nuevo concesionario se hizo cargo de
una parte del personal del anterior. Asimismo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 11 de
marzo de 19973 lzer(Ar. 45), rechaz6 que se aplique esa Directiva cuando, aparte de faltar la cesion de activos entre
el antiguo prestatario de servicios y el contratista, el nuevo prestatario no asume los trabajadores de aquél. También
mencionaba la circunstancia de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores la Sentenci
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 18 de marzo de 1986, asunto 39ijke8§Ar. 65).

En la jurisprudencia espafiolaSantencia del Tribunal Supremo de 24ulie de 1995 (Ar. 6331) sent6 la doctrina de

que el articulo 44 del ET no puede aplicarse si, antes de que se produzca el cambio de titularidad, ha existido una valida
extincion del contrato de trabajo, de acuerdo con una de las causas que prevé la ley, como sucede cuando se lleva a cab
un despido colectivo, autorizado por la administracién. Sigue el mismo critS8entencia del Tribunal de Justicia de
Canarias (Las Palmas) de 26 de mayo de 1998 (Ar. 2827).

El problema radica en determinar cuando es valida la extincion de los contratos que se producen poco antes de la trans-
misi6n. Segun la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 12 de marzo de 1998, asunto C-319/1994,
Jules Dethier Equipement, S.A. contra Jules Dass.y/Sovam(@PRE), el apartado 1 del articulo 4 de la Directiva

77/187 debe interpretarse en el sentido de que tanto el cedente como el cesionario tienen la facultad de despedir por
razones econémicas, técnicas o de organizacién. Ahora bien, los trabajadores ilegalmente despedidos por el cedente
poco tiempo antes de la transmision de la empresa, y de los que no se haya hecho cargo el cesionario, pueden invoca
frente a éste la ilegalidad de dicho despido. Ya antes, habia sentado esta doctrina la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de 15 de junio de 1988, asunto 101B@&7nternational y otrosRec., pag. 3057). En

nuestra doctrina, puede verse el trabajo derRiGUEZ-PIRERO (1988f).
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sigue la actividad con sus propios medios personales y materiales organizados, esto es, a través d
Su propia empresa, resultara dificil sostener que continlia una empresa en cuanto entidad econémi
ca organizad#. La segunda circunstancia a que aludiamos es si se ha producido una suspension de
las actividades y, en su caso, la duracion de la misma: sera dificil considerar que ha habido sucesior
de empresa cuando transcurra mucho tiempo entre el cese de la actividad del franquiciador y la rea:
nudacién de la misma por el franquiciado.

2.1.4.1.2. Creacidex novo de una franquicia en una zona comercial en que no se encontraba
aun implantado el franquiciador.

No se da una sucesién de empresa cuando la franquicia & cr@aoen una zona comer-

cial en que aun no se halla implantado el franquiciador. No hay cambio de la titularidad en el desem-
pefio de la actividad empresarial, ya que se desarrollara, por vez primera en esa zona, la actividad
que se dedique el franquiciador, con sus propias técnicas, sistemas y procedimientos de trabajo )
comercializacién. Tampoco se produce una transmision patrimonial, ni siquiera del fondo de comer-

cio, pues el mismo no existe aln en esa zona cuya explotacidon se concede a la empresa franquicie
da, y tan sélo se da una licencia de explotacién de la marca, técnicas, sistemas y procedimientos
comerciales en la nueva zona.

La jurisprudencia tan sdélo ha analizado si se produce una sucesién de empresa cuando coin-
cide la actividad de un empresario que se jubila y arrienda su local, y la del empresario que comien-
za a explotar en él la franquicia de una marca extranjera. En concreto, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 21 de noviembre de 1995 (Ar. 4289) rechaz6 que se hubiese
producido una sucesién de empresa en un supuesto en que, concertado un arrendamiento tras la juk
lacién de una empresaria del sector del comercio textil, la arrendataria comenz6 a explotar una fran-
quicia de la marca Cacharel en el local. Una trabajadora, cuyo contrato se habia extinguido al pro-
ducirse la jubilacién, demandé por despido a la entidad franquiciada. La sentencia dio por probado
gue, antes de sobrevenir la jubilacién, se habia anunciado en los medios de comunicacion la liqui-
dacion de existencias por cese del negocio, y se habia vendido la mayor parte del género del comer
cio, asi como el mobiliario del local. Dias después de producirse la extincién del contrato de traba-
jo, la empresaria y su marido arrendaron el local y, en el contrato, se pacto que la parte arrendataric
podia destinar el local a la actividad que considerase oportuno. La arrendataria obtuvo una licencia
de apertura del establecimiento, para llevar a cabo la actividad de comercio de prendas de vestir y
de lenceria. El objeto concreto de la actividad comercial era la venta de productos de la firma Cacharel
en régimen de franquicia. A fin de adaptarse a las exigencias derivadas de la franquicia, se habiar
realizado en el local arrendado obras de remodelacion de la fachada, se habia instalado un nuevo sit
tema de iluminacion y de seguridad y se habia adquirido un nuevo mobiliario y material de decora-
cion. Ademas, la arrendataria se habia dado de alta en la luz y el teléfono.

76 SERRANO OLIVARES (1997: 86).
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Con cita de las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1986, 5 de febrero de 1991
(Ar. 800) y 21 de marzo de 1992 (Ar. 1860), la sentencia a que aludimos entendi6 que se habia pro-
ducido, tan so6lo, un arrendamiento de local de negocio, y no la transmisién de una unidad produc-
tiva susceptible de explotacion. El nuevo empresario necesitaba un local, un espacio fisico donde
instalar su propia organizacion. A la arrendataria le hubiese sido 0til cualquier local que reuniese
unas determinadas caracteristicas de tamafio y emplazamiento, con independencia de la actividac
gue en el pasado se hubiese desarrollado en él.

Para la sentencia, la actividad de la nueva empresa tenia un origen extranjero y una significa-
cion internacional, frente a la estricta local y de establecimiento Gnico de la antigua empresaria. El
régimen de franquicia habia supuesto la realizacion de obras importantes de adaptacion a las carac
teristicas de actividad e incluso estética de la marca, un régimen de proveedor Unico e incluso tam-
bién de reparto de beneficios, ademés de una clientela diferente, incluso desde un punto de vista socio
I6gico, con respecto a la empresa tradicional que se hallaba situada antes en el mismo local. No sélc
era trascendente la ubicacion del local, sino que en el mismo se vendiesen productos de una marci
concreta: atraer a los clientes por la publicidad y la imagen que ofrecen los medios de comunicacion,
es algo distinto al buen nombre comercial o la buena fama que puede tener un comercio tradicional.

En definitiva, la sentencia concluyé que, aun coincidiendo la actividad de las dos empresas,
el régimen especifico de la franquicia no permitia hablar de sucesion de empresa, sino tan sélo de Ie
cesion de un local de negocio.

Por otro lado, y para la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1 de Ledn de 7 de octubre de
199777, se produce una sucesion de empresa cuando, ademas de suscribirse los oportunos contra
tos de compraventa de la empresa, el gerente de la adquirente pasa a dar las 6rdenes e instruccion
necesarias para el funcionamiento de las explotaciones compradas, sin que el anterior propietario
desempefie funciones de direccion desde las mismas fechas. Segun la sentencia, las alegaciones 1
que se habia creado una franquicia y habia habido un desahucio de locales eran meros recursos té
nicos para encubrir la compra de la empresa, maxime si el empresario anterior, aunque habia mos:
trado su conformidad, se encontraba en una situacion de suspension de pagos. Por tales razones,
sentencia considera que existia una responsabilidad solidaria.

2.1.4.2. La sucesion de empresa en la terminacion del contrato de franquicia.

En caso de que termine el contrato de franquicia, el franquiciador puede continuar la activi-
dad del franquiciado. Se produce entonces la sucesion, si se hace cargo de los locales y de los ele
mentos materiales y personales del franquiciado. Por las razones expuestas mas arriba, podria pra
ducirse la sucesiéon aunque no se transmitan elementos del activo, en la medida en que el fondo de
comercio revierte al franquiciador.

77 Act. Lab.160/1998.
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También puede suceder que la terminacién de una franquicia dé lugar, sin solucién de conti-
nuidad, al comienzo de otro contrato de franquicia en el mismo ambito territorial. En esta hipotesis,
no es posible descartar que el nuevo franquiciado se subrogue en la posicién del anterior, con lo que
el franquiciador queda exonerado, en principio, de toda responsabilidad laboral. Debe tenerse en
cuenta que los tribunales han llegado a esa solucién en los casos de arrendamientos de empres
cuando un arrendatario sustituye a @éraCabe imaginar que el criterio sentado en relacién con el
arrendamiento de empresa se aplica también al caso de las franquicias, al darse entre ambos una ide
tidad en la razén para decidir. La jurisprudencia mencionada supera la exigencia del llamado tracto
directo entre los sucesivos titulares de la unidad productiva que se transfiere. Los sucesivos arren-
datarios no celebran ningun negocio juridico entre ellos, sino que la transferencia y la subrogacion
se debe a sendos contratos que cada uno celebra con un tercero: el arrendador. De forma anéloga,
el supuesto de las franquicias, los sucesivos franquiciados mantienen sus respectivas relaciones co
el franquiciador, sin que exista un tracto directo entre ellos. Habrd, pues, que discernir si se trans-
mite una entidad econdmica que mantiene su identidad. En el andlisis de los hechos, y por las razo:
nes ya expuestas, habra que prestar una atencién particular a dos circunstancias: si el nuevo frar
guiciado se hace cargo o no de la mayoria de los trabajadores, y lo que dure, en su caso, la suspensit
de la actividad.

2.1.5. Contrato de franquicia y extincion del contrato de trabajo.

Con respecto a la extincion del contrato de trabajo, la franquicia suscita un problema inicial:
el de saber si es posible despedir a los trabajadores que trabajan para una empresa, a fin de crear u
red de franquicias (2.1.5.1). Debe atenderse también a las consecuencias que produce la terminacio
del contrato de franquicia (2.1.5.2).

2.1.5.1. La extincién de los contratos de trabajo previa a la creacion de una red de fran-
quicias.

En Alemania, el Tribunal Federal de Trabajo ha admitido, en una sentencia de gran relie-
ve, que el empresario es libre para reorganizar la empresa, recurriendo al trabajo autbnomo en
vez de al trabajo por cuenta ajena. El empresario deseaba transformar su red de sucursales en ur
red de establecimientos franquiciados. El Tribunal consideré legitimo que el empresario despi-
diese a su personal, y ofreciese a los empleados despedidos el estatuto de colaboradores libre
(freie Mitarbeite) 79.

78 sentencias del Tribunal Supremo de 6 de febrero y 2 de marzo de 1987 (Ar. 863 y 1307) y Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de 10 de febrero de 1988, asunto 324/1986, y de 5 de mayo de 1988, asuntos 144-145/87.

79 Bundesarbeitsgericht, 9 de mayo de 1996, Betrieb, 1996, 2033 (casoEW#HT WATCHERS), Cit. por SUPIOTY otros
(1999: 31, texto y nota 13).
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En nuestro pais, la respuesta al problema dependera de lo que se entienda por causa econém
ca, técnica, organizativa o de produccion [arts. 51y 52 c) ET]. En la interpretacion de esa nocién, habra
de llevarse a cabo una concordancia practica entre el principio de la libertad de empresa (art. 38 de e
CE) y el derecho al trabajo (art. 35.1 de la CE) y la clausula del Estado social (art. 1 de la CE). Como
se sabe, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha deducido del derecho al trabajo el principio
de estabilidad en el empleo, que exige la existencia de una causa justa para que sea legitimo el des
pido.

2.1.5.2. Terminacién del contrato de franquicia y extincion del contrato de trabajo.

El contrato de franquicia puede extinguirse por causas tales como la resolucién por incum-
plimiento o la denuncia del contrato a tiempo determinado o con fijacién de clausula resolutoria
expres&0. En esta materia, puede distinguirse entre franquicias de duracién determinada e indeter-
minada, y merece un estudio particular el problema del resarcimiento de dafios, tanto por la cliente-
la como por las inversiones o gastos de confianzastdakssobrantegl.

Sin pretender agotar la compleja problematica que suscita la extinciéon del contrato de fran-
guicia, vamos a tratar dos cuestiones: si es posible vincular la duracién del contrato de trabajo a la
del contrato de franquicia (2.1.5.2.1) y a quién debe imputarse el pago de las indemnizaciones por
despido (2.1.5.2.2).

2.1.5.2.1. Vinculacion de la duracién del contrato de trabajo a la del contrato de franquicia.

Debemos plantearnos si la suerte que corra el contrato de franquicia puede afectar a la pervi-
vencia del contrato de trabajo.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 7 de mayo de 1998 (Ar. 1761) ha
admitido, como causa de extincion de un contrato de trabajo para obra o servicio determinado, la
terminacién del contrato de franquicia que ligaba a la empresa con la entidad franquiciadora. El
Tribunal arguye que, teniendo el contrato de trabajo el mismo objeto que el de franquicia, la extin-
cion de ésta motiva la valida resolucion del vinculo laboral, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo49.1c) ET.

La sentencia se inscribe en la linea que han trazado algunos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, para los cuales es legitimo vincular la duracion de un contrato para obra o servicio deter-

80  para un estudio detallado de las causas de extincién del contrato de franquiciagmémseRE (1995: 425 ss.).

8l  GALLEGO (1991: 99 sS.) y BHEBARRIA (1995: 520 sS.).
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minado a la pervivencia de una cont®&ta una concesiofd. No existe unanimidad, en la doctri-

na, acerca de la correccion de esa jurisprudéhdiarticulares reparos ofrece el hecho de que, de
ese modo, el empresario traslada al trabajador el riesgo de empresa, alterando asi los presupuestt
mismos en gque se fundamenta el contrato de trabajo.

2.1.5.2.2. Imputacién de las indemnizaciones por despido.

La extincidn del contrato de franquicia puede dar lugar: 0 a una sucesion de empresa, si se

obliga al franquiciador, o al nuevo franquiciado, a asumir los trabajadores del antiguo franquiciado;

82

83

84

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1997 (Ar. 497) analiza un supuesto en que una empresa de ser
vicios de vigilancia y seguridad celebra varios contratos de obra o servicio determinado para la prestacion de servi-
cios de vigilancia y seguridad cuya duracion se hace coincidir con la vigencia de la contrata que se suscribe con la
empresa contratante. Segun el Tribunal Supremo, si bien es cierto que la prestacion de servicios de vigilancia y segu-
ridad constituye la actividad normal tanto de la empresa contratante como de la contratista, esto no altera el carac-
ter temporal de la necesidad de trabajo que para la empresa contratista se deriva de las condiciones de temporalidac
en que se pacta la realizacion de los servicios con un tercero y por cuenta de éste. Ahora bien: la sentencia afiade
gue, incluso si los contratos no pudieran calificarse, en sentido estricto, como de obra o servicio determinado, la clau-
sula de limitacién temporal de la eficacia del contrato de trabajo resultaria vélida: se trataria de una condicién o un
término resolutorios y, por responder a una exigencia objetiva y justificada de la empresa, no cabria apreciar un
abuso. Confirmé este criterio la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1997 (Ar. 6133). Para un anali-
sis de esta linea jurisprudencial]., por todos, Rr GUANTER y SERRANO OLIVARES (1998) y MERCADER (1999: 26

y SS.).

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1998, recurso nim. 1767/1998, inédita, ponente Excmo. Sr.
D. Luis GiL SuARez. En el supuesto, se trataba de una trabajadora auxiliar de ayuda a domicilio. Por su importancia,
transcribimos los argumentos del Tribunal Supremo.

Afirma que «en casos como el presente es claro que no existe un trabajo dirigido a la ejecucién de una obra enten-
dida como elaboracion de una cosa determinada dentro de un proceso con principio y fin, y tampoco existe un ser-
vicio determinado entendido como una prestacion de hacer que concluye con su total realizacién. Sin embargo, exis-
te una necesidad de trabajo temporalmente limitada para la empresa y objetivamente definida y ésa es -es importante
subrayarlo- una limitacion conocida por las partes en el momento de contratar y que opera, por tanto, como un limi-
te temporal previsible en la medida en que el servicio se presta por encargo de un tercero y mientras se mantenga
éste».

La sentencia afiade: «En este sentido no cabe argumentar que la realizacion de este tipo de trabajos constituye la acti
vidad normal de la empresa, porque esa normalidad no altera el caracter temporal de la necesidad de trabajo, como
muestra el supuesto tipico de este contrato (las actividades de construccion). Y tampoco es decisivo para la apreciacion
del caracter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el que éste pueda responder también a una exigencia perma
nente de la empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la proyeccién temporal del servicio sobre el contrato de tra:
bajo y para ello, salvo supuestos de cesion en que la contrata actlia s6lo como un mecanismo de cobertura de un negc
cio interpositorio, lo decisivo es el caracter temporal de la actividad para quien asume la posicién empresarial en ese

contrato. Concluye esta sentencia admitiendo la validez, como contrato temporal concertado bajo la cobertura del con-

trato por servicio determinado».

Para Ry GUANTER y SERRANO OLIVARES (1998: 351), el criterio jurisprudencial ofrece a las partes la posibilidad de
establecer causas de temporalidad -distintas a las que establece el art. 15 del ET-, mediante las figuras del término o de
la condicién resolutoria, siempre que respondan a necesidades objetivas y justificadas. Para estos autores, debe corres
ponder a la negociacién colectiva un papel principal en la delimitacion de esas necesidades. Critico con esta jurispru-
dencia se ha mostradoeRCADER (1999: 28 y ss.), quie resume el parecer de otros autores.
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0 bien a un despido de los trabajadores del franquiciado. Hemos estudiado ya la primera hipétesis
al analizar la responsabilidad por sucesion de empresa

Por lo que hace al segundo de los supuestos mencionados, el problema estriba en determi-
nar a quién debe imputarse el pago de las indemnizaciones por despido. Las indemnizaciones
puede pagarlas o el antiguo franquiciado, que contraté los trabajadores; o el franquiciador, como
causante de la terminacion del contrato, o el nuevo franquiciado que no desea continuar con la
relacionss,

En Bélgica, la Ley de 13 de abril de 1971 dispuso que, salvo culpa grave del franquiciado,
éste puede pretender, en caso de extincion del contrato, una indemnizacién complementaria, que ten
dré en cuenta, entre otras circunstancias, las indemnizaciones por despido que el franquiciado ha de
entregar a sus trabajadores tras la extin®ion

En Francia, la jurisprudencia ha admitido los pactos en virtud de los cuales se decida quién
debe correr con el pago de la indemnizacién por despido. A excepcion de los dafios y perjuicios por
ruptura abusiva, que debera soportar el autor de la misma, en la practica es frecuente que sean d
cuenta del antiguo franquicia8® Por su parte, la doctrina intenta hacer correr al franquiciador con
la carga de las compensaciones, bien incluyéndolas en el concepto genérico de perjuicios derivados
del abuso, bien acudiendo a la teoria de los vicios del consentifiento

Por lo que mira a nuestro derecho, salvo que se produzca una sucesion de empresa o se hay
vinculado la duracién de los contratos de trabajo a la vigencia del contrato de franquicia, la extin-
cion de ésta debe considerarse, en principio, como un supuesto de caso fortuito, cuyo riesgo ha de
asumir el franquiciado. A él correspondera, pues, en general, pagar las indemnizaciones por extin-
cion del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion [arts. 51
y 52 ¢) ET]. Son validos, sin embargo, los pactos que obliguen al franquiciador a compensar al fran-
quiciado por las indemnizaciones que haya de abonar a sus trabajadores.

85 En Francia, la jurisprudencia es vacilante en este pumia égo, 1991: 118). A veces, aplica el articulo L. 122-12
Code du Travaipara fundamentar la obligacién del franquiciador de mantener la relacion laboral (Cass. Soc., 9 novem-
bre 1982 Ch. dr. ent., 3, 1982, pags. 23 y ss.). Otras alega ese precepto para justificar la misma obligacién por parte
del nuevo franquiciado (Cass. Com., 24 mars 1B701970.31), y en otras, afirma que puede prescindir del trabaja-
dor si ya dispone de empleados suficientes, o si prefiere utilizar otras modalidades de comercializacion (Cass. soc., 6
mars 1974, D., 1974.473).

86  GaLLEGO (1991: 118).
87  GaLLEGO (1991: 110 y 111).
88 Cass. Soc., 30 mai 1980, Bull. civ., IV-354d. GaLLEGO (1991: 118).

89  GaLLEGO (1991: 118) recoge las opiniones devenoT y MAYMON-GOUTALOY.
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2.1.6. Conveniencia de introducir las nociones de actividad y responsabilidad conjunta del
franquiciador y el franquiciado.

El Derecho del Trabajo tradicional no ha prestado una gran atencién al empresario. El centro
de gravedad del Derecho del Trabajo lo ha constituido la figura del trabajador, y el empresario ha
sido, tan sélo, la contraparte de éste en el contrato de tPabajo

La dogmatica del contrato de trabajo se ha construido en torno a la presencia de un Unico
empresaridl. En un momento como el actual, en que se mezclan la descentralizacion productiva y
la concentracion de empresas, el modelo tradicional es insuficiente. El ordenamiento ha desconfia-
do de las relaciones triangulares de trabajo. Para dar respuesta a los nuevos fendmenos, el Derect
del Trabajo ha mantenido el caracter bilateral de la relacién, y ha acudido, en general, a la técnica
de la responsabilidad solidaria. Cuando no ha tenido mas remedio que aceptar la presencia de rela
ciones triangulares de trabajo, en la relacién de los estibadores portuarios y en las empresas de tre
bajo temporal, ha mantenido la ficciéon de la existencia de un Unico empresario, que cede parte de
sus poderes a otro sujeto empresarial.

La técnica de reduccion a la unidad y de atribucién de responsabilidad solidaria ha llegado
quiza «al limite de su eficacia reguladora», y habra de definirse «un nuevo paradigma de relacion
de trabajo que resulte mas efic8z»Asi, ya desde hace tiempo, en los ordenamientos anglosajones
se habla de «coempleadoce{employer) y de «empleadores conjuntgsimi employers), y se ha
construido una dogmatica de la relacién laboral con mas de un emp¥&sario

En este sentido, se ha sefialado la necesidad de introducir las nociones de «actividad conjun-
ta» y «responsabilidad conjunta», para hacer frente a unos cambios del sistema productivo que har
alterado la estructura de la relacion de traPajo

El problema principal consistira, pues, en organizar la relacion triangular entre el franquicia-
dor, el franquiciado y los trabajadores de &st&n principio, si el contrato de franquicia es licito,
los trabajadores del franquiciado no dependen del franquiciador. Y, sin embargo, su suerte depende
en buena medida, de las decisiones del franquiciador y no del franquiciado. Tal sucede, sobre todo,
si el franquiciado se halla en una situacién de dependencia econémica exclusiva con respecto al fran
quiciador, de modo tal que las decisiones de éste pueden afectar no sélo al volumen de empleo, sin
también a aspectos tales como la politica de formacién profesional o la organizacién del trabajo. En

90  Sobre la relevancia de la empresa en el Derecho del TralthjGiL (1998).
91  Resumimos las reflexiones dedRiGuEzPIRERO RoYo (1999: 13 ss.).

92 RoDRIGUEZPIRERO RoYo (1999: 14).

93 RoDRIGUEZPIRERO RoYO, ibidem

94 gupioTy otros (1999: 296).

95 Traslado a la franquicia las observaciones que haman1Sy/ otros (1999: 49 y ss.).
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tal situacion, resulta inoperante buena parte del Derecho del Trabajo. De modo particular, las estruc-
turas de representacion y de negociacion no permiten acceder al verdadero interlocutor, que es el fran
quiciador. El problema se ha planteado en los grupos de empresas, pero carece de respuesta en i
hipétesis de empresas que cooperan de manera continua, como sucede en el caso de las franquicia

Como se sabe, el Derecho del Trabajo espafiol no prevé que el empresario principal sea con-
siderado como empresario de los trabajadores del contratista o subcontratista. Tan solo le obliga a
garantizar la solvencia de éste, cuando contrate o subcontrate con él la realizacion de obras o servi
cios correspondientes a la propia actividad (art. 42 del ET).

En el caso de las franquicias, resulta forzado aplicarles el régimen juridico de las contratas y
subcontratas (art. 42 del E¥)

Convendra, pues, hacer mas efectivo el Derecho del Trabajo en los supuestos de cooperaciér
empresarial. En cuestiones tales como la seguridad y salud laboral, o la formacion continua de los tra-
bajadores, el Derecho del Trabajo no puede detenerse en la nocién tradicional de empresario Unico, sint
que ha de otorgar relevancia a la concurrencia de dos empresarios: franquiciador y frad¢uiciado

2.2. El franquiciado como trabajador autbnomo.

Cuando el franquiciado no es empleador a efectos laborales, el mismo actia como trabajador
auténomo. En tales casos, no se halla vinculado, en principio, al franquiciador por medio de una rela-
cion laboral.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
8 de marzo de 1998 consideré improcedente una liquidacion de cuotas de la Seguridad Social, por
falta de alta y cotizacion al régimen general de la Seguridad Social, en un supuesto en que las parte:
habian firmado un contrato de franquicia. El Tribunal Supremo indica que la cuestion de fondo consis-
te en determinar la naturaleza de los servicios que presta el franquiciador al franquiciado. Mientras que
la Administracion habia calificado dicha relacién como laboral y, por tanto, existia obligacién de coti-
zar, la empresa negaba el caracter laboral de la prestacion. La sentencia concluye que no existia un
relacion laboral entre el franquiciador y el franquiciado. Del expediente resulta que las partes habian
firmado un contrato, calificado como mercantil y de franquicia, por el que el franquiciador cedia al fran-

96 Sostiene esa tesiRAMENDI (1992: 290 ss.). La critica, con razOmNBALEZ BIEDMA (1999: 676 y 677), tras un ana-
lisis de las diferencias entre las posiciones del franquiciado y del contratista.

97 Un esbozo de la tendencia al logro de una cooperacion entre los empresarios se halla en la directiva 92/57/CEE, de
24 de junio de 1992, relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de salud que deben aplicarse en las obras de
construccién temporales o movil&sd. también el deber de coordinacién entre distintos empresarios que establece el
articulo 24 de la LPLRL.

98  Act. Lab.1196/1996.
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quiciado en precario un local totalmente instalado de su propiedad. En él, habia de vender los produc-
tos de panaderia fabricados por el franquiciador, en el horario determinado en el correspondiente con-
venio del sector. Asimismo, podia comercializar otros productos. Los gastos de explotacion del esta-
blecimiento corrian por cuenta del franquiciado, y se descontaban de los beneficios a la hora de liquidar
mensualmente al franquiciador. Para la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
no concurrian, en el supuesto de hecho descrito, las notas caracteristicas del contrato de trabajo.

Afirmada la regla por que han de regirse las relaciones entre el franquiciador y el franquicia-
do, cuando éste interviene en el trafico como trabajador auténomo, debemos ocuparnos de dos cues
tiones: la relativa a la independencia aparente del franquiciado (2.2.1) y al estatuto juridico del fran-
quiciado como trabajador semi-independiente (2.2.2).

2.2.1. La independencia aparente del franquiciado.

En el Derecho del Trabajo, el concepto de trabajador no queda al arbitrio de las partes, sino
gue es una cuestién de hecho, cuya apreciacion corresponde al juez.

Las partes son libres para establecer los pactos legitimos que tengan por conveniente. En ve:
de constituir una relacién laboral, pueden pactar que la prestacién de servicios se llevara a cabo mediar
te un arrendamiento de obra o de servicios, o a través de cualquier otra relacién juridica, como el con-
trato de franquicia. Si los hechos se corresponden con la calificacion de las partes, el juez habra de
aceptar la autonomia de la voluntad que se ha expresado de modo legitimo. En este sentido, son ter
dencias recientes del Derecho del Trabajo: el «discreto retorno del arrendamiento de s&nlicios»
reduccion del alcance de la presuncion legal de laboralidad del articulo 8.1 del ET, la revalorizacién
de la voluntad de los contratantes como indice de calificacién de la naturaleza juridica de los contra-
tos 100y una extension, por la ley o la jurisprudencia, del campo abierto al trabajo autéhomo

El problema surge cuando la realidad pone en entredicho la calificacion de las partes. En tal
caso, el juez habra de verificar si concurren los presupuestos de aplicacién del ordenamiento labo-
ral y, en particular, las notas de la dependencia y del trabajo por cuenta ajena.

No puede descartarse que, tras un contrato de franquicia, se encubra una verdadera relacioi
laboral entre los supuestos franquiciado y franquiciador. Hay muchos tipos de franquicias y, en algu-
nos, el franquiciado realiza tareas de poca envergadura organizativa 0 econémica, que puede reali
zar él mismo, sin contar con trabajadores. Piénsese, por ejemplo, en las franquicias de distribucién
y mantenimiento de maquinas de café o de reparacion rapida de calzado, de las que puede enca
garse el propio franquiciad®

99 MARTIN VALVERDE (1990).

100 RopRIGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER (1996).
101 gypioTy otros (1999: 30 ss.).

102 En este sentido, @izALEZ BIEDMA (1999: 667).
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En otros paises, la jurisprudencia ha elaborado ciertos criterios para discernir cuando un fran-
quiciado merece considerarse como tal, y no como un simple agente o empleado del empresario
principal. De entre ellos, pueden mencionarse los siguientes: si el franquiciado actia como un
empresario independiente; si dispone de un capital adecuado para llevar a cabo la franquicia; si
sus ingresos dependen de los beneficios que obtiene a través de la venta de los bienes o servicio
al publico, y si afronta personalmente iniciativas concernientes a los bienes o servicios que han de
venderseos,

Pues bien, aunque no sera la regla, si el franquiciador lleva sus controles hasta el extremo de
anular la independencia de la contraparte, el juez debera calificar la relacion como laboral.

2.2.2. El estatuto juridico del trabajador autbnomo en situacién de dependencia econdmica.

A veces, el franquiciado que actlia como trabajador auténomo se halla en una situacién de
semi-independencia. No es un trabajador por cuenta ajena ni un empresario capitalista. Depende,
desde un punto de vista econémico, del franquiciador.

Recientemente, se ha subrayado la necesidad de que exista una categoria intermedia entre €
trabajador por cuenta ajena y el empres&¥fio

De gran interés resulta, en este sentido, el derecho aleméan, que distingue tres categorias de
trabajadores autonomé®. Las dos primeras hacen referencia a empresarios, que pueden trabajar
en virtud de un contrato de empre¥de(kvertrag o de un contrato de servicios libfeefer
Dienstvertrag). En el primero, existe una obligacién de resultado, y es tipico, por ejemplo, de los
artesanos o de los comerciantes. El objeto del segundo es una simple obligacién de trabajar, y lo rea
lizan la mayor parte de los profesionales liberales. La tercera categoria es la de las «personas simi-
lares a los trabajadores» (arbeitsnehmeranhliche Persomes trabajan en virtud de un contrato
de empresa o de servicios, pero para un empresario principal del que dependen econémicamente
Tales personas son trabajadores autonomos desde un punto de vista juridico, pero se les aplican, aL
asi, ciertas disposiciones del Derecho del Trabajo, relativas al descanso, al proceso laboral o a los
convenios colectivos. La dependencia econémica deriva del hecho de que el trabajador presta sus
servicios solo, sin la asistencia de otros asalariados; obtiene mas de la mitad de sus ingresos de lo
servicios prestados al empresario principal y su necesidad de proteccidn social es equiparable a le
de un trabajaddios,

103 Tal es el caso del Tribunal de Apelacién de Holahith.GonzALEZ BiEpma (1999: 669), quien toma la informacién
de FRIGNANI.

104 gypioTy otros (1999: 34).
105 seguimos la exposicién deiSoTy otros (1999: 32 y 33).

106 También puede mencionarse la nocién italiana garasubordinazionevid. sobre la misma@ioTy otros (1999: 33).
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Los derechos que carecen de una categoria intermedia han procedido caso por caso, exten
diendo de forma parcial las reglas del Derecho del Trabajo a grupos que presentan peculiaridades
como sucede con los altos directivos. Tales estatutos especiales son el mejor ejemplo de una mezcl
de reglas propias del trabajo autonomo y del trabajo por cuenta ajena.

En Francia, el ordenamiento laboral tiene en cuenta el estado de dependencia econdmica de
los pequefios comerciantes, y les aplica las reglas del Derecho del Trabajo. El articulo L. 781-1 del
Code du Travaitonstituye un precepto caracteristico, de alcance general, que considera como tra-
bajadores por cuenta ajena a los pequefios comerciantes autonomos, cuando dependen exclusivi
mente de una sola empresa comercial o industrial, que les impone vender a un cierté/,gracio
jurisprudencia francesa ha aplicado esta norma al franquiciado que pertenece a una red, y colabo:
ra de forma exclusiva con el franquiciad® Para que tal sea el caso, deberan concurrir las siguien-
tes circunstancia®® el franquiciado habré de hallarse vinculado, de forma exclusiva o casi com-
pleta, al franquiciador; debera ejercer la actividad en un local ofrecido o concertado por el
franquiciador, y habra de llevar a cabo la actividad en las condiciones y precios que le imponga el
franquiciador. El precepto no exige un vinculo de subordinacion juridica. Al tomar en considera-
cion el vinculo de exclusividad, la norma otorga relevancia a la dependencia econémica. Desde
luego, el articulo L. 781-1 sélo se aplica al franquiciado que sea una persona fisica, no si se trata
de una empresa o socieda@

Resulta, pues, necesario aplicar ciertos aspectos del Derecho del Trabajo a los trabajadores
autdbnomos que no pueden calificarse como asalariados, pero que se hallan en una situacién de depe
dencia econémica con respecto a un empresario pridtipal

Para hacer frente a la necesidad de proteccion descrita, el legislador espafiol puede llevar a
cabo una extension parcial de las reglas del Derecho del Trabajo a los trabajadores auténomos el
situacion de dependencia econdémica, como permite la disposicion final primera del ET.

107 G. LyoN-CaEN, PELISSIERY SUPIOT (1998: 136).
108 Cass. Soc., 3 de mayo de 1995]loz, 1997, J, 10, con nota denaL-CosME.
109 vid. AMIEL-COSME (1997: 12y sS.).

110 AmiEL-CosME (1997: 12 y ss.) analiza el modo en que han de coordinarse los articulos L. 781-1 y L. 126ddel
du Travail. Para el segundo, que introdujo la ley Madelin, de 11 de febrero de 1994, se presume que las personas fisi-
cas inscritas en el registro de comercio y de sociedades no se hallan vinculadas por un contrato de trabajo en la ejecu-
cién de la actividad que da lugar a esa inscripcion.

111 gypioty otros (1999: 297).
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