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El presente estudio pretende ofrecer una visién general del contrato de fran-
quicia con una finalidad fundamentalmente expositiva y sistemdtica, haciendo
especial hincapié en los aspectos de proteccién de los consumidores o usuarios
que contratan con una red de franquicia. La perspectiva elegida explica que la ex-
posicion se limite al Derecho espanol y, a su vez, que se prescinda de referencias
doctrinales que quedan reducidas a algunas pocas anotaciones contenidas en el
propio texto del trabajo y a la relacién bibliografica utilizada que se incluye al fi-
nal del mismo.

La adecuada comprension de la figura de la franquicia desde un plano es-
trictamente juridico exige, con cardcter previo, abordar la significacién de la mis-
ma en relacién con los diversos sistemas de distribucion de bienes y servicios asi
como su contemplacién desde una dptica econémica, consideracién que determi-
na la estructura sistemadtica del trabajo. Por lo que respecta en particular al andli-
sis juridico de la franquicia, el mismo se realiza a partir de la elaboracién de un
concepto, sélo parcialmente configurado en nuestro ordenamiento juridico, y de
la reconstrucciéon de su marco juridico que aparece disperso y desorganizado.
Esta tltima referencia ha permitido establecer cudl es la relacion juridica de la que
surgen los respectivos derechos y obligaciones de las partes y su relacién con las
normas que tutelan el interés general en orden a la defensa del mercado. El estu-
dio incluye también el andlisis de la extincién del contrato, que se ha elaborado
partiendo del tradicional examen de las causas de extincién del negocio, pero
dando un peculiar relieve a la contemplacién de la proteccién del franquiciado
una vez que finaliza su vinculacién con la red de distribucién a la que pertenecia.
Finalmente, se presta un tratamiento especial a la figura del consumidor en razén
de las dificultades que para el ejercicio de sus derechos se derivan de la comple-
ja estructura de la franquicia.

El trabajo se realiza desde una vision critica de la institucion de la franquicia
que permita ponderar el panorama actualmente existente en orden a su mejor
comprension, aplicacién del régimen oportuno y, en su caso, elaboracion de una
regulacioén al respecto.
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LA SIGNIFICACION DE LA FRANQUICIA. .. Q

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los contratos de comisién y de agencia se sitian en el centro del modelo de
distribucién en un largo proceso de configuracién que en sus inicios viene deter-
minado por la alternancia entre la naturaleza laboral y mercantil de las figuras,
aunque la necesidad del empresario de contar con un circuito de colaboracion
permanente y la tendencia del intermediario a fomentar su propia asuncién de
riesgo con una organizacioén propia va suponiendo un desplazamiento hacia la
segunda de ellas, sin perjuicio de que siempre venga revestida de ciertos tintes la-
borales. La relacién de agencia se establece ademds con la caracteristica de ser
parte de un sistema homogéneo dependiente del mismo principal que constituye
la red de agentes.

Cuando existe una masificacién o una dispersién territorial o de clientela en
la distribucién y cuando ésta adquiere un cierto volumen y grado de complejidad,
la relacién directa se ve cada vez mas interferida por la aparicién de sujetos eco-
némicos que, con absoluta independencia econdémica y juridica, se presentan
como titulares de una organizacién empresarial propia adquirente de los bienes o
servicios en las diferentes fases del «iter» de la distribucion. Las mercancias cir-
culan asi hacia el adquirente definitivo, que no siempre habria que identificar con
el consumidor final en sentido estricto, con la intervencién de empresarios-suje-
tos de derecho que, gozando de una absoluta autonomia en sus decisiones em-
presariales, asumen el riesgo econémico que les comporta su participacion en las
correspondientes fases de todo el proceso. Se trata de un proceso cldsico de dis-
tribucidn indirecta y no integrada en el que el producto va siendo propiedad de
los diferentes sujetos que participan en él, pero sin que tal adquisicion sea conse-
cuencia de un contrato previo que obligue a desarrollar una actividad adquisiti-
va en tal sentido ni a seguir instrucciones concretas. El productor se desentiende
del iter distributivo y la adquisicién del producto por el intermediario depende
exclusivamente de su libre decisién adoptada sobre la idea de que la misma pue-
de reportarles beneficios econémicos en sus expectativas de reventa. La compra-
venta en sus diferentes modalidades aparece como la base de esta via de distri-
bucién, aunque no sélo se efectiie valiéndose de ella.
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La evolucién de los procesos de distribucién supone, a su vez, una pugna en-
tre los diferentes sujetos participantes en los mismos con la finalidad de acortar la
cadena distributiva en aquellos tramos que les reporte algtin beneficio econémi-
co y en tanto que ellos puedan asumir la funcién del empresario al que separan
del proceso o, incluso, puedan hacer desaparecer a la funcién misma. Se trata de
optimizar los beneficios disminuyendo los costes del proceso al eliminar eslabo-
nes ya no necesarios o de incrementar los beneficios por asuncién de funciones
que antes no desempenaban. El resultado serd la aparicién de nuevas técnicas de
organizacién de mercados y de nuevas formas de cooperacién a través de nego-
cios entre empresarios que se encuentran, o no, en una misma fase del proceso. Se
estd ante nuevos modelos de distribucién directa y de integracién horizontal e
incluso, a veces, vertical.

No obstante, a través de los modelos descritos, si bien se llega a una optimi-
zacion de los beneficios mediante el perfeccionamiento de los procesos de distri-
bucién, no se consigue un aseguramiento de resultados minimos, ni tampoco una
eliminacién del riesgo de asuncién por el productor o, en su caso, mayorista, de
los costes del proceso productivo ante el posible fracaso de la aceptacion de sus
productos en el mercado. Y es aqui donde, para cubrir estas exigencias, aparece-
ran las nuevas técnicas de distribucién que son denominadas de distribucién in-
directa integrada.

El modelo de distribucién integrada se caracteriza por la pérdida por parte
de los sujetos que intervienen en el proceso de distribucién de bienes o de servi-
cios de gran parte de la autonomia de direccion de su actividad empresarial, ain
cuando mantengan su independencia juridica, asi como por la asuncion por éstos
del riesgo relativo al buen fin del resultado de aceptacién de las mercancias por
el mercado junto al riesgo que ya de por si es inherente al desempefio de su pro-
pia actividad empresarial.

Los sujetos participantes en el proceso contraen vinculos contractuales con el
productor o mayorista en virtud de los cuales se produce una integracién en su
red de distribucidn, integracion que implica el establecimiento de una relacion
duradera o permanente durante la que se asumen, entre otros, los compromisos
de explotar, producir y, en su caso, adquirir para colocar en el mercado, por cuen-
ta y nombre propio, los productos de la empresa principal, asumiendo también
una mayor o menor dependencia con respecto a los planes del empresario pro-
ductor o mayorista para la conquista del mercado y colocacién de sus bienes. A
cambio de la asuncién del riesgo y de la dependencia, obtienen determinados be-
neficios de muy diferente orden que les dan garantias de una mds certera ganan-
cia (adquisicién de sistemas de explotacién consolidados, concesién de exclusi-
vas, adquisicién de bienes a precios o condiciones ventajosos, licencias que le
permiten la utilizacion de signos distintivos acreditados, etc.).
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En la distribucién indirecta integrada se produce asi una insercién en el pro-
ceso de distribucién de todos los sujetos participantes (que forman la red de dis-
tribucién) que en cuanto que vinculados negocialmente de forma individualiza-
da con el empresario productor/mayorista, no sélo se ven obligados a adquirir
determinados bienes y/o sistemas de explotacion, sino también a su utilizacién
para intentar situar los bienes o servicios en el mercado en funcién de los criterios
pactados. El productor traslada asi en gran parte el riesgo econémico de la acep-
tacion o no del mercado a los sujetos que adquieren utilizando los sistemas de dis-
tribucién y que en virtud de la dependencia respecto al empresario «leader» pa-
san a integrarse en su sistema mediante este proceso de distribucién indirecta. El
contrato de franquicia cumple su funcién precisamente en este marco de la dis-
tribucion indirecta integrada en cuanto que es un instrumento juridico que tiene
por finalidad la autorizacién para la explotacién de sistemas de comercializacion
por el principal a sus distribuidores, para que éstos los usen en funcién de los cri-
terios pactados en orden a la colocacién de bienes o servicios en el mercado.

2. ATIPICIDAD Y CONCEPTO AMPLIO DE CONTRATO
DE DISTRIBUCION

La consecuencia inmediata de esta exigencia del mercado dirigida a distri-
buir riesgos y a asegurar el resultado del empresario productor/mayorista fue la
aparicién de nuevas figuras de contrataciéon que con unos perfiles no siempre
muy definidos se agrupan bajo el concepto genérico de contratos de distribucién
(asi los contratos de suministro, de venta con exclusiva, a los que en su evolucién
se han afiadido nuevas figuras como la concesién y la franquicia, etc.), y que sélo
tardiamente y de forma incompleta han ido incorpordndose de manera asistema-
tica a alguno de los ordenamientos juridico-positivos de los diferentes paises (asi
por ejemplo la concesién en Bélgica mediante la Ley de 21 de noviembre de 1961
o el contrato de suministro en el Cédigo civil italiano).

Debido a esta ausencia de regulacion, la préctica mercantil, la doctrina y la ju-
risprudencia se encuentran reiteradamente con dificultades en torno a su deno-
minacion diferenciadora, a su régimen juridico, al alcance de la posible aplicacién
analdgica total o parcial del régimen positivo de figuras que estdn reguladas a
aquellas que no lo estdn y a su posible subsuncién en categorias negociales de
mads amplio contenido que el de la mera tipologia contemplada por el ordena-
miento para su tratamiento a otros fines (especialmente en temas de competencia).

Bajo la denominacién de contratos de distribucién se agrupan, asi, una serie
de contratos con tipificacién social y raramente tipificados legalmente, o que sélo
lo estan en algtin aspecto, que encuentran su justificacion en la libertad en la que
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se desenvuelve la actividad privada para la creacién de nuevas figuras contrac-
tuales y que, atin con estructuras tipolégicas diferentes y a veces no claramente
diferenciadas, retinen una serie de notas comunes que permiten inferir un con-
cepto amplio que retina como elementos caracterizadores a los que constituyen
los elementos minimos que son comunes a los diferentes tipos contractuales en
que puede manifestarse. Y de este concepto amplio se pueden deducir algunas
consecuencias juridicas bdsicas comunes también a todos ellos (esencialmente en
torno a la proteccién del sujeto distribuidor y al régimen de competencia).

Son contratos todos ellos en virtud de los cuales una parte, frecuentemente a
través de su adhesién a un contenido preconfigurado, asume respecto a la otra de
forma estable y duradera y a cambio de un beneficio (el derecho a la explotacién
de sistemas de comercializacién y/o de signos distintivos, mas especiales venta-
jas frente a sus competidores), la obligacion de utilizar los derechos adquiridos
sobre los sistema de comercializacion o sobre los elementos identificadores, asi
como, en muchos casos, la adquisicién de determinados bienes para su posterior
utilizacién o colocacién en el mercado conforme a los criterios pactados previa-
mente. Las notas comunes a todos ellos serian la estabilidad de la relacidén, la
asuncion de determinados modelos o sistemas de comercializacién, signos dis-
tintivos y bienes o servicios en propio nombre e interés con la obligacién, a cam-
bio de determinados beneficios, de su utilizacion para la colocacién en el merca-
do de productos o servicios en las condiciones estipuladas con el empresario pro-
ductor, asumiendo asi su propio riesgo empresarial; entre ellas, constituyen ca-
racteristicas dominantes la dependencia con respecto al suministrador en sentido
amplio (si bien es cierto que en supuestos todavia marginales se ha producido
una inversién en la dependencia a favor del adquirente integrado) y la asuncién
del riesgo econémico del proceso. Estas caracteristicas comunes han venido ge-
nerando una preocupacién constante en la doctrina y la jurisprudencia en orden
a arbitrar un régimen unitario de proteccién del distribuidor (centrado esencial-
mente en torno al régimen de finalizacién del contrato y al derecho a la percep-
cién de determinadas indemnizaciones como consecuencia de la extincién del
mismo) que sélo muy sectorialmente ha tenido respuesta en los ordenamientos
juridicos en torno a alguna figura contractual (la agencia) y de la que no es infre-
cuente que de ella se pretenda su extensién analégica. No obstante, parece tam-
bién necesario poner de relieve las dudas en torno a los efectos positivos de la
protecciéon misma, en cuanto que pueda suponer realmente una rémora por su
coste para una mas eficaz adaptaciéon del empresario productor/mayorista a la
realidad mudable del mercado, a la vez que ha de resaltarse el beneficio que de
estas técnicas de contratacién se derivan para el propio distribuidor que se vale
del prestigio ya adquirido por su principal en la referencia a la clientela y que
goza de determinadas ventajas como contrapartida del riesgo asumido. Todo ello
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aconseja examinar cada supuesto en particular mds que realizar un pronuncia-
miento absoluto «a priori» sobre la aplicacion analdgica del régimen de figuras
que, como la agencia, pueden cumplir una funcién diferente.

A partir de estas consideraciones, no puede estimarse que constituyan con-
tratos de distribucién en el sentido indicados aquellos en los que, a pesar de estar
al servicio del proceso de distribucién, falta la independencia y autonomia juridi-
ca del distribuidor, la estabilidad de la relacién, o la asuncién del riesgo econé-
mico del resultado de la actividad empresarial al no actuar frente a terceros por
cuenta propia. En estos supuestos se estaria en el campo de los contratos labora-
les ordinarios, contratos laborales especiales de colaboracién dependiente
(agencia laboral), o contratos mercantiles de colaboracién independiente (oca-
sional —comision mediacién—, o estable —agencia—), pero no en la categoria
de los contratos de distribucién. Por esta razon no puede pretenderse, sin mds, la
aplicacion analégica del régimen previsto para unas figuras a otras cuando se si-
hian en categorias diferentes (colaboracién y distribucién), aunque siempre pue-
dan darse algunas notas coincidentes, ni tampoco el sometimiento conjunto a un
mismo tratamiento juridico por los diversos sectores del ordenamiento que afec-
tan al proceso econémico de la distribucién (bdsicamente el régimen de la com-
petencia).

La figura del agente y del contrato de agencia quedarian, asi, al margen de
los contratos de distribucién en cuanto que, a pesar de la autonomia empresarial
del agente, su finalidad va dirigida a la promocién y en su caso celebracién de con-
tratos por cuenta ajena, pero sin asumir el riesgo de la distribucion porque no se
produce la integracién en el sentido estricto anteriormente mencionado, «ni des-
plaza la actividad de comercializacion fuera de la érbita de actuacién normal del
fabricante». La inclusién en esa categoria negocial inicamente seria posible si se
utilizara la denominacién de contratos de distribucién en un sentido muy amplio
y sin mds relevancia que la de acotar a efectos descriptivos un conjunto de contra-
tos que estan directamente encaminados a servir a la promocién y colocacién en el
mercado de los bienes o servicios de un determinado empresario. Cuestién distin-
ta es que un mismo sujeto desarrolle, junto a la actividad propia del agente, otras
que se correspondan con las propias de un contrato de distribucién en lo que se-
ria una actividad compleja que daria lugar a contratos mixtos que ya no encajari-
an sin mads en el tratamiento que el ordenamiento juridico brinda en diferentes
sectores a los contratos puros de agencia (asi, por ej., en materia de competencia).
Una aplicacién analdgica de la Ley 12/1992 de 27 de mayo, sobre el contrato de
agencia, no es por tanto predicable de forma acritica y con cardcter general.

Por otra parte, es innegable la importancia que tiene el derecho de la propie-
dad sobre bienes inmateriales y especialmente el derecho sobre la propiedad in-
dustrial, en los contratos de distribucién (en este sentido, por ejemplo, en el con-
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siderando segundo de la Exposicién de Motivos del Reglamento comunitario
4087 /88 de 30 de noviembre de 1988 sobre régimen de exencidn de categorias a
determinados acuerdos de franquicia, se sefiala que los acuerdos de franquicia
«son esencialmente licencias de derechos de propiedad industrial e intelectual que pueden
combinarse con obligaciones de suministro o compra de bienes»). Su importancia radi-
ca en que la asuncion del riesgo final de la colocacién de determinados bienes o
servicios por el distribuidor se basa en la contrapartida que para éste supone el
ahorro de costes mediante la adquisicién de aquéllos o de un derecho de uso so-
bre los mismos y, especialmente, en no tener que adquirir una referencia en el
mercado que ya les proporciona el empresario principal mediante la cesion o au-
torizacion para el uso de aquellos bienes inmateriales. Los procesos de elabora-
cién y de comercializacién asi como los signos identificadores de los productos o
servicios que lanzan al mercado les vienen ya proporcionados por el productor o
mayorista. La utilizacién de los bienes inmateriales en el marco de los contratos
de distribucién no requiere una actuacién negocial diferenciada del propio con-
trato mediante la existencia expresa de «licencias de explotacién o de utilizacién»,
ni siempre aquellos bienes inmateriales cumplen la misma funcién en todos los
contratos aunque su uso si venga determinado en todo caso por el fin del concre-
to contrato de distribucién al que pueda ir unido y al que estan subordinados.

A partir de las consideraciones anteriores se deduce que las notas propias del
concepto amplio de contrato de distribuciéon que son predicables de los diversos
tipos en los que puede concretarse serian:

a) Se presenta como contrato de adhesion para los distribuidores, atin cuan-
do puedan contener condiciones particulares. La exigencia de «manuales de con-
ducta» y presencia de instrucciones agudiza la subordinacién de los distribuido-
res. Se trata de una técnica logica que sustenta un sistema de distribucién basada
en la prevision para el principal de la relacién coste/beneficio y en la necesidad
de mantener una homogeneidad de apariencia de todos los miembros partici-
pantes en la red de distribucién que posibilite el que se presenten como un todo
uniforme en el mercado. La presencia de distribuidores fuertes, de asociaciones
de distribuidores y de cédigos de conducta tienden a paliar el riesgo indicado,
conjuntamente con la contrapartida que supone el beneficio de adquisicion de de-
rechos de uso y explotacién de sistemas y signos distintivos ya consolidados
como referentes en el mercado en el que van a operar. En todo caso, el régimen de
condiciones generales de la contratacion, de defensa de la competencia y de com-
petencia desleal constituyen un limite legal a la libertad contractual y al posible
abuso del principal en la configuracion unilateral del clausulado contractual.

b) Es contrato de duracién y de colaboracion basado en la confianza perso-
nal, lo cual exige prestar una especial atencién a la finalizacién del contrato para
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eliminar tanto el automatismo extintivo propio de los contratos concluidos por
tiempo determinado (consideracién de prorrogas automadticas, novacion en inde-
terminados, etc.) como el de la suficiencia de una declaracion unilateral recepti-
cia de resolucién propia de los contratos por tiempo indefinido (posibilidad de
exigencia de buena fe, tema de indemnizaciones de naturaleza diversa —cliente-
la, inversiones no amortizadas, stocks—, etc.).

c) Es también un contrato mercantil de colaboracion inter-empresarial, lo
que elimina su posible contemplacion desde una 6ptica laboral, somete a ambas
partes al estatuto propio del empresario y a su actividad al régimen de fuentes de
la contratacién mercantil. La dependencia del empresario-distribuidor respecto al
empresario-productor es meramente funcional en orden a servir a una mejora en
el proceso de distribucion que genere beneficios para las partes y para el propio
mercado, pero cada parte asume riesgos diferenciados propios de su actividad en
lo que supone, ademds, un parcial desplazamiento de riesgos del principal al dis-
tribuidor en la colocacién de bienes y servicios en el mercado que a veces ha de
adquirir con cardcter previo del propio principal o de quien éste indique.

La presencia de la organizacién de los sistemas de distribucién en red ha lle-
vado a pensar en la conveniencia del tratamiento del contrato de distribucién
como un negocio plurilateral de cardcter asociativo que posibilitase la «actio pro
socio» entre los distribuidores miembros de la red y la responsabilidad colectiva
frente a terceros. Se trata de una construccion forzada que no puede desplazar la
existencia de muiltiples relaciones contractuales bilaterales de cardcter homogéneo
y que no permite considerar unidad juridica lo que es mera unidad de organiza-
cién econémica. Esta afirmacion no elimina la posibilidad de recurrir en determi-
nados supuestos al régimen general de sociedades para su posible aplicacién ana-
l6gica, ni permite ignorar la eficacia juridica del grupo para generar la existencia
de acciones de responsabilidad (extracontractual) entre sus miembros y, a veces,
frente a terceros con una especial significacién en materia de consumidores.

El concepto amplio de contrato de distribucién elaborado a partir de estas
notas seria, pues, el de «contrato mercantil inter-empresarial de colaboracién es-
table y duradera, con desplazamiento del riesgo desde el principal, que tiene por
finalidad servir al proceso distributivo de bienes y servicios valiéndose de la ce-
sién o de la autorizacién para el uso de sistemas de comercializacion y/o de sig-
nos distintivos u otros bienes inmateriales».

Dentro de esta categoria de contratos de distribucién se engloba el contrato
de franquicia al que, inicialmente y sin perjuicio de que posteriormente precise-
mos con mayor exactitud su concepto, podemos definir como «contrato en virtud
del cual el franquiciador cede al franquiciado el uso de unos conocimientos téc-
nicos y de unos elementos inmateriales que han contrastado empresarialmente su



Cuapro 1. Tipos de franquicia
SEGUN EL SECTOR DE ACTIVIDAD

Franquicia de produccidn El franquiciador es propietario de la marca y fabricante de los productos que distribuyen los franquiciados.

Franquicia de distribucidn El franquiciador selecciona una relacién de productos fabricados por otras empresas para que sean distribuidos a tra-
vés de los puntos de venta de su red de franquiciados.

Franquicia industrial Tanto el franquiciador como el franquiciado son industriales relacionados por el contrato de franquicia, mediante el
cual el primero cede al segundo el derecho de fabricacidn, la tecnologia, la comercializacién de los productos, la mar-
ca, los procedimientos administrativos y las técnicas de venta.

Franquicia de servicios El franquiciador ofrece a los franquiciados una férmula original, especifica y diferenciada de prestacion de servicios al
usuario, con un método experimentado y caracterizado por su eficacia.

SEGUN EL GRADO Y NIVEL DE INTEGRACION EN LA RED

Franquicia asociativa El franquiciador participa en el capital de la empresa franquiciada o viceversa.

Franquicia financiera El franquiciado es simplemente un inversor que no gestiona directamgn;h franquiicia.

Franquicia activa El franquiciado gestiona directamente el punto de venta.

Franquicia integrada La relacién de franquicia abarca la totalidad del canal de distribucién. El fabricante distribuye sus productosidie forma
exclusiva y directa a través de establecimientos franquiciados minoristas.

Franc;cia semi-integrada La relacién de franquicia se mantiene entr&a;;n;;s} m;noristas. ‘ i

Franquicia vertical 7La relacién de franquicia existe entre diferentes niveles del canal de distribucion.

Franquicia horizontal Se produce entre los minoristas como consecuer;ia Eeléi)dto de uno oivarios p&]itos ae venﬁ piloto qtie posteriormer:té

se franquician a otros puntos de venta.

FORMAS ESPECIFICAS DE FRANQUICIA

Multifranquicia El franquiciado tiene mds de una franquicia del mismo franquiciador.
Plurifranquicia El franquiciado gestiona franquicias diferentes que son complementarias y no competitivas entre si.
Franquicia corner La franquicia se desarrolla dentro de un establecimiento comercial que destina un determinado espacio a la venta de los

productos o a la prestacién de los servicios del franquiciador, segun las especificaciones del mismo y bajo su marca.

Franquicia master Se produce cuando entre el franquiciador y el franquiciado existe una figura intermedia —el franquiciado principal—
que desarrolla funciones del franquiciador en una delimitacion geografica determinada.

FUENTE: Adaptado de www.tormo.com.
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Al examinar las caracteristicas y las modalidades de la franquicia como f6r-
mula de negocio, se detectan tres caracteres bdsicos que permiten individualizarla
en el mercado frente a otras técnicas de distribucidn y que constituyen factores de-
cisivos para su eleccién por los operadores econémicos: especializacién (lo que per-
mite competir con la capacidad de atraccidén que tienen otros formatos que ofrecen
a los consumidores una gran cantidad de productos y de servicios pero sin espe-
cializacién alguna), optimizacion de la gestion (mediante la aplicacién de moder-
nas técnicas de gestion empresarial: comunicacion, merchandising, técnicas de ven-
ta, cualificacién del personal,...) y creacién de vinculos asociativos entre los miem-
bros de la red de franquicia (en un entorno competitivo, los acuerdos empresaria-
les permiten un mejor posicionamiento en el sector aprovechando las economias
de escala y la optimizacion de esfuerzos al pertenecer a una misma agrupacion).

El desarrollo de la franquicia en Espafia, como en general ha sucedido en las
economias occidentales, ha sido espectacular; de los poco mds de 200 franquicia-
dores y 8.000 establecimientos franquiciados existentes hace unos afos, hemos
pasado a los cerca de 1.000 franquiciadores y mas de 45.000 establecimientos fran-
quiciados de la actualidad. Los negocios franquiciados suponen en torno al 11%
del comercio minorista y ofrecen empleo, tanto directo como indirecto, aproxi-
madamente a 280.000 personas. Al comienzo de la década de los noventa, una
época caracterizada por la recesién econdmica, se produce la verdadera implan-
tacion masiva de la franquicia en Espaifia. Los primeros sectores que utilizaron la
relacion entre franquiciador y franquiciados para conseguir una cuota de merca-
do fueron alimentacidn, textil, calzado y confeccién; a continuacién, cafeterias,
mobiliario, decoracién, deportes, agencias de viaje, tintorerias o bares de copas
también han recurrido a la articulacién de una red de establecimientos franqui-
ciados para expandir sus negocios por todo el territorio nacional.

En la estrategia de crecimiento que valoran las empresas existen distintas f6r-
mulas para buscar un incremento del negocio en el entorno econémico, resultan-
do oportuno resaltar a modo de comparacion las principales caracteristicas dife-
renciadoras apreciables entre una expansién por via de franquicia y una expansion
a través de establecimientos propios que pueden sintetizarse en las siguientes: a) el
franquiciado acomete directamente las inversiones y gastos inherentes a la aper-
tura mientras que en el caso de establecimientos propios la inversién y gastos de
apertura son soportados en su totalidad por la empresa; b) el franquiciador con-
sigue que la expansion se realice con personal ajeno y, por tanto, no se ve en la ne-
cesidad de incrementar su plantilla y soportar un aumento de los costes de per-
sonal; c) el franquiciado se motiva por el éxito y buena marcha del negocio mien-
tras que los empleados de los establecimientos propios tendrian un menor com-
promiso personal con los resultados empresariales (salvo obviamente que su ren-
dimiento se vincule, al menos parcialmente, al resultado de la empresa); d) la
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franquicia provoca un efecto multiplicador que potencia la presencia de la marca en
mercados diversos y distantes que serian inalcanzables para el franquiciador (si
éste pretendiese abrir sucursales en estos nuevos mercados la expansion queda-
ria enormemente condicionada por su disponibilidad de recursos financieros); e)
la motivacion del franquiciado por el éxito del negocio proporciona al franqui-
ciador una mayor capacidad de control sobre la gestién con una minima inver-
sién mientras que, en el caso de contar con establecimientos en propiedad, el em-
presario debe invertir abundante tiempo y dinero en controlar la gestién; y f) las
economias de escala favorecen las funciones de aprovisionamiento en las redes
franquiciadas frente a las cadenas sucursalistas que tienen menores posibilidades
de conseguir los beneficios que se derivan de estas economias de escala.

El andlisis de las cadenas de franquicia que han conseguido alcanzar mayo-
res niveles de expansion permite identificar los principales aspectos que actiian
como factores claves de éxito en el entorno econémico. Asi, ante todo, en tanto la
técnica de la franquicia comporta una estrategia de reiteracién de la marca, su éxi-
to depende en gran medida de la utilizacién de una marca muy conocida o con ex-
celentes cualidades de comunicacién. Se trata, asi mismo, de una técnica de dis-
tribucién basada en la repeticién y, por ello, tinicamente apta para aquellos nego-
cios que tengan unas condiciones minimas para poder repetirse. Otro factor de éxito ha
sido la originalidad en tanto puede constatarse que las franquicias mds viables son
aquellas que incorporan elevadas proporciones de originalidad y diferenciacién
asi como la permanencia o duracion en el tiempo (las franquicias de mds éxito han
sabido prolongar e incluir el tiempo entre sus variables de negocio). Finalmente,
la franquicia, como cualquier otra actividad empresarial, estd guiada desde la
perspectiva de obtener beneficios y, en consecuencia, la rentabilidad constituye un
factor clave de éxito, ain cuando el beneficio, incluso en las franquicias més ren-
tables, no llegue necesariamente desde el primer afio de ejercicio.

En relacion con la situacién y perspectivas de desarrollo en el futuro de la fran-
quicia en el mercado, existen oportunidades y barreras que se intuyen en sus pers-
pectiva de evolucién y que pueden resumirse en las indicadas en el cuadro siguiente:

CUADRO 2. Perspectivas sobre la evolucion de la franquicia

OPORTUNIDADES DE EXPANSION

— Expansidén apoyada en la globalizacién de la economia.

— Mayor participacién en las ventas del comercio detallista.
— Comercializacion de nuevos productos y servicios.

— Importancia de la restauracion.

— Franquicias de servicios ( consultoria, viajes, hogar, ocio, ...).
— Inversion reducida.

— Posible apoyo desde las Administraciones Piiblicas.

FUENTE: Elaboracién propia.
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CUADRO 2. Perspectivas sobre la evolucidn de la franquicia. (Continuacion)

AMENAZAS PARA LA EXPANSION

— Modelo de organizacion empresarial que afecta al comercio y al consumo.
— Impacto desigual para las empresas participantes.
— Fenémeno selectivo desde la perspectiva espacial.

FuenTe: Elaboracién propia.

Por ltimo, hay que considerar que esta férmula de negocio tiene que desen-

volverse en un entorno econémico que es muy dindmico y complejo (véase la fi-
gura 2) y, en consecuencia, se plantea una interaccién con diferentes fenémenos
econdmicos que proporciona a la franquicia nuevas dimensiones y funciones que
pueden contribuir a su expansion futura. Este fenédmeno puede sintetizarse en los
siguientes postulados:

La franquicia como vector de globalizacion. La expansién de las franquicias hay
que situarla en el contexto de globalizacién econémica que define en los tlti-
mos anos al entorno economico. En este contexto, el crecimiento de la rela-
cién de franquicia se ha convertido en un vector relevante para impulsar la
creciente internacionalizacién de actividades como el comercio minorista u
otros servicios personales.

La franquicia como innovacion en la gestion de seclores tradicionales. Una de las
ventajas competitivas de que disfrutan numerosas cadenas de franquicias
frente al comercio y los servicios tradicionales, radica en el impulso a la in-
novacion que, con frecuencia, puede asimilarse a esta féormula. La franquicia
acttia como vehiculo para difundir innovaciones en la gestién de las empre-
sas participantes mediante las tareas de formacion, los flujos de informacién
que se transmiten y las actuaciones con un disefio coordinado.

La franquicia como flexibilizacion de las redes empresariales. En esta formula em-
presarial se observa, al mismo tiempo, un aumento del nimero de pequefias
firmas franquiciadas junto a un incremento del tamario, la capacidad finan-
ciera y de decision de las empresas franquiciadoras. Por tanto, la franquicia
funciona como una red compuesta por una serie de nodos que se distribuyen
por el territorio segtin un cierto orden y se mantienen interconectados por
flujos materiales e inmateriales pero que, en tltima instancia, proporcionan
una valoracién flexible del sistema.

La franquicia como forma de jerarquizacion comercial. La franquicia supone la
consolidacion de redes empresariales de estructura muy simple, constituidas
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tan solo por dos o tres niveles, y caracterizadas por una fuerte jerarquizacién
de los flujos de decisién que circulan por su interior. Las condiciones im-
puestas por el franquiciador en los contratos son un buen ejemplo de esas re-
laciones de dependencia e intercambio desigual entre participantes.

La franquicia como factor de homogeneizacion de las formas comerciales y las pautas
de consumo. El objetivo prioritario en el negocio del franquiciador suele ser la
bisqueda de la mdxima homogeneidad posible que se transmite por una
imagen de marca perfectamente reconocible por el cliente y, por tanto, previ-
sible en su decision de consumo. Entre otras cuestiones, la reproduccion
exacta de todos los establecimientos y la existencia de manuales propios de
cada ensefia son ejemplos apropiados para destacar esa identidad corporativa.

La franquicia como factor determinante en los contrastes territoriales. La organiza-
cién espacial de las franquicias permite constatar una distribucién territorial
selectiva y concentrada apoyada, por un lado, en las sedes centrales de los
franquiciadores y, por otro, en los umbrales de demanda potencial marcados
para el funcionamiento de los franquiciados.

Ficura 2. El entorno econdmico de la franquicia

La franquicia como vector de La franquicia como forma de
q
globalizacién ! - | jerarquizacién comercial

La franquicia como h
innovacidén en la gestién de —| FRANQUICIA | — homogeneizacién de las
sectores tradicionales formas comerciales y las

La franquicia como factor de

pautas de consumo

La franquicia como

flexibilizacidn de las redes ' La franquicia como factor
empresariales determinante en los

contrastes territoriales

FUENTE: Gamir y Méndez (1998).

B) La opcién por la franquicia frente a otras alternativas

El franquiciador y el franquiciado son empresarios independientes sin mds

relacién entre ambos que la establecida por el contrato de franquicia, de la que de-
rivan derechos y obligaciones para ambas partes contratantes. La decisién sobre
la celebracién del contrato de franquicia y la consiguiente asuncién de las obliga-



LA SIGNIFICACION DE LA FRANQUICIA... 23

ciones derivadas del mismo, viene determinada por el andlisis previo de las ven-
tajas e inconvenientes que del establecimiento de una relacién de franquicia re-
sultan para cada uno de los contratantes. A este respecto, en los tiltimos afios han
proliferado estudios e informes sobre el funcionamiento de la franquicia tanto
desde una perspectiva econémica como juridica, en la mayoria de los cuales pue-
de apreciarse una revisioén o, al menos, un cuestionamiento de los aspectos posi-
tivos para el entorno econémico del sistema de franquicia; sin embargo, conviene
recordar que el grado de permanencia (o en sentido negativo, de mortandad em-
presarial) de las empresas de franquicia se encuentra en consonancia con el co-
rrespondiente en negocios independientes (se estima que una de cada tres em-
presas de franquicia puestas en marcha terminan en fracaso antes de cinco afios).

En este contexto, parece oportuno sefialar separadamente las ventajas e in-
convenientes que el establecimiento de una relacién de franquicia puede reportar
al franquiciador y al franquiciado.

a) Ventajas e inconvenientes de la franquicia como sistema de
distribucion desde la perspectiva del franquiciador

El empresario que, siendo titular de la marca que constituye el signo distin-
tivo basico del producto o servicio franquiciado y de los derechos de comerciali-
zacion de una serie de productos o servicios, opta por la franquicia como sistema
de distribucion persigue expandir su actividad y aumentar su cuota de mercado
apoyandose en los franquiciados, para lo cual resulta imprescindible contar, de
un lado, con un concepto de negocio reproducible y, de otro, con un producto o
servicio variado, amplio, de calidad y exclusivo. Este sistema exige que el empre-
sario franquiciador asuma la responsabilidad de formar y apoyar de manera con-
tinuada a sus franquiciados controlando, ademas, la adecuacién de la gestion de
cada negocio franquiciado al sistema que él ha articulado y transmitido, por lo
cual se presupone que aquél cuenta con suficiente experiencia en el sector en el
que desarrolla la franquicia, una estructura econémica minima y una capacidad
de gestion adecuada para poder asistir y apoyar a la estructura franquiciada. En
cualquier caso, la opcién por la franquicia como sistema de distribucién requiere
el previo andlisis de las ventajas e inconvenientes que de la misma pueden deri-
var frente a otros sistemas o técnicas de distribucién de bienes y servicios.

Desde el punto de vista de las ventajas para el franquiciador, la franquicia
permite ante todo el aprovechamiento de las economias de escala pues, con la posibi-
lidad de expandir las unidades de negocio, el franquiciador consigue que el cos-
te medio de produccién o distribucién decrezca conforme aumenta la cantidad fa-
bricada o comercializada (en este caso, por ejemplo, se puede conseguir una re-
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duccién de los costes comunes a toda la red porque con un mayor tamarfio se ob-
tienen mejores condiciones en precios y plazos).

A su vez, la expansion del negocio plantea menores requerimientos en términos de
recursos financieros, humanos u organizativos. Hay una mayor capacidad de cre-
cimiento y, ademads, a un ritmo mads acelerado; al mismo tiempo, los inconve-
nientes derivados de una gran estructura se minimizan: de un lado, se precisan
pocas personas aunque tienen que ser cualificadas y especialistas en los diversos
aspectos que rodean al negocio y, de otro, la inversion necesaria para la expansion
es sensiblemente mads reducida porque se cuenta con las aportaciones de los fran-
quiciados.

Frente a la expansion basada en la titularidad propia de todos los estableci-
mientos distribuidores, la franquicia requiere menores gastos en el control de la ges-
tion y, en particular, elimina los costes de gestion de las relaciones laborales con el
personal de los establecimientos franquiciados que depende exclusivamente del
empresario franquiciado.

El sistema de franquicia proporciona al franquiciador ingresos provenientes
de diferentes vias: royalties, proveedores, margen de venta de productos o de
prestacion de servicios, intermediacién en publicidad, ...; existe, por tanto, una di-
versificacion de los riesgos lo cual plantea la posibilidad de elaborar una estrategia
global con la red de franquicias.

El franquiciador cuenta, de manera adicional, con una motivacién del fran-
quiciado para que el negocio funcione y se expanda rdpidamente. No hay negocio
mejor gestionado que aquel que estd dirigido por quien mayor beneficio saca del mismo.
Por el contrario, cuando se apoya en empleados, la identificacién con las activi-
dades empresariales ajenas resulta significativamente mds complicada.

Por otra parte, el franquiciador tiene un control total sobre Ia distribucion del
producto o la prestacion del servicio (por ejemplo, maneja la organizacién del punto
de venta, la prescripcién del producto por parte del personal, la estrategia de ven-
tas,...) y, ademds, se asegura la homogeneidad del negocio y el control en la apli-
cacion de la politica de imagen.

Finalmente, con la franquicia se consigue una expansion territorial del nego-
cio franquiciado que permite aprovechar los recursos humanos de cada uno de los cola-
boradores que se captan en las distintas zonas que, al mismo tiempo, conocen per-
fectamente el entorno en el que desarrollan la actividad (nimero de habitantes,
gustos de los consumidores, renta per cdpita, hdbitos de compra y de consumo, ...).

Como contrapartida de las ventajas sefialadas, la franquicia como sistema de
distribucién también plantea inconvenientes para el franquiciador. Ante todo,
este sistema propicia un afin de independencia por parte de los distribuidores-fran-
quiciados; en ocasiones, la evolucién favorable del negocio puede suponer que el
franquiciado identifique la clave del éxito con la gestion e iniciativa personal que



LA SIGNIFICACION DE LA FRANQUICIA... 25

ha desarrollado y, por tanto, se cuestione la necesidad de cumplir con la obliga-
cién de pagar las cuotas fijadas, circunstancia que puede acabar con la aparicion
de un nuevo competidor para el franquiciador.

La opcién por la franquicia como sistema de distribucién implica la interven-
cion en el negocio de un tercero en relacion con el cual las posibilidades de control
directo estdn muy diluidas, tercero que ademds es independiente juridica y eco-
némicamente lo cual minora la capacidad de actuacion sobre los establecimientos
franquiciados y, de ese modo, limita al franquiciador las facultades de gestion de
su negocio.

Plantea, asimismo, la necesidad de establecer unos criterios rigurosos y unos ele-
vados niveles de exigencia a la hora de seleccionar a los franquiciados que formaran par-
te de la cadena. Este proceso va a determinar el prestigio de la marca pero puede
convertirse en una importante limitacién para la expansion del negocio. A su vez,
se deben controlar y vigilar las actuaciones de los franquiciados porque repercu-
ten sobre el funcionamiento global de la cadena y, en el caso de comportamientos
indebidos, pueden producir un dafio relevante sobre la marca. La imposicién de
actuaciones dentro de una estrategia integral genera dificultades y, de una mane-
ra muy especial en este contexto, puesto que el franquiciado es el duefio de su ne-
gocio y como tal concibe un derecho absoluto a gestionarlo.

Por otra parte, la rentabilidad de un establecimiento propio es mds elevada que la de
un establecimiento franquiciado. En la relacién de franquicia, el beneficio debe re-
partirse entre las dos partes que intervienen —franquiciado y franquiciador— si
bien, aunque los ingresos que proporciona cada unidad franquiciada son inferio-
res, también debe considerarse que se hace participe al franquiciado de un por-
centaje relevante de los beneficios a cambio de los riesgos y responsabilidades
que asume —por ejemplo, financieras o de personal—.

Por dltimo, la utilizacién de la franquicia como técnica distributiva requiere
un periodo de aprendizaje asi como la participacion de expertos que colaboren en la
creacion de la red y guien las acciones y decisiones que han de adoptarse en cada
momento.

b) Ventajas e inconvenientes de la franquicia desde la
perspectiva del franquiciado

El franquiciado es, ante todo, un empresario plenamente independiente y, en
cuanto tal, responsable de los medios humanos y financieros que contrata y de
sus actuaciones econdmicas en la explotacién de la franquicia. A cambio de una
contraprestacion econémica, accede al uso de la marca y a los derechos de co-
mercializacion de los productos o servicios cuya titularidad ostenta el empresario
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franquiciador. La incorporacién a una red de franquicia viene precedida de un
examen de idoneidad por parte del franquiciador que previamente ha fijado las
caracteristicas o rasgos basicos que deben servir para definir el perfil idéneo del
franquiciado, entre los que suelen incluirse la experiencia y conocimiento de mer-
cado, contar con un cierto grado de iniciativa personal asi como capacidad para
asumir responsabilidades propias de la gestién cotidiana y para asimilar el mo-
delo operacional transmitido por el franquiciador. En todo caso, también la deci-
sién de incorporarse a una red de franquicia asumiendo la posicién de franqui-
ciado requiere un andlisis previo de las ventajas e inconvenientes que, desde un
punto de vista econémico, derivan de este sistema de distribucién.

Desde el punto de vista de las ventajas para el franquiciado, puede desta-
carse la disminucion del riesgo asumido respecto de la opcioén por un negocio indi-
vidual e independiente; en la franquicia, riesgo asumido por el franquiciado estd
minimizado por los resultados positivos que se desprenden de las unidades piloto
que permiten verificar previamente la rentabilidad del negocio en las mismas
condiciones en que posteriormente se transmitird a la red franquiciada y del res-
to de establecimientos franquiciados. No obstante, el franquiciado cuenta con ga-
rantia de independencia, tanto juridica como econémica, respecto al franquicia-
dor lo que supone que ambos asumen el éxito o el fracaso de la empresa, lo cual
genera una fuerte colaboracién entre ambas partes para sacar adelante el negocio
y obtener los mismos éxitos.

El funcionamiento y la operativa del negocio vienen planteados por el fran-
quiciador, lo cual simplifica significativamente la gestién y garantiza una meto-
dologia ya implantada con éxito en el mercado. El elemento clave de toda fran-
quicia radica en el hecho de que el franquiciador cede al franquiciado un saber-ha-
cer que diferencia el funcionamiento del negocio y que se convierte en la base del
éxito en el mercado; ademas, el franquiciado puede explotar éste en una zona ge-
ogrdfica previamente determinada con exclusién de otros sujetos pues resulta ha-
bitual disponer de una zona de exclusividad territorial para el negocio.

Las economias de escala que se derivan de la operatividad de toda la red re-
percuten positivamente sobre el franquiciado y, de manera especial, en relacién
con los suministros (asi, por ejemplo, el franquiciado se beneficia de condiciones
de compra mas favorables como plazos de pago mds ventajosos y seguridad en el
aprovisionamiento de materias primas). En este mismo contexto puede sefialarse
que, en el caso de franquicia, aumentan muy considerablemente las posibilidades
de comunicacion y de marketing respecto a las que el franquiciado tendria ac-
tuando individualmente y, ademds, con un coste muy inferior (a la empresa fran-
quiciadora corresponde la planificacién de las acciones de comunicacién y mar-
keting y su ejecucion a nivel nacional, asumiendo igualmente el compromiso de
asesorar y colaborar con el franquiciado en las actuaciones a nivel local).
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Por otra parte, el franquiciado participa de la rentabilidad que proporciona la
explotacion de la marca que constituye la base de la red de franquicia, particular-
mente en los casos en los que la misma es una marca prestigiosa y de renombre
asociada a una franquicia extendida y consolidada a nivel geografico, lo que pro-
porciona al franquiciado reconocimiento nacional o, incluso, internacional. El pres-
tigio de los negocios franquiciados (marca, experiencia, capacidad financiera, ...)
permite acceder a una localizacién privilegiada de las actividades (por ejemplo, las
franquicias de establecimientos comerciales o de restauracion estdn consiguiendo
locales atractivos para los consumidores en la promocién de nuevos centros co-
merciales y, en ocasiones, se convierten en factores-clave para el éxito de éstos).

A pesar de que el franquiciado goza de autonomia e independencia respecto
al franquiciador, recibe apoyo continuo por parte de éste en aspectos como técni-
cas de venta, administracion, merchandising, acondicionamiento del local, conta-
bilidad, informatica, ... Ese asesoramiento y apoyo técnico y comercial es perma-
nente y continuo durante el funcionamiento del establecimiento franquiciado,
plantedandose cursos de formacion y reciclaje para el franquiciado y su personal
en los que se incorpora informacién sobre productos o servicios emergentes.

A su vez, en relacion con la financiacién, el franquiciado puede obtener ayu-
das econémicas o condiciones financieras mds favorables que las de mercado en
el momento de iniciacién de la actividad, ya que el franquiciador suele acordar
con entidades financieras condiciones especiales en la concesion de créditos y
otras operaciones (generalmente, con un coste inferior al de mercado) para facili-
tar la expansién de la franquicia. Del mismo modo, el franquiciador dedica una
parte de su inversién a la investigacion y desarrollo de nuevos productos y ser-
vicios, con lo cual el franquiciado se beneficiard de aquellas novedades que re-
sulten exitosas.

Pero, frente a este amplio conjunto de ventajas, la incorporacién a una red de
franquicia también plantea desde un plano econémico ciertos inconvenientes de-
rivados en gran parte del desplazamiento del riesgo de mercado desde el fran-
quiciador hacia el franquiciado. Asi, ante todo, el franquiciado no obstante su
condicién de empresario independiente cuenta con un reducido margen de crea-
tividad personal puesto que su actividad estd sometida a una serie de normas
prefijadas por el franquiciador que, ademads, son de obligado cumplimiento para
toda la red de establecimientos que integran la franquicia (la practica totalidad de
aspecto de explotacion del negocio estan estipulados en los manuales). Entre di-
chas normas se encuentran frecuentemente obligaciones de adquisicién de bienes
del franquiciador que incrementan la asuncién del riesgo por su parte.

En los casos en los que la actividad franquiciada genere un margen bruto si-
milar a otro negocio independiente, el beneficio final es menor que en éste por-
que hay que repercutir los costes directos de estar integrado en la red (derechos
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de entrada y royalties de funcionamiento y publicidad). A su vez, si el negocio su-
pera las previsiones iniciales de rentabilidad, el franquiciado cuestionard la nece-
sidad de pagar los royalties de funcionamiento y de aceptar las visitas de control
del franquiciador.

Los vinculos de colaboracién existentes entre franquiciador y franquiciado
determinan que las condiciones de desenvolvimiento de aquél (econémicas, or-
ganizativas y estructurales) repercutan directamente y en todo momento sobre la
actividad de éste; asi, un franquiciador en fase de lanzamiento se esfuerza mas
por captar nuevos franquiciados y menos en prestar servicios de asistencia y apo-
yo; un franquiciador no ético se cifie a maximizar su beneficio y olvida la relacion
de apoyo al franquiciado; finalmente, un franquiciador puede tener problemas de
recursos financieros y humanos que repercutan negativamente sobre las unidades
franquiciadas. Del mismo modo, también la evolucion del conjunto de los esta-
blecimientos de la red incide sobre cada franquiciado puesto que un bajo rendi-
miento y una menor capacidad de otros establecimientos franquiciados puede
afectar negativamente a la imagen y reputacién de un franquiciado concreto.

Finalmente, el reconocimiento en el contrato de franquicia de determinados
derechos de compra a favor del franquiciador, disminuyen las posibilidades de
transmisién del negocio para el franquiciado, lo cual limita el aprovechamiento
del valor generado por la actividad de éste.

c) Los efectos de la franquicia sobre los consumidores

Como es sabido, la franquicia es un sistema dirigido a facilitar la distribucién
de bienes y servicios en el mercado y, en consecuencia, con resultados favorables
también para los consumidores que justifican en ocasiones un especial tratamien-
to en materia de restricciones a la competencia (sobre esta cuestion véase amplia-
mente infra). No obstante, también puede considerarse que los consumidores so-
portan, entre otros, pero de manera relevante por su posicién débil, determinados
efectos negativos derivados del funcionamiento del sistema de franquicia, entre
los que pueden ser destacados los siguientes:

—  Elevada homogeneidad de los negocios franquiciados. Las actividades franquicia-
das se caracterizan por seguir unas directrices que son marcadas para toda la
red de establecimientos y que pretenden conseguir un funcionamiento uni-
forme en todas las unidades de negocio. Ahora bien, esa estandarizacién
puede resultar excesiva en el momento en el que los concesionarios no tienen
posibilidad de utilizar sus propias ideas y, por tanto, no poseen capacidad
para adaptarse a las potenciales demandas de sus clientes.
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En consecuencia, los consumidores pueden encontrar negocios franqui-
ciados en los que tienen que soportar los efectos derivados de una gestion co-
mun para un amplio nimero de establecimientos que, por ejemplo, pueden
estar implantados en localidades distintas y distantes. Por tanto, los indivi-
duos ven mermada su capacidad de eleccién, soportan precios estandariza-
dos, cuentan con una oferta restringida y, en definitiva, no encuentran flexi-
bilidad para satisfacer sus necesidades particulares.

—  Disminucion de la eficiencia con los pagos de los franquiciados al franquiciador. La
asistencia que presta el franquiciador a sus franquiciados es una cuestion que
generalmente se valora positivamente sobre la evolucion final del negocio.
Ahora bien, a cambio de la ayuda que reciben, los establecimientos franqui-
ciados deben satisfacer una contraprestacion econémica en concepto de de-
rechos, tanto al inicio del negocio como de manera periddica, que sirve para
remunerar la labor del franquiciador. Estos pagos o canones incrementan la
partida de gastos de los franquiciados y, por tanto, si pretenden mantener un
margen de beneficio constante, obligan a incrementar los ingresos general-
mente mediante el aumento de los precios. En definitiva, parece claro que el
consumidor es en tltima instancia el agente que soporta esa menor eficiencia
derivada de los cdnones periddicos teniendo que pagar un sobreprecio por los
bienes o servicios franquiciados que consume.

—  Lentitud de las franquicias para adaptarse a los cambios. Los consumidores cuen-
tan cada dia con un mayor nivel de formacién e informacion. Por tanto, las
demandas de los individuos se apoyan, por un lado, en la comunicacién o en
la publicidad pero, por otro, también cuentan con el andlisis responsable de
los efectos de sus decisiones de consumo (salud, calidad de vida, esparci-
miento, ahorro de tiempo, ...). Los cambios demogréficos, econémicos, en los
estilos de vida o en la tecnologia de compra configuran, de una forma casi
continua, un perfil innovador de compradores. Resulta posible plantear que,
en muchas ocasiones, los consumidores acttian de una forma volatil e infiel;
esto es, comparan precios, productos, calidades, establecimientos, ..., y al fi-
nal consumen en funcién de sus intereses cambiantes. La conclusién parece
clara: los negocios que ofertan bienes y servicios tienen que estar adaptando-
se de una manera continua a los requerimientos de los consumidores.

Un negocio franquiciado inicia su actividad en un momento determinado
e intenta conseguir una cuota de mercado aprovechando las ideas concretas
que el franquiciador ha utilizado con anterioridad en unidades piloto. Por
tanto, el tiempo se utiliza, apoydndose en la experiencia, para aumentar la
red de franquicias; el objetivo principal es conseguir un volumen considera-
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ble de negocio con el mayor nimero posible de franquiciados. El tamafio que
tienen las redes franquiciadas y la estandarizacién de actividades entre los
franquiciados confieren a este tipo de negocios una especial lentitud para
adaptarse a las nuevas demandas y tendencias del consumidor. En conse-
cuencia, los compradores pueden observar como los establecimientos fran-
quiciados tardan mucho en cambiar cuando se trata de atender aquellas demandas
que son incipientes o que estdn de moda.

Escasa adecuacion a las caracteristicas particulares de los mercados locales. En oca-
siones, la expansién de las franquicias supera el mercado de origen; esto es, el
numero de franquiciados se extiende hasta zonas distantes que operan con-
forme a las condiciones establecidas por el franquiciador. Esta circunstancia se
puede explicar utilizando el concepto de efecto desbordamiento propio de la eco-
nomia internacional: un negocio franquiciado comienza a funcionar en el mer-
cado de origen pero el crecimiento progresivo del mismo —aparicion de nue-
vos franquiciados— hace que el entorno local se sature y, por tanto, aparezcan
barreras para continuar la expansién; este negocio se desborda hacia nuevos lu-
gares donde puedan establecerse asociados que funcionen con la filosofia de
la franquicia. En Espafia, del total de establecimientos franquiciados, un 22%
procede del extranjero —cerca de 10.000 establecimientos—, destacando los
que pertenecen a redes de EEUU, Francia, Italia, Portugal y Reino Unido.

El consumidor local, que advierte como se implantan negocios franqui-
ciados procedentes de otros mercados, no siempre se identifica con los pro-
ductos y servicios que se comercializan en estos establecimientos porque fun-
cionan conforme a las condiciones del franquiciador y, por tanto, resulta fre-
cuente que no coincidan con las caracteristicas del mercado local. Ante esta
circunstancia, el franquiciado local cuenta con poca flexibilidad para dar un
giro a las caracteristicas del negocio —que incluso puede asentarse sobre una
marca con prestigio universal— para adaptarse a las condiciones propias que
demandan los consumidores de su entorno.

Diferentes estrategias de cobertura del mercado. La eleccion de una estrategia
para operar en el mercado depende del objetive perseguido por la empresa
franquiciadora dentro su entorno competitivo. Por tanto, las posibilidades
del consumidor para adquirir un bien o servicio franquiciado van a estar con-
dicionadas por la cobertura de mercado que decida desarrollar el franquicia-
dor que puede optar entre tres posibilidades basicas:

® Distribucién intensiva: utilizacion del mayor niimero posible de puntos
de venta con potencial utilizacion de distintos canales de comercializacion
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(este tipo de distribucion es adecuada para productos de compra frecuen-
te y bajo valor unitario destinados a un elevado niimero de consumidores).

® Distribucion selectiva: orientada a mercados concretos y grupos de distri-
buidores especificos y, por tanto, se requiere un gran control del canal co-
mercial (esta estrategia distributiva se utiliza para productos diferencia-
dos y de marca).

® Distribucién exclusiva: se persigue el control del proceso de distribucion
y de la imagen de marca, se limitan los intermediarios y se establecen
acuerdos sobre la politica comercial a desarrollar.

La franquicia se puede entender como una férmula particular de la distri-
bucién exclusiva. Por tanto, la comercializacién de productos bajo esta estra-
tegia supone una restriccién en la capacidad de eleccion de los consumidores
con respecto a la distribucién intensiva y a la distribucién selectiva.

—  Exclusividad de mercado. La relacion entre franquiciador y franquiciado inclu-
ye habitualmente un acuerdo de exclusividad, un tipo de acuerdo que limita
la capacidad de actuacién del consumidor. Principalmente, se restringe la im-
plantacién de nuevos operadores para que participen en el mercado de refe-
rencia y, por tanto, incrementen la competencia —en términos de precios y/o
nuevos servicios—. Ademds, el franquiciado tiene prohibido ampliar la ofer-
ta y la prestacion de servicios més alld de los limites marcados por el fran-
quiciador y, por tanto, el consumidor siempre encuentra preestablecidos los
bienes y servicios ofertados.

— La franquicia se posiciona ante los consumidores como un grupo de interés. Los es-
tablecimientos franquiciados, al firmar el contrato con el franquiciador, pasan
a pertenecer a una gran organizacion beneficidndose de las ventajas que otor-
ga el tamafio de la empresa a la que pertenecen: gestién central, asesora-
miento continuo o apoyo logistico, por ejemplo. En este sentido, los franqui-
ciados acttian con unos intereses y unos objetivos comunes que guian su po-
sicionamiento frente a los consumidores. 5in embargo, los individuos en la
relacién que mantienen con los franquiciados actian de manera indepen-
diente, es decir, cada consumidor defiende sus preferencias y en ningtin mo-
mento se tiene la sensacién de colectivo.

— La franquicia se presenta como alternativa al comercio tradicional. La participacion
del comercio tradicional estd perdiendo significacién dentro del panorama
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distributivo, circunstancia que estd siendo aprovechada por la franquicia
que, en muchas ocasiones, recurre al segmento de consumidores que queda
insatisfecho para cubrir sus necesidades. La desaparicion del comercio tradi-
cional se debe a muchos factores: innovaciones tecnolégicas, nuevos forma-
tos comerciales, envejecimiento de los propietarios, menor significatividad
de los auténomos, estrategias de la gran distribucidn, ... Ahora bien, ninguna
de las férmulas emergentes —incluida la franquicia— consiguen ofrecer un
trato personalizado a la clientela tal y como se estaba produciendo hasta el
momento con el comercio tradicional. El consumidor desconoce, ademads, con
frecuencia la estructura y funcionamiento real de la franquicia, sin ser cons-
ciente de quien puede ser realmente el sujeto al que imputar las consecuen-
cias de los dafios contractuales, o no, que pueda recaer sobre €L

Emulacion en los patrones de implantacion de la oferta. La valoracién creciente del
factor tiempo, la mayor propension hacia las actividades de esparcimiento, la
progresiva incorporacién de la mujer al mercado laboral o la aparicién de
submercados especificos son algunos de los factores que han impulsado la lo-
calizacién conjunto de un gran nimero de actividades del sector terciario.
Desde una perspectiva econémica, este fenémeno se explica por el principio
de aglomeracion y por el principio de complementariedad. A tenor del primer
principio un nimero de establecimientos que ofertan los mismos productos
obtendrian mds ventas si estan situados adyacentemente o muy préximos en-
tre si que si estuvieran dispersos; segtin el segundo principio, los estableci-
mientos que ofrecen productos que entran dentro del mismo proceso de ad-
quisicién incrementan sus ventas al situarse préximamente y complementar
asi las demandas del consumidor.

Los centros comerciales se han convertido en el ejemplo mds habitual de
localizacién conjunta de negocios que pretenden cubrir la demanda global de
los consumidores (comercio, restaurantes, cafeterias, cines, boleras, cervece-
rias, ...). En Espafa, el 40% de los locales implantados en los centros comer-
ciales estdn franquiciados, es decir, se ha aprovechado este formato comercial
como una opcién masiva para extender la red del negocio franquiciado.

El problema aparece por la limitacién en la eleccién de los consumidores
cuando se encuentran los mismos establecimientos oferentes con indepen-
dencia del lugar de consumo. En otras palabras, se ha producido un proceso
de emulacién en los equipamientos comerciales que hace que la oferta sea
casi similar en cualquier centro comercial de cualquier pais, una tendencia a
la que ha contribuido significativamente el sistema de franquicia. En defini-
tiva, la falta de diversidad y variedad de oferta condiciona enormemente las
circunstancias de desenvolvimiento de la demanda.
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— Abundancia de cadenas franquiciadas. La férmula de la franquicia consigue un
desarrollo pleno en Espafia a partir de la década de los noventa y, desde ese
momento, se observa como este tipo de relacién se extiende hasta actividades
muy particulares (restauracién de interiores, servicios de detectives, trans-
porte urgente, gestoria/asesoria,...). Parece haberse importando la filosofia
americana de que fodo es franquiciable. Esta circunstancia ha provocado que en
los momentos actuales funcionen en Espafia mds de 900 cadenas de franqui-
cias y cerca de 45.500 establecimientos franquiciados y, consecuentemente,
que se advierta una elevada heterogeneidad de comportamientos. Por tanto,
en aquellos casos en los que el franquiciador antepone el 4nimo de lucro a la
correcta colaboracién con los franquiciados, la eficiencia del negocio se re-
siente y los que soportan las consecuencias negativas son, en tltima instan-
cia, los consumidores.

—  Concentracion territorial de las redes de franquicia. La franquicia se presenta
como una férmula universal para expandir negocios e intentar captar la ma-
yor cuota de mercado con el apoyo de los franquiciados. Por tanto, cabria
pensar que todos los consumidores tienen un fdcil acceso —o al menos en las
mismas condiciones— a la adquisicién de productos y/o prestacion de ser-
vicios franquiciados. La realidad es muy diferente puesto que se observa
como la ubicacién de los establecimientos es una variable fundamental que
sopesan las cadenas franquiciadoras. Por ejemplo, resulta frecuente que se
marquen umbrales de poblacién por debajo de los cuales no pueden implan-
tarse los establecimientos franquiciados y, por tanto, se priva a los individuos
de esos lugares de poder optar a la oferta de los establecimientos franquiciados.

Por otra parte, cuando se analiza la localizacién de las redes de franquicia,
por ejemplo para el caso espafol, se observa un enorme desequilibrio en su
ubicacién: la Comunidad de Madrid cuenta con 284 o Catalufia con 272 mien-
tras que, por contra, Extremadura tiene 3 o Castilla-La Mancha 8. En defini-
tiva, se observa que los consumidores del entorno urbano tienen mas proba-
bilidades que los consumidores del entorno rural de contar entre su equipa-
miento comercial con redes de franquicias. Los negocios franquiciados, por
tanto, pueden identificarse como elementos de desequilibrio territorial para
la demanda de los consumidores.

—  Evolucion del proceso expansivo de las franquicias. La franquicia se concibe en es-
tos momentos como una férmula que esta en una fase de consolidacién. Esto
es, al tiempo que desciende paulatinamente el niimero de aperturas se ob-
serva como asciende la facturacién de cada uno de los negocios existentes: las
previsiones de aperturas de franquiciados para el afio 2002 (concretamente,
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4.700) son la mitad que las registradas en el 2001, mientras que en el 2002 el
volumen de facturacién se acerca a los 13.000 millones de euros frente a los
10.200 millones del afio pasado.

Ante esta situacion, los consumidores observan cémo la ampliacién de es-
tablecimientos franquiciados y por tanto sus mayores posibilidades de elec-
cién a la hora de realizar una compra o consumo de bienes y servicios, co-
mienza a estancarse. Es decir, la fidelizacién hacia este conjunto de estableci-
mientos no parece que vaya a corresponderse con la apertura masiva de ne-
gocios que faciliten el acto de consumo.

Escasa implantacion de las franquicias en internet. Los procesos de globalizacion
e internacionalizacion de los mercados, las nuevas tecnologias o las tenden-
cias hacia la externalizacién en la prestacién de los servicios plantean nuevos
horizontes sobre el desenvolvimiento de las actividades de consumo. En este
contexto, surge el comercio electrénico como una nueva forma comercial que
ofrece prestaciones competitivas en precios y servicios (segtin la OCDE, el uso
del comercio electronico estd suponiendo lo que significo Ford para el automovil: de un
lujo para pocos a un relativamente simple y no muy caro elemento para la mayoria).

La franquicia, a pesar de presentarse como una férmula consolidada en el
panorama econémico, no ha planteado un desarrollo firme a través de inter-
net. En Espana puede apreciarse que casi ninguna cadena de franquiciadores
aprovecha el potencial que ofrece internet para impulsar y, sobre todo, di-
versificar sus actuaciones: captacion de franquiciados, mejora de los sistemas
de gestion, fidelizacion de la clientela, reduccion de intermediarios, agiliza-
cién en el intercambio de informacién entre franquiciados, perfeccionamien-
to de los métodos de formacién de plantillas, homogeneizacién de los siste-
mas de gestién y control, seguimiento de las ventas, ...

Conforme a todo lo anterior, el consumidor que decide recurrir a los ne-
gocios franquiciados esta soportando una escasa aplicacién de la red por par-
te de los diferentes operadores. Por tanto, esa escasa interaccién entre fran-
quiciador, franquiciados y clientes puede repercutir en unos mayores costes
en términos de eficiencia, calidad del producto o servicio, ... El cuadro 3 ex-
pone varios ejemplos de los beneficios que no pueden aprovechar los clien-
tes de los negocios franquiciados como consecuencia de la escasa implanta-
cién de las nuevas técnicas de la economia digital.

Repercusiones negativas de la relacion entre franquiciador y franquiciados. La rela-
cién que mantiene el franquiciador con los franquiciados resulta clave para
el buen funcionamiento del negocio en el mercado y para que, al mismo tiem-
po, exista una respuesta positiva, en términos de consumo, por parte de los
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CuUADRO 3. Beneficios para el consumidor del comercio electronico

Facilidad de compra desde el —Se plantea la posibilidad de acudir a una fienda que no cierra en
hogar evitando desplazamientos todo el dia (algunos estudios apuntan que el 40% de las compras
a los establecimientos que se realizan a través del comercio electrénico estdn localiza-
comerciales das entre las 22 horas y las 10 horas del dia siguiente).

—Desde casa se puede realizar todo el proceso de adquisicién. En
consecuencia, reduce las barreras de acceso a los mercados ac-
tuales y abre oportunidades para explorar nuevos mercados.

—Una caracteristica positiva atribuida a la venta electrénica es que
supone un importante apoyo logistico para las personas que vi-
ven lejos de establecimientos con una oferta especifica —por
ejemplo, un hipermercado— o no pueden desplazarse hasta el

mismo.
Abaratamiento del precio —Por ejemplo, se advierte esta circunstancia en la venta de los pro-
de los articulos ductos en soporte electrénico (textos, imdgenes, videos, muisica,

software, ...) que se pagan y se entregan directamente en la red.

Informacidn rdpida y precisa —El consumidor amplia su capacidad de acceder a practicamente
que ofrecen las tiendas virtuales cualquier producto y de comprar oferentes.

FuENTE: Elaboracién propia.

clientes de la franquicia. Ahora bien, existen una serie de aspectos en los que,
en algunas ocasiones, se generan discrepancias entre el franquiciador y el
franquiciado lo cual, entre otras cuestiones, puede generar repercusiones ne-
gativas para los consumidores que no pueden obtener toda la utilidad que
pensaban en la demanda que efectiian de dichos bienes o servicios franqui-
ciados. Las principales dreas de conflicto entre franquiciador y franquiciados
se pueden sintetizar en las siguientes:

— Falta de adecuacion de factores logisticos: el franquiciador estd comprometido
a garantizar, en todo momento, el suministro permanente y de maxima ca-
lidad condicionando, ademas, el crecimiento de su red de distribucién a
sus verdaderas posibilidades.

— Descompensacion entre el crecimiento de la cadena y la estructura empresarial:
muchas cadenas, por el atractivo concepto de sus negocios, han experi-
mentado un crecimiento vertiginoso. Ahora bien, el éxito empresarial ini-
cial puede convertirse en una progresiva regresion de la red ocasionada
por la ausencia de asistencia desde la central por su inadecuado dimen-
sionamiento.

— Planteamientos errdneos sobre las obligaciones financieras del franquiciado: los
pagos que el franquiciado tiene que realizar al franquiciador, en forma de
derechos de integracién o royalties, no pueden establecerse tinicamente
sobre el propésito de lucro del franquiciador. Esas obligaciones financie-
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ras tienen que ir acompanadas de una contraprestacion en los servicios y
permitir un margen suficiente al franquiciado para que no comprometa la
estabilidad de la franquicia.

Registro inadecuado de marcas: en ocasiones hay empresas que han desarro-
llado una determinada actividad en su mercado local bajo una marca no
registrada y, posteriormente, se ven frenadas cuando deciden enfocar su
proyecto hacia la franquicia. Por otra parte, también se observa que pue-
den aparecer problemas cuando se intenta internacionalizar una franqui-
cia por la imposibilidad de registrar la marca.

Irregularidades en la asignacion de zonas de exclusividad territorial: 1a ubicacién
de una nueva unidad de negocio y la asignacién de una demarcacién de
no competencia condicionan las posibilidades reales de negocio pero, ade-
mds, pueden comprometer el programa de desarrollo del franquiciador.
Anomalias en la seleccion del franquiciado: aunque parece légico conceder la
franquicia a los empresarios que retinan el perfil mas adecuado para su
explotacién, el franquiciador siempre pretende rentabilizar sus inversio-
nes cuanto antes y, en ocasiones, puede proceder a una concesién arbitra-
ria de la franquicia.

Insuficiencia formativa de los franquiciados: el origen de numerosos fracasos
empresariales de unidades franquiciadas reside en inadecuados planes de
formacién del franquiciado y de su propio personal. Franquiciar es reite-
rar experiencias empresariales.

Deficientes enfoques de control de la gestion: la mejor via para asistir al fran-
quiciado es proporcionarle asesoramiento y consejo en las cuestiones don-
de resulte necesario para lo cual hay que apoyarse en eficaces sistemas de
comunicacion interna.

Imposicion de restricciones a la libre competencia de las empresas contratantes:
no puede olvidarse el caracter independiente que mantienen las empresas
contratantes y, por tanto, el franquiciador no debe imponer restricciones a
la libre competencia de los franquiciados. Las clausulas que introducen
ese tipo de condicionantes minoran la capacidad de decision y la rentabi-
lidad de los franquiciados.
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Capitulo 11

El contrato de franquicia
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Una vez expuesta cudl es la relacién de la franquicia con los demas modelos
de distribucion y su encuadre sistematico en el marco de los contratos de distri-
bucién conjuntamente con su valoracién econémica, corresponde realizar el ana-
lisis especificamente juridico del contrato de franquicia siguiendo el modelo tra-
dicional de exposicién de la estructura de los contratos (concepto, naturaleza, ré-
gimen, contenido y extincion).

1. CONCEPTO Y CAUSA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

El contrato de franquicia carece en nuestro ordenamiento de un régimen juridi-
co sustantivo, si bien sea un contrato legalmente tipificado y asistematicamente con-
templado en alguno de sus aspectos por diversos sectores de nuestra normativa.

El concepto del contrato de franquicia se encuentra en la Ley de Ordenacion
del Comercio Minorista (LOCM) que lo define como aquél «por el que una empre-
sa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el derecho a la ex-
plotacién de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios» (art. 62.1).
El concepto se inserta dentro de un marco, el de la ordenacién del comercio, que
estd mds preocupado por el control de la actividad comercial del franquiciador en
la concesion de franquicias que de la regulacion de la figura. Y esta es la razon por
la que el concepto legal es limitado en su ambito (no contempla la franquicia in-
dustrial), no se ofrece un régimen sustantivo de la figura (tan sé6lo se regula la in-
formacién previa que debe proporcionar el franquiciador en lo que podriamos
llamar una obligacién precontractual) y tinicamente se exige la inscripcion del
franquiciador en el Registro pertinente antes de comenzar su actividad, anudan-
do a su incumplimiento una especifica sancién como infraccién grave (art. 65.1, r
LOCM). Se persigue, en definitiva, una eficaz intervencion de las Administracio-
nes publicas en la ordenacién de las buenas practicas comerciales, corrigiendo un
posible desequilibrio de informacién perjudicial para las pequenias empresas del
sector distributivo, de la que se espera ademads un beneficio para los consumido-
res (asi se expresa la Exposicién de Motivos de la LOCM).
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Al legislador no le ha interesado abordar en la LOCM el régimen del contra-
to de franquicia sino sélo establecer un minimo imperativo de buen comporta-
miento empresarial, que podrd completarse con los Cédigos de buena conducta
que libremente surjan en el sector para su autorregulacién (Exp. Mot.). Y a estos
fines indica que reglamentariamente se establecerdn las demds condiciones basi-
cas para la actividad de la cesién de franquicias (art. 62.3). La preocupacion es un
minimo control de la actividad, del franquiciador, sea persona fisica o juridica
(art. 62.2), pero no el establecimiento del régimen del contrato de franquicia, a la
que caracteriza como «la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato
por el que una empresa denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquicia-
da, el derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o de
Servicios».

En el ejercicio del mandato legal y de los fines perseguidos por el articulo 62.3
de la LOCM, se promulga el RD 2485/1998 de 13 de noviembre (BOE num. 282
de 26/11/98) que lo desarrolla reglamentariamente. El desenvolvimiento del
mandato legal se concreta por lo tanto en la regulacién detallada de las condicio-
nes bdsicas para desarrollar la actividad de cesién de franquicias y crear el Regis-
tro de Franquiciadores (art. 1), que efectia de forma suficiente (notable informa-
cién obligatoria hacia el suministrado con cardcter previo al contrato; creacién de
un soporte de publicidad registral suficiente tanto en lo que se refiere a las exi-
gencias de documentacion necesaria para que el franquiciador pueda obtener la
inscripcién, como en las funciones que el Registro desarrolla de las que se des-
prende por su importancia la capacidad para emitir informacion suficiente y con
especial incidencia en relacién con la que pueda requerir cualquier persona inte-
resada en relacién con el franquiciador y su actividad; y todo ello en el marco del
respeto al reparto de competencias entre las CCAA y el Estado). Ahora bien, la or-
fandad es casi absoluta en lo que es el régimen del contrato de franquicia (sélo la
existencia de un régimen precontractual centrado en la necesaria informacién del
franquiciador y en el posible deber de confidencialidad del franquiciado con res-
pecto a la informacién recibida).

El citado RD 2485/98 anade la novedad, con respecto a la LOCM, de que la
actividad de franquicia se ha de ajustar a lo establecido en el Reglamento CEE n.°
4.087/88 de la Comision de 30 de noviembre, relativo a la aplicacién del aparta-
do 3 del articulo 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicias, o en la
disposicion que lo sustituya. Ello justifica la restriccién del concepto de franqui-
cia que nuestro ordenamiento contempla al prescindir de la franquicia industrial,
ya que ésta dltima no estd cubierta por el citado Reglamento (Exp. de Motivos), y
plantea ademads el problema de la susceptibilidad de aplicacién del nuevo Regla-
mento comunitario 2790/1999 de 22 de noviembre de 1999 relativo a la aplicacién
del articulo 81.3 del Tratado de la Comunidad (antiguo art. 85.3) a determinadas
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categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas, que ha sustituido a los
anteriores Reglamentos existentes reguladores de exenciones por categorias en la
distribucién y, en consecuencia, también al mencionado Reglamento n.° 4087/ 88.
Este tltimo problema se suscita en virtud de que el Real Decreto 157/1992, de 21
de febrero, por el que se desarrolla la LDC en materia de exenciones por catego-
rias y otros aspectos, establecié dichas exenciones para las franquicias (aunque no
so6lo) por remisién al Reglamento (CEE) 4087/ 88 convirtiéndolo en norma de apli-
cacion al comercio interno de franquicias. Y el RD 157 /1992 no ha sido derogado,
ya que segtin el apartado segundo de la Ley 52/1999 de 28 de diciembre, de re-
forma de la LDC, continuara en vigor en Espafia hasta que el Gobierno apruebe
nuevos textos reglamentarios adaptados a dicha Ley, lo cual todavia no ha sucedi-
do. Se deja asi apuntado un tema sobre el que, en su momento, se volvera al abor-
dar el aspecto de la franquicia y el régimen ptiblico de ordenacién del mercado.

El tipo legal del contrato de franquicia, constrefiido a los efectos del RD
2485/1998 que desarrolla el dado en el art. 62 de la LOCM, se contempla como
aquél «por el cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de
una contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion de una
franquicia para comercializar determinados tipos de productos o servicios y que compren-
de por lo menos: el uso de una denominacion o rotulo comin y una presentacion unifor-
me de los locales o de los medios de transporte objeto del contrato, la comunicacion por el
franguiciador al franquiciado de un saber hacer y la prestacion continua por el franqui-
ciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la vigencia del contrato»
(art. 2 RD). Con una configuracién mas amplia del supuesto, la doctrina y la ju-
risprudencia han elaborado un concepto mas desarrollado por el que el contrato
de franquicia se entiende como aquél en virtud del cual el franquiciador cede el
uso de unos conocimientos técnicos y de unos elementos inmateriales que han
contrastado empresarialmente su éxito para la fabricaciéon de un producto, y/o
para la comercializacién homogénea de un producto o de un servicio bajo unos
determinados signos distintivos (marca, rétulo), un saber hacer y una asistencia
técnica permanente al franquiciado a cambio del pago de un canon que normal-
mente se distribuye en el abono de una cuota inicial y en un pago periédico en
funcion de los negocios realizados por éste dltimo con los terceros (SSTS
21/10/96 y 4/3/97). La peculiaridad reside en que la transmisién de los diversos
elementos que constituyen ese bien inmaterial que es «el sistema de comerciali-
zacioén» se efectiia como un todo supeditado a un mismo fin que es su explotacién
conjunta.

La causa objetiva del contrato es el servir al desarrollo de la distribucién me-
diante la colaboracién de ambas partes en funcion de la cesién por el franquicia-
dor al franquiciado de un sistema homogeneo acreditado y operativo de comer-
cializacion a cambio de un canon. La finalidad tipica es asi la transmisién remu-
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nerada de un modelo de explotacién para la produccién y/o comercializacién
temporal de productos o de servicios pero sin que, en ningtin caso, la compra de
bienes al franquiciador para revenderlos pueda ser considerado elemento estruc-
tural del contrato y por lo tanto componente de la causa. Los contratos de ejecu-
cién que puedan aparecer como necesarios para el cumplimiento del contrato de
franquicia (esencialmente las licencias individualizadas y las obligaciones de ha-
cer) traen su causa inmediata del propio contrato de franquicia a cuyo desarrollo
sirven y en definitiva tienen como causa mediata final la propia de la franquicia.
Es cierto, no obstante, que el contrato de franquicia puede cumplir diferentes fun-
ciones para las partes que se afiadan a la causa-funcién tipica dando lugar a la
presencia de estipulaciones complementarias (por ejemplo, suministro para re-
vender) de caracter necesario y principal para satisfacer un fin objetivado y per-
seguido por las partes (la causa en sentido subjetivo), considerando que ademas
dichas clausulas configuren un modelo de frecuencia.

Los elementos esenciales configuradores del contrato son, en consecuencia, la
cesion temporal de un elemento inmaterial complejo que viene constituido por el
sistema operativo y que se configura mediante la presencia de bienes inmateria-
les que ademds sirvan a una unidad de imagen (signos distintivos/patentes), la
cesién de un saber hacer y la presencia de una asistencia permanente por parte
del franquiciador, a cambio de una remuneracion por parte del franquiciado. La
presencia de estos elementos sirve para distinguir al contrato de franquicia de
otras figuras contractuales que se presentan en el proceso de distribucién y la au-
sencia de alguno de ellos descalifica al supuesto de hecho como tal contrato. La
causa determina ademads las obligaciones esenciales de las partes y su incumpli-
miento lo es de prestaciones principales y legitima para poner en marcha las pre-
tensiones de resolucién del contrato y la correspondiente indemnizacion. Las
cldusulas que puedan introducir otros elementos en el contrato, podran tener un
contenido principal o accesorio para el logro del fin que el mismo persigue, pero
no son ya esenciales del concepto.

La funcién de la causa sirve al desenvolvimiento del modelo de mercado y al
interés general porque, normalmente, con la franquicia se mejora la distribucién, se
facilita la presencia y permanencia de nuevos agentes empresariales y se desarrolla
la competencia a la vez que se puede beneficiar a los consumidores y usuarios al es-
tablecerse redes eficaces en la funcion distribuidora. Estas son las razones por las
que en el régimen de la actividad y del contrato de franquicia el ordenamiento in-
cide, como se verd, desde diversos dngulos que tienden a contemplar el interés de
las partes, el interés del mercado y, en particular, el de los consumidores.

La causa objetiva del contrato de servir al desarrollo de la distribucién, con-
templada desde el simple interés de las partes y del propio mercado, supone ven-
tajas y riesgos, como anteriormente se expuso, que han de tener en cuenta las par-
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tes intervenientes al elaborar el clausulado del contrato y el régimen juridico pui-
blico que tutela el mercado. El franquiciador elimina la necesidad de desarrollar
su propia organizacion para la obtencion de beneficios y la asuncién de los costes
inherentes, en cuanto transmite los elementos inmateriales constitutivos de la
franquicia y no asume directamente la colocacién de los bienes y productos en el
mercado, sea ya porque €l no los elabora o sea porque los adquiere el franquicia-
do con cardcter previo a su colocacién final en el mercado. Como contrapartida
asume el peligro del efecto multiplicador en la red del inadecuado cumplimiento
de sus funciones por parte del franquiciado, asi como el riesgo de la utilizacién
indebida de los elementos transmitidos en razén de la peculiaridad de tratarse de
bienes inmateriales y facilmente apropiables y disponibles. El franquiciado aho-
rra el coste de creacién de todo un sistema de comercializacién y de creacién de
una referencia para la clientela en el mercado. Asume, como contrapartida, el ries-
go de la adquisicién de un sistema no operativo, la adhesién acritica a modelos
contractuales preconfigurados y la presencia de una excesiva dependencia del
franquiciador que ponga en riesgo su propia individualidad y autonomia empre-
sarial asi como su patrimonio, tanto durante la vida del contrato como a su fina-
lizacién. El mercado y, en especial, los consumidores, gozan de las ventajas de
todo sistema organizado y eficiente de distribucién que la franquicia supone (tal
y como expresamente sefialan todas la exposiciones de motivos de las normas re-
guladoras del mercado), pero presenta el riesgo de la presencia de un comporta-
miento de las partes del contrato que, a veces sobre la base de determinadas cldu-
sulas del mismo, puedan suponer un atentado al modelo de competencia o a las
reglas de un leal comportamiento que exige la actuacion en €él. La tutela de todos
estos intereses y la ponderacion de los riesgos que pueden quebrar la funcién ob-
jetiva del contrato de franquicia y de su causa, es tarea que supera la vigilancia
por las partes en la tutela de sus intereses al configurar el contrato, ya que tam-
bién compete al legislador y trasciende lo que seria la mera contemplacién de la
relacién juridica de franquicia desde el angulo del derecho privado de los contratos.

Aunque el concepto de franquicia sea tinico en funcién de la indivisibilidad
de la causa, las modalidades bajo las que se puede presentar son diversas en fun-
cién de cual sea el objeto de su explotacién. Las que han adquirido mayor pre-
sencia en el trafico e incluso su reconocimiento legal, han sido: la franquicia de dis-
tribucidn, en la que se transmite el sistema identificado y contrastado de comer-
cializacion con la finalidad de adquirir determinados productos (no necesaria-
mente al franquiciador) para su colocacién en el mercado; la franquicia de servi-
cios, en la que se transmite un determinado modo de prestar un servicio determi-
nado y de los conocimientos necesarios para ello y la franquicia industrial, por la
que el franquiciado estd autorizado a la utilizacién del sistema para la fabricacién
de determinados bienes y para su comercializacién. Desde el punto de vista del
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funcionamiento operativo de la franquicia cabe destacar, por su presencia en el
mercado y su reconocimiento legal, la franquicia principal mediante la cual una
empresa, el franquiciador, le otorga a la otra, el franquiciado principal, en contra-
prestacion de una 'compensacic’m financiera directa o indirecta, el derecho a su ex-
plotacién con la finalidad de concluir acuerdos de franquicia con terceros, los
franquiciados.

2. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERES

El contrato de franquicia se presenta como un contrato marco de cardcter
obligacional y no meramente normativo, en virtud del cual se adquiere el com-
promiso de transmitir el uso y de adquirir como un todo, en las condiciones pac-
tadas y a cambio de un precio, un bien complejo inmaterial, «el sistema de co-
mercializacion», apto para el cumplimiento de su funcién distributiva y ademads
la asistencia comercial o técnica necesaria para ello. Se trata, en consecuencia, de
un contrato marco «sui generis» y de cardcter complejo que se desarrolla a través
de la concesién de un derecho de uso mediante cesién global de los bienes in-
materiales de la empresa, que requerird para su completa ejecucién la posterior
transmision individualizada plena o limitada de cada uno de los diversos ele-
mentos que la compongan segiin su diversa naturaleza y reglas de transmision y
a la que acompafa una obligacién conexa de hacer.

Las obligaciones especificas de ejecucién que se desprenden para las partes
en la exigencia del cumplimiento de este niicleo badsico son obligaciones esencia-
les del contrato de franquicia de cardcter principal, por lo que la consecuencia
préctica de esta construccion estriba en el hecho de que el incumplimiento de la
transmision de cualquiera de ellas constituye un incumplimiento total del con-
trato y no sélo un incumplimiento individualizado de la obligacién de cesién ple-
na o limitada del bien concreto afectado. Entre estos elementos, la licencia de mar-
ca constituye una mds de las que pueden estar presentes en la ejecucién del con-
trato global de franquicia y que se engloban en el objeto que se transmite, pero sin
que en ningtn caso pueda decirse que éste es una modalidad del contrato de li-
cencia marca, atin cuando su presencia cumpla una funcién esencial en la identi-
ficacién del franquiciado (la concesion de un derecho de uso de la marca de ser-
vicios o la licencia impropia de marca como rétulo) y en la identificacién de los
productos o servicios que se comercializan.

En todo caso, la cesion global que se efectia en la franquicia y que afecta a la
marca en las diversas funciones que pueda cumplir, no es una cesién en sentido
estricto pues no se trata tanto de «ceder» sino de «conceder» un derecho de uso,
dado que el propio franquiciador conserva la posibilidad de su utilizacién e in-
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cluso, en consecuencia con el propio sistema de distribucién, se requiere que éste
pueda autorizar simultdneamente a otros sujetos, los demads franquiciados de la
red, para su uso de forma homogénea. La utilizacién de la misma marca por los
diversos franquiciados, impropiamente como rétulo al posibilitarse la proteccién
de la identificacion del establecimiento mediante una marca de servicio (vid. la
Ley de Marcas en su Exp. Mot. n.° IV), o propiamente como tal, constituye un ele-
mento bdsico en la identificacién en el mercado de los diversos sujetos como un
todo homogéneo constitutivo de la red. Lo cual dota a la franquicia de una cierta
singularidad que le aproxima a los negocios de cardcter asociativo, y que hace
pensar en la posible toma en consideracion de alguno de los elemento de éstos
para configurar su régimen, si bien cada relacién juridica de franquicia manten-
ga su propia identidad en base a la individualidad de cada contrato de franquicia
celebrado y sobre el que se sustenta.

En consonancia con lo sefialado hasta este momento, los caracteres del con-
trato de franquicia como figura negocial podrian sintetizarse en contrato tipifica-
do legalmente, bilateral y oneroso, interempresarial y de confianza personal, con-
sensual y de duracién y colaboracién.

Se trata de un contrato tipificado legalmente, pero practicamente carente de
régimen juridico sustantivo salvo en lo que se refiere a la informacién previa y al
deber de confidencialidad, atin cuando se contempla el aspecto juridico-adminis-
trativo de la actividad de la franquicia y de las consecuencias de su actuacién en
el respeto a las normas del mercado, aspecto sobre que se volverd a incidir al exa-
minar el marco normativo de su régimen juridico.

Es un contrato bilateral y oneroso, aunque su insercién en el marco de una
actuacion homogénea de otros contratos constitutivos de la red de franquicia jus-
tifique la presencia de alguna de las obligaciones de las parte (instrucciones y vi-
gilancia) y pueda hacer pensar en la importancia de tomar en consideracién al-
gunos aspectos del régimen general del contrato de sociedad. Un tema conexo,
pero diferenciado, es la consideracion que se tenga en determinados sectores del
ordenamiento (normas sobre competencia) con respecto a la existencia del con-
trato de franquicia y su engarce en el conjunto de una red de distribucién, a fin
de calificar como licitas o no determinadas obligaciones.

Es un contrato interempresarial y de confianza personal en el que cada par-
te conserva su autonomia y su propia personalidad juridica en la actuacién en el
trafico. Se trata de un contrato, por lo tanto, mercantil y diferenciado de aquellas
relaciones contractuales en las que la dependencia del franquiciado y la pérdida
de su autonomia desnaturalizan el cardcter independiente de éste. La trascen-
dencia del elemento personal requiere considerar la importancia que adquiere la
presencia de la buena fe y la permanencia de las caracteristicas subjetivas duran-
te el desarrollo del contrato.
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Es un contrato consensual no formal, que choca, sin embargo, con las exi-
gencias en contrario que derivan de la presencia de cldusulas predispuestas por
el franquiciador como condiciones generales y que configuran el contrato como
de adhesién sometido al régimen legal de las condiciones generales de la contra-
tacién. El aformalismo es todavia mas llamativo si se quiere acudir a las técnicas
de amparo de derechos inmateriales que requieran de un soporte documental
para el acceso a los registros especificos y si se piensa en la obligatoriedad legal
del cardcter escrito de la informacién previa (art. 3 RD 2485/1998).

Es un contrato de duracion y de colaboracion en el proceso de distribucion,
ofreciendo por ello unas caracteristicas de las que deriva la necesidad de consi-
derar su relacién con el sistema de normas existentes para otros contratos de co-
laboracién permanente a fin de establecer las posibles conexiones con ellos en las
consecuencias que tiene para el franquiciado la extincién del contrato, al consi-
derar su posicién, no siempre, de parte mas débil por su dependencia del princi-
pal (indemnizaciones por inversiones y por stock) y la actividad desarrollada que
puede seguir siendo beneficiosa para el franquiciador al finalizar la relacién de
franquicia (clientela).

3. MARCO NORMATIVO JURIDICO-PRIVADO DEL
CONTRATO DE FRANQUICIA

Abordar el contenido del contrato de franquicia (derechos y obligaciones de
las partes) requiere configurar con anterioridad el marco normativo de naturale-
za privada en el que sustentar lo que seria la estricta relacion juridica que se es-
tablece entre las partes del mismo. No se puede sin embargo olvidar la incidencia
en el contrato de las normas de naturaleza ptblico-privada reguladoras del mer-
cado (esencialmente la Ley de defensa de la competencia y la Ley sobre compe-
tencia desleal), tanto en relacién con su concreto contenido, como en funcién de
las conductas que las partes pudieran desarrollar, pero contempladas desde el an-
gulo de la defensa del modelo de competencia y del comportamiento exigible en
él. Y dentro del mercado no se puede tampoco obviar la importancia que la figu-
ra del consumidor o usuario adquiere en la distribucion mediante franquicia, en
el que la participacién de diferentes sujetos empresariales en el mismo proceso di-
ficultan una clara delimitacién de cual sea el sujeto responsable del posible in-
cumplimiento de los contratos realizados por él y de quién el causante de los da-
nos que los productos adquiridos pudieran realizar.

Aunque es indiscutible la interrelacion entre los diferentes sectores normati-
vos que se han citado, vamos a proceder en este apartado a delimitar lo que po-
driamos llamar el marco estrictamente juridico privado sobre el que se debe con-
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figurar el régimen del contrato de franquicia dada la falta de organizacién de su
régimen. Teniendo en cuenta la incidencia de las normas reguladoras del merca-
do, éstas se contemplaran de manera diferenciada dada la importancia sectorial
de las mismas y en tanto pretenden ser de aplicacién a un supuesto de hecho (la
defensa del mercado y de los consumidores) que trasciende el estricto &mbito del
contrato de franquicia en si mismo considerado.

La determinacién de las normas sobre las que ha de descansar el régimen del
contrato de franquicia requiere tomar como punto de partida las conclusiones al-
canzadas anteriormente sobre su naturaleza y caracteres.

Se parte de la existencia de un contrato legalmente tipificado, pero carente de
régimen sustantivo en lo que es la ordenacién de las relaciones juridicas entre las
partes, salvo en lo que se refiere al concepto legal de la figura que estd elaborado
a los efectos especificos de la norma y a la vinculacién con €l de una manifesta-
cién parcial de régimen preventivo que establece el deber de informacién pre-
contractual del franquiciador y de confidencialidad del franquiciado (arts. 2, 3 y
4 RD 2485/1998). El contrato se configura por lo tanto en funcién de la libre au-
tonomia de la voluntad de las partes que constituye entre ellos la «lex contractus».
Este contrato carece, sin embargo, de un modelo normativo tipificado que le sir-
va de referencia, tanto en lo que se refiere a la contemplacién de los limites lega-
les dentro de los que puede construirse, como para completar aquellos aspectos
no previstos en €l, lo cual es necesario tanto para prever soluciones de posibles
conflictos como para su concreta solucién. La configuracién del marco normativo
del contrato tiene esencialmente por funcién el servir a las finalidades mencionadas.

El hecho de que el modelo contractual tienda a ser el mismo en sus rasgos
esenciales cuando se presenta en el trdfico, sdlo sirve para entender el nacimiento
de una figura con tipicidad social, pero sin que el contenido reiterado constituya
por si mismo una fuente del derecho aplicable de forma vinculante y con caracter
de generalidad, ni siquiera en el mds reducido sector de los propios miembros de
la red, aunque pueda servir como referente para integrar el contrato en la inter-
pretacion de lo que las partes realmente quisieron. La misma postura puede man-
tenerse con respecto a la presencia de los posibles «cddigos de conducta», genera-
les o sectoriales, en cuanto que en si mismos carecen de fuerza vinculante como
fuente, si bien pueden servir para interpretar la voluntad de las partes y tener ade-
mads consecuencias en otros dmbitos diferentes del estricto marco del contrato.

La franquicia en cuanto que es un contrato y, ademads, mercantil, tiene nece-
sariamente que situarse en un contexto normativo que respete el régimen general
de las obligaciones y de los contratos mercantiles que requiere partir de las espe-
cialidades propias del C de c como fuente de aplicacion primaria, para recurrir en
segundo lugar al régimen del Cc (art. 50 C de c). Generalmente es ademds un con-
trato de adhesién, que se presenta en el mercado mediante la técnica del clausu-
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lado predispuesto por una de las partes (el franquiciador) por lo que deberd, nor-
malmente, someterse en su conformacion al régimen previsto con caradcter gene-
ral para el tratamiento de las condiciones generales de los contratos (Ley sobre
Condiciones generales de los Contratos). Y en el que, en virtud de su funcién de
colaboracién e importancia del elemento personal, tendrd una méxima conside-
racién el principio de la buena fe como elemento integrador del régimen contrac-
tual pactado.

La naturaleza del contrato concebida como un contrato marco que persigue po-
sibilitar, para su uso, la cesién de un bien complejo inmaterial, hace que se presen-
te como necesaria la biisqueda de un tipo contractual o diferentes tipos con identi-
dad de razon suficiente para hacer posible su aplicacién analdgica en todo aquello
que no sea contrario a su causa. Una atenta observacién nos aproxima en primer lu-
gar al contrato de arrendamiento de cosas en cuanto se persigue conceder tempo-
ralmente el goce o uso de un bien a cambio de un precio, si bien la caracteristica
del objeto de la franquicia requiere que haya de tenerse en cuenta las peculiarida-
des que frente a aquél presenta el contrato de licencia y de las diversas modalida-
des con las que se pueda presentar en razén del concreto bien de que se trate. En
todo caso es ademds necesario no olvidar la presencia de la prestacion esencial de
asistencia como una modalidad de prestacion de arrendamiento de servicios.

La consideracion de esta figura dentro de la categoria de los contratos de co-
laboracién y de distribucién en sentido amplio hace plantearse también la afini-
dad de razén que pueda tener con el contrato de sociedad y, de manera especial,
con el contrato de agencia como un contrato de colaboracién permanente dentro
de los procesos distributivos que tiene un régimen legal completo (la Ley del
Contrato de Agencia). La diferente funcién de cada una de estas figuras en el tra-
fico, senalada al inicio de este trabajo, hace que no siempre sea fdcil la delimita-
cién de cudles puedan ser aquellos aspectos del contrato tipico de agencia que
sean aplicables al supuesto no regulado de la franquicia. La presencia ademads de
franquicias en las que el régimen que constituye su clausulado es enormemente
diverso en relacién al grado de independencia que el franquiciado/distribuidor
pueda tener respecto a su principal, llevaria, con gran probabilidad, a que la afi-
nidad con el contrato de agencia y el modelo de empresario colaborador que en
€l subyace no sea siempre la misma y que, en consecuencia, tampoco lo fueran las
conclusiones que se pudieran sacar con respecto a la aplicacién analdgica de sus
preceptos. El cardcter tuitivo e imperativo de aquél régimen no es, en todo caso,
trasladable al contrato de franquicia por lo que primaria la voluntad de las partes
para establecer modificaciones o derogaciones al régimen imperativo de la agen-
cia sin que pueda afirmarse que exista en todo caso la necesidad de recurrir a su
aplicacion analdgica, salvo en su acepcion de analogia débil integradora del con-
trato si no existe voluntad en contra.
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Es frecuente también la aparicién de cldusulas que se presentan en el contra-
to de franquicia regulando derechos y deberes que no pueden entenderse como
esenciales en el desenvolvimiento de su causa, sino al servicio de las diversas fun-
ciones y finalidades del concreto proceso de distribucion al que el especifico con-
trato venga predispuesto. Si bien es ademads cierto que la presencia reiterada del
contenido de estas cldusulas pueda en muchos casos hacer pensar la presencia
como natural de determinadas obligaciones, aunque en otras su presencia no
pase de la calificacién de meramente accidental. En todo caso, estas obligaciones
(suministro; exclusiva; etc.) tendrdan que examinarse a la luz del propio contrato
y el régimen general de la contratacion mercantil y civil, pero sin perder de vista
su posible calificacién como prestacién tipica de alguna otra figura contractual a
la que habria, en su caso, que recurrir.

No se puede olvidar ademads, como antes se indico, que la eficacia que las
normas reguladoras del mercado desarrollan se expande mas alld de lo que po-
driamos considerar meras consecuencias de naturaleza juridico publica, incidien-
do también en la validez del propio contenido de los contratos en cuanto que pue-
da ser atentatorio contra el régimen de las conductas exigibles en el respeto al mo-
delo del mercado y al comportamiento debido en él. El primer aspecto es objeto
separado de tratamiento en cuanto que se contempla de forma auténoma en tor-
no al amparo del mercado, pero no puede ignorarse aqui el segundo aspecto en
razén de la trascendencia de cardcter juridico-privado que tiene para el contrato
de franquicia al poder incidir sobre la validez de alguna de las obligaciones im-
puestas en el causulado del contrato.

Con una pretension de generalidad susceptible de afectar al diverso conteni-
do del clausulado del contrato, conviene resaltar que aunque el contrato de fran-
quicia no sea contemplado directamente por la Ley de Defensa de la Competen-
cia ni por la Ley sobre Competencia Desleal, es incuestionable que por su funcién
es susceptible de generar cldusulas que contengan conductas prohibidas que se-
rian nulas de pleno derecho si no entrasen dentro de la categoria de autorizadas
singularmente o exencionadas por categorias (arts. 1 a 5 LDC, que después se es-
tudian al abordar la relacién entre la franquicia y el mercado), o considerarse tal
por estar prohibidas al ser calificables como impuestas en funcién de la existen-
cia de abuso de posicién dominante. En este dltimo aspecto debe tenerse espe-
‘cialmente en cuenta por su estrecha relacién con los procesos de distribucién, el
supuesto de abuso de posicién dominante que llevase a incluir en el contrato
clausulas debidas a la explotacién abusiva por una empresa de la situacion de de-
pendencia econémica en la que pudiera encontrase sus empresas clientes o pro-
veedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su acti-
vidad (art. 6.1, b LDC y art. 16 LCD); teniendo una especial significacién por su
conexién con la red de distribucién la posible presencia de cldusulas prohibidas
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por conllevar un tratamiento desigual para los diversos miembros de la misma
que pudiera colocar en desventaja a unos con respecto a otros (art. 6.2, d LDC y
art. 16.2 LCD).

Independientemente de las anteriores consideraciones de cardcter general, se
presenta, bajo las citadas normas, una precisa tipologia legal de prohibicién de in-
clusién de comportamientos que de forma mas individualizada se estudiardn al
examinar algunas de estas cldusulas con ocasién del andlisis de determinadas
obligaciones que normalmente acompanan a las que se consideran como de ca-
rdcter esencial, aunque se hard en relacion con la defensa del modelo de compe-
tencia y de la conducta leal acorde con la buena fe que se requiere dentro de él en
interés de todos los que participan en el mercado.

La presencia de los Cédigos de conducta carece de eficacia vinculante en la
relacién contractual, aunque pueda tener una determinada eficacia en el dmbito
de los sujetos que pertenezcan a las instituciones que lo elaboraron. Es una técni-
ca dirigida a evitar la presencia en el trafico de franquicias vacias de contenido
(franquicias «de humo») y a la desacreditacion de la figura en determinados sec-
tores, pero no es en si misma una fuente de normas de referencia vinculante.

4. CONTENIDO DEL CONTRATO: LAS OBLIGACIONES
DE LAS PARTES

Las obligaciones y los derechos de las partes se deducen de la estructura que
forma el marco normativo indicado anteriormente. Es decir, se parte del contrato
mismo en cuanto configurador del régimen especifico del negocio de que se trate,
ya que tiene fuerza de ley entre las partes, y del régimen legal que le es aplicable,
directa o analégicamente, en los términos que se han expuesto anteriormente.

En el desarrollo del clausulado del contrato se encuentra la reglamentacion
convencional de las que constituyen las obligaciones principales y esenciales de
las partes en cuanto que su presencia es imprescindible para la existencia del tipo
contractual de la franquicia (son un desarrollo de la causa objetiva), si bien estén
modalizadas en razén de cual sea la clase de franquicia ante la que nos encontre-
mos y la finalidad, en el sentido de causa subjetiva, que las partes persigan con
ellas. No obstante, es factible proceder a un andlisis genérico de estas obligacio-
nes principales que, ademds, constituyen el contenido esencial del contrato, al
margen de cual pueda ser su especifica reglamentacién para un contrato dado y
de la posible presencia de otras obligaciones que pueden acompanarlas con el ca-
racter de principales o accesorias. El desarrollo que aqui se efectiia de las obliga-
ciones de las partes tiene asi como referencia sélo a aquellas que se han conside-
rado esenciales en la configuracion del tipo, dejando al margen a aquellas otras
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que normalmente aparecen conexas con ellas y que presentan una naturaleza que
no siempre es la misma. El estudio de las consecuencias de su incumplimiento
constituyen el complemento necesario del examen de las obligaciones de las par-
tes, pero ha parecido que era mas adecuado hacerlo, por razones sistemadticas, en
el lugar correspondiente al examen de las causas de extincion del contrato.

El tratamiento de las obligaciones de las partes del contrato de franquicia que
se realiza en este apartado prescinde del enfoque del andlisis de su licitud en re-
lacién con el respeto al modelo de mercado y a su actuacién leal en €l, al que de
forma general ya hemos hecho referencia, pues en lo que se refiere a clausulas
concretas ha parecido mejor hacerlo después de forma diferenciada dada la tras-
cendencia del tema en relacién con la defensa del modelo de mercado.

A) Las obligaciones del franquiciador

La obligacién legal impuesta al franquiciador de informar al franquiciado
por escrito con el contenido minimo que exige la LOCM (art. 62) y que desarrolla
el mencionado RD 2485/1998 (art. 3), no puede considerarse una obligacién con-
tractual en sentido estricto, en cuanto que es un régimen preventivo dirigido
esencialmente a la proteccién del franquiciado, si bien tiene una especial relevan-
cia en la génesis del contrato y también en su desarrollo y finalizacién, que re-
quiere que se le preste una minima atencion.

El deber de informacidn previa suficiente y exacta constituye una manifesta-
cién del principio de buena fe que, con caracter general, informa el ejercicio de los
derechos (art. 7.1 Cc) y el régimen de los contratos (arts. 1258 Ccy 57 C de c) y de
cuya infraccién pueden derivarse danos que afecten de forma injustificadamente
lesiva al franquiciado, sea ya porque le lleven a una errénea configuracién de su
voluntad en la perfeccién del contrato al prestar su consentimiento, o ya a una
conducta perjudicial sea obligada o inducida. En este sentido puede estimarse
que estamos ante una regulacién que impone una obligacién legal especifica de
informacion con cardcter previo a la celebracion del contrato y de cuyo incumpli-
miento se deriva una responsabilidad precontractual que, aunque carece en la
norma que la impone de una sancidén juridico-privada concreta, permite estimar
que los dafios que se produjeran por su incumplimiento podrian considerarse
consecuencia de una falta de diligencia «in contrahendo» y serian objeto de re-
sarcimiento en virtud del régimen general de responsabilidad extracontractual
del articulo 1902 del Cédigo civil. Todo ello al margen de las posibles consecuen-
cias que la dudosa prestacién de consentimiento pudiese tener sobre la propia
existencia del contrato y sin olvidar las dudas que puedan plantearse sobre su tra-
tamiento, también, como una sancién administrativa considerada infracciéon leve
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por tratarse del incumplimiento de una obligacién impuesta por la LOCM para la
que no existe sancién especifica (art. 64, h).

El examen de las obligaciones esenciales del franquiciador, en el dmbito es-
trictamente contractual, debe realizarse partiendo de la idea de la naturaleza de
la franquicia como contrato complejo que incorpora una cesién global de bienes
inmateriales para su explotacién. Lo que significa que la primera obligacion del
franquiciador supone el compromiso de hacer todo aquello que sea necesario
para su consecucion. Es decir la realizacion de todas aquellas operaciones fdcticas
y juridicas que son exigibles para posibilitar su goce y uso temporal por el fran-
quiciado en las condiciones pactadas.

Esta obligacion de cardcter general requiere para su cumplimiento la ejecu-
cion de determinadas conductas que, con frecuencia, incorporaran el cumpli-
miento de nuevos negocios juridicos que sustancialmente podemos considerar
como contratos de licencia a través de los que se cede el uso de la propiedad in-
dustrial, de signos distintivos, de propiedad intelectual y de un saber hacer que
es secreto, substancial e identificado, acompafado de los elementos materiales e
instrucciones requeridos para su utilizacién. El régimen convencional al que esta
sometido el contenido de estas licencias no tiene porque ser necesariamente el
mismo ni siquiera en aquellos aspectos en los que pudiera existir compatibilidad
o afinidad, si bien todas ellas estan sometidas, de forma conjunta e individuali-
zada, a la misma necesidad de servir al fin causal del contrato que requiere, por
parte del franquiciador, realizar todo lo necesario para que se mantenga la fran-
quicia transmitida libre de posibles perturbaciones que impidan o dificulten el
ejercicio del uso del sistema de comercializacién, o de fabricacion, transmitido
para su explotacién.

La transmisién del sistema de explotacion requiere de la presencia de una
obligacién esencial complementaria de la obligacién de ceder su uso durante un
tiempo determinado a fin de que aquélla sea real durante la vida del contrato,
partiendo ademds de que la titularidad de los derechos transmitidos sigue en
manos del que era su titular. Adquiere, asi, relevancia la obligacién del franqui-
ciador no sélo de mantener al franquiciado en el goce pacifico del sistema de ex-
plotacién y de cada uno de sus elementos, realizando todo aquello que sea nece-
sario para ello, sino también de llevar a cabo todas las operaciones, con indepen-
dencia de su naturaleza, que sean necesarias para seguir conservando el valor y
la funcién a la que fueron destinados (art. 1554 Cc). Es en este aspecto relevante
la obligacién de prestar una asistencia adecuada durante la vida del contrato de
forma suficiente como para permitir el nivel de competencia inicialmente presu-
mido, si bien es cierto que el franquiciador no adquiere la responsabilidad deri-
vada del posible fracaso comercial de la franquicia adquirida si deviene por el
mero ejercicio de la actividad empresarial del franquiciado. Este es un empresa-
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rio independiente que ejerce como tal y por su cuenta su propia empresa, sin que
la mera presencia de instrucciones y de manuales operativos pueda alterar tal ca-
lificacién, salvo si se desarrollan sobrepasando lo que seria el limite propio del
respeto a la autonomia empresarial. Esto es asi porque el contrato de franquicia
es un contrato de cardcter interempresarial y de distribucién en funcién del cual
se produce un desplazamiento desde el franquiciador hacia el franquiciado del
riesgo inmediato de la colocaciéon en el mercado de los productos o servicios pro-
pios del resultado de la explotacién de la franquicia.

B) Las obligaciones del franquiciado

El contrato de franquicia es un contrato de cesién de uso temporal y vincula-
do a un fin que implica el que la cesién que se hace del sistema de comercializa-
cién vaya vinculada a su explotacién por el franquiciado en el marco de las con-
diciones pactadas en el contrato para su uso, constituyendo una obligacion gené-
rica que se extiende a cada uno de sus elementos componentes. 3

Las anteriores consideraciones llevan, en definitiva, a la presencia, como
esencial, de la obligacién de explotacion de la franquicia por el franquiciado, en
la modalidad y condiciones establecidas, asi como el desarrollo de la actividad
que se estime legal y convencionalmente exigible para evitar la pérdida de los de-
rechos del titular sobre los bienes cedidos o su simple lesién. Resulta asi incues-
tionable la necesidad practica de un clausulado que desenvuelva lo que serian los
aspectos activos de estas obligaciones tanto de hacer, como de no hacer (regla-
mentos de estilo).

La explotacion del sistema de franquicia transmitido se realiza como empre-
sario independiente, aunque con los limites que de aquélla puedan surgir como
consecuencia de la obediencia de instrucciones operativas (iniciales y posteriores)
que tiene su limite en el respeto a la independencia empresarial del franquiciado
y la defensa del mercado (limite del que deriva, por ejemplo, la prohibicién de
precios impuestos y la admision de precios recomendados) y su razén dltima en
el mantenimiento de la homogeneidad de imagen de los diversos sujetos fran-
quiciados de la red de distribucién. Este fundamento tdltimo supone la necesidad
de que exista una identidad entre las obligaciones de seguimiento de instruccio-
nes exigidas a los diversos franquiciados que evite la posibilidad de considerar la
presencia de un abuso de posicién dominante (art. 6.2, d LDC) o de competencia
desleal por discriminacién (art. 16.2 LCD), al aplicar condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos en desventaja frente a otros en la
misma red distributiva.

El uso debido del sistema de explotacién de franquicia supone la posesion in-
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mediata de los bienes inmateriales en su ejercicio directo hacia el mercado y el co-
nocimiento de las actividades dafiosas que los terceros puedan realizar contra
ellos por lo que, tanto por la propia finalidad de cesién de uso como por el de-
senvolvimiento del principio de buena fe, es exigible la puesta en conocimiento
del franquiciador cedente de aquellas circunstancias para que pueda actuar en
defensa de la titularidad que ostente sobre los mismos (art. 1559 Cc). Lo que no
significa que el franquiciado no tenga también esta posibilidad en muchos de los
supuestos de perturbacion, si bien no constituya una obligacién.

El contrato de franquicia es un contrato oneroso del que conceptualmente se
desprende la exigencia de una contraprestacion remuneratoria a la que los tipos
legalmente contemplados han elevado a la necesidad de ser financiera directa o
indirectamente (art. 2 RD 2485/1998), elimindndose cualquier otra modalidad de
canon (asi los llamados cdnones ocultos).

Las modalidades bajo las que el pago del canon puede presentarse son di-
versas (tnico, periédico y mixto), siendo la mds usual aquella que requiere el
pago de un canon inicial y de pagos periddicos en razon de los beneficios netos
obtenidos. A este respecto, no puede perderse de vista la importancia que en el
establecimiento del canon tiene la necesidad de no proceder a la fijacion de siste-
mas de remuneracién diferenciados no justificados para cada franquiciado que
pudieran resultar prohibidos por ir contra el modelo de competencia.

La extincién del contrato de franquicia supone la cesacion de la utilizacion
del sistema de explotacién, tanto con cardcter general como en lo que se refiere a
alguno de sus elementos componentes, que no necesariamente la finalizacién de
sus efectos (asi por ejemplo, mantienen su eficacia los pactos de no competencia
una vez extinguido el contrato). La explotacion del mismo con posterioridad a su
extincion no sélo se podria considerar como un incumplimiento del contrato en
su fase extintiva y una lesién sobre los bienes inmateriales cedidos, sino también
una conducta contraria a la buena fe que podria ser sancionada desde el angulo
de la competencia y de una posible responsabilidad extracontractual. Esta afir-
macién requiere no obstante alguna matizacion sobre el sentido general de su efi-
cacia. En primer lugar, cabe que por pacto o por la mera integracién del contrato
en base al principio de la buena fe se permita al franquiciado la utilizacién de al-
gunos de los elementos del sistema durante un tiempo limitado y para unos fines
especificos (una especial significacién tiene en relacién con la existencia de inver-
siones no amortizadas y con la presencia de stocks al finalizar el contrato). En se-
gundo lugar, aunque la extincion del contrato suponga una cesacion en la utili-
zacién de los elementos del sistema de explotacion de la franquicia, no puede evi-
tarse la pérdida del caracter secreto del «<know-how» sin existir comportamiento
culposo, 1o que facultaria al franquiciado para su utilizacién posterior, salvo pac-
to en contrario.
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5. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

La extincién del contrato de franquicia se contempla, primeramente, me-
diante el examen de las causas de finalizacion del mismo, como sucederia desde
la 6ptica tradicional de los contratos, pero sin olvidar que se estd ante una cate-
goria peculiar de los contratos que es la de la distribucién. Lo que implica, por sus
caracteristicas, tener en cuenta, ademas, la incidencia de la finalizacién de este
contrato en relacién con el interés del franquiciado como parte, normalmente, dé-
bil de la relacién que finaliza.

El contrato de franquicia supone, como se ha ido viendo, una extrema de-
pendencia del franquiciado con respecto al franquiciador, que se manifiesta, no
solamente en su irrelevante participacion en la elaboracién del clausulado, sino
también durante la vida del contrato en la obediencia a sus instrucciones; y todo
ello con una especial incidencia en la finalizacién de la relacién, en cuanto que se
produce la perdida de los elementos de referencia hacia la clientela en lo que su-
pone el desdibujamiento de su propia identidad individualizadora. Estas consi-
deraciones suponen el que deban de matizarse las construcciones generales del
contrato sobre las causas de extincién y valorar el fundamento sobre la oportuni-
dad de estructurar una proteccién peculiar para el franquiciado cuando aquélla
se produce.

A) Causas de extincion

Las causas de extincién pueden provenir de la configuracién del plazo, de la
voluntad comtin de las partes, sea por causas ya previstas en el contrato o por
acuerdo posterior, por incumplimiento del mismo o por modificacién sobreveni-
da de sus elementos esenciales.

a) La terminacion del plazo

En el contrato de franquicia el plazo puede estar previamente determinado,
como es lo usual, o bien no estar previsto y ser, en consecuencia, un contrato de
duracién indeterminada. Esta tiltima solucion no es inicialmente la normal por ir
tanto contra la propia racionalidad econémica del cdlculo de inversiones de am-
bas partes en el proceso de distribucién, como contra el interés del franquiciador
que pretenderd una vinculacion que le posibilite de la forma mads segura la fina-
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lizacién del contrato en aras a una reordenacién de la red de distribucion que tie-
ne establecida.

Ante la existencia de un término establecido en el contrato, no parece admi-
sible que el simple transcurso de éste sea causa suficiente para su extincién auto-
matica, como seria oportuno afirmar en razén de una aplicacién de la teoria ge-
neral de los contratos y sobre la base de la previsién realizada de antemano por
las partes. Las razones en torno a la dependencia del franquiciado con respecto a
su principal antes expuestas, permiten entender que es sensata la exigencia de un
plazo razonable de preaviso que posibilite una reorganizacion empresarial del
franquiciado y que encontraria su soporte juridico en el principio de la buena fe
como un elemento integrador del contrato. Lo que, ademads, deberia conjugarse
con la presencia del juego del abuso de derecho en el caso de que el término pac-
tado, o incluso la presencia de un plazo de preaviso previsto, fueran evidente-
mente insuficientes para el cumplimiento de una actividad con criterios empre-
sariales minimamente razonables. Esta situacién podria conducir a entender nulo
el término establecido y su conversién en un contrato indefinido, al igual que el
posible plazo de preaviso que deberia ser judicialmente reconsiderado en sus tér-
minos y eficacia. Todo ello al margen de la posible calificacién de la conducta del
franquiciador como abuso de posicién dominante y de competencia desleal por
conducta contraria a la buena fe objetiva, en virtud de la existencia de explotacién
abusiva de una situaciéon de dependencia econémica en razén de la ruptura de
una relacién comercial establecida sin que mediara preaviso o un preaviso sufi-
ciente con antelacion minima de seis meses (art. 6.2, f LDC; art. 16.3, a LCD).

Si, a pesar de la existencia de un término, las partes continian la relacién se
ha de considerar que se estd ante un contrato de duracién indefinida, salvo que
se hubiera establecido un pacto de renovacién periédica expresa o se pudiera de-
ducir otra cosa de la voluntad presunta de las partes. El recurrir a una aplicacion
analdgica de la Ley del Contrato de Agencia (LCA) parece admisible para este su-
puesto en virtud de la identidad de razén que subyace con el que la LCA con-
templa como similar (art. 24.2 LCA).

La presencia de un contrato de franquicia de duracion indeterminada plan-
tea de forma todavia mds acuciante la necesidad de un plazo previo de preaviso
que permita al franquiciado una adecuada reorganizacién de su empresa. En este
caso, ademas de la necesidad del preaviso en virtud de la buena fe integradora
del contrato, se plantea la cuestién en torno a la posible aplicacion analégica del
régimen que la Ley del Contrato de Agencia establece al respecto (art. 25). En con-
sonancia con el criterio que se establecié al hablar del marco normativo aplicable
al contrato de franquicia, creemos que se estd ante un supuesto en el que la apli-
cacion analégica sélo actuaria como integradora del contrato siempre que no exis-
tiera un sistema alternativo previsto por las partes. Es decir, parece admisible que
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convencionalmente se pacten los plazos de preaviso que se estimen oportunos e
incluso que dichos plazos puedan ser sustituidos convencionalmente por técnicas
que produzcan una consecuencias de valoraciéon econémica similar (indemniza-
ciones), en el entendimiento siempre de que la denuncia del contrato no suponga
un abuso de derecho o una conducta contraria a la buena fe. Esta misma solucién
se estima aplicable a los supuestos en los que el término establecido se configure
bajo técnicas que por las expectativas creadas de continuidad puedan hacer pen-
sar en una continuidad razonable del contrato. En todo caso, no puede olvidarse
la especial incidencia que el régimen de proteccion del mercado en torno a la san-
cién de conductas abusivas y desleales que se expondra posteriormente tiene en
los contratos de franquicia sin plazo senalado.

b) La voluntad conjunta de las partes y la alteracién de los
presupuestos iniciales del contrato

La voluntad conjunta de las partes puede actuar siempre para resolver anti-
cipadamente el contrato pero puede, también, haber previsto en el régimen con-
vencionalmente pactado supuestos o circunstancias que actuarian como causas
resolutorias del mismo en caso de producirse. Esta técnica es utilizable para con-
siderar como prestaciones principales a efectos de su cumplimiento determinadas
clausulas que en si mismo no lo son, pero cuyo incumplimiento, ahora, posibili-
taria la resolucion; o considerar a la presencia de determinadas circunstancias, de
incertidumbre absoluta en su posible existencia, como condiciones de caracter re-
solutorio que no serian tal de no ser contempladas contractualmente, por no ser
subsumibles en supuestos que pudieran tener tal calificacion.

El tratamiento de una modificacion sobrevenida que altera de forma esencial
las que fueron circunstancias implicitamente queridas como basicas por las par-
tes para la celebracion del contrato de franquicia, tiene un especial relieve al estar
ante un contrato de duracién y basado en las notas de confianza y en las peculia-
res caracteristicas de las partes. La alteracion esencial de esas circunstancias su-
pone la quiebra de una voluntad no expresada de querer mantener la relacion ju-
ridica siempre que pueda seguir sustentdndose sobre los mismos presupuestos
objetivos y subjetivos que fueron tenidos en cuenta para su constitucion.

La alteracion de las bases esenciales del contrato de franquicia puede provenir
de una modificacién radical de las circunstancias personales que caracterizaban a
las partes y que determinaron la razén de su eleccién como tales —modificacién
subjetiva—. En este sentido nuestro ordenamiento juridico ofrece supuestos con-
cretos que justifican una resolucién unilateral en relacién con figuras contractua-
les que por su proximidad con el contrato de franquicia (art. 30.b LCA —edad,
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invalidez, enfermedad—; art. 222 C de c —supuestos disolutorios en el contrato de
sociedad cuando se afecta a sociedades de naturaleza personalista—) que ha posi-
bilitado hablar de la existencia de un principio informador que, como un sector de
la doctrina ha mantenido, es susceptible de aplicacién por «analogia iuris» a la ex-
tincién del contrato de agencia por alteracion radical del elemento subjetivo inicial.

La extincién del contrato de franquicia puede producirse igualmente como
consecuencia de una alteracién radical de las circunstancias objetivas iniciales so-
bre las que se configurd, sea porque se produce una ruptura de la equivalencia
inicial en el reparto de los costes mediante el surgimiento de una onerosidad no
prevista, o bien porque se hace imposible llevar a cabo la finalidad causal —obje-
tiva o subjetiva— del propio contrato.

La dificultad existente, a veces, para delimitar si efectivamente se ha produ-
cido una alteracién bésica de los presupuestos negociales iniciales lleva a que fre-
cuentemente se expliciten circunstancias en el contrato bajo la consideracién dada
por las partes como condicion resolutoria, posibilitando una misma solucién aun-
que por diferentes vias para su tratamiento dogmatico.

¢) El incumplimiento del contrato

El incumplimiento del contrato de franquicia puede presentarse como causa
de extincion si existe una conducta de las partes que es contraria a las obligacio-
nes principales (esenciales al tipo 0 no) o a las de cardcter accesorio si su reitera-
cién dificulta de forma grave la consecucion de la finalidad causal perseguida o
han sido convencionalmente calificadas con cardcter de principal. La técnica ge-
neral de la resolucién por incumplimiento de los contratos, asi como su operati-
vidad y sus consecuencias (art. 1124 Cc), seria aqui la aplicable sin mayores pre-
cisiones al respecto. El incumplimiento de las muiltiples prestaciones de cardcter
accesorio que puedan aparecer (informacién suficiente, participacion en ferias,
stocks minimos, etc.) habilita solamente para poder solicitar, en su caso, la co-
rrespondiente indemnizacion. Se parte, al respecto, de la exposicién de las obli-
gaciones de las partes que se hizo con anterioridad, para evitar tener que preci-
sarlas y reiterarlas de nuevo y poder realizar una exposicion genérica del incum-
plimiento de las obligaciones principales como posible causa de extincién por re-
solucién del contrato.

— El franquiciador puede tener un comportamiento no ajustado a las exi-
gencias del contenido del contrato en un momento inicial, al no desarrollar las
conductas necesarias para hacer posible un eficaz traslado del sistema operativo
constitutivo de la franquicia que permita al franquiciado su uso segtin lo pacta-
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do, con la peculiaridad de que el solo incumplimiento de alguno de los negocios
de ejecucion que fuera necesario para ello, repercute y extiende sus consecuencias
sobre la totalidad del contrato de franquicia. El contrato de franquicia en razén de
su naturaleza requiere de conductas posteriores de ejecucion que posibiliten su
operatividad, de forma que el no cumplimiento de todas o de alguna de ellas da-
ria lugar a un incumplimiento total que posibilitaria su resolucién.

El contrato de franquicia es ademds un contrato de duracién para la explota-
cién temporal (determinada o no) que requiere un comportamiento del franquicia-
dor durante la duracién del mismo que no dificulte su ejercicio. De forma que el in-
cumplimiento de las obligaciones legales, o convencionales, que impidan la normal
explotacion de la franquicia transmitida asi como la perturbacién del pacifico uso
del sistema operativo transmitido, serdn también causa de resolucién contractual.

Las obligaciones esenciales, por ser configuradoras de la estructura del tipo,
suelen ir acompafiadas de una serie de obligaciones principales que se presentan
modalizando el concreto contrato de franquicia (por ejemplo, pactos de suminis-
tro exclusivo, de exclusiva zonal o de clientela, de no competencia, etc.) y que se
valoran como necesarias para la consecucién del fin comtin propuesto, por lo que
su no cumplimiento supondria igualmente un supuesto que posibilitaria la reso-
lucién del contrato.

— El franquiciado tiene la obligacion de recibir el sistema de comercializa-
cién constitutivo de la franquicia pactada y de proceder a su explotacién ya que,
en razon de tratarse de un contrato de naturaleza calificable como de cesion de
uso, adquiere el compromiso de su utilizacién destinandole al uso pactado y a de-
volverle en el estado en el que la recibié, salvo menoscabo por el tiempo o por
causa inevitable. Es decir, se requiere de él un comportamiento empresarial razo-
nable en relacién tanto del conjunto de la franquicia como de cada uno de sus ele-
mentos componentes que posibilite el mantenimiento de su valor. Lo que no su-
pone la exigencia de unos resultados concretos de la explotacién en razén de no
ser un contrato de resultado, sino de medio, y de que ademads es el franquiciado,
como empresario independiente, el que directamente asume el riesgo de cual sea
la suerte que corra la colocacion de los productos o servicios en el mercado.

La contraprestacién de la cesién del uso de la franquicia reside en el pago del
precio o canon que puede revestir modalidades diversas, pero que se configura
como una obligacion principal con ciertas caracteristicas derivadas de estar vin-
culado a un contrato de duracién y depender su cuantia, normalmente, en parte
del resultado de la explotacion. El incumplimiento de esta obligacién de cardcter
periédico y variable no lleva consigo automaticamente la posibilidad de una re-
solucion por incumplimiento del contrato, sino que requiere que sea grave o con-
tinuada en virtud de su naturaleza de prestacién periédica.
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B) La proteccion del franquiciado en la finalizacion del contrato

La propia calificacién del contrato como un contrato de adhesién por parte
del franquiciado, que es normalmente la parte débil, determina un régimen de
cumplimiento de obligaciones iniciales y durante la vida del contrato, a Ia vez que
el seguimiento de unas instrucciones cuyas consecuencias trascienden frecuente-
mente mas alld del tiempo de su duracién.

La extincién del contrato de franquicia puede conllevar la existencia en po-
der del franquiciado de inversiones y de stocks (repuestos y suministros), cuyo
coste ya no puede ni amortizar ni recuperar facilmente al dejar de ser miembro de
la red. La finalizacion del contrato supone la imposibilidad de una licita utiliza-
cién de los signos distintivos del franquiciador bajo la amenaza de infraccién del
derecho de marca, de publicidad (por poder ser calificada su actividad como en-
gafiosa o desleal), de competencia desleal y, en su caso, de una posible responsa-
bilidad extra contractual. Todo ello agravado por las dificultades que resultan de
la presencia normal de un nuevo sujeto franquiciado que actda sustituyéndole.
Un problema conexo, aunque fundamentado en razones diferentes, es el del tra-
tamiento a dar a una clientela que vinculada, juridica o simplemente comercial-
mente, al franquiciado, queda, una vez finalizado el contrato, conectada con la
red merced a la funcién que tienen como referente los signos distintivos del fran-
quiciador que son utilizados por los diversos miembros que la componen.

El punto de partida en la resolucién del problema ha de tomar en considera-
cién el hecho de que el franquiciado es un empresario independiente que, en con-
secuencia, ha de asumir los riesgos que se derivan del ejercicio de su actividad
empresarial originados tanto por el coste de la misma como por la competencia.
Es cierto, sin embargo, que su posicion empresarial esta facticamente determina-
da por su insercién en un sistema de distribucién que implica una dependencia
del principal en aras de su permanencia dentro del dmbito de la red por €l crea-
da y juridicamente condicionada por la técnica de contratos predeterminados
frente a los que se presenta, normalmente, bajo una posicién de fuerza no idénti-
ca en la negociacién de su contenido.

La tensién entre ambos intereses en conflicto ha tenido tradicionalmente una
acogida en la doctrina en aras a la biisqueda de soluciones de amparo del fran-
quiciado que se ha visto incrementada como consecuencia de la regulacion del
contrato de agencia (Ley 12/1992 de 27 de mayo) en la que algunos de estos as-
pectos han recibido acogida, lo cual ha originado la reflexién sobre la viabilidad
de una aplicacion analdgica del tratamiento que ella les da. Todos los temas men-
cionados estdn vinculados en razén de su presencia como consecuencia de la ex-
tincion del contrato, pero tienen sus propias caracteristicas que exigen un trata-
miento diferenciado en orden al planteamiento de cuales puedan ser las solucio-
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nes mas 6ptimas para la solucion del conflicto en el entendimiento de que éste se
plantea bajo un régimen contractual que es ajeno a la conformacion ilicita del mis-
mo tanto en la génesis del contrato, como en su extincién. Las soluciones en estos
ultimos casos se enmarcarian en el tratamiento de las indemnizaciones por danos
que pudieran derivarse tanto del contrato como de culpa extracontractual.

a) Las inversiones no amortizadas

En razon del cardcter independiente con el que el franquiciado actiia en el
tréfico parece razonable considerar que, en principio, €l ha de asumir las conse-
cuencias que se desprendan de una inversion inicial para la explotacion de su em-
presa. Y parece I6gico pensar que lo mismo ha de suceder con respecto a las in-
versiones realizadas con posterioridad que provengan tanto de una exigencia del
propio contrato (inversiones obligatorias) como, simplemente, en razén de las in-
dicaciones que el franquiciador pudiera haberle hecho (inversiones inducidas).

La afirmacion hecha parece ciertamente asumible cuando el contrato tiene un
término sefialado ya que el coste del contrato para ambas partes deberd de haber
tenido en cuenta el cdlculo previo de las inversiones en razén de las expectativas
de beneficio futuro y en funcién de ello decidir la conveniencia, o no, de las con-
diciones de la inversién. No debe de recaer asi sobre el franquiciador la obliga-
cién de correr con el coste de las inversiones no amortizadas cuando el contrato
de franquicia es por tiempo determinado, salvo que bajo el mismo se oculten si-
tuaciones que no son tales, sino relaciones de agencia fraudulentamente tratadas.
Lo que no quiere decir que sobre la base de la libre autonomia de la voluntad de
las partes no puedan pactarse aquellas técnicas indemnizatorias que se estimen
mds oportunas para una justa reglamentacién el contrato.

No obstante lo dicho, parece razonable que la asuncién del coste de las posi-
bles inversiones no amortizadas deba de modularse teniendo en cuenta el hecho
de que el plazo de duracién del contrato sea un plazo razonable y de que las in-
versiones inducidas no lo hayan sido en funcién de la creacién no razonable por
parte del franquiciador de unas expectativas no cumplidas, o de la esperanza de
una prolongacién del contrato que luego no se cumpli6. En estos casos, y convie-
ne recordar que estamos prescindiendo de los supuestos en los que hubiera me-
diado algtin tipo de patologia contractual o extracontractual tanto en la génesis,
como en la vida o en la extincién del contrato, parece que la solucién ha de estar
mas proxima, por la similitud de las situaciones, a la propia de los contratos de
duracion indefinida que a la expuesta.

En los contratos de duracién indefinida (o asimilables), la resolucién «ad nu-
tum» del contrato de franquicia por el franquiciador (o asimilables) plantea el
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problema en términos diferentes en cuanto que la informacién sobre el momento
de la finalizacién de la relacién juridica existente no es simétrica, ni siquiera ante
la presencia de los correspondientes plazos de preaviso. En estos supuestos las in-
versiones no pueden tener como referencia una certeza temporal a fin de calcular
con suficiente aproximacién la conveniencia y el cuantum de las mismas. Es por
ello que parece 16gico entender que el interés del franquiciado sea protegible,
aunque tnicamente cuando la duracién del contrato no ha sido suficientemente
razonable como para haber podido procederse a una légica amortizacién en fun-
cién de una razonable actuacion empresarial.

La regulacién del supuesto que realiza la LCA bajo la denominacién de in-
demnizacién de danos y perjuicios, impone esta obligacion al empresario cuando
la extincién anticipada por su parte «no permita la amortizacion de los gastos que el
agente, instruido por el empresario, haya realizado para la ejecucion del contrato» (art. 28),
ha llevado a considerar la posibilidad de su aplicacién analégica al contrato de
franquicia.

El citado precepto no parece, sin embargo, que sea susceptible de aplicacién
analdgica en virtud de que su razén ultima de proteccion del agente no es aplica-
ble a la figura del franquiciado en cuanto que difieren las posiciénes que uno y
otro tienen en los procesos de distribucion. El agente es un empresario que actia
por cuenta ajena y con una estrecha dependencia personal del principal que rele-
ga a un segundo plano la primacia del capital en el ejercicio de su actividad pro-
fesional. Lo que ha llevado a una proteccién casi laboral de su profesiéon empre-
sarial que tiende a ampararle al maximo, entre otros aspectos, en todo aquello que
pueda suponer un coste en inversiones de capital. De ahi la presencia de un de-
recho indemnizatorio por inversiones no amortizadas en los supuestos de extin-
cién anticipada por parte del principal, que tiene ademads por la misma razoén tui-
tiva la consideracion de precepto imperativo (art. 3). El franquiciado para cumplir
su funcidn actiia, sin embargo, por su propia cuenta, si bien sea cierto que no sélo
en su exclusivo interés, y lo hace con una presencia bdsica del capital empresarial,
en lo que puede decirse que es una posicion diferenciada del agente que por las
razones antes dichas justifica el estar amparado por una legislacion tuitiva.

La diferente calificacién y funcién del contrato de franquicia aporta asi razo-
nes para descartar una posible aplicacién analégica del art. 28 de la LCA, pero
que no permiten sostener, en términos absolutos, la inexistencia de un deber del
franquiciador al respecto. Es admisible que, en conformidad al principio de la
buena fe como elemento integrador del contrato pueda jugar la necesidad de la
presencia de una indemnizacién por inversiones no amortizadas en aquellos ca-
sos en los que no pudiese pensarse que la propia duracién del contrato no fue la
suficiente como para creer que una actuacion empresarial ordenada hubiera po-
dido realizarla.
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b) Los stocks

El problema de los stocks en manos del franquiciado a la finalizacién del con-
trato plantea también dudas sobre la necesidad de arbitrar una solucién que evi-
te la asuncién de su coste exclusivamente por aquél; maxime cuando ademds el
franquiciado deja de pertenecer a la red de distribucién con la pérdida corres-
pondiente de la posibilidad de utilizacién de los elementos que eran propios del
sistema de comercializacién franquiciado.

El franquiciado es un empresario que, en razén de su insercién del contrato
de franquicia en la categoria de los contratos de distribucién, asume el desplaza-
miento del riesgo que hacia él realiza el franquiciador en lo que se refiere a la co-
locacién de los bienes en el mercado. Las consecuencias de su no colocacién son,
por tanto, un riesgo que él ha de asumir inicialmente en virtud de la funcién que
cumple en el sistema distributivo.

La existencia de un término en el contrato elimina, en funcién de lo dicho, la
posibilidad de un planteamiento que tienda a revertir lo que son las consecuen-
cias propias del desplazamiento de un riesgo cuyo coste era previsible de reper-
cutir en los propios términos del contrato. El problema quedaria circunscrito a los
contratos de duracion indefinida en virtud de las mayores dificultades de calcu-
lar la asuncién del coste de un riesgo de no colacién de los bienes adquiridos en
el mercado una vez perdida la facultad de proceder a la reventa en el marco del
sistema de comercializacion en el que venia operando, salvo que existiera ya pre-
vista una recompra por parte del franquiciador que viniese a satisfacer en la mis-
ma medida el interés econémico del franquiciado.

Sin ser admisible una afirmacion negadora de este tipo de proteccién con ca-
racter general, tampoco es sostenible la opinién contraria con ese mismo alcance.
Se hace necesario una ponderacién individualizada de los supuestos que justifi-
quen la presencia integradora de la buena fe en aquellos casos en los que la falta
de plazo de preaviso suficiente o la propia insuficiencia en la duracién del con-
trato, no hubieran posibilitado la eliminacién de las existencias habidas en manos
del franquiciado como consecuencia de una adquisicién razonable o bien hecha
en base a la creacién de expectativas de continuidad frustradas sin mediar mala
fe del principal. La integracién del contrato sobre la base del principio de buena
fe supone la necesidad de conceder un tiempo razonable para la reventa de los
productos en el marco de la utilizacién de los signos distintivos propios del siste-
ma de comercializacion, salvo que estuviera prevista o se aceptase por el princi-
pal una recompra de los mismos. Lo que llevaria a pensar en la ineficacia en es-
tos casos de cldusulas de exoneracion de asuncién del riesgo analizado.



64 LA FRANGQUICIA

¢) La clientela

La generacion de clientela, entendida como el conjunto de sujetos que en el
mercado tienen una tendencia a permanecer fieles hacia unos mismos signos
identificadores, productos, servicios 0 empresas, es una consecuencia propia de
los procesos de distribucién que se justifica por la permanencia en el mercado con
el que se presentan los diversos miembros de la red. Lo que sucede es que las ra-
zones de su generacién y del referente que les atrae no son siempre las mismas.
En los contratos de colaboracién permanente, entre los que la agencia es el para-
digmadtico y ademds ofrece una regulacion especifica, la actuacién se lleva a cabo
siempre por cuenta ajena, de forma que la vinculacién en el proceso tiene siem-
pre como sujetos finales del contrato que tiene como causa la colocacién de los
bienes (cualquiera que sea su naturaleza) en el mercado, al principal y al adqui-
rente final y potencial cliente. El agente es un mero colaborador que actiia como
empresario independiente en la tarea de auxilio a su principal, pero que no asu-
me en principio ningtin riesgo sobre la posible aceptacién por el mercado de los
bienes que aquél pretende situar en €l. El referente para la clientela es asi la em-
presa del principal y los bienes que ella genera, aunque el medio inicial de acce-
so a ellos provenga de la actividad del agente. Es por lo tanto cierto que, una vez
extinguido el contrato de colaboracion con el agente, dicha actividad puede se-
guir teniendo rentabilidad para el principal a pesar de que aquel agente ya no in-
tervenga directamente y por lo tanto no participe en la distribucién de los bene-
ficios que sean consecuencia de la posible celebracién de futuros contratos con los
clientes que €l consiguid para el principal.

El proceso histérico de la caracterizacion del agente como un empresario in-
dependiente del principal pero que inicialmente era, en muchos casos, un auxiliar
dependiente de €], las reminiscencias de una impronta de la presencia de éste en
la generacion de instrucciones y de la primacia de la actividad personal sobre el
elemento del capital en la estructuracion de la organizacién empresarial del agen-
te mds el hecho real de que, una vez finalizada la relacién de agencia y en deter-
minadas situaciones, el esfuerzo del agente puede seguir produciendo beneficios
para su principal de los que aquél no participaria, han fundamentado el recono-
cimiento de una compensacién econémica a su favor (la denominada indemniza-
cién por clientela) si una vez extinguido el contrato se dan las citadas circunstan-
cias y existen razones de equidad que lo justifican (art. 28 LCA). Se trata de una
indemnizacién que tiene su fundamento en razones tuitivas, que aproxima a la
relacién de agencia a las de naturaleza laboral, si bien se realice mediante su con-
templacién como una remuneracién compensatoria de una actividad pasada que
genera beneficios futuros de los que €l no participa.

El dilema es dilucidar si existe, 0 no, una identidad de razén del agente con
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el franquiciado que justifique su proteccion mediante el recurso a una aplicacién
analdgica del régimen de indemnizacién por clientela existente para el agente
como derecho convencionalmente irrenunciable, al tener caracter imperativo las
normas que lo regulan (art. 3 LCA). La decisién a tomar requiere analizar cual
pueda ser el fundamento dltimo por el que se genera la clientela por el franqui-
ciado y que fundamenta su propia permanencia una vez extinguida la franquicia,
porque la aplicacién analégica dependerd de su identidad con la que existe en
funcién de la actividad del agente.

El franquiciado acttia en los procesos de distribucién identificindose €l y los
productos o servicios que presta, aunque su actividad se haga bajo unos signos
distintivos adquiridos para su utilizacién en el marco de un sistema de comercia-
lizacién que su principal ha creado y que justifican el ahorro de un esfuerzo por
su parte que es, precisamente por ello, objeto de remuneracién. El franquiciado es
un empresario independiente que se convierte en referente para el mercado en
virtud de unos elementos de identificacién y, en su caso, de unos productos o ser-
vicios que le han sido concedidos para su utilizacién finalista y en razén de ser-
vir a un reforzamiento de la red de distribucién existente que en gran parte difu-
mina el elemento de individualizacién que tiene su actuacién como empresario
independiente. La referencia de la clientela viene constituida por una creacion ex-
terna de los signos identificadores de su presencia en el mercado y de la actividad
conjunta de todos los miembros de la red. Durante la duracién del contrato €l se
sirve de un sistema de comercializacién y de unos signos de identificacién que no
son suyos y que ha de dejar de usar cuando la relacién se extingue. La propia cau-
sa del contrato es lo que le permite participar en la distribucién en red, a cambio
del canon, aunque produciéndose un desplazamiento hacia él del riesgo de la co-
locacién de bienes y servicios en el mercado que asume a cambio de la percepcién
de la contrapartida que constituye el margen de beneficios sobre el precio paga-
do por su adquisicién por los terceros.

Carece, por lo dicho, de fundamento suficiente recurrir a la técnica de una
aplicacién analégica de la indemnizacién por clientela que la LCA contempla
para el agente (art. 28), salvo en aquellos supuestos en que bajo la figura del fran-
quiciado se encuentre materialmente una actividad calificable de agencia, aunque
sin que pueda realmente en estos casos hablarse de aplicacién analégica sino de
identidad de supuestos y por lo tanto de aplicaciéon del régimen por subsuncion
directa. El que la aplicacion analégica no sea admisible no supone, l6gicamente,
el que las partes no puedan pactar, si lo estiman conveniente, una indemnizacion
convencional.
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La franquicia y el mercado.
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La insercion del contrato de franquicia en la categoria de los contratos de dis-
tribucién pone de relieve la incidencia de sus consecuencias mas alld de lo que es
la exigencia de considerar como interés protegible el simple interés de las partes,
al ser un contrato que tiene como finalidad dltima su funcién de colocacién de
bienes o servicios en el mercado. Aunque este fin se realice mediante un régimen
contractual pactado libremente por las partes, no es permisible la insercién en €l
de clausulas que puedan ir contra el modelo de mercado competitivo. La tutela
del mercado trasciende ademads la que hasta ahora habia sido una consideracién
cldsica del mismo, en la que tinicamente estaban presente los comportamientos de
los empresarios actuantes, para extenderse a la proteccion del interés de todos los
que participan en el mercado y con una especial incidencia al consumidor.

Por ello, para atender estas singularidades, se abordara separadamente, de
un lado, las relaciones de la franquicia con el modelo de defensa de la competen-
cia, lo que exige que previamente se realice una contemplacién de los contratos
de distribucién desde esta misma perspectiva y, de otro, sus relaciones con las
normas en proteccion de los consumidores y usuarios.

1. LA FRANQUICIA Y EL MARCO DE DEFENSA DEL
MODELO DE MERCADO

A) Consideraciones previas: la contemplacion de los contratos de
distribucion en relacion con los pactos limitativos de la competencia

Es frecuente en todas estas figuras de la contratacién al servicio de la distri-
bucion que la presencia de un interés comuin lleve al establecimiento de pactos de
limitacién de la competencia que se manifiestan con contenidos muy diversos, lo
que provoca que tengan una especial significacién en el tratamiento que reciben
en el dmbito de la competencia.

Las restricciones a la competencia que pueden establecerse en estos contratos
se manifiestan fundamentalmente en las obligaciones de no contratar con terce-
ros por parte de los distribuidores en relacién con lo que es el objeto propio de la
actividad de distribucién que realizan. A través de la presencia de estas obliga-
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ciones de no hacer se produce la limitacién de la concurrencia de posibles com-
petidores ya que se evita que el sujeto obligado por ellas pueda contratar con
otros en lo que se refiere a la misma prestacién; pero no se elimina definitiva-
mente el juego de la libre competencia en el mercado entre el empresario princi-
pal con el que cada uno de los sujetos de su red estd vinculado y los otros em-
presarios posibles concurrentes y competidores en relacién con los productos o
servicios que €l ofrece. 51 se produce, en cambio, una restriccion en la competen-
cia tanto de la oferta de servicios de distribucién por los distribuidores a posibles
empresarios, como de la demanda de servicios de colaboracién por parte de los
principales a posibles distribuidores. Las obligaciones de no hacer para terceros
durante la vigencia del contrato pueden jugar indistintamente a favor de los pro-
ductores / mayoristas, de los distribuidores y colaboradores o de ambos, colocan-
doles en una situacion de privilegio frente a los que serian otros empresarios con-
currentes en ese mercado de oferta y demanda de actividad.

Estos pactos normalmente desarrollan su eficacia desde el origen mismo del
contrato, aunque no siempre con el mismo significado, pero no es infrecuente su
presencia con una eficacia condicionada a la extincién del contrato mismo y a la
existencia de determinados limites espaciales, objetivos y temporales. Este pacto
de no competencia no puede tampoco ser confundido con «el pacto de dedicacion
exclusiva de actividad», ya que éste dltimo supone una limitacién absoluta al
ejercicio de toda actividad empresarial que no sea con la parte beneficiaria del
pacto, lo que sobrepasa el contenido antes citado y linda con la ilicitud por con-
travenir el principio constitucional de libertad de empresa.

Una cuestion diferente es la relativa al establecimiento ademads de pactos de
no concurrencia directa entre el distribuidor y su empresario, con eficacia ya du-
rante la vigencia del contrato o bien para un momento posterior a su extincion.
Son diversas las manifestaciones que de esta proteccién pueden producirse y de
entre ellas destaca, a los efectos que aqui se tratan, la existencia de pactos limita-
tivos de la competencia para después de la finalizacion del contrato que suponen
en definitiva la atribucién de la clientela a una de las partes —el empresario prin-
cipal— a cambio del no ejercicio por el empresario distribuidor de una actividad
potencialmente concurrente.

El pacto de exclusiva de zona o de clientela en los contratos de distribucion
tiene un contenido que limita con los pactos de no concurrencia ya que supone li-
mitaciones a la libertad del empresario principal para contratar distribuidores en
esos ambitos, reduciendo la competencia «interbrand» (entre marcas o entre redes
de comercializacién/ distribucién) y alterando el mercado al contribuir a su par-
celacion; no obstante, debe tenerse en cuenta que no es su finalidad inmediata el
eliminar la concurrencia entre partes o de terceros, sino fortalecer el buen fin eco-
némico del negocio al que la clausula va vinculada. Los pactos de no competen-
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cia y de exclusiva van con frecuencia acompanados en su existencia de la exigen-
cia de determinados comportamientos y prestaciones (exclusiva de compra, de
suministro, etc.) que determinan las llamadas cldusulas combinadas que introdu-
cen regimenes juridicos complementarios del propio contrato de distribucién en
sentido estricto y alteran el modelo de competencia.

Las figuras descritas no se dan en todas las modalidades contractuales que
pueden aparecer a lo largo del proceso de distribucién, ni cuando aparecen lo ha-
cen con el mismo significado (obligacién natural, calificacién de principal o de ac-
cesoria, etc.), ni persiguen la misma finalidad. Por lo que a este ultimo aspecto se
refiere, la finalidad de estos acuerdos no es estrictamente, siempre, la de un pac-
to dirigido a eliminar la competencia, ya que su funcién inmediata es servir a una
mejor distribucién de los productos o servicios en cuanto que dichos pactos per-
miten con frecuencia al empresario principal una mayor seguridad en el cdlculo
de sus costes y beneficios, eliminando incertidumbres en la colocacién de los pro-
ductos y en las politicas de precios con un beneficio incluso para los propios con-
sumidores; ademds compensan al distribuidor por la asuncién de los riesgos por
€l asumidos y sirven a una mejor organizacion de la distribucién colaborando a
la distribucion del riesgo, aunque indirectamente pueda tener unas consecuencias
de limitacién concurrencial. La proteccion, de un lado, del doble interés de las
partes y, de otro, del modelo del mercado no pueden pues dejar de tenerse en
cuenta a la hora de arbitrar soluciones de coordinacién de ambos. Estas conside-
raciones son esenciales a la hora de juzgar en qué medida le son aplicables a los
contratos de distribucién con pacto de exclusiva las normas reguladoras de la de-
fensa de la competencia, paliando lo que seria una simple calificacién de pacto
prohibido por contrario a la misma mediante el expediente de su consideracion,
en muchos casos, como categoria exenta de dicha prohibicién.

En consecuencia con lo dicho ha venido actuando desde los afios sesenta la
Comunidad Econémica Europea al declarar la inaplicabilidad del régimen de
précticas concertadas del apartado 1 del articulo 85 del Tratado de la Comunidad
a los contratos de suministro, compraventa o mixtos, en exclusiva de determina-
dos productos con objeto de revenderlos en una zona definida. Asi, el Reglamen-
to del Consejo n.© 19/65/CEE, de 2 de marzo de 1965, autorizé a la Comisién para
poder «declarar, mediante reglamento y conforme a lo establecido en el apartado 3 del ar-
ticulo 85 del Tratado, que el apartado 1 del articulo 85 no serd aplicable a ciertas catego-
rias de acuerdos en los que sdlo participen dos empresas en los que una se comprometa con
la otra a suministrarle en exclusiva [...] a comprarle en exclusiva determinados productos
con objeto de revenderlos...» (art. 1, a). Consecuencia de aquella autorizacién son
hoy en dia como normas aqui mas significativas los Reglamentos de la Comisién
n.° 1983/83, n.2 1984 /83, de 22 de jﬁnjo de 1983 y n.° 4087 /88, de 30 de noviem-
bre de 1988, relativos a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
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determinadas categorias de acuerdos de distribucién exclusiva y de compra ex-
clusiva para reventa y sobre franquicia, respectivamente, que se encuentran com-
plementados por una Comunicacién de la Comision relativa a los mismos en la
que se anuncian cuales son los principales criterios para determinar si un acuer-
do se halla cubierto por dichas exenciones de categorias (DOCE, serie C. n.° 101,
de 13 de abril de 1984). La existencia de los Reglamentos se justifica en su Expo-
sicién de Motivos a partir de la consideracién de que de dichas actividades se des-
prenden mejoras para la distribucién, abastecimiento del mercado y ventajas de
los usuarios, que sirven incluso para estimular la competencia entre productos de
diferentes comerciantes (al margen, l6gicamente, de las ventajas que a las partes
les puedan proporcionar). Estos Reglamentos han sido sustituidos por un recien-
te Reglamento de la Comision n.° 2790/1999, de 22 de diciembre, en aplicacién
del articulo 81 (3) del Tratado a las categorias de acuerdos verticales y précticas
concertadas.

En nuestro ordenamiento juridico, la Ley de Defensa de la Competencia si-
guiendo el modelo comunitario también exenciona con cardcter general determi-
nadas categorias de acuerdos si se dan las condiciones exigidas (art. 5). El Regla-
mento de exencién ha sido publicado por el RD 157/1992, de 21 de febrero, que
se remite para la regulacion de la exencion por categorias a determinados contra-
tos de distribucion y, entre ellos, a la franquicia, a los ya citados Reglamentos co-
munitarios (art. 1). La franquicia es asi objeto de un tratamiento especializado en
el marco de la competencia, sobre el que se incidird especialmente al abordar su
posterior y concreto estudio.

Es evidente que la falta de inmediatez en la persecucién del objetivo o el efec-
to de limitacién de la concurrencia se disuelve todavia mas cuando los pactos de
exclusiva van unidos al contrato de agencia, cuya funcién se integra casi de ma-
nera absoluta en la satisfaccién del fin del empresario con el que se colabora, lo
que incluso puede hacer dudar de una dualidad de intereses econdmicos contra-
puestos en el contrato al primar sobre ellos el interés comtin de las partes en el
éxito de la empresa en la colocacién de sus bienes en el mercado. En estos con-
tratos la cldusula de exclusiva desborda su cardcter de simple utilidad para las
partes, para integrarse en lo que seria la I6gica inherente del contrato. Es en este
caso una cldusula funcionalmente unida al contrato de colaboracién al que sirve.
De otro lado, la finalidad de las clausulas de exclusiva en los contratos de distri-
bucién es para el distribuidor beneficiario la de compensar el coste que le supo-
ne la puesta en marcha de una organizacién empresarial que asume el coste de la
distribucién, liberando al empresario productor o mayorista de esa incertidumbre
en los términos que se expusieron. Sin embargo, en los contratos de colaboracién
la exclusiva persigue tinicamente fortalecer el interés de las partes en una empre-
sa econdémica comtin que aproxima la relacion a las de cardcter laboral con una di-
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fuminacién de lo que podria ser una contraposicién de intereses e incluso de la
existencia de dos empresas diferenciadas desde un punto de vista econémico de
dualidad de intereses.

Estas razones han llevado a que el tratamiento de la agencia con exclusiva en
relacién con las normas sobre competencia haya seguido un rumbo completa-
mente diferente al indicado con respecto a los contratos de distribucién. A dife-
rencia de lo sucedido con los contratos de distribucion en exclusiva, la Comuni-
dad Econémica Europea no ha considerado a los contratos de agencia con exclu-
siva como un supuesto excepcionable por categoria de la posible calificacion de
ilicitud a la que en caso contrario se verian sometidos dichos pactos. La CEE ha
partido, por el contrario, del hecho de considerar al contrato de agencia con ex-
clusiva como un supuesto licito y no afectado por las normas sobre competencia.
En consecuencia con lo dicho, la Comision consideré tempranamente en una Co-
municacién relativa a los contratos de representacion exclusiva suscritos con
agentes comerciales (DOCE n.° 139, de 24 de diciembre de 1962) la legalidad de
su existencia al margen de la prohibicién del articulo 85.1 del Tratado dado «que
no tienen ni por objeto ni como efecto, impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comtin».

B) La paradoja del marco juridico regulador de las exenciones
por categorias a determinados acuerdos de franquicia

Las obligaciones que configuran el contenido esencial del contrato de fran-
quicia suelen ir acompanadas de otras obligaciones conexas, como son las de su-
ministro o compra, y de la presencia natural de determinadas exigencias de com-
portamientos que inciden en el régimen de la competencia. La propia funcionali-
dad del sistema operativo de la franquicia en el proceso de distribucion y su es-
tructura en red presuponen la presencia en los contratos de un clausulado que fre-
cuentemente incidird en el mercado quebrando el modelo de competencia o ge-
nerando conductas derivadas del abuso de una posicién dominante (como se in-
dicd al estudiar las obligaciones de las partes) frente a las que el ordenamiento ha
de reaccionar. Es, sin embargo, cierto que muchas de las obligaciones del contra-
to de franquicia que son limitadoras de la competencia, mejoran con frecuencia la
distribucién de los productos o la prestacion de los servicios franquiciados, a la
vez que reservan a los consumidores y usuarios finales una parte equitativa del
beneficio resultante (Considerandos 7 y 8 del Reglamento comunitario 4087/ 88).
Esta es la razdn por la que las normas reguladoras de la defensa de la competen-
cia contemplan a determinados acuerdos de franquicia como exentos de la prohi-
bicién si retinen determinados requisitos, a través del establecimiento de exen-
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ciones por categoria que las consideran licitas y sin necesidad para ellas de so-
meterse a una autorizacion individualizada.

En nuestro ordenamiento juridico, la vinculacién entre el contrato de fran-
quicia y el régimen de exenciones a determinados acuerdos que, en principio, se-
rian contrarios al modelo de competencia, se produce por una doble via. De un
lado, como consecuencia del desarrollo de la Ley de Defensa de la Competencia
que, sobre la base de la posibilidad que concede de establecer exenciones por ca-
tegorias a los acuerdos que retinan determinadas condiciones (arts. 3.1 y 5.1), dio
lugar al RD 157/1992, de 21 de febrero, en materia de exenciones por categorias,
autorizacién singular y registro de defensa de la competencia. El citado RD
157 /1992 no regula, sin embargo, un régimen especifico sino que como hemos se-
falado anteriormente lo hace por remisién (art. 1.°) al Reglamento CEE n.°
4087/88 de la Comisién de 30 de noviembre de 1988, aplicable a categorias de
acuerdos de franquicia y que es uno mas de entre los que menciona como regu-
ladores de acuerdos exencionables por categorias.

Al establecimiento del régimen de exencion por categorias para los acuerdos
de franquicia también se llega mediante otra via de remisién especifica y directa
que es el ya citado RD 2485/1998, relativo a la regulacion del régimen de franqui-
cia, que impone para el ejercicio de la actividad de franquicia el deber de ajustarse
al mencionado Reglamento CEE 4087 /88 o a la disposicién que lo sustituya (art. 2).
El hecho es que este tltimo Reglamento CEE, asi como los otros habidos en mate-
ria de exenciones, ha sido derogado por el Reglamento de la Comisién n.° 2790, de
22 de diciembre de 1999, referido a acuerdos verticales y prdcticas concertadas (art.
12.1), pero sin que pueda considerarse eficaz en su aplicacién a nuestro mercado in-
terno porque la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LDC manifiesta
que los Reglamentos CEE anteriores en materia de exenciones por categorias y a los
que nuestro ordenamiento se remite para regular su régimen en el ambito del co-
mercio interior, continuaran en vigor hasta que se aprueben por el Gobierno los
nuevos textos reglamentarios aplicables a dicha Ley (Disp. Derog. Unica).

Se presenta asi el problema de una doble regulacién con un régimen de con-
tenido y un dmbito de aplicacién diferente (nacional y comunitario) que el Tribu-
nal de Defensa de la Competencia ha intentado evitar que entren en conflicto, in-
terpretando que los contratos de dmbito nacional que se ajusten a los nuevos Re-
glamentos de exencién comunitarios requieren de «una autorizacién singular»
que se concederd teniendo en cuenta los criterios establecidos en ellos. Es muy
probable que la mera aplicacion de la técnica derogatoria general de normas con-
tenga una base suficiente para sostener la no vigencia de la referencia que hace
nuestro ordenamiento juridico a Reglamentos comunitarios ya derogados, como
parece querer indicar el RD 157/1992 que regula el Reglamento sobre la franquicia.

El examen del Reglamento CEE 4087 /88 relativo a las exenciones a determi-
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nadas categorias de acuerdos de franquicia, aplicable por remisién a nuestro mer-
cado interno (la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de
octubre de 2001, ha subrayado la plena aplicabilidad del citado Reglamento res-
pecto de la prohibicién nacional), limita el supuesto de modalidad de franquicia al
que es aplicable (art. 1 RD 157/1992; art. 1 Reglamento CEE 4087/88), ya que solo
afecta a los contratos de franquicia en los que participen dos empresas, que sea de
productos y de servicios a los usuarios finales y a la principal, quedando fuera las
de industria y la franquicia al por mayor (considerandos 4 y 5), a la vez que res-
tringe su aplicacién al hecho de que el contrato se establezca teniendo en conside-
racion determinadas condiciones imprescindibles (art. 4). Lo que lleva a que las
franquicias que no sean de las modalidades recogidas, participen mas de dos em-
presas o ignoren alguna de las condiciones prescritas, no pueden someterse al ré-
gimen de exenciones por categorias y deban solicitar exenciones individualizadas.

El Reglamento CEE 4087/88 elabora su régimen partiendo de que algunos
acuerdos contenidos en el contrato de franquicia no sélo no se consideran restric-
ciones de la competencia, sino que se consideran practicamente imprescindibles
para el funcionamiento del sistema de distribucién de franquicia y quedan por
tanto exentos (art. 2). No obstante, hay determinadas obligaciones que aparecen
en el contrato y que se recogen para indicar que su presencia no desnaturaliza las
obligaciones exencionadas porque se consideran légicas para un mejor ejercicio
de la actividad (art 3.2), o bien que no las desnaturalizan en la medida en que sean
necesarias para la proteccion de los derechos de propiedad industrial o intelectual
del franquiciador o para mantener la identidad comtin y la reputacion de la red
franquiciada (art. 3.1). Estableciendo finalmente la inaplicacién de las exenciones
a franquicias en las que se den circunstancias o contenidos que puedan afectar
gravemente a la libertad de competencia paralela (art. 5).

C) Las cldusulas susceptibles de afectar a la libre competencia
mads relevantes en el contrato de franquicia

En funcién del esquema mencionado en relacién con posibles pactos limita-
tivos de la competencia y sin ignorar que podrian traerse a consideracién muchas
otras cldusulas de las que el Reglamento CEE 4087 /88 contempla, podemos agru-
par aquellas obligaciones de las partes del contrato que son méds relevantes por su
susceptibilidad para afectar al modelo de competencia y por la frecuencia con la
que se presentan en el contrato de franquicia en diversas categorias.

a) Obligaciones susceptibles de restringir la competencia entre las partes
del contrato.—Las partes del contrato de franquicia son empresarios indepen-
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dientes que en virtud del principio de libertad de empresa estan legitimados para
ejercer cualquier tipo de actividad ademas de la propia de franquicia, aunque sea
haciéndose competencia directa o indirecta entre si, pero siempre que sea confor-
me con el marco de la competencia leal. Sin embargo, en el clausulado de los con-
tratos de franquicia es muy frecuente la presencia de obligaciones de no competir
para el franquiciado directamente con su franquiciador en la fabricacién, venta o
utilizacion en el marco de la prestacién de servicios productos competidores, que
se considera como una obligacién natural que es licita por exencionable, salvo en
lo que respecta a piezas de recambio o accesorios (art. 2, e Reglamento CEE).

Se considera igualmente licito el pacto, presentado con frecuencia, de no com-
petencia directa o indirecta del franquiciado con el franquiciador ni con otro fran-
quiciado mediante el ejercicio de un comercio similar en el espacio donde pudiera
competir con ellos (art. 3.1, ¢ Reglamento CEE), ni aunque lo fuera mediante la in-
tervencién mediatizada por la adquisicién de participaciones en el capital de una
empresa competidora (art. 3.1, d Reglamento CEE), siendo factible que el conteni-
do de la primera obligacién se extendiera mas alld de la expiracién del contrato si
se establece dentro de determinados limites objetivos, temporales y territoriales
(art. 3.1, c Reglamento CEE). Estos pactos de no competencia se entiende que no
son imprescindibles para el buen fin de la franquicia, por lo que sélo se reputaran
licitos en la medida en que sean necesarios para la proteccion de los derechos del
franquiciador sobre su propiedad intelectual o industrial o para mantener la iden-
tidad comtn o la reputacién de la franquicia (art. 3.1 Reglamento CEE).

No es extrafia la presencia de una obligacion de no competencia directa en
una zona determinada para el franquiciador con respecto al franquiciado, en or-
den a no explotar por si mismo la franquicia ni a suministrar a terceros los pro-
ductos de la franquicia (art. 2, a Reglamento CEE), que es considerada como lici-
ta en el entendimiento de un comportamiento de maxima buena fe hacia el res-
peto de la mds eficiente actividad del franquiciado.

b) Cldusulas protectoras de la zona concedida al franquiciado.—Es una
obligacién de cardcter natural por su presencia habitual en estos contratos la pro-
teccién del territorio concedido al franquiciado frente a la posible intrusion en la
zona del propio franquiciador o de otros franquiciados, como una técnica de am-
paro para la proteccién de sus inversiones en contrapartida al riesgo asumido y
desplazado desde el patrimonio del franquiciador.

La concesién de una proteccién de exclusiva zonal limitada a la obligacién
contraida por el franquiciador de no conceder a otros terceros un derecho de fran-
quicia en la zona concedida a otro franquiciado o de no suministrar los produc-
tos o servicios a ningtin otro empresario o consumidor final, se estima como ab-
solutamente licita por su cardcter «quasi necesario» para una adecuada explota-
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cién de la actividad de franquicia (art. 2, a Reglamento CEE). Lo que se puede ex-
tender ademds, con la misma calificacion de licitud, a la prohibicién a los fran-
quiciados del ejercicio de una actividad de competencia activa fuera de su terri-
torio zonal (art. 2, d Reglamento CEE). Esta prohibicién puede también afectar a
la franquicia principal al considerarse exenta la obligacién impuesta al franqui-
ciado principal de no contraer contratos de franquicia fuera de la zona que le ha
concedido (art. 2, b Reglamento CEE).

El franquiciador no puede, sin embargo, comprometerse a crear una exclusi-
va absoluta de zona adquiriendo la obligacién de limitar la actividad de un fran-
quiciado cuando aquélla tiene el cardcter de pasiva en razén de que su actividad
se limita a atender la demanda de terceros ajenos a su propia zona contractual en
el domicilio de los usuarios demandantes finales y no provocadas por €l (art. 5, g
Reglamento CEE). Se estaria ante un supuesto similar al de prohibicién de im-
portacién paralela que atenta contra la libertad de circulacion de productos o ser-
vicios creando zonas cerradas a la competencia en lo que se estima absolutamen-
te contrario a la libertad de mercado. Esa prohibicién es perfectamente compati-
ble con la licitud del pacto limitativo de venta a sélo los usuarios finales, a otros
franquiciados y a revendedores pertenecientes a otros canales de distribucién
aprovisionados por el fabricante de esos productos o con su consentimiento (art.
31, e Reglamento CEE).

c) Es frecuente que el contrato de franquicia incorpore cldusulas que deter-
minan la presencia de prestaciones propias de otro contrato, pero conexas en su
funcién a la causa objetiva del contrato de franquicia. Es asi natural la presencia
de exlusivas de venta o suministro a favor del franquiciador o con respecto a
productos que se ajusten estrictamente a las especificaciones indicadas por éste.

La obligacion de exclusiva de suministro puede afectar tanto a la franquicia de
distribucién como a la de servicios; se entiende que no atenta a la libertad de com-
petencia cuando resulte impracticable aplicar especificaciones objetivas de calidad
y siempre que sea necesaria para la proteccién de los derechos sobre bienes inma-
teriales del franquiciador o de la identidad comtin y la reputacién de la propia red
(art. 3.1, b Reglamento CEE). En ningtin caso seria entonces posible establecer esta
limitacién a favor del franquiciador si es factible establecer determinadas exigen-
cias objetivas de calidad, porque entonces se estaria ante una prohibicién que por
su ilicitud absoluta harfa inaplicable una posible exencidn (art. 5, b). Se trata de una
limitacién que tiene como referente a las posibles franquicias multimarca en las que
el franquiciado no se limita a actuar con los productos propios del franquiciador,
que siempre puede exigir unas especificaciones minimas de calidad para la preser-
vacion de los intereses inicialmente sefialados (art. 3.1, a Reglamento CEE).

La cldusula de aprovisionamiento exclusivo de productos del franquiciador
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se considera licita por estar exenta al tratarse de una franquicia cuya causa subje-
tiva es la reventa de una sola marca en una absoluta integracién de la red que per-
sigue conservar la identidad de ésta y al mismo tiempo, en interés del franqui-
ciador, el secreto del propio saber hacer del sistema de comercializacién, pero sin
que la exigencia pueda afectar a las piezas de recambio o accesorios (art. 2, e). Lo
que en ningun caso puede impedir que el franquiciado sea libre para obtener los
productos objetos de la franquicia de otros franquiciados o de otros distribuido-
res autorizados integrados en otra red si dichos productos se distribuyeran a tra-
vés de ellos (art. 4, a Reglamento CEE).

2. LA FRANQUICIA Y LA DEFENSA DEL INTERES DEL
CONSUMIDOR Y USUARIO

La franquicia en cuanto contrato que tiene por finalidad dltima contribuir a
una mas adecuada distribucién de los bienes y servicios en el mercado tiene una
especial trascendencia en orden a la proteccion del interés de los consumidores fi-
nales en la medida en que éstos fueran los destinatarios tiltimos de dichos bienes
y servicios. Se ha examinado anteriormente, la relevancia que tiene para el legis-
lador la operativa econémica de la franquicia en el marco de la defensa del mo-
delo de mercado y el régimen de competencia, sin que pueda prescindirse para
su andlisis de la presencia que la figura del consumidor pueda tener en él en
cuanto que es uno de los protagonistas que justifica la especial atencién que di-
cho régimen presta a esta figura contractual.

El interés del consumidor es contemplado como protegible en el propio disefio
del modelo social de mercado que la Constitucion ampara (art. 51) y que de forma
general desarrolla la Ley 26/1984 de 19 de julio, general para la defensa de los con-
sumidores y usuarios, aunque su amparo aparezca, ademads, directa o indirecta-
mente en multitud de leyes especiales. Al margen del amparo general que el con-
sumidor reciba como tal y que pueda tener su reflejo también en la franquicia, hay
determinados aspectos que se consideran de maxima relevancia en la relacién en-
tre la franquicia y el consumidor. En concreto se va analizar la defensa del interés
del consumidor respecto al uso de la misma marca por los diversos miembros de la
red de franquicia y la calidad de los productos, en relacién con la defensa de sus le-
gitimos intereses econémicos y a una veraz informacion; el de su proteccién ante
los dafios producidos por productos defectuosos; y el del amparo de su interés ante
la posible quiebra del modelo de mercado como consecuencia de los pactos inclui-
dos en el contrato de franquicia y frente al comportamiento de alguna de las partes
cuando sea contraria a la exigencia de un comportamiento leal dentro de aquél.

El franquiciado es un empresario independiente y en cuanto tal es directamen-
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te responsable del cumplimiento de los contratos celebrados con terceros, como, ini-
cialmente, de cualesquiera que fueran las consecuencias que puedan derivarse de su
actuacién empresarial; si bien es cierto que siempre, en muchas de sus modalida-
des, tendra una especial incidencia en el contrato el régimen especial de los con-
sumidores finales con la peculiar protecciéon que para ellos se establece en aplica-
cién del régimen general de responsabilidad y de la contratacién civil o mercantil.
A todos los efectos es bdsico para el tercero que se relaciona con un empresa-
rio y en concreto para el consumidor, conocer la posicién que tiene aquél en un
concreto sistema de franquicia. Es 1til a estos efectos la existencia de un doble me-
canismo que posibilita conocer cudl es la real situacion en la que se encuentra. Una
técnica de proteccion es de naturaleza ptblica y viene proporcionada por la pu-
blicidad que suministra el Registro de Franquiciadores (RD 24/1998) (central y au-
tonémicos) en el que el franquiciador deberd inscribirse, bajo la consideracion de
su omisién como infraccién grave (art. 65.1,  LOCM), con caracter previo al inicio
de su actividad (art. 5) y teniendo que suministrar, necesariamente para obtener su
inscripcion, una documentacién que es relevante del contenido de la franquicia y
de los miembros de la red (art. 7) y a cuyo contenido dado su cardcter ptblico pue-
de tener acceso cualquier persona interesada (art. 6, f). Existe ademas la informa-
cién publica que proporciona el Registro Mercantil sobre los empresarios indivi-
duales o de naturaleza societaria, cuyos datos identificadores de la inscripcién re-
gistral han de hacer constar en su documentacién bajo la amenaza de una sancién
pecuniaria de naturaleza administrativa por su incumplimiento (art. 24 C de c).
La otra técnica protectora es de cardcter indirecto y de naturaleza juridico-priva-
da al sustentarse en la presencia, normalmente, en el contrato de cldusulas que exi-
gen al franquiciado la omisién de cualquier comportamiento que pudiera inducir a
error sobre las caracteristicas de su actividad, asi como a indicar a los terceros la si-
tuacién en la que actia. Se trataria en todo caso de un deber contractual de cuyo in-
cumplimiento, sin embargo, se derivarian consecuencias que exceden el marco de las
estrictamente contractuales, puesto que la exigencia de que el franquiciado esté obli-
gado contractualmente a indicar su cualidad de comerciante independiente es una de
las condiciones necesarias para que puedan ser exencionados de la prohibicién de-
terminados pactos contenidos en el contrato de franquicia (art. 4, ¢ Reglamento CEE).

A) La proteccidén de los consumidores frente a la utilizacion de
la misma marca por los diversos franquiciados de la red
para contraseiar productos o servicios idénticos

La creacién de una red de franquicia mediante la celebracion de una plurali-
dad de contratos de franquicia que se integra en ella con un contenido homogé-
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neo, implica la utilizacién simultdnea por el conjunto de franquiciados (y, en su
caso, también por el propio franquiciador directamente o a través de sucursales o
filiales) de una misma marca con la finalidad de su utilizacién impropia como ré-
tulo y también, en su caso, para contrasefiar productos o servicios idénticos. Ello
es posible como consecuencia de la susceptibilidad de los bienes inmateriales
para ser explotados simultdneamente por un nimero indeterminado de personas
y de no configurarse con cardcter de exclusividad.

Esta utilizacién simultdnea de un marca por una pluralidad de franquiciados
para contrasefiar productos o servicios idénticos constituye una situacién suscep-
tible de afectar al interés de los consumidores de dichos productos o servicios, ya
que puede inducirles a error sobre su origen empresarial y también defraudar sus
expectativas en relacion con la calidad de los productos o servicios contrasefiados
con la misma marca utilizada por los diversos miembros de la red.

La marca cumple una funcién indicadora de calidad del producto o servicio
contrasefiado no en el sentido de que la misma garantice un concreto y determi-
nado nivel de calidad, sino tan sélo de que los productos o servicios diferencia-
dos por ella tienen una calidad homogénea, una constante de calidad minima uni-
forme, que justifica la decision de la opcién del consumidor hacia un producto o
servicio concreto y no hacia otro diferenciado de diversa manera. Y esto es predi-
cable en relacién con el mismo empresario que es titular de la marca como con
respecto a aquellos otros que estdan autorizados para su utilizacién en un proceso
de distribucion.

Desde la estricta perspectiva del Derecho espafol de marcas, no se impone al
licenciante el deber de un control de calidad, sino que se deja a la voluntad de las
partes tanto la prevision de un posible régimen de control, como la fijacién de su
contenido y la supervision de su cumplimiento. El legislador no ha adoptado nin-
guna medida particular dirigida a eliminar, en este concreto ambito, el riesgo de
engafio de los consumidores en los supuestos de licencia de marca, partiendo de
la consideracién de que el titular del derecho de marca es el principal interesado
en impedir que el licenciatario o, en su caso alguno de ellos, utilice la marca en re-
lacién con productos o servicios de calidad inferior, lo que le llevaria a adoptar las
medidas que considere necesarias para ello (a estos efectos, la medida introduci-
da en la nueva LM —art. 47.2— en cuya virtud puede denegarse la inscripcion de
una transmision de marca si se dedujera de forma manifiesta que de la misma
puede inducirse al publico a error, no puede considerarse suficiente para eliminar
el riesgo de perjuicio del interés de los consumidores como consecuencia de la ce-
sién o licencia de una marca). En definitiva seria finalmente el mercado el que
presionaria al manifestar su desapego ante la conducta improcedente si ésta no es
corregida. No obstante, se han puesto de manifiesto dudas sobre el hecho de que
ese interés del titular del derecho de marca sea suficiente para proteger el interés
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de los consumidores, para los que no existe en el Derecho espafiol una proteccién
directa que supedite la validez del contrato de licencia de marca a la adopcién por
el licenciante de medidas especificamente dirigidas a impedir el engafio del pii-
blico en relacion con la calidad de los productos o servicios contrasefiados con la
misma marca. En supuestos excepcionales entraria en juego la causa de caduci-
dad prevista en la Ley de Marcas, a tenor de la cual los Tribunales declararén la
caducidad del registro de marca «cuando a consecuencia del uso que de ella hubiera
hecho el titular de la marca, o que se hubiera hecho con su consentimiento, para los pro-
ductos o servicios para los que esté registrada, la marca pueda inducir al piblico a error,
especialmente acerca de la naturaleza, calidad o la procedencia geogridfica de estos pro-
ductos o servicios» (art. 55.1.e LM). A partir de esta situacién de Derecho positivo,
en nuestra doctrina se han realizado infructuosos esfuerzos para fundamentar un
deber de control a cargo del titular del derecho de marca en los casos de licencia
(que algunos autores derivan de la previsién de la causa de caducidad senalada
y otros, incluso, de una extension analdgica del régimen previsto para el contrato
de arrendamiento).

Aunque no pueda fundamentarse la existencia de un deber de vigilancia, ge-
neralmente en el contrato se pactard el mantenimiento de un determinado nivel
de calidad, que posibilita al licenciante para ejercitar los derechos que le confie-
re el registro de la marca o su solicitud contra el licenciatario «que viole alguna de
las disposiciones del contrato de licencia relativas a [...] la calidad de los productos o de
los servicios prestados por el licenciatario» (art. 48.2 LM). Se trataria simplemente de
una técnica indirecta de amparo del consumidor en tanto que el licenciatario
procuraria no infringir el nivel de calidad pactado para evitar la repercusiones
que ello podria tener en la propia existencia de la licencia. La situacién ha provo-
cado que la doctrina reclame insistentemente la adopcion legal de otras medidas
que permitan impedir el engario al ptiblico al considerar que el régimen estable-
cido es manifiestamente insuficiente para ello, propuestas que, sin embargo, no
han sido atendidas por el legislador en la reciente reforma de la regulacion de las
marcas.

El establecimiento del régimen de control que se persigue en la franquicia
para amparo del consumidor y en interés de la propia red, no se dirige tanto a
conseguir unos determinados niveles de calidad de los productos o servicios con-
trasefiados por los franquiciados (se trataria de un problema que se resolveria en
el aspecto interno de la relacién juridica de franquicia), como simplemente a im-
pedir que la calidad de estos productos o servicios sea distinta en funcién de cudl
sea el franquiciado de la red con el que el consumidor se relaciona en cuanto que
los productos o servicios se distribuyan en el mismo mercado, y a fin de evitar el
que coexistan en un mismo mercado productos iguales de distinta calidad y con-
trasefiados con la misma marca. Lo que se pretende es, en definitiva, que el nivel
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de calidad de los productos o servicios contrasefiados sea similar en la red de
franquicia, puesto que el consumidor asume que los productos contrasefiados
con la misma marca tendrdn un nivel similar de calidad.

Sin perjuicio de la ausencia de un deber legal de control sobre los licenciata-
rios, es lo cierto que en la generalidad de los casos el franquiciador-licenciante im-
pondré en el contrato al franquiciado-licenciatario un sistema de actuacién y de
instrucciones tendentes a posibilitar el control de la utilizacién que haga éste de
la marca que es parte esencial del contrato de franquicia en relacién con el man-
tenimiento de una calidad determinada y homogénea, cuando aquél cae sobre
productos o servicios. En este caso, el sistema de comercializacién de productos o
servicios, que constituye su objeto, se fundamenta en conseguir una absoluta ho-
mogeneidad tanto en los productos y servicios comercializados como en las con-
diciones de comercializacion a fin de mantener la unidad de imagen que la red re-
presenta. El régimen de control que se establece en un contrato de franquicia tie-
ne asi un diferente cardcter respecto al previsto en un simple contrato de licencia
de marca, puesto que en éste es meramente pasivo y en aquél es un control acti-
vo que se extiende sobre el conjunto de la explotacién empresarial del franqui-
ciado con una mayor o menor amplitud, al margen de que el control en el con-
trato de licencia se circunscribe a la calidad del producto o servicio contrasefiado
por el licenciatario, mientras que en la franquicia se extiende a la comercializacion
del producto o servicio. En todo caso, la fijacion en el contrato de franquicia de
un nivel de calidad de los productos o servicios que van a ser contrasefiados por
el franquiciado-licenciatario permite ejercitar contra éste, en el caso de infraccién
del mismo, no sélo las acciones propias del no cumplimiento del contrato, sino
también las propias de la proteccién del derecho de marca (cfr. art. 48.2 LM).

Todo ello permite concluir que no existe un deber legal estricto del franqui-
ciador de controlar la calidad de los productos o servicios contrasefiados con su
marca por el franquiciado, de modo que la proteccién de los intereses de los con-
sumidores queda en manos de la autonomia de la voluntad de las partes del con-
trato de franquicia que lo contemplardn en funcion de la propia finalidad del sis-
tema distributivo de la franquicia.

B) Responsabilidad por los dafios derivados de productos defectuosos

Una de las cuestiones de mayor importancia prdctica que se presentan en re-
lacién con la franquicia y el mercado es la de la responsabilidad por los dafios de-
rivados de productos defectuosos en relacion con la diversidad de normas apli-
cables. Es este un tema que no sélo afecta al interés de los consumidores, sino al
de todos aquellos sujetos que se pudieran ver afectados con independencia de
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cual fuera su posicién econémica en el mercado y cual el posible titulo en que de-
tentase el bien causante del dano.

Nuestro ordenamiento ha abordado el supuesto en la Ley 22/1994 de 6 de ju-
lio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos
(en adelante LRPD), si bien lo ha hecho de forma limitada en lo que se refiere al
ambito del supuesto de hecho que aborda. En el sentido indicado, la Ley 22/1994
tiene un ambito subjetivo de aplicacion en cuanto que trasciende lo que seria la
mera proteccién de los consumidores (Exp. Mot.) para extenderlo a cualquier su-
jeto afectado mientras que, por el contrario, restringe el concepto de producto
susceptible de causar un dafio como consecuencia de su cardcter defectuoso en el
momento de su puesta en circulacién (art. 2) y limita el &mbito de proteccién con
respecto al alcance de los posibles intereses susceptibles de ser dafiados (art. 10).
Ello supone, como doctrinalmente se ha reiterado, que para los supuestos no con-
templados no quedan derogados ni el marco general de responsabilidad extra-
contractual del Cc (art. 1902) ni el especifico de la LGDCU (arts. 25 y ss), puesto
que no hay una norma derogatoria al respecto. S6lo existe el mandato de una ina-
plicacién de la LGDCU en el caso concreto de los dafios por productos defectuo-
sos que la LRPD regula (Disp Fin 1.2) e incluso se produce un llamamiento ex-
preso a la legislacion civil general para la cobertura de los dafios y perjuicios no
cubiertos (art. 10.2 LRPD).

La LRPD disefia un sistema de responsabilidad por dafios derivados de pro-
ductos defectuosos que parte de la idea de basar la responsabilidad en la contra-
partida de la creacién de un riesgo empresarial del que pueden derivar beneficios
ilimitados, alejandose del criterio tradicional de la responsabilidad por culpa, si
bien es cierto que el producto causante del riesgo queda limitado a los bienes
muebles, auténomamente considerados o incorporados a otro, y por extensién al
gas y a la electricidad (art. 2) y al dafio que su consideracién legal de defectuoso
(art. 3) puede producir en las personas (muerte y lesiones corporales) y en cosas
distintas del propio bien, pero siempre que la cosa danada se halle objetivamen-
te destinada al uso o consumo privado y en tal concepto haya sido utilizada prin-
cipalmente por el dafiado (art. 10).

El sistema de imputaciéon semi-objetiva de la responsabilidad parte de una
responsabilidad directa del fabricante (real o aparente al presentarse al publico
como tal) y del importador (art. 4.1 y 2), aunque con la subsidiaria del suminis-
trador si aquél no pudiera ser identificado (art. 4.3). Las causas de exoneracion de
responsabilidad estdn tasadas (art. 6) y ésta es solidaria y no puede ser reducida
ademads por la intervencién de un tercero (art. 8), aunque si por la del propio per-
judicado (art. 9).

Los diversos sujetos participantes en un proceso de distribucién mediante la
presencia en €l del contrato de franquicia se pueden contemplar, claramente,
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como posibles afectados por el sistema en cuanto el bien y el dafo producido se
vean causados en el marco del modelo que la LRPD construye, si bien merece ha-
cer algunas precisiones al respecto.

Las modalidades de franquicia que pudieran ser afectadas son basicamente
la de distribucién y la de fabricacién pero no, por su propia finalidad, la de ser-
vicios, ya que éstos se excluyen de la LRPD. En estos casos, la responsabilidad
afectaria a las partes de la franquicia frente a los consumidores finales sin duda
alguna, pero no es tan evidente que el concepto de «consumo privado», al que el
bien dafiado por el producto defectuoso ha de ir anudado (art. 10.1), no pueda
querer comprender también a cualquier tipo de consumidor, no tinicamente al fi-
nal, y entre ellos también a los propios sujetos de la franquicia en el caso de que
adquirieran el bien dafado.

La calificacion por la que las partes de un contrato de franquicia adquirieran
responsabilidad por el dafo derivado del producto defectuoso, no deriva de su
designacion como franquiciante o franquiciado sino de la posicién que ocupen de
fabricante (real o aparente) o de suministrador. Estas posiciones pueden ser de-
tentadas indistintamente, e incluso acumulativamente, por uno u otro en funcién
de cual sea la modalidad de franquicia ante la que nos encontremos y en el en-
tendimiento ademads de una interpretacioén extensiva del término distribuidor que
vaya mas alld del mero suministrador final y englobe a todos los integrantes de
la cadena de franquicia. A este respecto, conviene resaltar por su incidencia en la
franquicia que se incluye dentro del concepto legal de fabricante a quien efecti-
vamente elabore el producto acabado (el fabricante «real»), al de cualquier ele-
mento integrado en un producto terminado (el denominado «fabricante parcial»),
al productor de una materia prima en relacién con los productos fabricados a par-
tir de ésta y, por tltimo, a «cualquier persona que se presente al piiblico como fabrican-
te, poniendo su nombre, denominacion social, su marca o cualquier otro signo o distinti-
vo en el producto o en el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion o de
presentacion» (art. 4). Este dltimo supuesto hace referencia al denominado «fabri-
cante aparente», es decir, a quien sin ser fabricante del producto se presenta al pu-
blico como si lo fuese poniendo su nombre, denominacién social, su marca o cual-
quier otro signo (a tenor de este precepto, por tanto, para estar en presencia de un
«fabricante aparente» es necesario que la persona ponga su nombre, denomina-
cién social, marca o cualquier otro signo y que, ademads, se presente al ptiblico
como si fuese el fabricante del producto de que se trate).

Para que el franquiciador o el franquiciado deban asumir la responsabilidad
prevista en esta Ley no basta, sin embargo, con su calificacion como fabricante
real, parcial o aparente o como productor de la materia prima utilizada en la fa-
bricacién del producto, pues dicha Ley prevé también un importante conjunto de
causas de exoneracion entre las que destaca la relativa a su no participacién en la
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puesta en circulacién del producto (el art. 6.1.a de Ley 22/1994 determina que el
fabricante o el importador no serdn responsables si prueban «que no habian puesto
en circulacion el producto»). Ello pone de manifiesto que, para determinar la res-
ponsabilidad del franquiciador por los dafios causados por productos distribui-
dos o comercializados por el franquiciado y para la de éste mismo, debe atender-
se a la participacién de franquiciador y franquiciado en la fabricacién y puesta en
circulacién de los productos.

En Ja medida en que el contrato de franquicia incorpore una licencia de pa-
tente entrard ademads en juego el art. 78.1 Ia Ley de Patentes que establece que el
cesionario o el licenciante de patente «responderd solidariamente con el adquirente o
con el licenciatario de las indemnizaciones a que hubiere lugar como consecuencia de los
danos y perjuicios ocasionados a terceras personas por defectos inherentes a la invencion
objeto de la solicitud o de la patente», situdndonos ante una norma que establece un
régimen de responsabilidad del licenciante (y del cedente) de patente que juega
como complemento del régimen general de responsabilidad del fabricante por
dafios causados por productos defectuosos y que puede ir en sus efectos mas alla
de lo que son las partes del propio contrato de franquicia. En cambio, no se esta-
blece una medida similar para el caso de licencia de marca (la nueva LM ha man-
tenido en este aspecto el mismo silencio de la Ley de Marcas de 1988, a pesar de
que se ha modificado el régimen de la licencia de marca trasladando préctica-
mente en su integridad el régimen previsto para la licencia de patente) ni de otros
signos distintivos ni tampoco de otras creaciones industriales (como el know-how).

Aunque las consideraciones indicadas alcanzan de forma general a las mo-
dalidades de franquicia de distribucién y de produccién, puede ser aclarador ha-
cer una mayor precision con referencia a cada una de las modalidades bdsicas in-
dicadas, la de distribucién y de produccion, que trataremos separadamente pres-
cindiendo de la franquicia de servicios dado que el régimen especial previsto en
la LRPD contempla exclusivamente la responsabilidad derivada de los dafios
causados exclusivamente por productos defectuosos:

— En la franquicia de distribucion el franquiciador autoriza al franquiciado
a la venta de los productos fabricados por el propio franquiciador (o por terceros
vinculados econémicamente a éste). En este caso, por tanto, el franquiciado es un
mero distribuidor del bien que ha sido previamente fabricado por el franquicia-
dor o por un tercero. La responsabilidad derivada de los dafios causados si el pro-
ducto es defectuoso sera imputable, por tanto y en primer lugar, al fabricante del
producto (es decir, el franquiciador o el tercero) y no al franquiciado (salvo en el
caso de que éste acttie como importador del producto defectuoso fabricado por el
franquiciador), aunque pueda serlo subsidiariamente como distribuidor. Podra
imputarse responsabilidad al franquiciador en los casos en los que éste sea fabri-
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cante «real» del producto defectuoso, pero también en aquellos casos en los que,
siendo fabricante un tercero, el producto defectuoso se contrasefiase con la mar-
ca del franquiciador de una manera tal que permita estimar que se presenta al pu-
blico como fabricante (responsabilidad como fabricante aparente) o el franquicia-
dor actiie como importador (caso de que el tercero fabricante elabore el producto
fuera de la Unién Europea —cfr. art. 4.2 Ley 22/1994—). En todos estos casos, sin
embargo, serd necesario que el franquiciador haya puesto en circulacién el pro-
ducto defectuoso pues, en caso contrario, podrd exonerarse de su responsabili-
dad; aunque parece I6gico interpretar que la entrega del producto por el franqui-
ciador (sea fabricante real o aparente o importador) a los franquiciados constitu-
ye ya una puesta en circulacién del producto defectuoso. Excepcionalmente, tam-
bién podria imputarse responsabilidad al franquiciador no fabricante que tampo-
co pueda ser considerado importador si suministré el producto a los franquicia-
dos a sabiendas de la existencia del defecto (Disp. Ad. Unica LRPD).

A su vez, debe contemplarse también especificamente la submodalidad de
franquicia principal de distribucién, denominada master franquicia, que hace refe-
rencia al supuesto en el que un sujeto (el denominado «franquiciado master») ad-
quiere el derecho exclusivo a explotar y desarrollar la franquicia dentro de un de-
terminado territorio directamente o a través de terceros que contratan con €l (me-
diante contratos de subfranquicia o de franquicia) y frente a los que asume la obli-
gacion de prestar la asistencia y formacién comercial necesaria. En éste como en
cualquier otro caso de subfranquicia de distribucién, el subfranquiciador es tam-
bién un mero distribuidor de los productos de que se trate aunque, segun los ca-
sos, podra ser considerado un importador de éstos (es frecuente que la llamada
«master franquicia» se refiera al contrato de franquicia celebrado entre el fran-
quiciador principal de un producto y su distribuidor en un pais). La responsabi-
lidad por los dafios causados por un producto defectuoso podria alcanzar, por
tanto, al franquiciado master (si puede ser considerado importador en los térmi-
nos establecidos en la LRPD) y al franquiciador principal (si es fabricante real o
aparente de los productos o, en otro caso, puede ser considerado importador).

— Por su parte, en el caso de franquicia de produccion o industrial el fran-
quiciador autoriza al franquiciado a fabricar los productos que aquél mismo fa-
brica, siguiendo sus instrucciones (interviniendo normalmente una licencia de
patente). En este caso, el fabricante del producto defectuoso serd el propio fran-
quiciado (que también serd quien lo pone en circulacién) y, en consecuencia, a
éste serd imputable, como tal fabricante, la responsabilidad derivada de los dafios
causados por el mismo. Sin embargo, la cuestion requiere un andlisis mas deteni-
do dado que, generalmente, el franquiciado elabora el producto siguiendo las ins-
trucciones precisas impartidas por el franquiciador e incluso a partir de los in-
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gredientes o componentes que éste le suministra previamente. En este dltimo
caso, podria llegarse a pensar en la responsabilidad del franquiciador bajo su con-
sideracion bien de «fabricante parcial», bien de productor de materias primas uti-
lizadas en la elaboracion del producto final.

Una peculiaridad se presenta en los supuestos en los cuales el franquiciador,
sin proporcionar ingredientes o componentes del producto que elabora el franqui-
ciado, se limita tinicamente a impartir instrucciones sobre la fabricacion del pro-
ducto y a establecer un régimen de control para comprobar si el producto elabora-
do por éste se ajusta a las especificaciones establecidas por aquél, ya que en este
caso (el supuesto en el que media una patente ya fue examinado) la imputacién de
responsabilidad resulta mas problematica. En principio, no puede considerarse que
el franquiciador sea un «fabricante parcial» ni tampoco un «productor de materias
primas» o un «fabricante aparente» (salvo que la sehalizacion del producto con la
marca permita considerar que el titular de ésta se presenta al ptblico como fabri-
cante) pero sin embargo, indiscutiblemente, los defectos del producto elaborado
por el franquiciado podrian derivar de las instrucciones impartidas por aquél.

La responsabilidad del franquiciador en este supuesto, por aplicacién de la
LRPD ya que otra cosa podria ser su consideracion bajo otras leyes distintas, pue-
de derivar de una aplicacién analégica de las normas relativas a la responsabili-
dad del fabricante. En este sentido, si se admite que la ratio legis de la responsa-
bilidad que se atribuye al fabricante se concreta en que éste es quien causa el ries-
go, debera admitirse la aplicacion por analogia del art. 4.1 de la LRPD a todos los
sujetos intervinientes en el proceso de fabricacion de un producto no menciona-
dos expresamente en dicho precepto y que puedan considerarse causantes del
riesgo. Este podria ser el caso del franquiciador en aquellos supuestos en los cua-
les contribuya, mediante la imparticién de instrucciones o el establecimiento de
un régimen de control, a la fabricacién del producto defectuoso elaborado por el
franquiciado y contrasefiado con la marca licenciada. En estos supuestos podria
probablemente exonerarse el franquiciado si, a pesar de ser el fabricante, prueba
que el defecto es imputable a las instrucciones dadas o, al menos, repetir contra
quien impartié dichas instrucciones.

Como se expuso en su momento, la responsabilidad derivada de productos
defectuosos no se agota en la LRPD a la que se ha venido haciendo referencia,
sino que se ha de complementar con el régimen general para la defensa de los
consumidores de la LGDCU 26/1984 de 19 de julio (arts. 25 y ss) y el régimen de
responsabilidad extracontractual del Cc (art. 1.902). La LGDCU, como el Cc, se-
ran por lo tanto aplicables, con sus propios sistemas y ambitos de proteccion, en
aquellos supuestos de dafios en los que su aplicacién no haya sido excluida y que
la LRPD no contempla, al margen de la exigencia a su vez de una coordinacién
entre aquellos textos legales que supone la postergacion del Cc en lo que es ma-
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teria propia de proteccion del consumidor o usuario. Los supuestos a los que el
Cc seria aplicables tendrian que determinarse en funcién, por tanto, de un crite-
rio de exclusién que tuviera como elementos de referencia a los supuestos que se
delimitan en las otras normas indicadas.

La LGDCU tiene restringida su aplicacién a los consumidores o usuarios fina-
les como sujetos destinatarios de la misma (art. 1), con lo que supone de inaplicacién
a aquellos que no lo sean, a la vez que limita su eficacia al quedar excluidos los da-
nos causados por los bienes contemplados en la ya analizada LRPD. La posible in-
demnizacién de los dafios y perjuicios causados contemplados por la LGDCU (arts.
2.1, cy 25 a 28) tiene por lo tanto una eficacia residual complementaria de aquellos
supuestos no regulados por la LRPD (su Disp. Final Primera los excluye expresa-
mente para los dafios producidos por los productos que ella contempla), pero que se
extiende no sélo a productos sino también a servicios (art. 25.1) y a los propios da-
fios del bien o servicio defectuoso, si bien sélo en relacion con los consumidores.
Ello significa que su régimen puede extenderse, en el marco indicado, tanto a la
franquicia de distribucién como a la de fabricacion, pero también a la de servicios.

El sistema de proteccidn, ciertamente confuso y debatido, que ofrece la LGD-
CU con respecto a la indemnizacién del consumidor por los dafios que «el consu-
mo de bienes o la utilizacion de productos o servicios les irroguen» (art. 25) se estructu-
ra en tres categorias diferenciadas de aplicacién de responsabilidad. Un primer
nivel de responsabilidad en el que el fundamento de la imputacién es la mera
causacién del dano, salvo que se acredite haber tenido un comportamiento dili-
gente tanto en el cumplimiento de las exigencias legales como con las que son re-
queridas por la propia naturaleza del producto, por ser conforme con su natura-
leza y finalidad y con las normas que la regulan (arts. 25 y 27.1). Existe una pre-
suncién de culpabilidad, salvo prueba en contrario, para todos los que producen,
importan, suministran o facilitan los productos o servicios determinantes de los
dafios (art. 26) y de los que responden solidariamente los que concurrieren, aun-
que internamente se repercuta en funcién de la participacién en los dafios con lo
que supone de introduccién de nuevo del criterio subjetivo de culpa (art. 27.2;
para exigencia conjunta parece sensato que se requiera la existencia de un mini-
mo de presuncién de imputabilidad).

La existencia de una franquicia supone, en consecuencia con lo dicho, la po-
sible responsabilidad solidaria, en los términos indicados, ante el consumidor o
usuario de cualquiera de las prestaciones derivadas de las diversas modalidades
(distribucidn, de servicios, de produccion) con las que aquélla puede presentarse,
por parte de todos los sujetos implicados en el sistema de distribucion desde su
produccién hasta su distribucién final. Lo que no significa que respondan sola-
mente los sujetos que fueron parte del concreto contrato de franquicia, si bien sea
frecuente que todo el proceso de creacién y de distribucién se agote entre ellos.
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En un segundo nivel se establece un criterio de responsabilidad semi-objeti-
va que determina la del tenedor de los mismos para los supuestos de productos
a granel (art. 27, b) y la firma o razdn social que figure en su etiqueta, presenta-
cién o publicidad en el supuesto de productos envasados, etiquetados y cerrados
con cierre integro (art. 27, c), salvo que se identifique al verdadero responsable en
el proceso. El criterio basado en una l6gica proteccién del consumidor ante el de-
samparo para poder determinar en estos supuestos al verdadero responsable, re-
mite la carga de la identificacién del culpable al que l6gicamente estd en mejor si-
tuacién para hacerlo. En el supuesto de que los dafios se efectuaran en el marco
de una franquicia parece que la responsabilidad inicial de los posibles dafios se
imputarian al franquiciado si fuera el distribuidor final, en el primer caso, y, en el
segundo supuesto, al franquiciador si su razén social o su marca, como normal-
mente sucederd, figurara en el producto. Todo ello al margen de la repercusion,
interna o hacia terceros, que se pudiera hacer de la responsabilidad contraida o
de la exoneracién por identificacién del verdadero culpable.

El tercer nivel de responsabilidad es de cardcter objetivo y opera en relacién
con los dafios producidos por bienes considerados de alto interés ptiblico y re-
querir por ellos unos niveles maximos de garantia (art. 28). En estos casos hay una
cierta precision en la referencia objetiva de los bienes o servicios posibles causan-
tes del dafio pero sin que, por el contrario, se explicite con claridad ni los sujetos
responsables ni el régimen de concurrencia ya que la tinica indicacion es de ex-
clusién de los niveles anteriores al sefalar que «#no obstante lo dispuesto en los arti-
culos anteriores...» (art. 28.1). Lo que la doctrina ha venido entendiendo, no sin du-
das, que significa un desplazamiento de los modelos de responsabilidad anterio-
res (pero no del sistema de responsabilidad solidaria) y de su sustitucién por el
modelo de proteccién mas rigido que es el de la responsabilidad objetiva.

En el sentido indicado la posible existencia de un contrato de franquicia se
subsumiria en el sistema de responsabilidad objetiva si la prestacion efectuada en
el mercado final tuviera las caracteristicas senaladas. La responsabilidad objetiva
alcanzaria con cardcter solidario a todos los sujetos que fueron parte de la cadena
de distribucién del producto.

En el proceso de distribucion se ubicarian los sujetos actuantes como fran-
quiciador y franquiciado, pero sin excluir la posibilidad de que también respon-
dan otros sujetos que siendo parte del proceso de distribucién no lo eran del con-
trato estricto de franquicia. La repercusion de la posible indemnizacion seria en
funcién de la diversa participacién de cada uno «en la causacién del dano», lo que
indudablemente tendria a su vez consecuencia entre las partes del contrato de
franquicia a la hora de determinar la asuncién de responsabilidad y su conexion
o no con las obligaciones que entre ellas se contrajeron para su cumplimiento.

A la hora de circunscribir la responsabilidad en el marco de la franquicia y el
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consumidor se hace necesario indicar, finalmente, las consecuencias que puedan
deducirse de la aplicacién del régimen de general de responsabilidad que el Cé-
digo civil establece. La indemnizacién por responsabilidad extra contractual que
contempla el Cc (art. 1902) en relacién con el supuesto que se analiza tiene una
aplicacion subsidiaria y residual al consumidor en razén de la especificidad de la
LGDCU, si bien siempre quepa pensar en la posibilidad de su utilizacién para la
exigencia de cantidades que superen el limite cuantitativo indemnizatorio esta-
blecido por ella. Una mayor presencia puede tener fuera del estricto marco del
consumidor final, si nos cefiimos exclusivamente al concreto supuesto objetivo de
dafios producidos por productos defectuosos, en cuanto que la LRPD circunscri-
be su eficacia a determinados productos como causantes del dafo y en relacién
con determinados intereses (personas y bienes ajenos al producto causante), re-
mitiéndose expresamente para el resarcimiento de «los demds dafios y perjuicios, in-
cluidos los morales [...] a la legislacion civil general» (art. 10.2).

La responsabilidad susceptible de ser regulada por el 1902 CC tiene la vir-
tualidad de que por su amplitud (frente a cualquier sujeto imputable; exigible por
cualquier sujeto dafado; cualquiera que sea la fuente causante del dafio y no ex-
clusivamente el producto en sentido estricto) cubre de forma exhaustiva el 4mbi-
to de proteccién no afectado por las citadas leyes especiales. Es cierto que la exi-
gencia de la presencia de la culpa como elemento componente de la responsabili-
dad extracontractual restringe la funcionalidad de su proteccién al desplazar el
riesgo como justificante de la imputacion en aras de la proteccion del interés del
causante, aunque la tendencia doctrinal y jurisprudencial haya procedido a una
cierta atenuacion del criterio subjetivo de imputacién.

El esquema de responsabilidad extracontractual frente al consumidor, por
dafios derivados de productos defectuosos, seria aplicable en la franquicia con
gran amplitud en todos aquellos supuestos que no fueran subsumibles en los re-
gimenes especiales anteriormente indicados, si bien se requeriria la demostracion
de un comportamiento culposo en la actuaciéon de una o de ambas partes del con-
trato. Cabe, no obstante, plantearse hasta que punto no seria también de aplica-
cion al franquiciador la responsabilidad por la conducta dafiosa del franquiciado
en aquellos supuestos en los que la dependencia e instrucciones anulen la auto-
nomia del franquiciado como empresario independiente hasta un punto tal que
permita hablar de un comportamiento asociativo que conllevaria una correspon-
sabilidad en la actuacién, o incluso de la existencia de una dependencia tal en la
que la subordinacion fuera de tal magnitud que ocultara una relacion cuasi labo-
ral a la que fuera de aplicacién la imputacion del franquiciador por una presun-
cién de culpa in vigilando (articulo 1903 Cc).

Si el dafio fuera a un consumidor que fue parte del contrato final con el fran-
quiciado, cabe pensar también en la posibilidad de la exigencia de una responsa-
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bilidad vinculada al régimen de responsabilidad contractual y sobre la base de la
presencia de una indemnizacion de dafios y perjuicios en funcién de la existencia
de vicios internos, si bien requeriria el conocimiento de los mismos por el fran-
quiciado (arts. 1101 y 1486 Cc).

C) La franquicia y el consumidor en el marco normativo
de la defensa del mercado

El marco que regula la defensa del modelo de mercado y su comportamien-
to dentro del mismo no es ajeno a la exigencia de amparo del interés de los con-
sumidores, tal y como sus preceptos ponen expresamente de relieve de forma
continua. La simple consideracién de un régimen regulador de la competencia
que estd destinado a los empresarios y sus relaciones queda asi desplazado por el
mas amplio objetivo de proteger la competencia en interés de todos los que par-
ticipan en el mercado y entre los que el consumidor adquiere un papel relevante.

Es cierto que el régimen de defensa de la competencia (LDC) tiende al ampa-
ro inmediato del interés publico en lo que supone de garantia del orden econd-
mico constitucional en el sector de la economia de mercado (Exp. Mot.). Es por
ello que el tratamiento de los acuerdos y practicas restrictivas y abusivas que en
€l se hace persigue sancionar conductas que bajo esa calificacién puedan atentar
contra el modelo constitucional del mercado (Cap. Primero del Titulo primero), y
a ese fin se encomienda su defensa a érganos administrativos en cuanto legiti-
mados para la defensa de los intereses ptiblicos, aunque tenga consecuencias tam-
bién en el dmbito de las relaciones estrictamente contractuales.

Esta regulacion sectorial del mercado, hecha desde el dngulo de la defensa
del interés publico en la preservacion del modelo constitucional econémico, inci-
de en el contrato de franquicia en cuanto que es frecuente la existencia de pactos
en los mismos que puedan considerarse prohibidos o, incluso, manifestacion de
un comportamiento relevante de la existencia de abuso de posicion de dominio.
Este aspecto tuvo su tratamiento sistemadtico en el andlisis del régimen juridico del
contrato de franquicia en el marco de la competencia en el que si bien la justifica-
cién esencial de su contemplacién no radica, solo, en la importancia de la conexién
existente con los consumidores, si que éstos, tal y como se vio, eran un elemento
determinante para autorizar determinados supuestos de acuerdos de franquicia
que, de no serlo, estarian prohibidos, pero que justifican su exencién por catego-
rias en razén de las ventajas que proporcionan al mercado y a los consumidores.

La presencia de los consumidores en relacién con la franquicia no sélo pue-
de contemplarse desde el dngulo citado de una proteccién indirecta de los mis-
mos en el marco de la existencia de una exoneracién de prohibicién de determi-
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nados acuerdos contemplados por aquella, sino también en el hecho de que su
presencia es admisible en relacién con una posible iniciacién del procedimiento
en materia de acuerdos y prdcticas prohibidas y autorizadas si se considera con
interés legitimo para ello (art. 36 LDC).

El entendimiento de la competencia desleal como todo comportamiento que
resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe y cuya prohibicién
tiene por objeto la proteccién en interés de todos los que participan en el merca-
do, tiene como uno de los elementos centrales de su amparo a los consumidores.
Esta proteccion se manifiesta tanto a través de la presencia de supuestos concre-
tos en los que la tutela del consumidor es protegida indirectamente (por ejemplo,
con actos de confusién o engafio —arts. 6 y 7—) o, incluso de forma expresa (por
ejemplo actos desleales en entrega de objetos —art. 8—, actos de imitacion —art.
11—), como en el hecho de su legitimacion para el ejercicio de acciones, que se ad-
mite no sélo con el mismo cardcter que tiene cualquier persona para defenderse
de un perjuicio real o potencial de sus intereses, sino especificamente a través de
sus asociaciones cuando «el acto de competencia desleal perseguido afecte direc-
tamente a los intereses de los consumidores» (art. 19.2, b LDC). No es extrano que
el contrato de franquicia genere, por su propia estructura de red, la presencia de
actuaciones de sus miembros que desencadenan comportamientos contrarios a la
buena fe objetiva, lesionando el interés del consumidor y dificultando su defensa
en razon de apariencias no siempre conformes con la verdadera posicién de las
partes y la real situacién de la franquicia.

Por la relevancia que tiene en el amparo del interés general del mercado, me-
rece la pena finalmente hacer una pequena referencia a la posible defensa del mis-
mo que los consumidores pueden realizar en torno al régimen de las condiciones
generales. Si bien es cierto que la mayor relevancia del régimen de las condicio-
nes generales se refleja en la incidencia que tiene con respecto al contenido del
contrato y su eficacia entre las partes, es también verdad el que el legislador ha
tenido constantemente presente el amparo del interés general del mercado en la
Ley 7/1988 sobre condiciones generales de la contratacién. Una de esas manifes-
taciones se refleja en la presencia expresa de los consumidores como legitimados
activos en el ejercicio de acciones colectivas (cesacion; retractacion y declarativa)
a través de las asociaciones de consumidores y usuarios, asi como con la presen-
cia del Instituto Nacional del Consumo y los érganos correspondientes de las
CCAA y de las Corporaciones locales competentes en materia de defensa de los
consumidores (art. 16.3.4). Por esta via el interés del consumidor puede interferir
en la predisposicién del contenido del contrato de franquicia y en la conducta que
el franquiciador ha de desenvolver, a pesar de considerarse un interés ajeno tan-
to al propio interés individual del empresario principal en el ejercicio de su acti-
vidad de franquicia como al de los franquiciados.
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