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CAPITULO 1. REDES DE FRANQUICIA. APROXIMACION AL
CONTRATO DE FRANQUICIA.

l.- INTRODUCCION. REDES DE FRANQUICIA Y
FRANQUICIA.

El origen del contrato de franquicia moderno, sin realizar una remision al
posible origen medieval del término, lo encontramos antes de la Primera
Guerra Mundial en los Estados UniddsSi bien en un principio el contrato
de franquicia se limitaba a regular la autorizacion para la venta de
productos bajo unas directrices relativas a presentacion del producto,
técnicas de comercializacion y al uso de los signos distintivos del fabricante
0 productor, a partir de la SegundaGuerra Mundial incorpora a su

contenido aspectos relacionados con eharketing en cuanto al control de

1 Como consecuencia de la prohibicidmntitrust, que impedia que los fabricantes de
automéviles vendieran sus productos de una forma directa a los consumidores, se
empiezan acelebrar los primeros contratos de franquicia. Con posterioridad dichos
contratos se extendieron a otros sectores como las gasolineras o la industria farmacéutica.

En efecto, los primeros contratos de franquicia aparecen en EEUU, a finales del siglo XIX y
principi os del XX, en el &mbito de la industria automovilistica como método comercial que
DAOI EOpA ABOI AO T A 1101 AGEOGA OAT OEOCODHOOS6 |
vender por si mismos sus productos a los consumidores finales. Del ambito de la industri
automovilistica el contrato se extendid rapidamente a otros sectores como la industria
petrolera, principalmente gasolineras. Sobre el origen del contrato de franquicia, por todos,

en nuestra doctrina, la clasicqzaunque plenamente vigente obra de RUIZPERIS, J.ILos

tratos preliminares en el contrato de franquicia Aranzadi, 2000, pag. 23 y ss; Yy
ECHEBARRIA SAENZ, J.A., El contrato de franquicia. Delimitacién y conflictos en las
relaciones internas, McGraw Hill, 1995, pag. 6 y ss. La jurisprudencigoafola recoge el
origen norteamericano de la franquicia. A estos efectos, sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 6410, de 21 de octubre de 2005, la cual es citada en innumerables sentencias,
que &% AT T OOAOT AA EOAT NOE A H Adiech® Astdaindkicako) ET C
O&AOAT AEEOAACAOAIAA RT OA CAT AOe 1 AEOOI ¢ce DPAOA
siguiendo los planteamientos destacados por la doctrina cientifica sefialada.

13
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las actividades empresariales dirigidas al mercado con el fin de satisfacer al

cliente.

Se pasa en esta etapa de un sistema de distribucion a través de
comerciantes seleccionados a un sistema de comercializacion en el que el
franquiciador se asegura el control del correcto cumplimiento de la
ejecucion, por parte del franquiciado, del modelo de negocio creado por el
primero en base a las directrices transiitidas. Este segundo sistema, mas
moderno y organizado es en el que encuentra su origen la franquicia
europea y los contratos de franquicia a través de los cuales se desarrolla

este modelo en nuestro paks

En un mundo globalizado donde son cada dia méasonounes los
intercambios comerciales, la franquicia se establece como un sistema en el
que los intervinientes aprovechan las caracteristicas del mismo en su
propio beneficio y en el comun de la red Los fabricantes, productores,
prestadores de servicios, &., se desarrollan a través del sistema de

franquicia ampliando sus mercados sin necesidad de grandes inversiones

2En extenso RUIZPERIS, J.I.f O OOAOIT O b (pAgs.R3I2E1 AOAO8h AEOD
3S0AOA O1T A TTAE&T AT ipIl AOGA AAT AT1TAADOI A
AAOAAET AOPAAp £ZEAT DAOA Niekad pe@pedivad delfDedodddd A O
redes empresariale¢dir. RUIZ PERIS), Tirant lo blanch, 2012. Sobre laaracteristicas de
las redes contractuales, en la doctrina comparada, por todos, CAFAGGI, F., Contractual
. AOxT OEO AT A OEA 301 All " OOET AO@UI'WAKIgPager x A O
ndm. 15, 2008. Como sefiala MARTI MIRAVALLS, J., Redes de fraaguierua, 2018, pag.
25, en las ultimas tres décadas hemos asistido a una redefiniciéon sin precedentes de las
relaciones comerciales fruto del cambio que ha experimentado el paradigma organizativo
dominante a lo largo de varios siglos. Esta etapa, en laeglos mercados se sustituyen por
redes, y los vendedores y compradores por proveedores, distribuidores y usuarios, se
caracteriza por el creciente auge de modernas formas de organizacién de los negocios.
Dentro de ellas, unas de las mas importantes, saslredes de franquicia, siendo el contrato
de franquicia el principal instrumento juridico a través del cual se constituye la red.

14
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econdmicas y llegando a mercados a los que no podrian llegar de manera
personal o directa. Por su lado, los franquiciados aprovechan un saber
hacer, unas técnicas comerciales, un producto, que el franquiciador pone a
su disposicion, reduciendo o minimizando, los riesgos inherentes al inicio

del negocio independiente.

El sistema de franquicia se conforma como una de las posibilidades
existentes dentro de las distintas opciones de expansion que se le presentan
al empresario. En el momento de planificar la expansion de la empresa éste
debe decidir si interviene directamente en el mercado a través de filiales o
sucursales, por ejemplo, o realiza idha actividad a través de otros
empresarios, con los que deberd establecer unas reglas que regulen la

relacion a través de un contrato de franquicia, concesion, distribucién, étc

En la actualidad el contrato de franquicia se incardina, segun opinion
pacifica de la doctrina, dentro de los contratos de distribucion comerchal
Por distribucion comercial, en su sentido mas amplio, se entiende «todas
aquellas técnicas, procedimientos y contratos dirigidos a hacer llegar un
producto o servicio desde la emprsa fabricante o proveedora hasta el

consumidor final»s.

4 En este sentido MARTI MIRAVALLS, H, contrato de master franquicia Aranzadi,
2009, pags. 3637.

5 MAYORGA TOLEDANO, M.El contrato mercantil de franquicia Comares, 2003, pag.
4.

6 Esta definicion es apuntada por ALONSO SOTO, R., «Contratos de distribuciéon
comercial y defensa de la competenciaxCuadernos de Derecho Judicial: Contrato de
agencia, distribucion yranquicia (dir. FERNANDEZ SEIJO, J.M.), Consejo General del Poder
Judicial, 2007, pag. 163.
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No obstante, debemos sefalar que la distribucion comercial viene
experimentando de una forma notable en los Ultimos tiempos un proceso de
expansion y desarrollo, por el que la definicibn anteriopuede resultar un
tanto limitada. Ya en el afio 2007, la doctrinaapuntaba que nos
encontrdbamos en una fase en la que los empresarios se integraban en
torno a marcas o modelos de negocio impulsados por criterios econémicos
mediante los que se buscaba el méno beneficio mediante la reduccion de
costes, la especializacion, las economias de escala, etc. Esta integracion
comenzd a propiciar la formacion de los denominados canales o redes de

distribucion 7.

De ello se dio cuenta la doctrina mas atenta, apareodo los primeros
trabajos sobre redes empresariales, entendiendo por tal «un conjunto de
empresarios juridicamente independientes, pero econOmicamente
vinculados e interdependientes como consecuencia de compartir la
explotacién de un bien juridico, signodistintivos, tecnologia, modelo de

empresa, productos que se distribuyen, o servicios que se presté&n»

Estas redes empresariales han seguido desarrollandose en los ultimos
afios configurandose en la actualidad como una de las primeras opciones
para la apertura de negocios frente al comercio tradicional, pudiendo
ampliar el concepto indicado anteriormente e identificar las redes de

distribucion como una categoria de red empresarial compuesta por

"ALONSO SOTO, R., «Contratos de distribucion comercial y defensa de la competencia»,
# OA A A it péys 164.

8 RUIZ PERIS, J.1., «Del contrato bilateral adtéacion de red»,Hacia un Derecho para las
redes empresariale@ir. RUIZ PERIS, J.I.), Tirant lo Blanch, 2009, pag. 9.

16
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empresarios juridicamente independiente8, pero econdmicameng

vinculados e interdependientes, en la que todos los miembros contratan con
el cabeza de red, quien posee facultades de coordinacion, direccion y
control respecto a la actuacion de éstos, para la comercializacion de unos

mismos bienes o servicios¥.

El contrato de distribucion, que regula las relaciones entre los miembros
de estas redes, se articula como una técnica de integracidon empresarial,
cediéndose una parte de la capacidad de decision empresarial a los
distribuidores a cambio de una actuacion coainada de todos ellos con el
fin de aumentar la eficiencia del sistema para el beneficio de todos los

integrantes.

Estos contratos han ido evolucionando al compés de las propias redes de
distribucién, puesto que han ido surgiendo problemas derivados de la
pertenencia a la red de distintos empresarios que no pueden encontrar
solucién adecuada en la mera regulacion de los contratos bilaterales entre

el cabeza de red y cada uno de los miembros de la misha

o, A EAkdojunod B Al QArbiGeBA T AGAANDOOAAAAA DI (
Contractual networks$ h AEO8H puUCS ¢ pROA A O Adbthadtual A EE
networkexistswherethere are twoor more linkedcontractsamongthreeor  more
contractingparties (heterogeneity).Several linked contracts between the same two parties
(homogeneity) do not constitute a contractual netwoek 8

10 RUIZ PERIS, J.lintromision en la clientela ajena y redes de distribucion
(encroachment) ThomsonAranzadi, 2007, pag. 15. En el mismo sentido, MARTI
MIRAVALLS, J., «Desistimiento unilateral e indemnizacion por dafios en los contratos de
distribucion: Estudio de la naturaleza juridica de la indemnizaciéon por inversiones no
amortizadas»,Revista de Derecho Mercantiiim. 285, 2012, pag. 98.

11 En este §entigc3 se postula RUIZ PERIS, J.I., «Del contrato bilateral a la relacién de
red»,( A A E AcitQgdagsh0-11.
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Como ha sefialado la mejor doctrina, la busqueda daa solucion al
patrimonio compartido de reputacion y/o clientela existente entre los
miembros de la red, los intereses en conflicto que pueden surgir entre los
distintos miembros de la red, que no tienen contrato entre ellos, o la
exclusion de un miembrode la red por parte del cabeza de red, son algunos
de los problemas que no encuentran solucién adecuada en la tradicional
teoria general de los contratos ni en el derecho societario y sobre los que

habra que seguir construyendo un derecho especifico enreaaterial?.

La finalidad esencial perseguida por los contratos de distribucion,
ademas de favorecer el intercambio planificado de prestaciones, es la de
integrar al distribuidor en la estructura organizada de la red de
distribucion. Dentro de ésta los distibuidores actuaran con independencia
pero sometidos a unas mismas directrices impuestas por el cabeza de ¥&d
Con este sometimiento a unas directrices comunes el cabeza de red
consigue mantener el control de la distribucion de sus productos y
aumentar la reputacion de la red sin necesidad de recurrir a recursos

propios.

La causa negocial comun a todos estos contratos de distribucieradica

en su misma funcién econodmica, cual es la comercializacion de productos o

12 En este sentido se postula RUIZ PERIS, J.I, «Del contrato bilateral a la relacion de
red»,( A A E AcitOdagshiel1.

13 En este sentido ALONSO SOTO, R., «Contratos de distribucion comercial y defensa de
IgAcqn\\pe,teAncia{m#\OAA,V&Ot:it'I',, Qay 70 y MARTI MIRAVALLS, J., «Desistimiento
OT EIl AOAOAI 8¢h AEO8h PUC8 wys
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servicios mediante la creacidon de una esictura estable zla red de

distribucién - compuesta por empresarios juridicamente independientess.

Dentro de las redes de distribucion podemos distinguir entre redes de
distribucion integrada y no integrada o libre. La red de distribucion libre es
la quese caracteriza, en primer lugar, por la utilizacion por el fabricante de
distribuidores independientes desde el punto de vista juridico y econdmico,
los cuales no se hallan propiamente incorporados a la red comercial y, en
segundo lugar, porque no se lintda el nUmero de revendedores de la cadena

ni se les asigna un territorio.

Por el contrario, la red de distribucion integrada la podriamos definir
como aquella que comprende todas las férmulas en las que determinados
empresarios se incorporan a un canal yareado y asumen una disciplina y
condiciones impuestas por el fabricante, perdiendo en mayor o menor

grado su propia autonomias.

Con caracter general, el caracter integrado o no de la red de distribucién
es consecuencia de dos factores no cumulativos gnepatibles como son la
exclusividad y el uso compartido de elementos que configuren la
identificacion externa de la empresa. Es esa integracion derivada de la

exclusividad y del uso de los bienes inmateriales que identifican la red por

4.1 247 -)2161,,3h *8h KSAOEOOEI EAT OT O1 El ¢

5 ALONSO SOTO, R., «Contratos de distribucion comercial y defensa de la competencia»,
# OA A A Cxit. | pép8 1166.
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todos los miembros @& la misma lo que determina la necesidad y la

legitimidad del cabeza de red de ese poder de direccin

Como tipos contractuales basicos dentro de la distribucion integrada
encontramos el contrato de compra o suministro en exclusiva, de venta en
exclusiva, de distribucion selectiva, de concesion y de franquidiaY bentro
de las redes de distribucion integradas podemos incluir el contrato de
franquicia dentro de los contratos de integracion plena, puesto que el
miembro de la red adapta completamente su eablecimiento a las

concretas necesidades de la misma, siguiendo las instrucciones del

M 24~ -)2!16!,,3h *8h AS$SAOEOOEI EAT O1T OTEI A

17 El contrato de compra en exclusiva o de suministro en exclusiva: En este tipo de
contrato el distribuidor se obliga a adquirir determinados bienes o servicios, a cambio de
contraprestaciones solamente a un proveedor o a terceros designados por éste. El contrato
de venta en exclusiva: que seria la figura contraria y por la que el proveedor se obliga a
vender Unicamente a un distribuidor en una zona geogréfica determinada los bienes o
servicios acordados. El contrato de distribucién selectiva: Aqui el proveedor se obliga a
vender los bienes acordados Unicamente a los distribuidores seleccionados por él en
atencién a circunstancias objetivas, y el distribuidor seleccionado se compromete a
revenderlos a consumidores finales respetando las instrucciones del proveedor y
prestando asistencia técnica a los compradores. El contrato de concesion: El distribuidor
pone su establecimiento al servicio de un proveedor para comercializar, en régimen de
exclusvidad y bajo las directrices y supervision de éste, bienes o servicios en una zona
determinada. El contrato de franquicia: sin &nimo exhaustivo, puesto que desarrollaremos
el concepto en el siguiente epigrafe, el contrato de franquicia es aquél por el gele
franquiciador cede el derecho a explotar un sistema de comercializaciébn de bienes o
servicios bajo los signos distintivos y la asistencia técnica del franquiciador, a cambio del
pago de un canon y del compromiso del franquiciado de ajustarse a las pgitle actuacion
acordadas. Ver, por todos, ALONSO SOTO, R., «Bases para una futura regulacién de los
contratos de distribucidn»,La reforma de los contratos de distribucion comercigir. JORGE
VIERA GONZALEZ, A., ECHEBARRIA SAENZ, J.A y RUIZ PERLS, Udy) 2013, pag. 56.
-1 24~ -)216!',,3h *8h K$SAOEOOEI EAT OI OTEIAGQ
contratos de distribucion integrada los de agencia con exclusiva, los de distribucién
exclusiva, los de concesion y los de franquicia.
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franquiciador y utilizando los signos distintivos de la red, con la finalidad de

ofrecer una imagen de unidad empresaria$.

En conclusion, siguiendo a la principaboctrina sobre la materia, las
redes de franquicia, por tanto, son una modalidad de redes de distribucién
con integracién plena, compuestas por un conjunto de empresarios
juridicamente independientes, pero econOmicamente vinculados e
interdependientes, ®mo consecuencia de compartir la explotaciéndirecta
o indirecta- de un modelo de empresa. En su versién mas simple la red de
franquicia esta constituida por el franquiciador y los franquiciados-
contrato de franquicia y contrato dearea development, aumue puede estar
integrada por otras figuras como emaster-contrato de masterfranquicia- o
el area representant -contrato de area representation. En las redes de
franquicia €l bien juridico compartido es un modelo de empresd, esto es,
un modo especifio de organizar los elementos integrantes de una empresa
Zcapital y trabajo- para la realizacion de una determinada actividad

econOmica&?. Esa unidad empresarial-el modelo de empresa posee

18 En esteOAT OEAT -124~ -)216!,,3h *8h K$AOEOC
establece una diferenciacion entre los contratos de integracidn plena segun lo apuntado y
los de integracion parcial, en los que no se llega a producir la imagen de unidad
empresarial.

19 RUIZ PERIS, J.J.,T1 O OOAOQI O , BitQ pap. BT yEsk. £OIA qu8 se conoce como
Granchising format businesé h AT 000 O Opackageirarotis® A AJAIAIOGHA T &
fabricacion y distribucién creado por el franquiciador y cedido al franqui@do a cambio de
&1  AATfiardclgsh productd | £OAT NOEAEA AA AEOORGERKADAES
franchise® j £ZOAT NOEAEA AA OAOOEAET O0(Qs8

20 Término que podemos hacer equivalente al de una unidad de explotacion,
establecimiento o negocio, atendiendo a lasliferentes terminologias coexistentes en
nuestra doctrina para identificar una organizacion de capital y trabajo dirigida a la
produccion o mediacion de bienes o servicios para el mercado, como ensefio el maestro
BROSETA PONT, Manual de Derecho MercantiTecnos, 1990, pag. 93 y 94.
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sustantividad propia, independiente de todos los elementos que la
componen y puede ser considerada como un bien juridico de caracter
inmaterial en si misma?.

El objetivo perseguido con el uso comun del modelo de empresa es que el
resultado obtenido zestablecimiento franquiciado sea idéntico, o o mas
similar posible zcomo minimo uniforme-, al resultado propuesto por el

franquiciador -establecimiento que éste pretende que sea creagocon

21RUIZ PERIS, J.J.,1 O OOAOT O , BitQ pab. 67 yEsb. Erdekrdidgino sentido, en la
ATl AOGOET A DPi OOOCOAOGAR PI O OF AT Oh $)! 3 0%2
i KAOAT A EBBIGiRm [d& Racufiidde de DireitoLXXIl, Universidade de Coimbra, 1997,
pag. 251 y ss. Al modelo de empresa disefiado por el franquiciador puede asignarsele la
naturaleza de bien juridico, puesto que es susceptible de valoracién econémica y apto para
ser objeto de negocios juridicos. M&aun, el modelo de empresa constituye un auténtico
bien inmaterial zsobre el concepto y dogmatica de los bienes inmateriales, por todos,
GOMEZ SEGADE, JB.secreto industriakknow-how-. Concepto y proteccidrmecnos, 1974,
pag. 69 y ss Al igual que bs demas bienes inmaterialegknow-how, marcas,software-, el
modelo de empresa es una idea fruto de la mente humagneorpus mysticuraque se plasma
en objetos corpéreoszcorpus mechanicumpara ser percibido por los sentidos, siend@
ademés susceptible ce ser reproducido ilimitadamente y objeto de posesion y disfrute
simultaneo por una pluralidad de personas en diversos lugares, en contraposicién a los
bienes materialeszduorum in solidumposessi@sse non potester, GOMEZ SEGADE, JH.,
secreto indu® O E éitl, . 75. A esta calificacion es ajeno que el bien juridiganodelo de
empresa no sea objeto de tutela a través de un derecho de exclusigpor todos, GOMEZ
SEGADE, J.A31 OAAOAOTABG8M0 GBONE3A TyBoh U  @ibitn estériedtol O
afirmar que el derecho de patente o el derecho sobre un modelo son derechos de exclusiva, no
es exacto sostendn genere que los derechos sobre bienes inmateriales son derechos de
exclusivd 8 %l AT T OOAh DI O Tebriaéd l&cbncutréheial y2deslos biehes 4 8
inmateriales, Bosch, 1970, pag. 320, quién considera como bienes inmateriales sélo
aquellas creaciones intelectuales que pueden ser objeto de derechos absolutos. Ello no
significa que el bien juridico constituido por el modelale empresa no est4 tutelado por el
I OAAT Al EAT O  Edie0dior iBdkdcted %0 11AA NG®DA OA OAEAOp A
Més al contrario, el modelo de empresa esta protegido tanto sectorialmente, por los
derechos de exclusiva de los que deberan zar algunos de sus elementos, como global o
indirectamente, por la LCD que, como es sabido, no otorga derecho de exclusiva. Asi, por
todos, RUIZ PERIS, Jlgs tratos preliminares..git., pag. 68 y 69. Véase, también, VICENT
#(5,)<h &8h IOVOROA A DEANLE A & RevimdhGerdetalE Bereghd O1 .
nam. 589-590, 1993, pags. 9975y ss.
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independencia del mercado en el que se expldfe Para ello es necesario
gue todos los elementos que integren el modelo de empresa puedaer
reproducidos en la realidad por todos aquellos que integraran la red. Entre
ellos destacan los signos distintivos y el knowow. Ambos son
extraordinariamente relevantes, pero no los Unicos elementos que deben
ser comunicados o transmitidos para laarecta explotacion del modelo de
empresa por el franquiciado. Este tendra que aplicar, por ejemplo, métodos
de organizacion interna de la empresa o de comercializacion propios del
modelo de empresa franquiciado que en absoluto representan
conocimientos seretos y substanciales. Para la adecuada explotacion del
modelo de empresa objeto del contrato es, por tanto, igualmente
imprescindible la formacion del franquiciado, o cualquier otro miembro de
la red, y su personal. Esta permitira acceder de un modo réioi a la
comprensiéon del modelo de empresa que deben aplicar. Su importancia es
tanto mas relevante cuanto en muchos casos el franquiciado es una persona
que no procede del sector de la actividad econdémica en la que esta
incardinada la franquicia y en ocasines ni siquiera tiene experiencia
empresarial previa. Por su parte, la asistencia técnica o comercial resulta
también imprescindible en cuanto permite al franquiciado resolver
facilmente problemas que, dada su falta de experiencia o de medios
economicos e resultarian dificiles de solucionar y que, sin embargo, para el
franquiciador, dada su experiencia previa y su mayor capacidad econémica

derivada del efecto agregado de las franquicias, resultan facilmente

22 RUIZ PERIS, J.Los tratos preliminares cit, pag. 26elntromision en la clientela ajena
y redes de distribucioss h DUC8 pu 8
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solucionables. Todo ello bajo una serie de faktades de supervision,

coordinacion, direccion y control del franquiciado?3.

.- IMPORTANCIA ECONOMICA.

Es evidente que el sistema de franquicia se encuentra en nuestro pais en
un momento de gran desarrollo. Es sin duda uno de los sectores que mejor
ha soportado la dura crisis econdmica de los ultimos afios. En la actualidad
existen cadenas de franquicias operando en todos los sectores econdémicos:
industrial, distribucién de bienes, prestacion de servicios, etc. El contrato de
franquicia supone también un instrumento de modernizacion de los
comercios tradicionales, aportando nuevas técnicas de marketing,
comercializacién, etc., asi como abaratando costes gracias a las economias
de escala, que permiten las compras de productos y suministros a travées de

la red de establecimientos.

En el momento econémico en el que nos desenvolvemos supone, ademas,
una via de acceso al mercado laboral para colectivos de desempleados que
ven en el sistema de franquicia una forma con menos riesgo de emprender
una actividad laboral ante la dificultad de acceder a un trabajo por cuenta

ajena.

En nuestro pais actualmente operan 1.348 cadenas de franquicias, de las
cuales 1.116 son espafiolas y 232 extranjeras. Este dato supone un

incremento importante en los Ultimos diez afios, teniedo en cuenta que en

23 Sjguiendo a su maestro RUIZ PERIS, en extenso, MARTI MIRAVALLS, J., Redes de

AOAT NOEAEA8Sh AEO8h PUC8 ¢y U ¢ws
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el aflo 2007 operaban 850 ensefias. Estas cadenas de franquicias
mantienen, a su vez, un total de 74.398 establecimientos abiertos al publico
y emplean a 278.951 trabajadore®’. Estos datos nos sirven para ilustrar lo
comentado en los parafos anteriores y ver reflejada la importancia
econOmica de la franquicia dentro, sobre todo, del sector comercial y de

servicios en nuestro pais~.

Lo cierto es que el contrato de franquicia posibilita el desarrollo de la red
de establecimientos del fraquiciador en el mercado nacional, sin que éste
tenga que asumir los costes de implantacion que derivarian de dicho
desarrollo a través de unidades operativas propias, y el desarrollo de dicha
red en mercados exteriores de una forma mas rapida, a través del

conocimiento de dichos mercados por empresarios locales. En el momento

24 Datos a fecha 31 de diciembre de 2017 extraidos del Informe 2018 de la franquicia en
Espafia, elaborado por la Asociacion Espafiola de Franquibimes. Descargado desde la
pagina de la AERvww.franquiciadores.com/la-franquicia-espana/ en fecha 12 de mayo de
2018.

25 Sobre la importancia econdmica del contrato de franquicia también ealiza
referencias la jurisprudencia, otorgandole al contrato de franquicia la funcion de eludir el
posible monopolio de las multinacionales o la de mejorar la eficiencia econémica de las
cadenas de produccion o distribuciéon. Sobre el aspecto referido alomopolio se pueden
leer, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1996, la
sentencia de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de junio de 2004
o la de la Seccién Decimosexta de la Audiencia Provincia Barcelona de 5 de septiembre
de 2012, las cuales sefialan que los contratos de franquicia «son propios y caracteristicos
de las nuevas formas comerciales surgidas para eludir la presion monopolistica de las
grandes multinacionales, cuya tendencia al corat de los mercados solamente puede ser
frenada mediante conciertos y uniones comerciales de los pequefios comerciantes y
empresas, agrupadas en centrales de compras que realicen campafias comerciales,
homogéneas y continuas».

Sobre la mejora de la eficienci;econdmica se expresa la sentencia de la Seccion
Decimotercera de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de mayo de 2008, al
mencionar que el nacimiento de los contratos de franquicia «obedece a la idea de mejorar
la eficiencia econdémica de una caderde produccion o de distribucién, en cuanto permiten
una mejor coordinacién entre las empresas participantes».
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economico en el que nos encontramos el desarrollo de la red de
establecimientos llevados a cabo a través de la franquicia permite la
internacionalizacion sin necesidad de un capital @esivo, lo que facilita el

desarrollo empresarial en mercados econdémicamente mas atractivos,
posibilitando, en muchas ocasiones, la supervivencia de la red ante

estancamientos del mercado local.

Desde el punto de vista del franquiciado la franquicia posiiia una
alternativa eficaz para aquellas personas que no cuentan con suficientes
recursos econdémicos para convertirse en empresarios independientes. Aln
mas, partiendo de la situacibn econdémica actual, se ha afirmado su
configuracion no tanto como la ciéda alternativa entre un puesto de trabajo
y una empresa propia sino como la posibilidad cualificada de tener acceso a
una ocupacion efectivét.Tal y como sefialabamos, existen ciertos colectivos
de trabajadores a los que se les presenta la dificultad de ader al mercado
laboral a través de un empleo por cuenta ajena, debiendo decantarse por un
retorno al mercado laboral como trabajadores por cuenta propia. Es en este
momento en el que la franquicia aparece como una alternativa mas
interesante que el comerm tradicional debido a sus caracteristicas ya

comentadas de modernidad, transmision denow-how, etc.

% Pese a ser escritas en el afio 1991 estas palabras gozan de total actualidad en el
momento econdmico en el que nos encontramos, GALLEGO SANCHEZ, La
Franquicia,Trivium, 1991, pag. 36.
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Especial atencion merece la relacion entre ensefias espafiolas y
latinoamericanas. Segun los datos del sectdr en el afio 2017 el nUmero de
redes de franquicia espafiolas que se han internacionalizado a
Latinoamérica sigue en la linea ascendente de los ultimos afos. Asi,
Argentina cuenta con 3 redes y 1.045 establecimientos, Bolivia con10
redes y 15 establecimientos, Brasil con @ redes y 1684 establecimientos,
Chile con36 redes y 209 establecimientos, Colombia cor8 redes y 312
establecimientos, Costa Rica con 22des y45 establecimientos, Cuba cofd
redes y 3 establecimientos, Ecuador con 28edes y 124establecimientos,

El Salvador con B redes y 61 establecimientos, Guatemala con@redes y
147 establecimientos, Honduras con 8 redes y 3B establecimientos, México
con 100 redes y 1390 establecimientos, Panam& con 44edes y 91
establecimientos, Paraguay coB redes y17 establecimientos, Per(con 32
redes y 229 establecimientos, Republica Dominicana con53redes y 109
establecimientos, Uruguay con 1@edes y 12 establecimientos, y Venezuela

con 3 redes y666 establecimientos.

En términos absolutos, México es el segundo pais con mayor nimel®
redes de franquicia de origen espafiolsolo por detras de Portugal,
Colombia el sexto, y Panama el octavoY si atendemos al numero de
estableamientos, Brasil ocupa el tercer puesto; México el quinto; y

Argentina el £xto.

271 Op OA A A Oniddrdel edtallistiboi2D8: |&franquicia espafiola en el mundo
gue anualmente elabora la Asociacién Espafiola de Franquiciadores: disponible en
www.franquiciadores.com.
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Por su parte, los paises dAmérica Latina con mayor expansion nacional
e internacional de redes de franquicias son México, Brasil, Argentina,
Venezuela, Chile, Pert y Colombia. En concreto, segun datos del sector,
Brasil es el pais con mayor nimero de establecimientos franquiciados
seguido de Meéxico y Argentina. Se da la paradoja de que estos tres
territorios son los Unicos en Latinoamérica con regulacién, aunque sea

parcial, de las redes de franquicia.

La relacion entre las redes de franquicia espafiolas y latinoamericanas
cada \ez es mas intensa. El papel de las nuevas tecnologias, que permite una
mayor facilidad a la hora de cumplir con las obligaciones propias del
franquiciador, unido a la modernizacion del Derecho Latinoamericano en
materias como la Propiedad Industrial y el Brecho de la Competencia,
abona un terreno cada vez mas seguro para un fructifero crecimiento e

inversiones mutuas.

lIl. ACERCAMIENTO NORMATIVO A LA REGULACION DE LOS
CONTRATOS DE DISTRIBUCION.

Ubicado el contrato de franquicia dentro de la esfera de los contratos de
colaboracion empresarial y, mas concretamente, dentro de los contratos de
distribucion integrada a través de los que se constituye una red
empresarial, debemos referirnos a los distitos intentos normativos
realizados con el fin de regular el contrato de franquicia dentro del ambito

de los contratos de distribucion.
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Pese a no existir en nuestro ordenamiento una normativa que regule de
forma especifica el contenido del contrato déanquicia, con excepcion del
articulo 62 LOCM y al Real Decreto 201/2010, que se limita a regular
aspectos relativos a la informacion precontractual y al Registro de
Franquiciadores’8, se han llevado a cabo en los ultimos afos varios intentos
para elaborar una regulacion de los contratos de distribucion que nos

pueden servir como orientacion en la materia.

Debido a las referencias que iremos efectuando, vamos a realizar una
introduccién de los mismos con el fin de ver su evolucién y tener una idea
de sus Ineas generales, analizando su contenido en los distintos apartados
del presente trabaj@®. Se trata de una descripciobn general de las
propuestas, sin animo de profundidad. Su finalidad es ofrecer un breve

resumen del estado de la cuestién en el plano norrieo.

28 Sobre el articulo 62, / #- h OAOh 25): 0%2)3h *8)8h 04
complementaria (dir. PINAR MANAS/BELTRAN SANCHEZ), Civitas, 1997, pag. 491 y ss;
idem., Los OOA OT O b OAdit.E pag.14A;OMAGBINIEZ SANZ, e la actividad
comerciaBh AEO8h DHUC8 o¢oww U OON U %#( %" ! 2271
, | # -Cbrhentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minofitita BERCOVITZ)
Tecnos, 199, pag. 855 y ss. En extenso sobre los tratos preliminares y el Registro, RUIZ
PERIS, J.ILos tratos preliminare$ h ., Ae&E. @25 y sdVias recientemente, sobre el vigente
Oi CEi Al EOOpPpAEAT h 25): 0%2) 3h * 8LpBdulfcion del 4 »
comercio minoristg ThomsonAranzadi, 2013.

29 %l A@GOAT 0T h OI AOA T A |1 AOAOEAR 6! : 15 %:
AEOOOEAOAEET Al 1T AOAEAIT U DBtabLc®O dodéddtad todasdhlas O A C
claves de la Distribucion desveladpsr las grandes compafiias del sectdhomson Reuters
Aranzadi, 2017, pags. 75 a 90. Igualmente resulta de interés consultar, MORALEJO
-%. 0. $%: h )8h O02i CEIi AT EOOpAEAT AA 110 AT
Adicional Primera de la Ley del Cdmato de agencia por la que se establece el régimen
juridico de la distribucién de vehiculos automéviles e industriales al proyecto de ley de
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En el afio 2006 se presenta la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Contratos de Distribucion, entre los que se incluian el contrato de compra
en exclusiva, el contrato de venta en exclusiva, el contrato de distribucion
autorizada, el contrato de distibucion selectiva, el contrato de concesion
mercantil y el contrato de franquicia, con exclusion expresa del contrato de
franquicia industrial. La Propuesta contenia 26 articulos distribuidos en
cinco titulos, una disposicion adicional, una disposicion ansitoria, una
disposicion derogatoria y una final, en la que se regulaban aspectos

generales relativos a todos los contratos de distribucion incluidos.

%l  4pOOIT ) AT Al APpCOAZEA AA C
concepto de contrato de distribucdn, las modalidades contractuales
incluidas y excluidas de la misma y el sometimiento a la normativa de
AAEAT OA AA T A AT i DbAOAT AEA8 %l 4p0OC
AT T OOAOT 6h ET AT OpA AT OO0 AT1T OAT EAI
regulacién de los deberes precontractuales y la responsabilidad derivada de
las negociaciones preliminares, la responsabilidad derivada de los
supuestos de imposibilidad inicial y la de los supuestos de error. El Titulo Il
OOAOAAA 11 OAT AAERT AAAT ATAT 1 BOA @IAG H
regulacion de las obligaciones de las partes, los pactos de exclusiva, la
determinacion de los objetivos comerciales, la posibilidad de resolucion por
deterioro de la marca como consecuencia de que el distribuidor aplique
precios o realice actividades que ocasionen un menoscabo a dicha imagen o
al prestigio comercial del proveedor, la independencia entre las partes, la
prohibicion de cesion del contrato sin consentimiento, la posibilidad de
nombramiento de colaboradores y laactividad publicitaria. En el Titulo IV,

Ppi 0O 00 DPAOOAR OA EITAI OpAl 1 A0 OAE
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i TAAT EAAAAO AT 1 OOAAODOAI AG6h OAEEOQE]

franquicia.

Este articulo establecia la obligacion del franquiciador deomunicar el
know-how y la de prestacion de asistencia técnica y comercial, asi como la
obligacién del franquiciado de pagar la cuota y el canon de acceso
estipulados, la de no divulgar los conocimientos secretos transmitidos y la
de informar al franquiciador de las violaciones de los derechos de

propiedad intelectual e industrial de los que pueda tener conocimiento.

Por ultimo, su Titulo V, establecia las condiciones, efectos, etc., derivados
AA 1T A OA@OET AE&T AAl AT 1T OOA Ohodyhsu OA
extincién dependiendo si es de duracién determinada o indefinida, otros
supuestos de extincion como el concurso de acreedores, la amortizacion de
inversiones especificas, la obligacién de colaborar en la liquidacion de la

relaciéon y la compensaciomor clientela.

En materia de incumplimiento el articulo 23 preveia que, en caso de
incumplimiento total o parcial de una obligacion, dar por finalizado el
contrato sin necesidad de preaviso, finalizando el mismo a la recepcion de la
notificacion escritaen la que conste la voluntad de resolucién y la causa de
la misma. Y el articulo 24 establecia que la denuncia del contrato no podria
llevarse a cabo en los casos en los que la duracion del mismo fuera por
tiempo indeterminado si no hubiese transcurrido unplazo razonable para
la amortizacion de las inversiones especificas realizadas, salvo cuando nos
encontremos en un supuesto de incumplimiento esencial o justa causa de

terminacion.
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La Propuesta de 2006 no llegé a ser aprobada, y en el afio 2008 se
produjo un segundo intento de legislar la materia a través de la Proposicion
de Ley de Contratos de Distribucion. Se trataba de una propuesta mucho
mas completa y tuitiva. Con una regulacion proximgaungque mas avanzada,

a la prevista en la Ley del Contrato de A&gcia. La Proposicidon incluia
dentro de los contratos de distribucion los mismos contratos que la
Propuesta del 2006. Contenia un total de 28 articulos distribuidos también
en cinco titulos, una disposicion adicional, una disposicion transitoria, una
disposicion derogatoria y una final en la que se regulaban basicamente los
mismos aspectos que en la Propuesta del 2006, con un contenido muy

similar30,

Entre las principales diferencias que nos encontramos en la Proposicién
del aflo 2008 con respecto a la Promsta del ailo 2006 podemos destacar
gue introduce un articulo 5 que establece la nulidad de los pactos y
clausulas contrarios a los derechos imperativos reconocidos en el texto, asi
como la no validez de las modificaciones no realizadas por escrito. Ademas,
establece como irrenunciables los derechos relativos a la indemnizacion por
falta de preaviso, a la de amortizacion de inversiones especificas y a la
compensacion por clientela. Se trataba, por tanto, de una cuestion de gran

calado.

Igualmente se introduce un articulo 6 que establece la competencia

judicial imperativa para los juzgados del domicilio del distribuidor,

30 También se incluia un articulo especifico para la franquicia, en este caso el articulo
21, con el mismo contenido que el que hemos referenciado anteriormente.
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siguiendo la regla prevista en el contrato de agenéh y la posibilidad de

resolver las controversias a traveés de mediacion o arbitraje deerecho.

También un articulo 12 en el que se establece la necesidad de incluir en
los contratos y precontratos un contenido minimo y esencial, asi como la
necesidad de pactar de forma expresa las inversiones iniciales previstas y
las modificaciones posteiores, su plazo de amortizacion y la rentabilidad

previsible.

En su articulo 25 establece la posibilidad del distribuidor, cuando el
proveedor resuelva el contrato pactado por tiempo indeterminado, de
interesar la resolucion inmediata mediante la percepén de una
indemnizacioén, estableciendo, a su vez, el método para el calculo de la
misma. Y en el articulo 26 se establece qué se entienden como inversiones
especificas y la posibilidad de reclamar la indemnizacién por amortizacion

de las mismas no sélo efos contratos por tiempo indefinido sino también

31 Ver, recientemente, el Auto del TS de 14 de febrero de 2018, donde resuelve un
conflicto negaivo de competencia. Sostiene el TS que, del examen de escrito de demanda,
resulta que actor fundamenta sus pretensiones en el incumplimiento del contrato de
agencia suscrito entre las partes y que, en consecuencia, es el fuero que rige este contrato
de agencia el que debe prevalecer en el concreto supuesto de autos. De esta forma, la
disposicion adicional de la LCA determina que: «La competencia para el conocimiento de
las acciones derivadas del contrato de agencia correspondera al Juez del domicilio del
agente, siendo nulo cualquier pacto en contrario»; y el art. 3.1 LCA establece que: «En
defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades del contrato
de agencia, cualquiera que sea su denominacion, se regiran por lo dispuestoapresente
Ley, cuyos preceptos tienen cardcter imperativo a no ser que en ellos se disponga
expresamente otra cosa». Motivo por el cual el TS concluye que, de conformidad con lo
expuesto, se ha de considerar que el Juzgado que ha de continuar con la tracion ha de
ser el Juzgado de Primera Instancia nimero 31 de Barcelona, lugar de residencia del
agente, que en este caso es el demandante.
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en los supuestos de resolucion anticipada de los contratos de duracion

determinada.

En lo que respecta a la resolucion del contrato la Proposicion afiade al
texto de 2006 la formula para el calculo de lamdemnizacion a recibir por el
distribuidor en el caso de que el proveedor ejercitase la facultad resolutoria
establecida. Ademéas, amplia el concepto de incumplimiento para la
excepcion de indemnizar las inversiones no amortizadas, debiendo ser el

mismo, adlemas de esencial, grave y reiterado.

En nuestra opinién el texto de la Proposicion del 2008 es mas completo
gue el anterior, regulando aspectos importantes como la competencia
territorial, el contenido esencial de los contratos o las obligaciones de las

partes con mayor detalle.

Este texto del 2008 tampoco llegé a ser aprobado y en el afio 2011 se
elabor6 el Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion, que con luces y
sombras contaba con 30 articulos distribuidos en cinco titulos, una
disposicion adicional, una disposicion transitoria, una disposicion
derogatoria y dos disposiciones finales. En este texto se incluian se incluia
por primera vez, fruto del trabajo de la doctrina cientifica resefada,

referencias a las redes empresariales como realidad jurtd.

Los aspectos regulados por el Proyecto eran similares a los anteriores, al
tratar la formacion y contenido del contrato, la extincion del mismo,
disposiciones especiales sobre algunas modalidades contractuales, etc. Si

bien podemos encontrar algunasdiferencias entre este texto y los
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anteriores, y la disposicion y nomenclatura de los titulos ya no es

exactamente la misma.

%l Al 4pOOIT )Ynh AAET Al ABPpCOAEA }
concepto del contrato de distribucion, las modalidadescontractuales
incluidas y excluidas, los principios rectores y el requerimiento a las
administraciones para que promuevan un codigo de conducta, asi como el
fomento de la resolucién extrajudicial de conflictos a través de la mediacién
y el arbitraje. Cabesefalar que el concepto de contrato de distribucién que
se incorpora en este Proyecto es mas amplio que el contenido en los
anteriores textos. El articulo 1 del Proyecto incluye el siguiente concepto:
«aquellos contratos, cualquiera que sea su denominaciqne tengan por
objeto establecer las condiciones en las que una de las partes, denominada
distribuidor, se obliga frente a la otra, denominada proveedor, a realizar
actos u operaciones de comercio consistentes o relacionadas con la venta de
productos, pestacion de servicios o la combinacion de ambos, de manera
continuada o estable, actuando como empresario independiente y asumiendo

el riesgo y ventura de tales operaciones».

Como podemos apreciar amplia el contenido del objeto del contrato, e
incorpora a la definicion las caracteristicas de continuidad en la relacion e
independencia de las partes. Ademas, amplia los contratos que se entienden
celebrados bajo la denominacion de contratos de distribucion de los
celebrados por proveedores con mayoristas o moristas y los celebrados
por mayoristas con minoristas, que eran los que indicaban los anteriores

textos, a otra serie de contratos como los bilaterales simples, los
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multilaterales, los corros de contratacion privada, los contratos marco o las

redes de dstribucién, entre otros.

Como novedades el Proyecto incorpora un articulo 4 dedicado a los
principios rectores y un articulo 5 dedicado a los codigos de conducta y los
sistemas de resolucién de conflictos. Como principios rectores sefiala los de
libertad de pactos, colaboracion, igualdad de trato, interés mutuo y buena
A8 wl 4pOOIT )Y)h AAET Al ADPpCOAZEA
deberes precontractuales de informacion, el deber de confidencialidad, la
forma escrita del contrato y sus modificalones y el sometimiento a la Ley
7/1998 sobre condiciones generales de la contratacidén, cuando las mismas
OA ETAI OUAT A1 A1 AT 1 OOAOI 8 %l Al 4}
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determinacion de objetivos comerciales, la obligacion de compra minima,
los pactos de exclusiva territorial, la prohibicion de cesién del contrato sin
consentimiento y la posibilidad de subcontratacién, aspectos estos también

tratados por los textos anterores.

Como aspectos novedosos incluye un articulo relativo a la reserva de las
ventas directas por parte del proveedor y la obligacion del proveedor de
permitir al distribuidor el acceso a las ventas por internet, un articulo
relativo al régimen de garatias frente a los distribuidores en relacion con
posibles reclamaciones de los consumidores, y un precepto que regula los
descuentos, bonificaciones, rappels y aportaciones por servicios.

i Al 4pOOIT )6 OACOI A 1T A OAdOKEAE:S
indemnizaciones derivadas de la extincion y la obligacién de cooperacion en
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la liquidacidon de operaciones. Como novedad el Proyecto incluye la
obligacion de las partes de fijar un plazo para la subsanacion de los posibles

incumplimientos que, endefecto de pacto, establece en 30 dias.

0T O TI1IOEITh AT OO0 4p0OOIT 6 OA OAA]
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textos, un articulo dedicado a la franquicia, donde se establece Unmtente
la obligacion de comunicacion de la actividad al Registro de
Franquiciadores y la obligacion de entrega por el franquiciador al futuro
franquiciado de la informacion relativa a la franquicia con la antelacion

debida. Es decir, nada nuevo ni relevant estos efectos.

La principal novedad de este Proyecto con respecto a los anteriores
textos, en el supuesto de la resolucion del contrato, consiste en que, al
establecer la necesidad de conceder un plazo para subsanar posibles
incumplimientos, queda supeélitada la posible resolucién al transcurso del
mismo sin que el infractor lo haya subsanado. En nuestra opinién este es el
mayor acierto del texto, en comparacion con el contenido de los anteriores.
Ello porque la inclusion del sistema de segunda oportunédi, tipico del
sistema francés, supone importar un mecanismo que trata de reducir la
litigiosidad en un sector como es el de la distribucion en el que la
reputacion de la red es clave para su éxito. Con todo, al igual que sus
antecesores, este Proyecto déey de Contratos de Distribucion del afio

2011 tampoco llego a ver la luz.

El dltimo texto al que vamos a hacer referencia es la Propuesta de Cddigo

Mercantil elaborada por la Secciéon de Derecho Mercantil de la Comision
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General de Codificacion en el afio 28. En este caso no nos encontramos
ante un texto especifico destinado a regular los contratos de distribucion,
sino a la regulacion de los mismos dentro del contenido del Cdédigo
Mercantil. El texto, que ha sido objeto de numerosisimas criticas por una
buena parte de la doctrinazprincipalmente civilista-, sin duda ha reabierto
el debate2.

La regulacion de los contratos de distribucién se incardind dentro del
Libro Quinto del Cddigo, que recogia los contratos mercantiles en particular,
concretamente en elTitulo 1V, que regulaba los contratos de colaboracion.

El Capitulo Il de dicho Titulo contaba con 24 articulos distribuidos en cinco
secciones, en las que se regulan los aspectos vistos hasta ahora en los textos

anteriores, de una forma muy similar a la ecogida en la Propuesta de

32 Ver, ALONSO LEDESMA: Cadificacién y Derecho privado de obligaciones y contratos,
RDM, 295, 2015, pp. 13 y ss; BEREITZ: La propuesta de Cddigo Mercantil de la Comision
General de Codificacién, RDM, 289, 2013, pp. 35 y ss; EMBID: ¢Por qué necesitamos el
Cédigo Mercantil?, Escritura Publica, 87, 2014, pp. 38 y ss; GARCIA RUBIO: La
mercantilizaciéon del Derecho Civil. Apropdsito del Anteproyecto de Cédigo Mercantil en
materia de obligaciones y contratos, BIMJ, 2178, Mayo, 2015, pp. 5 y ss; idem, Algunas
consideraciones sobre las normas de obligaciones y contratos en la Propuesta de Cédigo
Mercantil, Revista de Derecho @il, 1, 2014, pp. 7 y ss; idem, Una propuesta de Cédigo
Mercantil sin modelo comparado, Cuaderno electréonico de Estudios Juridicos, Santiago de
Compostela, 2013; GARCIERUCES: Unidad de mercado y doctrina iusprivatista (A
proposito del Anteproyecto de Cédjo Mercantil) Boletin del Ministerio de Justicia, Afio
LXIX. Nam. 2181, septiembre 2015; GETAA. ONSO CALERA: Las nociones de mercantilidad
del Proyecto de Cddigo Mercantil. Una deconstruccibn a modo de denuncia o critica,
Revista de Derecho Civil, 4, 2014p. 27 y ss; GONDRA: La deconstruccién del concepto del
Derecho mercantil en aras de la unidad de mercado. Una primera aproximacion a la
Propuesta de Cdédigo mercantil, RDM, 290, 2013, pp. 27 y ss; OLIVENCIA: El Titulo
Preliminar de la propuesta de CdédigdMercantil, RDM, 290, 2013, pp. 11 y ss; PEINADO
GRACIA Y RONCERO SANCHEZ: La unidad de mercado, el Codigo de Derecho mercantil
(g.e.p.d.) y otras melancolias, La Ley mercantil, 11, Seccién Editorial, Febrero 2015; ROJO:
El Derecho mercantil y el proceso demnificacion del derecho privado, RDM, 291, 2014,
idem, ElI Coédigo Mercantil, RDM, 286, 2012, pp. 15 y ss; SALAS CARCELLER: EIl nuevo
Cddigo Mercantil, Revista Aranzadi Doctrinal, 1, 2014, pp. 11 y ss; TENA ARREGUI: Un
cédigo nuevo en odres viejos, RDM, 299013, pp. 69 y ss.
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Anteproyecto de Ley del afio 2006, volviendo a la misma nomenclatura de
los distintos titulos o secciones y coincidiendo practicamente en la totalidad
del contenido, por lo que no podemos indicar ninguna novedad a lo ya
expuesto, salvo que en la version definitiva del Cddigo Mercantil,

sorprendentemente y de manera inaceptable desde la perspectiva de la
coherencia del propio textq desaparece la propuesta de regulacion de los

Contratos de Distribucion.

En conclusion, &contrato de franquicia, como modalidad de contrato de
distribucion, ha sido objeto de varios intentos prdegislativos de
regulacion: 2006, 2008, 2011 y 2014. Si bien una regulacién sobre los
contratos de distribucién contribuiria a dotar de mayor segurdad juridica a
O1TT 6 AA 110 OAAOI OAOG Oii1 01 06 AA
propuestas por los textos prelegislativos no modifican sustancialmente los
aspectos mas relevantes. En dltima instancia se limitan a recoger
planteamientos consolidados po la doctrina y la jurisprudencia,
principalmente en sede extintiva.

Estimandose conveniente, por tanto, una regulacién sobre los contratos
de distribucién, ello no es 6bice para considerar que en relacién con el
contrato de franquicia la regulacion propesta por estos textos resulta
insuficiente.

En efecto, en todos ellos la referencia a la franquicia se limita al concepto
y a la prevision de un deber de informacion precontractual, cuando la
problematica propia del contrato de franquicia, por la mayor cmplejidad
de su objeto, supera significativamente la de la mayoria de contratos de
distribucion. En particular, una adecuada regulacion sobre la problematica
especifica en materia de transmision de signos distintivos, de knekow y
de las obligaciones dedrmacion y asistencia, se estima conveniente, tal y
como se podra comprobar a lo largo del presente trabajo.
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V. CONCEPTO DEONTRATO DHE-RANQUICIA.

Realizada esta introduccion en la que hemos situado el contrato de
franquicia en el ambito de los contrabs de distribucion integrada plena, y
hemos realizado un acercamiento a las intenciones legislativas que incluyen
el contrato de franquicia entre los contratos de distribucion, procede
desarrollar un analisis mas concreto y pormenorizado del contrato de
franquicia con el fin de ir incidiendo en el contenido objeto del presente

trabajo.

Si bien el contrato de franquicia es un contrato atipico, el concepto de
franquicia viene claramente definido por la legislacién que lo nombra, por
la jurisprudencia y porla doctrina. El articulo 62.1 de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de ordenacion del comercio minorista, establece quikaactividad
comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un
acuerdo o contrato por el que una empresa denoada franquiciadora, cede
a otra, denominada franquiciada el derecho a la explotacion de un sistema

propio de comercializacion de productos o serviciés»

33 Si bien el articulo 62 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista no es el primer
texto legal espafiol donde se recoge la mencion al contrato de franquicia, si que podemos
sefialar que es el primer texto donde se introduce una defgion del mismo. Con
anterioridad se habian incluido referencias al contrato de franquicia en el articulo 1.1°b)
del Real Decreto 1750/1987, de 18 de diciembre, por el que se liberalizaba la transferencia
de tecnologia y la prestacion de asistencia técniextranjera a empresas espafolas y en el
articulo 1.1%%) del Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, por el que se desarrolla la Ley
16/1989, de 17 de julio, en materia de exenciones por categorias, autorizacion singular y
Registro de Defensa de la Compasicia. Sobre todo, ello, en extenso, RUIZ PERIS, J.I., Los
OOAOT O DPOAI BHagEDs & SKENBH cotrBt®d franquicia y las nuevas normas
de defensa de la competenci@ivitas, 1991.
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El concepto establecido por el articulo 62 de la Ley de ordenaciéon del
comercio minorista fue amplado por el articulo 2 del Real Decreto
2485/1998, de 13 de noviembre, por el que se desarrollaba el articulo 62 de
la Ley 7/1996. En este Real Decreto se ampliaba el concepto de franquicia,
incluyendo la contraprestacion econdmica por parte del franquiciaal al
franquiciador, introduciéndose unos elementos minimos para poder
entender cuando nos encontramos ante un contrato de franquicia. Dichos
elementos minimos son el uso de una denominacion o rétulo comun, una
presentacion uniforme de los locales o mediosde transporte, la
comunicacién por parte del franquiciador de un saber hacer y la prestacion

por parte de éste de asistencia técnica o comerdciél

La definicién que nos otorgaba el Real Decreto 2485/1998 introducia en
el ordenamiento espafiol el articulo1.3.b) del Reglamento (CEE) n°
4087/88 de la Comision, de 30 de noviembre de 1988, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a categorias de

Acuerdos de Franquicia.

34 El articulo 2 del Real Decreto 2485/1998, de 13 de nosimbre, por el que se
desarrolla el articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio
minorista, relativo a la regulacion del régimen de franquicia, y a la creacion del registro de
franquiciadores, establece lo siguiente«A los efeais del presente reglamento se entendera
por actividad comercial en régimen de franquicia, regulada en el articulo 62 de la Ley
711996, de Ordenacién del Comercio Minorista, aquella que se realiza en virtud del contrato
por el cual una empresa, el franquador, 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 comprende, por lo
menos: el uso de unaedominacion o rétulo comdn y una presentacion uniforme de los
locales o de los medios de transporte objeto del contrato; la comunicacion por el
franquiciador al franquiciado de un «saber hacer», y la prestacion continua por el
franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la vigencia del
acuerdo»AT A@OAT OT h 25): 0%2)3h *pgapdaibyssi O OOAOI
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Con posterioridad el articulo 2 del Real Decreto 201/2010, de 26e
febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial en
régimen de franquicia y la comunicacién de datos al registro de
franquiciadores, y que deroga el anterior Real Decreto 2485/1998, continda

aportando matices al concepto de franquia al ampliar el mismo.

Este articulo incluye la necesidad de que el franquiciador venga
desarrollando con suficiente experiencia y éxito el negocio que franquicia e
incluye en los elementos minimos que antes hemos expuesto los derechos
de propiedad intdectual o industrial, la necesidad de que los conocimientos
transmitidos por el franquiciador sean propios, sustanciales y singulares,
qgue la asistencia técnica o comercial se preste de forma continua y el

derecho de supervision del franquiciador sobre laed3>.

El dltimo texto normativo que hace referencia al contrato de franquicia
es la Propuesta de Codigo Mercantil del afio 2013 elaborada por la Seccién
de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion, que establece

en su articulo 5432 letra f) una definicibn del contrato de franquicia,

35 El articulo 2 del Real Decreto 201/2010 establece como actividad comercial en
régimen de franquiciacaquellaque se realiza en virtud del contrato por el cual una empresa,
el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, en un mercado determinado, a cambio de una
contraprestacion financiera directa, indirecta o ambas, el derecho a la explotacion de una
franquicia, sobre un negocio o actividad mercantil que el primero venga desarrollando
anteriormente con suficiente experiencia y éxito, para comercializar determinados tipos de
productos o servicios y que comprende, por lo menos: a) El uso de una denominaciérco rétu
comun u otros derechos de propiedad intelectual o industrial y una presentacién uniforme de
los locales o medios de transporte objeto del contrato. b) La comunicacion por el
franquiciador al franquiciado de unos conocimientos técnicos o un saber hapee, debera
ser propio, sustancial y singular, y ¢) La prestacion continua por el franquiciador al
franquiciado de una asistencia comercial, técnica o ambas durante la vigencia del acuerdo;
todo ello sin perjuicio de las facultades de supervision que puedsstablecerse
contractualmente».
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incluyéndolo dentro de los contratos de distribucion y gor el cual el titular

de la franquicia, denominado franquiciador, cede al distribuidor, denominado
franquiciado, el derecho a explotar en beneficio de e2sin sistema de
comercializacion de bienes o servicios bajo los signos distintivos y la
asistencia técnica permanente del franquiciador, a cambio de una
compensacion econémica y del compromiso de ajustarse en todo momento a

las reglas de actuacion establielas».

Entendemos que esta definicién, exactamente igual a la que recogia el
articulo 2.6 de la Propuesta de Anteproyecto de la Ley de Contratos de
Distribucién del 2006, y un poco mas amplia que la recogida en el Proyecto
de Ley de Contratos deDistribuciéon de 2011, da un paso atras en el
concepto de contrato de franquicia que se habia alcanzado con el Real
Decreto 201/2010, limitandose a establecer un concepto muy general y

amplio.

Como puede observarse, y como ha sido apuntado por la doctaimas
atenta, en nuestro ordenamiento juridico coexisten dos definiciones legales
de franquicia, establecidas en el articulo 62.1 LOCM y en el articulo 2.1 del
Real Decreto 201/2010. Ambas han sido, por razones distintas,
controvertidas y objeto de criticg si bien, pese su diferente terminologia y
amplitud expresiva, las dos definiciones, lejos de ser antagonicas, se

muestran complementariass.

36 Siendo el articulo 62.1 LOCM el elemento normativo esquematico cuya interpretacion
viene propiciada por el articulo 2 RD 201/2010. En efecto, el articulo 62 LOCM define el
contrato de forma completamente laconica. Asi, LAl 2 / 3<. #( % h %8*8h
AOAT NOEAEA j A BRI 118 20000 gad AS. € Giénhuna parte importante
de la doctrina ha justificado el concepto amplio ofrecido por el articulo 62 LOCM como
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El articulo 62.1 LOCM define la actividad comercial en régimen de
franquicia como aquélla que se lleva a efecto enrtud de un acuerdo o
contrato por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede a otra,
denominada franquiciada, el derecho a la explotacién de un sistema propio
de comercializacion de productos o servicios. Desde un primer momento la
doctrinapusi AA [ AT EZAEAOOI Al i1 AOOA OAIE
de la actividad comercial en régimen de franquicia hubiera podido causar
graves problemas, tanto desde la perspectiva de las normas de defensa de la
competencia, como desde la aplicacion de la®rmas relativas a los tratos
previos a una serie de contratos que nada tenian que ver con el de

franquicia como, por ejemplo, los de concesion o distribucion selectia

Fruto de esa necesidad de concrecion, el articulo 2.1 del Real Decreto

2485/1998 completd la definicion con la intencién de perfilar los rasgos

medio para eludir practicamente todos loggrandes temas que suscita la configuracion del

tipo franquicia, lo que puede tener sentido si se tiene en cuenta la optica desde la que la
LOCM aborda el contrato. Esta no es otra que la de suministrar una norma de tutela a los
potenciales franquiciados, epecialmente cuando se trata de contratantes profanos. Desde
esta perspectiva pudiera parecer acertado una nocién amplia del contrato, que englobe el
mayor nimero posible de contratos, a saber: todos aquellos en los que lo ofrecido poner el
franquiciador sea un sistema propio de comercializacion- ! 2 4 ~ . %: 31 .:h &
AAOGEOGEAAA AT 1 AOAEAT AlRégidénquEidich igenekah del ABDrAdrcik O E
minorista. Comentarios a la ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista
y a la leyorganica 2485/1998, de 13 de noviembre, complementaria de la ordenacion del
Comercio Minoristadir. ALONSO ESPINOSA), McGraw Hill, 1999, pag.-703

37 RUIZ PERIS, J.ILos tratos preliminares...cit., pag. 44; idem.De la actividad
comerciaB h A & @35 Iy 496. Bese a ello, se ha tratado de justificar el caracter amplio de
la definicibn argumentando que esta circunstancia, y la justificacion teleolégica de las
disposiciones contenidas en el resto del precepto, permiten apuntar cémo, en realidad, a
través de esta caracterizacion legal el legislador no ha pretendido delimitar un concepto de
qué debe entenderse por franquicia sino que, simplemente, ha procurado establecer una
definicién de la actividad comercial en régimen de franquicia de caracter insimental, en
atencion a la finalidad tuitiva Ultima que subyace a esta concreta aproximacion legal a la
figura -MORALEJO MENENDEZ, Hl, contrato mercantil de concesiéihomson-Aranzadi,
2007, pag. 136.
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gue caracterizan el contrato. Propdésito éste que también inspir6 la reforma
operada por el Real Decreto 419/2008. Ambos Reales Decretos fueron
sido derogados por el Real Decreto 201/2010, de 2@e febrero, por el que
se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y la
comunicacién de datos al registro de franquiciadores. La finalidad del RD
201/2010 ha sido adaptar la normativa reglamentaria a la nueva redaccion
del articulo 62 LOCM tras la reforma de la Ley 1/2016de 1 de marzo, de
reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio

Minorista-, sin introducir ningn cambio significativo.

En efecto, el Real Decreto 201/2010 presenta como novedad la
modificaciéon de la obligacion de inscripcion en el Registro de los
franquiciadores. Se sustituye un sistema de control a priori, propio del Real
Decreto 2485/1998, que requeria de la inscripcion previa al inicio de la

actividad franquiciadora, por un sistena de control a posteriori (articulo

38 E| articulo 2.3 del Real Decreto 2485/1998 estdb A A E & no kel dyec€sariamente
la consideracion de franquicia, el contrato de concesién mercantil o de distribucién en
exclusiva, por el cual un empresario se compromete a adquirir en determinadas condiciones,
productos normalmente de marca, a otraiq le otorga una cierta exclusividad en una zona, y
a revenderlos también bajo ciertas condiciones, asi como a prestar a los compradores de estos
productos asistencia una vez realizada la venta. Tampoco tendran la consideracion de
franquicia ninguna de lassiguientes relaciones juridicas: a) La concesion de una licencia de
fabricacion; b) La cesién de una marca registrada para utilizarla en una determinada zona;
c) La transferencia de tecnologia; d) La cesion de la utilizacion de una ensefia o rétulo
comerciA | ©ogo en su momento apuntaron RUIZ PERIS, J.I./MARTI MIRAVALLSaJ.,
reforma del régimen de transparencia en materia de franquicia: un paso adelante y una
ocasion perdidaRDM, num. 262, 2006 PUC8 paoemnh Al AOpbPOEAI
parece ndicar que en los casos en que, junto al pacto de exclusiva, la licencia de
fabricacion, la licencia de marca, la autorizaciébn de uso de signos distintivos o la
transferencia de tecnologia, exista una verdadera comunicacion de un modelo de empresa,
si podra hablarse de franquicia, en modo coherente con el caracter complejo del contrato,
que incluye necesariamente y con caracter esencial estipulaciones relativas al uso de
signos distintivos y una tecnologiazen sentido amplio, incluyendo todo tipo de técnica
incluso la mercadotecnia comunes y con caracter accesorieni siquiera natural- el pacto
de exclusiva.
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5.3 Real Decreto 201/2010). Este cambio viene derivado de la Directiva
2006/123/CE, la cual, como recoge la Exposicion de Motivos del Real
Decreto 201/2010, se ha tenido en cuenta a efectos de «racionalizar,
simplificar y omitir barreras innecesarias en el acceso y prestacion de los
servicios, coadyuvando a mejorar la regulacion del registro existente hasta
el momento». Ahora bien, sobre la reforma legal producida pesa por
segunda vez la carga de la «oportunidad perdidaka reforma ha limitado
su operatividad al ambito registral, a la nocion de franquicia y la distincion
de figuras afines, cuando la jurisprudencia demuestra que son precisamente
las cuestiones relativas al deber de informacién las que mayor grado de
conflictividad y litigiosidad presentan en la practica. La ausencia de un
régimen especifico moderno para los particulares problemas que genera el
deber de informacion precontractual en el ambito de las redes de
franquicias ha llevado a la doctrina a afirmar quepor segunda vez, se trata
de una nueva «oportunidad perdida» para mejorar el régimen juridico

previsto en nuestro ordenamientd®.

%] A@OAT OTh 25): 0%2)3h *8) 8h ¥YaReduelondel ) 2
comercio minorista ThomsonrtAranzadi, 2013. Como la doctringpuso de manifiesto con la
reforma del Real Decreto 2485/1998 por el Real Decreto 419/2006, las reformas de la
normativa espafiola en esta materia no han afectado al deber de informacién
precontractual del franquiciador (cuya redaccion sigue en los términosriginales del Real
Decreto 2485/1998, sin tomar en consideracion la gran cantidad de soluciones presentes
en la Ley Modelo UNIDROIT de 2002 como han realizado, entre otros, Italia, Bélgica o los
EE.UU.). A nuestro juicio, como sostuvieron RUIZ PERIS,/ MARTI MIRAVALLS, JLa
OA &I O A AA1 Oi CEI Ab. cith de déberia hadeé AeforfnbdA El Adhtenido
del deber de informacion precontractual, incorporando aspectos relevantes como posibles
declaraciones de concurso del franquiciadoral igud que en el sistema estadounidengeo
estableciendo un especifico deber de informacion para el franquiciador que nunca ha
operado en Espafi@zcomo ocurre en ltalig; se deberian haber establecido supuestos de
exencion del deber de informacién precontractual{como en el sistema estadounidense y
como propone UNIDROIT; se deberian haberse incluido igualmente las previsiones
establecidas por la Ley Modelo en materia de actualizacién de la informacién obrante en el
documento de informacién precontractual; y sobretodo se deberia haber recogido
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En consecuencia, el contrato de franquicia es aquél por el cual el
franquiciador concede al franquiciado el derecho de expiacion de un
modelo de empresa, puesto que si la unidad de signos, imagen y explotacién
es lo que define la franquicia parece que, con estos términos, el RD
201/2010 se refiere al derecho a explotar una franquicia de acuerdo con el
modelo de empresa disefido o utilizado por el franquiciador en el seno de
una red*. Si bien, hay que tener presente que aun cuando el contrato de
franquicia es un contrato de naturaleza Unica, que tiene como causa Unica la
transmision del derecho a usar temporalmente un modelo dempresa (lo
gue le concede autonomia conceptual respecto del resto de contratos de
distribuciéon integrada, y en especial del contrato de concesion, ver,
apartados 3 y 4 del articulo 2 del RD 201/2010 vy, entre otras, las clasicas
sentencias del TS de 15 dmayo de 1985, 23 de octubre de 1989 y la mas
reciente de 29 de marzo de 2009), pueden observarse importantes
diferencias entre contratos de esta misma naturaleza atendiendo a la

actividad econdmica desarrollada a través de los mismos.

Los conceptos de fanquicia y contrato de franquicia vistos hasta el
momento son, en sintesis, los que recoge también la jurisprudencia. En este

sentido el concepto jurisprudencial varia, como no podia ser de otro modo,

expresamente la anulabilidad del contrato en caso de incumplimiento del deber de
informacion precontractual por parte del franquiciador, como propone UNIDROIT e
incorpora, entre otros, el ordenamiento belga.

40 Como en su morento apunté RUIZ PERIS, Jllgs tratos preliminare$ h , pag.®@8y
ss, y mas recientemente, MARTI MIRAVALLS, JAO OAAAO AAit., pao ABBNOE A
136.
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a lo largo del tiempo y se va completando con las deiftiones aportadas por

la normativa2l.

Asi, la Sentencia n® 164/1997, de la Sala 12 del Tribunal Supremo, de 4
de marzo, anterior a la normativa vistasupra se limita a indicar que la
caracteristica fundamental de la franquicia consiste en que el titular da
marca, roétulo, etc., le otorga al franquiciado el derecho a utilizarlo por un
tiempo y en una zona delimitada bajo condiciones de control y contra la
entrega de una prestacibn econdmica, mientras que la Sentencia n°
6410/2005, de la Sala 12 del TribunaSupremo, de 21 de octubre, introduce
ya la normativa que hemos indicado anteriormente y recoge el concepto de
franquicia del Reglamento 4087/1998. Podriamos decir que estas dos
sentencias del Tribunal Supremo, y la Sentencia n° 145/2009, de 9 de
marzo, que se limita a reproducir la 6410/2005, son las que sirven de
referente y son nombradas por la casi totalidad de sentencias que resuelven
controversias producidas por relaciones contractuales de franquicia, tanto
del propio Tribunal Supremo como de las distas Audiencias Provinciales

y Juzgados de Primera Instancia

41 En extenso, RIUZ PERIS, Lbs tratos preliminare$ h , pa§. 6@y ss.

42 A los efectos se pueden leer, entre otras, la Sentencia n° 155/2010, de 30 de julio, de
la Sala 22 del Tribunal Supremo, la n° 836/2008, de 27 de noviembre, de la Seccion
Decimosegunda de la Audiencia Provincial de Madrid, la n° 228/2011, de 16 de maye,ld
Seccion Decimoprimera de la Audiencia Provincial de Barcelona, la n°® 73/2017, de 23 de
febrero, de la Seccion Decimonovena de la Audiencia Provincial de Barcelona o la n°
76/2012, de 11 de septiembre, de la Seccién Primera de la Audiencia Provinciaé d
Castellon. En esa linea desarrolla su Fundamento de Derecho Segundo la Sentencia n°
221/2017, de 12 de abril, de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, que
actualiza los conceptos vistos a las definiciones incluidas en el Real Decre®d /2010, con
apoyo de las sentencias del Tribunal Supremo apuntadas.
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Desde el ambito doctrinal se desarrolla un concepto de franquicia que,
recogiendo las definiciones ofrecidas por el legislador, amplian éstas
incorporando nuevos elementos definitorios y cojugando los caracteres

tipicos de dicha relacion contractual.

A nuestro parecer la definicibn mas apegada a la realidad practica es la
ofrecida por RUIZ PERFS, que define la franquicia como «un método para
expandir los negocios sin arriesgar capitalespropios, autorizando a
terceros a fabricar y/o vender los productos fabricados por el
franquiciador, o seleccionados por éste, o para prestar idénticos servicios a
los prestados por aquél, siguiendo un sistema de organizacion interna e
introduccién en el mercado propio del franquiciador, y usando al mismo

tiempo los signos distintivos de los que éste es titular».

Completando lo anterior, en la obra mas relevante sobre la materia, el
autor define el contrato como «aquel contrato atipico, consensual, bigaal,
sinalagmatico, obligatorio, oneroso, generalmente adhesivo, de tracto
sucesivo, «intuitu personae», complejo y mercantil, por el cual una parte
(franquiciador) concede a otra (franquiciado) el derecho a utilizar
temporalmente el modelo de empresacreado por la primera a cambio de
una contraprestacion directa o indirecta, reservandose el derecho de
controlar la ejecucion del contrato por parte del franquiciado con la
finalidad de garantizar un funcionamiento uniforme de la red y una calidad

constante de los productos y/o de la prestacion de serviciog%

43 RUIZ PERIS, J.Chdigo de la FranquiciaCisspraxis, 2001, pag. 19.
“4RUIZPERIS, JJ,1 O OOAOI O énxOpkdsBBET AOAOS8
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En esta definicion se incluyen, ademas de los caracteres del contrato de
franquicia que trataremos con méas detenimiento en el siguiente apartado,
casi todos los elementos definitorios del contrato e franquicia vistos hasta
el momento: autorizacion de uso del modelo de empresa, contraprestacion

econdmica y derecho de supervision.

Por su parte, MAYORGATOLEDANGEF, apoyandose en el Reglamento
(CE) n°® 2790/1999, pone el énfasis en sefialar que el cont@te franquicia
es un contrato de distribucion, delimitando esta caracteristica como uno de
los elementos esenciales del mismo. El concepto de franquicia en este caso
gira en torno a ese elemento, sefialando que lo que cede el franquiciador al
franquiciado es el uso de su modelo de empresa para conformar una red de
distribuciéon. No se cederia, en opinion de esta linea doctrinal, el derecho
sobre los elementos de propiedad industrial o intelectual (marcas, rétulos,
etc.,) o al menos no se cederia de una form@ecta, sino que se cede una
unidad patrimonial organizada que se compone de dichos derechos y de un
método de comercializacion. A cambio de dicha cesion el franquiciado
procede al pago de una contraprestacion econémica. En este caso el modelo
de empresase presenta como el objeto del contrato de franquicia y no como

fin dltimo del mismo, tal y como habiamos visto antes.

V.CARACTERES.

45 MAYORGA TOLEDANO, MHEl.contrato mercantil deEO AT N Ccif. ApBgl. & .

50



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

El contrato de franquicia es un «contrato atipico, consensual, bilateral,
sinalagmatico, obligatorio, oneroso,generalmente adhesivo, de tracto
sucesivo, «intuitupersonae», complejo y mercantib$. En esta definicién se
aprecian, sino todos, la mayoria de los elementos caracteristicos del
contrato de franquicia, de los que pasamos a delimitar de forma somera los
que entendemos mas relevantes con el fin de poder tener mayores
elementos de juicio para analizar la parte central del presente trabajo, y
poder abordar con mayor claridad la problemética de la resolucion de los

contratos de franquicia.

1. ATIPICQ

Como ha séalado la doctrina, la calificacién de un contrato como atipico
supone adentrarse en la problemética de la aplicacién normativa y, mas
concretamente, en la de aquellos contratos para los que el ordenamiento
juridico no ha previsto un régimen juridico espeifico’. Son atipicos los

contratos que carecen de reconocimiento legal y de disciplina normatitfa

46 Ver nota 24, RUIZ PERIS, J.I. O OOAOIT O &QOphdsmBeET AOAOSh

47 Ver, GETEALONSO, M.CGEstructura y funcion del tipo contractualBosch, 1979; DIEZ
PICAZO, L& OT AAI A titQT.1(pAg. 487 y ss; DE CASTRCEI negocio juridico Civitas,
pwwxh HBUC8 ¢qmun "1 2#"! 6),,! 6%2% %h 28h

AET Al A Bdevag éniidades, figuras contractuales y gar ntl'as en el mercado finangiero

(

#EOEOAOh pwwmh DBUC8 o OU AG O OA/OIREN 195K paB!EA, O |

oon 3! .4/3 "2):h *8h O#11 O0OAOI O EAUAOEAI O U

AAMN T., 20, 1976, pag. 299 y ss.

48 Mientras que son tipicos aquellos para los cuales existe en la ley una disciglin
normativa. Por tanto, los conceptos de tipicidad y atipicidad son relativos, en la medida en
gue atienden al contenido que, en cada momento, posee el contrato en el ordenamiento
juridico. Ver, por todos, DIEPICAZO, L& OT A A1 AtitQT.10p4g. 487
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El contrato de franquicia es, en este sentido, un contrato legalmente
atipico*?, carente de régimen juridico material, entendido como conjunto

completo y cerado de normaso.

Aunque elnomen iurisaparece recogido en algunos textos positivos en
materia de tratos preliminares e, indirectamente, en la regulacion de la

Defensa de la competencia, no se configura una regulacién especifica del

49 Como ha sefalado la doctrina, la eleccién de regular o no un contrato en la actualidad,
obedece en (ltima instancia a varios factores. El primero de ellos la litigiosidad que genere
el contrato atipico; el segundo, el nivel de claridad y perfecciondgica de las decisiones
judiciales dictadas por los jueces y tribunales; en tercer lugar, la tradicién juridiecultural
propia de cada sociedad organizada en forma de Estado; y, en cuarto lugar, el riesgo
apreciado, por quienes habitualmente lo utilizande mantener una situacion de ausencia de
regulacion. Junto a ello hay que tomar en cuenta también la opcion ideolégica
predominante entre quienes tienen mayoria en érganos legislativos. Todos estos factores
actlan conjuntamente. Sobre todas estas cuestione RUIZ PERIS, J.ILos tratos
preliminares... preliminares h AEO8h DHUC8 pcuv A pgxh NOEiI 1
no es siempre el mejor mecanismo de solucién de los problemas planteados. De una parte,
porque puede ser equivocada y agudizar $oproblemas que trata de resolver, de otra
porque puede generar nuevos problemas no planteados en casos de ausencia de
regulacion. Para determinar si debe dotarse de regulaciéon a un contrato y la indole de su
contenido es necesario analizar seriamente loproblemas y sus posibles soluciones,
buscando éstas no sélo en la experiencia de aquellos que con anterioridad han regulado el
contrato, sino también en el sentido comun y el conocimiento de las soluciones que el
propio ordenamiento contiene.

50 Ahora bien,la atipicidad no presenta en todos los supuestos un mismo grado. Ello ha
llevado a doctrina y jurisprudencia a establecer una clasificacion de los contratos atipicos
que distingue entre contratos atipicos puros o en sentido estricto y contratos atipicos
mixtos zver, por todos, JORDANO BAREA,,Ji O AT 1 OOA Odit.Opach éep pBE A |
sentencia del TS de 2 de abril de 1964Con base en la misma se entiende que los primeros
son aquellos contratos que tienen un contenido absolutamente nuevo y del todo extrafio a
los tipos legales existentes, asi como aquéllos que estéonstituidos por una mezcla de
elementos legales y extralegales. Son contratos con contenido homogéneo fundados en una
causa atipica simple. Por su parte, los contratos atipicos mixtos son los formados por
materiales suministrados por la ley, por lo quese componen por elementos conocidos y
correspondientes a distintos contratos nominados, aunque dispuestos en combinaciones
distintas a las que se observan en tales contratos. Son contratos con contenido
heterogéneo, fundados en una causa atipica compleja mixta, pues las diversas
prestaciones que la integran, coordinadas entre si, constituyen un todo atipico, resultante
de partes tipicas o atipicas conocidas, dotadas de tipicidad social.
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modo en que las parte quedan contractualmente vinculadas, los derechos y
obligaciones derivados del contrato y las causas y consecuencias de su

extincién5i,

El contrato de franquicia posee, por tanto, una regulacién fragmentaria y
dispersa pero sin eficacia tipificadora jurflico positiva en sentido estrictd2.

Si bien, la atipicidad no es absolutd, dado que la atipicidad legal no excluye

51 La normativa de tratos preliminares se limita a regular, por una grte, el deber de
registro del franquiciador y/o master zcuando actlia como franquiciadot; y, por otra, el
deber que pesa sobre el franquiciador y/o master de informar al potencial franquiciado
durante la etapa precontractual, con el objetivo de que éstaipda decidir libremente y con
conocimiento de causa su incorporacion a la red franquiciada, pero ni si quiera establece,
como veremos, el deber de informacién precontractual del franquiciador con respecto al
master. La normativaantitrust, por su parte, raliza Unicamente una regulacion externa del
contrato en atencién a los efectos anticompetitivos que pueda tener en el mercado, en
OOO6AT A AAT 1 AT O NdrkableEcdnipéiiiond o AomPdteAcia Gfectiva en el
mismo zRUIZ PERIS, JLgs tratos preiminares.8 h AEO8h HPUC8 ¢yu U o8

52 Parece pronunciarse en contra de este razonamiento, pero en relacion con el contrato
de franquicia, ECHEBARRIA SAENZ, JEA.contrato de franquicia.,.cit., pag. 106, cuando
afirma que, en virtud del régimenantritrust, se produce la tipicidad del negocio, no ya
social, sino también juridica. Sin embargo parece mantener una posicién ambigua en las
paginas 204 y 207.

53 En opinion del profesor MARTINEZ SANZ, B.A 1T A AAQE OEdtApag. 27,1 AO
a la luz de I@ preceptos que actualmente ocupan de la materia, no parece que pueda seguir
afirmandose, sin mas, que nos hallamos ante un contrato atipico 0, ni tan siquiera, ante un
simple contrato nominado. Igualmente incorrecto seria decir que las normas
concurrenciades o las de tratos preliminares tipifican el contrato. Probablemente, dice, lo
i U6 Al OOAAOGI OAA AT OAT AAO NOAR AT 1 A AAO
Al 1 ZECOOAAE&T 6h AOT NOA 11 AEOPITCA AA OT A
ordenamiento juridico zsiguiendo la expresion de GETALONSO, M.CkEstructura y
AO1 A R pag. 27
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la tipicidad social del contrat®4, de modo que aun siendo legalmente atipico

éste goza de tipicidad socia?.

En efecto, el contrato ddranquicia se ha venido considerando, tanto por
la doctrina®6 como por la jurisprudencig&?’, como un contrato atipico al no
venir regulado su contenido en ninguna norma. Si bien es cierto que existe
regulacion sobre algunos aspectos como los tratos prelimines, no se ha
regulado de forma especifica el contenido del mismo. No tenemos normas

gue hagan referencia a las obligaciones y derechos de las partes, a las

54 Sobre las diferencias entre tipicidad legislativa y tipicidad social, ver, JORDANO
BAREA, J, I O AT 1 O00A OditOpad 62 pd5;AGASTRD LUGINL, Los negocios
juridicos atipico8 AEO8h P UREAZOXLE OU A&+ KEitdT.I(p4g. 489.

55 Aunque el contrato carece de una disciplina normativa consagrada por el
ordenamiento juridico, la frecuencia en orden a su aparicion como fenémeno social le ha
proporcionado un nomen iuris por el que es conocido en el trafico e, incluso, en el
ordenamiento juridico positivo. La reiteracion de la celebraciéon de contratos de master
franquicia, con clausulas constantes y similaregzal menos en su contenido esenciaken
todos ellos, produce un fendbmeno de estandarizacion o tipificacion social del contrato.
Solre la estandarizacién de los contratos legalmente atipicos, ver, por todos, BRECCIA, U.,
O, A TITUEITE ABDOEDEAROLOE Apiand &diEchané codtad OE O
(dir. BUSNELLI), Quaderni di giurisprudenza commerciale, nam. 53ui@ré, 1983, pag. 3y
ss; y GRASSETTI, Cinterpretazione del negozio giuridico: con particolare riguardo ai
contratti, Cedam, 1983, pag. 16.

56 En este sentido podemos sefialar las obras de RUIZ PERIS, lds, tratos
DOAIT El Eit. fo&yAss,dhae MAYORGA TOLEDANO, M%I, AT T OOAOlit,i A O,
pag. 9. También defiende la atipicidad del contrato MARTI MIRAVALLSED ¢ontrato de
I AOOAiD8dags. 135143, que aunque referido al contrato de master franquicia
entendemos que su opinién edirectamente trasladable al contrato de franquicia. Este
autor expone que aunque el contrato sea legamente atipico, dispone de tipicidad social.
También menciona la tipicidad social del contrato de franquicia MORALEJO MENENDEZ, .,
El contrato mercantil ¢ concesiénThomson-Aranzadi, 2007, pag. 128, quien sefiala que
«pese a su incuestionable tipicidad social, el contrato de franquicia de empresa se mantiene
en la esfera de la atipicidad legal ya que no goza, en nuestro ordenamiento juridico, de una
regulacién material sustantiva.»

57 Cabe sefialar al respecto la Sentencia n°145/2009, de 9 de marzo, de la Sala 12 del
Tribunal Supremo, reproducida por otras, que sefiala que «la franquicia es un contrato
nominado porque esta previsto en el ordenamiento, pero sig siendo atipico, porque no
goza de regulacion legal».
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causas y consecuencias de la resolucion, BtcPor tanto, pese a que existe
cierta regulacion en maerias relativas al sistema de franquicia como
pueden ser los tratos preliminares o la defensa de la competencia, no existe
una regulacion del contenido obligacional del contrato, ni de la extincion del
MismMo Yy sus consecuencias, por lo que se debe de ozdif el contrato de

franquicia como atipico.

2. SINALAGMATICO.

El contrato de franquicia es un sinalagmatico, en tanto las obligaciones
de cada una de las partes del contrato son correlativas entre si, es decir, la
causa de la prestacion del franquiciador £ la contraprestacién del
franquiciado y viceversa zsinalagmacidad genética y funciona?-. El

contrato de franquicia no se agota en la idea de puro intercami§fo

58 No obstante, ECHEBARRIA SAENZ, JH.,contrato de franquicia. Definicion y
conflictos en las relaciones internabjcGraw-Hill, 1995, pag. 106, defiende la tipicidad del
contrato de franquicia cono consecuencia de la eficacia directa de la normativa europea,
considerando dicha normativa como norma interna.

59 Cuando se habla de unilateralidad o bilateralidad con referencia a los contratos no se
alude al nimero de partes, sino al nimero de obligacies que el contrato crea y a la
estructura de estas obligaciones. Los contratos se llaman bilaterales, o también
sinalagmaticos, cuando crean obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes. Por el
contrario, son unilaterales aquellos que crean obligacionescargo de una sola de las partes
Zsobre la distinciébn entre contratos unilaterales y bilaterales, con atencién a la
caracterizacion de éstos como sinalagmaticos, ver, DHFICAZO, L& OT AAT AtitdT.I08
pag. 167-.

60 Aunque participa de los caracteres propios de los contratos de intercambio, en la
medida en que mediante la celebraciébn de sucesivas compraventas se facilita el
intercambio y la circulacion de los bienes, en este contrato, como en otros, como el de
franquicia y/o concesidn, el puro intercambio pose caracter meramente instrumental que
matiza unos intereses que en un primer momento pudieran parecer contrapuestos. Por
tanto, la consecuciéon de un interés comin supera la composicién de intereses
caracteristicade los contratos de cambio. Ver, en relacion con el contrato de concesion
mercantil, MORALEJO MENENDEZ%.] AT T OOA Ofcit., pa§.Q%6AHN éeEdiod ton

176 Ai1O60A0T O AA OAA AT CATAOAT 1A Ai AOOET /
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Como ha sefalado la doctrifd, de la configuracion estructural del
contrato se evidencia claamente una nota de colaboracion estable y la
concurrencia de un interés compartid§?, cimentada sobre un interés
comun fruto de la imbricacion de intereses particulares, pero sin
trascendencia causal asociativa o consorcfal El contrato de franquicia, en

este sentido, no puede ser visto como un contrato plurilateral de tipo

cabeza de red se encuentra en una posicién distinta que el mero contratante de un contrato
bilateral de cambio y en particular en una posicion de poder respecto a los miembros de la

OA ARUIZ PERIS, J)..1 OOT i EOE&T AT ,ditApagd19E AT OAT A AEAT At

61 MARTI MIRAVALLS, EJconODAO1I AA | AOOA QpageBAT NOEAEAS8 K

62 RUIZ PERIS, J.),T OOT i EGEeéT AT |ici, payl 1024 LadchlabaracidnE A1

estable supone la superacién del esquema de cambio que ha regido la comercialidad de los
siglos precedentes, en la medida en que ha permitido una transaccion entre los intereses
particulares de los sujetos tradicionales mediante un reparto de las funciones comerciales
y una divisién de las cargas econémiefinancieras de la operacion. La creaciéde canales

de distribucion provoca una interdependencia entre los contratantes que no acaba con la
realizacion de las operaciones singulares, como en la simple compraventa, y supera
igualmente al suministro no sélo por su mayor interdependencia econémicajno por la
creacion de deberes de asistencia anteriores y posteriores a la mera transmision del
producto -ECHEBARRIA SAENZ, J& ¢ontrato de franquicia.., cit., pag. 121

63 Con ello asumimos el planteamiento que en relaciéon con el contrato de condesi
mercantil formula de forma muy ilustrativa y sugestiva MORALEJO MENENDEZEI.,
AT 1T O0OAOQT Icid @dyAlLRO£ 118 En el mismo sentido, tanto en relacién con el
contrato de franquicia como respecto a los contratos de red en general, ver, RUERIS, J.1.,

)y T 0011 EOE&T Al | ditApad 18HdemnlOAtatAs prelinkareds8 h AE 08 h
y 88. No obstante, aunque compartiendo este criterio, el mismo ha sido matizado por
RONCERO SANCHEZ, %1 AT 1T O @i (pég. 184 gurerA D OT OA NOA OAI
colaboracién generalmente presente en el contrato de licencia permite superar la
estructura del contrato de cambio en algunos aspectos, es decir, la estricta
sinalagmaticidad de las prestaciones de las partes, fundamentando aai dparicién de
deberes de ayuda y coordinacién, pero, sin embargo, no es suficiente para proceder a la
subsuncidn de esta figura en los contratos asociativos dado que, al menos en el contrato de
licencia-tipo, ni se crea una organizacion que canalice diclealaboracién ni, sobre todo, es
posible reconocer la existencia de un fin comdn a cuya promocion se comprometan las
pares. No obstante, ello no impide que, en atencion a las circunstancias del caso concreto,
no puedan resultar aplicables analégicamente derminadas normas previstas para el

E

AT 1T O0OAOT AA O1T AEAAAA EOT O A 1 A0 PpOI DPEAO AA
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asociativo ni como un contrato de sociedad sino como un contrato bilateral

de red fundado en relaciones de confianf4

En efecto, el contrato de franquicia es un contrato sinalagméatical
producir obligaciones para ambas partes, franquiciador y franquiciado. El
franquiciador asume obligaciones como la de prestar asistencia técnica,
mantener al franquiciado en el uso pacifico de la marca, ofrecerle formacion
continua, etc., mientras queel franquiciado, como contraprestacion, asume
también una serie de obligaciones como pueden ser la del pago de canones,

la ejecucidn correcta del saber hacer, etc.

Cada deber de prestacién de las obligaciones principales constituye para
la otra parte lacausa por la cual se obliga a realizar su propia prestacion, de
modo que, como veremos mas adelante, la inexistencia o desaparicion de
alguno de los deberes de prestacion de una de las partes puede llevar
aparejado la falta de sentido en la realizacion da prestacion por la otra
parte, pudiendo llegar a producirse la reclamacién de la resolucién del

contrato por incumplimientos.

64 La confianza como criterio de fundacion de las redes contractuales ha sido puesto de
manifiesto por la doctrina. En ese sentido se ha afirmado queo de los factores que
EAAT OEEZEAAT 1 A0 OAAAO A1 1 OOAAOOATI A0 AO OF
intiuituspersonaey de colaboracién de los contratos bilaterales que sirven de soporte
juridico a la creacién de redes (contratos de red) fundadoB1 OAIT AAET T AO AA
RUIZPERIS,J).,1 OOT I EOEeT AT ,ditApadd19EAT OAT A AEAT A8

65 Sobre este extremo y de forma mas amplia podemos acudir a la obra de DFEZAZO,

L. y GULLON, ASistema de Derecho CiWlplumen Il, Tomo |, Tecnos, 208, pags. 146147,
al tratar las obligaciones reciprocas en el Codigo Civil y diferenciar entre sinalagma
genético y sinalagma funcional.

LARA GONZALEZ, Ras causas de extincion del contrato de agerCisitas, 1998, pag.
229. Sefala que «las obligaci@s bilaterales o reciprocas tienen por contenido un
sinalagma doble: «genético», en cuanto una atribuciéon patrimonial debe su origen a la otra,
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La sinalagmaticidad del contrato de franquicia supone que las
obligaciones de cada una de las partes son correlativas entre signdo la
causa de la prestacion del franquiciador la contraprestacion del
franquiciado y vicevers&5. Si bien, la importancia para entender que las
prestaciones reciprocas sean equivalentes y, por lo tanto, sinalagmaticas,
dependeran de un criterio subjeivo, bastando que cada parte vea en la

prestacion de la otra una compensacion suficiente a su propia prestacfdn

3. BILATERAL.

El contrato de franquicia es un contrato bilateral, celebrado entre dos
partes, franquiciador y franquiciado. Pese a que el fnguiciador, con el fin
de formar una red de establecimientos, celebra contratos con més de un
franquiciado, el contrato no deja de ser bilateral, obligando cada uno de los
contratos a los otorgantes del mismo y pudiendo variar el contenido de
cada uno de ¢s contratos. Ello sin perjuicio de la importancia que en la
interpretacion de los contratos pueda llegar a tener el concepto de

permanencia en una red empresarial.

y «funcional», con el que se expresa precisamente la sefialada interdependencia que las dos
atribuciones tienen entre si en el sucesivo desarrollo de la relacion contractual».

66 En este sentido MARTI MIRAVALLS, %] AT 1T OOA Ofcit.,Ady., 153 Gu8,A508 h
bien haciendo referencia al contrato demaster franquicia, también apunta a la
sinalagmaticidad genéticay funcional sefialada en la nota anterior.

Entendemos que, pese a que el autor se refiere al contrato de agencia, lo apuntado es
plenamente aplicable al contrato de franquicia.
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Al tratar la bilateralidad del contrato de franquicia no se hace referencia
al numero de partes en el contrato, sino al nimero de obligaciones que el
contrato crea. En este caso hacemos referencia a que el contrato de
franquicia es bilateral porque crea obligaciones para ambas partes que,

ademas, son reciprocas o sinalagmaticas.

Tal y como mariene la doctrina®®, y como se ha mantenido
anteriormente, el contrato de franquicia no es un contrato plurilateral pese
a que la firma por parte del franquiciador de mas de un contrato persiga la

constitucion de una red de establecimientos.

4. COMPLEJO.

Como ha sefalado la doctrina, la falta de ajuste entre el contrato que
celebran las partes y los tipos preestablecidos por la ley puede producirse
de muy diferente maner&. En una zona intermedia se sitian aquellos
contratos en los que las partes, para cseeguir los fines empiricos que
pretenden, conciertan el contrato sirviendose de elementos que
corresponden a diferentes contratos tipico®. En este segmento se sitta el

contrato de franquicia. Aparecen asi las categorias de los contratos mixtos,

68 RUIZ PERIS, J.J.,.T O OOAOT O é&Opkd. &I ET AOAOS
69 Sobre el caracter complejo y autébnomo del contrato de franquicia MAYORGA

TOLEDANO, M.C%I AT T OOA Oicit,ipdg& AA3, @ MARThMIRAVALLS, J., «El
contrato de franquicia»,Los contrabs de distribucion comercial.cit., pag. 93.

70 Entre contratos que, ajustandose en principio a los moldes y a la funcion econémico
social de un tipo se preestablecido, se separen de él en algunas clausulas o pactos, pero se
mantienen todavia dentro de la tipicidad legislativa; y contratos que se separ
completamente de los tipos disciplinados por la ley. Sobre estas cuestiones, ver, DIEZ
PICAZO, L& OT AAT AtitdT.I(p4g. 489y 490.
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coligadosy complejos®. Ante la presencia de una figura juridica compuesta
de varias relaciones juridicas o prestaciones que, aparentemente, se derivan
de contratos ya conocidos, de lo que se trata es de determinar si las
prestaciones examinadas implican la existem& de varios contratos que se
dan de forma cumulativa, si hay un grado de interrelacion entre ellos que
permita hablar de una cierta fusion porque las prestaciones de uno
determinan o influyen en las de otro, o si habiendo una interrelacion
maxima, se trah de un contrato nuevo osui generis La causa es lo que
califica de complejo al contrato. La finalidad perseguida integra la causa
AT T 1 TTEAA8 3A EA AA AOOAAOh BT O
AAOAOI ET AT OAd6 AA 1T A AAI AAOAAEdio A,

fundamental para calificar al contrato de naturaleza atipica y compleja

El contrato de franquicia es un contrato complejo en la medida en que es
el resultado de la combinacién de diversos esquemas negociales en la que,
por virtud de una causa Unia y comun, las distintas prestaciones

procedentes de los tipos negociales originarios estan intima vy

71 Los contratos mixtos son aquellos en que dentro de un Unico contrato confluyen
elementos pertenecientes a tiposde contratos diferentes y se caracterizan por reunir
elementos de diversos tipos contractuales. Los contratos coligados son aquellos en que las
partes yuxtaponen varios contratos tipicos en un negocio juridico Unico, para tratar de
alcanzar con la union @ todos ellos la finalidad empirica que persiguen. Y, por ultimo, los
contratos complejo son aquellos en los cuales las prestaciones de cada una de las partes, las
obligaciones asumidas o los pactos establecidos, aisladamente considerados, pertenecen a
un tipo contractual preexistente del cual parcialmente se aislan para integrarse en el
negocio. No hay pura yuxtaposicion de los contratos, sino fusion de prestaciones,
obligaciones o contratos tipicosDIEZPICAZO, L& OT AA T AtitQT.I(pég. 490y 491

72 La doctrina ha hecho especial hincapié en hallar algin dato de identificacion de los
contratos atipicos para diferenciarlos de la mera union externa de contratos y lo ha
encontrado en la causa. Asi, por todos, SANTOS BRIZohtratos facticos y afiico8 h A E O¢
pag. 319. La necesidad de encontrar la causa determinante fue, en su momento, puesta de
manifiesto por el TS en la clasica sentencia de 10 de octubre de 1970.
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organicamente mezcladas y preordenadas a la consecucion de un unico
propésito negocial objetivos. En el contrato de franquicia podran
detectarse facilmenteelementos propios de los contratos de compraventa,
arrendamiento de cosas y obras o servicios, contratos de licencia de marca,
patente y/o know-how, e incluso del contrato de agencia, en lo que de
compatible presenta en estructura y funcion econémica. Bllen la medida
en que en el contrato de se entremezclan elementos propios de los
contratos de colaboracion empresarial, de los contratos sobre bienes
inmateriales y de los contratos de distribucion de bienes y servicios. Pero
en el contrato de franquicia bdos estos elementos gozan de independencia
respecto del tipo contractual originario y se funden como consecuencia de
una causa comun. En este sentido, el contrato de franquicia es un contrato
formado por la fusién de prestaciones que han sido tomadas dertratos

de diversa naturaleza, apareciendo claramente la existencia de una causa
Unica, generada por la complejidad de los elementos combinados en la

nueva especie contractuat.

5. INTUITU PERSONAE.

El contenido del contrato de franquicia se forma desda voluntad de las
partes, rigiendo en todo momento el principio de autonomia de la voluntad.
Aunque el franquiciador celebre diversos contratos con sujetos distintos,
cada uno de los contratos es totalmente independiente y se celebra con un
franquiciado en particular, teniendo en cuenta el franquiciador las

caracteristicas personales de cada uno de los futuros franquiciados. Estas

73 Asi, RUIZ PERIS, JUags tratos preliminares8 h AEO8h DPUC8 wws8
74 En extensoRUIZ PERIS, J.Los tratos preliminares8 h , pag. @8y ss.
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caracteristicas personales tenidas en cuenta por el franquiciador a la hora
de celebrar cada uno de los contratos hacen que pandos hablar de otro de
los caracteres que conforman el contrato de franquicia, el caractertuitu

personaedel mismo.

Dicho caracter, que ha sido admitido por doctrina y jurisprudencia con
normalidad, presupone una relacion de confianza entre las partéssada en
las condiciones personales del franquiciado. Son estas condiciones las que
hacen que el franquiciador celebre el contrato de franquicia con una
persona determinada y la introduzca en su red. Y es este caractetuitu
personaedel contrato de franquicia el que permite al franquiciador, en estos
momentos, impedir la cesién voluntaria del contrato por parte del
franquiciado a un tercero, a diferencia de cuanto ocurre en algunos estados
norteamericanos, donde prevalece la condiciérintuitu instrumenti del
contrato, motivo por el que la negativa a ceder el contrato requiere de justa

causa.

No obstante, se esta empezando a producir una variaciéon de la
calificacién de la condiciénintuitu personaehacia una calificacionintuitu
instrumenti por parte de nuestra doctrina’s, al entender que no se tienen en
cuenta tanto las condiciones personales como las cualidades objetivas de la
persona juridica que firma el contrato, su organizacion empresarial,
recursos, etc. Esta opinibn vendria apoyada por la posibiad del

franquiciador de transmitir el contrato de franquicia sin necesidad de la

75 \Véase MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de franquicias, contratos de distribucion
comercial...cit., pag. 94.
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autorizacion o aceptacion del franquiciado, lo que daria lugar a que el

caracterintuitu personaefuese predicable s6lo con respecto al franquiciado.

En nuestra opinidn, el carcteintuitu instrumenti se podria argumentar
con respecto a los supuestos en los que el franquiciado fuese persona
juridica, pero tiene mas dificultad de encaje cuando éste es persona fisica,
valorandose en estos casos las catacisticas personales del franquiciado al

no disponer el mismo de estructura organizativa empresarial.

Ademas, la limitacion que suelen recoger los contratos de franquicia en
su clausulado a la hora de poder transmitir las acciones o participaciones de
la sociedad franquiciada, entendiendo dichos cambios como una cesion del
contrato, refuerzan el caracterintuitu personaedel mismo, al reforzar el
interés del franquiciador en que la persona fisica que firma el contrato de
franquicia no pierda la direccion de la empresa. Aqui se estarian valorando
mas las condiciones personales que la estructura organizativa empresarial,

gue se mantendria, aunque cambiase la titularidad del accionariado.

6. DE DURACION.

Como ha sefialado la doctring, el contrato de franquicia es un contrato
de duracion en la medida en que las prestaciones de las partes no se agotan
en un unico acto, es deg los efectos del contrato no se agotan en una

prestacion Unica, sino que la correcta ejecucion del mismo requiere de la

h 25): 0%2)3h *8)md 91,YI ARTWOAO
h %l AT T OO0y 1618yAs. 1 AO g AT
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reiteracion en el tiempo de una serie de prestaciones debidas en virtud de
la celebracion del contratd@’. S6lo mediante la prolongacio en el tiempo de
los efectos juridicaobligacionales del negocio podran realizarse los efectos

pretendidos por las partes con la celebracion del contraté.

A su vez, el contrato de franquicia, desde el punto de vista de la duracion,
debe ser calificadacomo un contrato de tracto sucesivo en la medida en que
la actividad de las partes, considerada en términos estrictamente

econOmicos, se resume en actos singulares que se ejecutan reiteradamente

77 La doctrina ha definido las relaciones obligatorias duraderas como todas aquellas
cuyo desenvolvimiento supone un periodo de tiempo mas o menos prolongado y, por tanto,
una pervivencia temporal, toda vez que su continuacion implica una conducta duradera o
bien la realizacion de una serie de prestaciones periddicasDIEZPICAZO, L.,
& 01T AAT AlciQiTd 8pag. 322 En cambio, estaremos ante contratos de ejecucion
instantanea cuando inmediatamente queda extinguida la relacién con la realizaciéon de la
prestacion o prestaciones previstas en él. En la doctrina mercantilista el maestro
"122)"' 5%3Kh *8h O, | GDMGh.I8D 4062, gag. R1ADrsiHeabalqledld
diferencia entre los contratos de ejecucion instantaneas y de duracion estriba en la diversa
funcion que cumple el tiempo en las relaciones juridicas. En los primeros, el interés del
contratante esta en que la prestacion se realice en un momento determinadodgiscuando
asi ocurre, aquél interés queda satisfecho. Por su parte, en los segundos, el interés del
contratante reside en que la prestacion se prolongue a lo largo del tiempo, precisamente
porque esa prestacion responde a una necesidad estable.

78 El contrato de franquicia se encuentra vinculado a una necesidad que se prolonga en
el tiempo. Esa necesidad no desaparece porque una de las manifestaciones concretas de la
misma se satisfaga, sino que subsiste y se vuelve a exteriorizar. Asi las cosas, el
cumplimiento de la obligacién duradera es un cumplimiento progresivo, pero no provoca la
extincién gradual y proporcional de aquella obligacién, que es intrinsecamente diversa de
la suma de las prestaciones que se van realizando. Es decir, la concreta ejecudina
prestacion resultante de una obligacion de tracto sucesivo no implica el paulatino
cumplimiento de la misma. Ello porque la obligacién de tracto sucesivo se mantiene a lo
largo del periodo de duracion del vinculo contractual y no se corresponde condama de
prestaciones que la vayan realizandeLARA GONZALEZ, R.as causas de extincion del
contrato de agencig ivitas, 1998, pag. 112
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durante el periodo de tiempo de vigencia del contrato, sin guquepa pensar

en un unico acto econémico promotor continuado a lo largo del tiempa

Ahora bien, ello no es ébice para entender que en el contrato se generan
una serie de obligaciones tanto de tracto sucesivo como de tracto continuo.
Son obligaciones ddracto sucesivo aquellas que requieren una reiteracion
en el tiempo de las prestaciones debidas, mientras que son obligaciones de
tracto continuo aquellas cuya realizacion supone una conducta permanente
en el tiempo. En este sentido, el pago de canonegipdicos, por ejemplo, o
la prestacion de asistencia son obligaciones de tracto sucesivo, mientras
gue la obligacion positiva de permitir la explotacién del modelo de empresa

es una obligacién de tracto continuo.

La determinacién de la duracion del con@to de franquicia dependera
del plazo pactado por las partes en el momento de la celebracién del mismo.
Como es sabido, en el supuesto de que el contrato no establezca el plazo en
su clausulado se entendera que se ha celebrado por tiempo indefinfoSi
bien, en la actualidad lo mas habitual es que los contratos de franquicia se
celebren por plazo determinado, aunque también pueden celebrarse por
tiempo indefinido, sin fijacion de plazo y devenir en contratos de duracion
indeterminada los contratos de dura®n determinada que siguen

ejecutandose tras el cumplimiento del plazo acordado.

79 Sobre la distincion dentro de las obligaciones duraderas entre obligaciones de tracto
sucesivo y continuo, ver, entre otros, DIERICAZO, L& O1T A AT AtitQT.10mag. 322.

80 En este sentido se expresan también los distintos proyectos legislativos bse
contratos de distribucion que estamos viendo. Como ejemplo podemos citar el articulo 20
de la Propuesta del 2006 o el articulo 22 de la Proposicién del 2008.
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VI. TIPOLOGIA CONTRACTUAL DE LAS REDES DE
FRANQUICIA.

En el presente apartado se procede a exponer los distintos contratos
utilizados en las redes de franquicia para su expaion, tanto nacional e
internacional: contrato de franquicia, contrato de area development
contrato de master franquicia y contrato de area representation. Su
conocimiento y comprension es imprescindible para una adecuada
expansion de la red. Cada contta cubre unas necesidades. Y en la préactica
econOmica resulta habitual es recurso a varios de estos contratos para

afrontar la expansioén internacional de la red de franquicia.

1. EL CONTRATO DE FRANQUICIA.

Como ya se ha visto, el contrato de franquicisseaquél por el cual una
parte, el franquiciador, concede a otra, el franquiciado, el derecho a explotar
un modelo de empresa, a cambio de una contraprestacion econémica. A
efectos de no incurrir en duplicidades nos remitimos a lo ya expuesto,
simplemente recordar que en las redes de franquicialebien juridico
compartido es un modelo de empresa, esto esn modo especifico de
organizar los elementos integrantes de una empresgeapital y trabajo- para
la realizacibn de una determinada actividad econdémica. ¥l objetivo
perseguido con el uso comun del modelo de empresa es que el resultado
obtenido zestablecimiento franquiciado sea idéntico, o lo mas similar
posible zcomo minimo uniforme-, al resultado propuesto por el
franquiciador -establecimiento que éste petende que sea creadg con

independencia del mercado en el que se explote.
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2. EL CONTRATO DE AREA DEVELOPMENT.

El contrato de area development es aquél por el cual una parte, el
franquiciador, concede a la otra, ebleveloper el derecho a celebrar un
namero concreto de contratos de franquicia para una zona determinada y
por un periodo de tiempo especifico, siguiendo un programa de celebracion

predeterminados8!.

El contrato de area developmentposee una causa y un objeto propio y
distinto del resto de ontratos utilizados en las redes de franquicia. La causa
del contrato, entendida como la finalidad econémicsocial perseguida por
las partes, es planificar o programar la expansion de una red de franquicia
en un territorio determinado mediante la celebra@n de contratos de
franquicia entre el franquiciador y eldeveloper Por su parte, el objeto del
contrato no es un modelo de empresa, como en los contratos de franquicia o
master franquicia, sino el derecho a celebrar contratos de franquicia con el

franquiciador en aquellos términos contractualmente previsto®.

81 Sobre el contrato deOA OAAROAT T ,BverAMARGT MIRAVALLS, J., Redes de
Publishing, 19972003, pag.VIIl.I.1 y ss. Sobre su definicion en el ordenamiento juridico
argentino, articulo 1513 b) de su Cadigo Civil y Mercantil.

82 a Comision Europea tuvo la oportnidad de aproximarse a esta figura en la Decisién
Computerland  AA po AA EOI ET AA p wyehDindfa®adyOss RE T 1
Toscana italiana, CLE ha introducido una pequefia variacion en el contrato tipo, los
O#1 1 OOAOT O AA : héuga vidull secdnedeCaihal thida @mpresa el derecho
exclusivo de abrir un nimero concreto de establecimientos Computerland en una zona
determinada y por un periodo de tiempo limitado. Este tipo de contrato se utiliza en zonas en
las que no existe estédrimiento Computerland alguno y en las que un franquiciado se
muestra dispuesto a asumir por si solo el elevado riesgo econémico que supone abrir varios
comercios en un mercado todavia virgen. En contrapartida, se le concede el citado derecho en
exclusiva a menos que no cumpla el calendario previsto, en cuyo caso CLE queda de nuevo en
libertad de ofrecer a un tercero el derecho a abrir establecimientos en la zona. Estos
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Desde una perspectiva meramente econdmica el contrato darea
developmentconsigue programar la expansién de una red de franquici&a
Desde una perspectiva subjetiva, el contrato dearea development
Gnicamente vincula a dos partes, el franquiciador y eleveloper El primero
asumira su papel de franquiciador respecto de todos los contratos de
franquicia que se programen y el segundo, que no es mas que un multi
franquiciado®4, se obliga a explotar losdistintos establecimientos
franquiciados que se derivan de cada contrato. En este sentido, resultan
evidentes las diferencias, principalmente estructurales, entre el contrato de

areadevelopmenty de masterfranquicia o arearepresentatiorss.

contratos especiales constituyen la excepcion a la norma de que el franquiciado ophear
tan s6lo un establecimiento y suponen que el franquiciado que tenga éxito estara protegido
pi o O A UITA AA AgAil OOEel 10O AibpiEA8 ,10
restriccion alguna a la exportacién e importacidn8 , A #1101 ByOEeel las AT 1
disposiciones del apartado 1 del articulo 85zactual articulo 101.1 TFUE podian ser
declaradas inaplicables al contrato tipo de franquiciaComputerlandU A Cloritr&os @e
Zonasde Desarroldo AT T AOOACI T Al A m&@@AdDb 1063 TRBE. A O
83 Normalmente en mercados en los que ésta no tiene presencia todavia, pero que no se
encuentran muy lejanos del mercado de origen, por cuanto el franquiciador debera actuar
como tal respecto de los contratos de franquicia que se deen del mismo. No es extrafio
gue el area development sobretodo, a nivel internacional, se utilice por el franquiciador
como técnica para testar la aceptacion de su modelo de empresa en una parte del mercado,
y una vez testado, celebrar con el propideveloper o con terceros, nuevos contratos de
franquicia para el resto del mercado con unas condiciones econémicas mas beneficiosas
para el franquiciador.

84 | a multifranquicia se produce cuando un franquiciador concede mas de una
franquicia al mismo framuiciado. Este sistema de expansion comercial tiene la ventaja del
perfecto conocimiento entre los sujetos de la franquicia y como referente, generalmente, el
éxito de la actividad comercial del franquiciado. No obstante, presenta el inconveniente de
qgue la multiplicacion de tareas, responsabilidades y diversificacion de riesgos lleva a una
disminucién de la motivacién y tiempo para atender a los negocios. Razon ésta por la que
algunas cadenas no conceden mas de una franquicia por franquiciado.

85 Sobre lasdiferencias entre el contrato demaster franquicia y el area development
ver, por todos, MENDELSOHN, M.,/RUDNICK, Nggotiating an International Master
Franchise AgreementSweet&Maxell, 2002 115 y ss; y el punto 44 de lady Modelo
UNIDROIT sobre ladivulgacion de la informacién en materia de franquicia en el que se
AOOAAIT Ads Bontfadshde desarrollo (aredevelopment) son contratos utilizados para
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3. ELCONTRATO DE MASTER FRANQUICIA.

El contrato de master franquicia zo franquicia principal o franquicia
mayoristagé- es aquel por el cual una parte, el franquiciador, concede a otra,
el master, en contraprestacion de una compensacion financiera directa,
indir ecta 0 ambas, el derecho de explotar una franquicia con la finalidad de
concluir acuerdos de franquicia con terceros, los franquiciados, conforme al
sistema definido por el franquiciador, asumiendo emaster el papel de

franquiciador en un mercado determiradog’.

Desde una perspectiva meramente econdomica el contrato deaster
franquicia es un instrumento especialmente apto para lograr la
introducciébn de una red de franquicia en territorios en los que el
franquiciador no estaria en condiciones de poder cumplicorrectamente

con las obligaciones inherentes a un contrato de franquicia. Por ello, el

extender la explotacion de una actividad sobre grandes territorios. A menudo se utilizan
como aternativa al master franquicia. La diferencia entre ambos es que, en el master
franquicia, el propio franquiciador concede al master el derecho no s6lo a administrar
directamente las unidades franquiciadas sino también a conceder-Bahquicias a sub
franquiciados en el territorio que el franquiciador le concedi6 para desarrollar su actividad.
wl Al T OAAOAT AEAh Al OOAEOAT NOEAEAAT O AAOT A
de los contratos de desarrollo, el franquiciador concede a su contrapafen inglés
normalmente denominado el "developer") el derecho de acordar mas de una franquicia en un
territorio dado. A menudo existe un contrato marco de desarrollo, que cubre el conjunto de la
operacion, y otros contratos distintos para cada una de lasdade® 8

86 Franquicia principal es el nomen iuris que recibe el contrato en Espafia, articulo 2 del
Real Decreto 201/2010; y franquicia mayorista es el que recibe en el ordenamiento
argentino, articulo 1513 a) de su Cadigo Civil y Mercantil.

87 Sobre el cotrato de master franquicia, MARTI MIRAVALLS, Hl, contrato de master
franquicia, ThomsonAranzadi, 2009.
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contrato de master franquicia es el instrumento mas frecuente de

internacionalizacion de las redes de franquici&.

El contrato de master franquicia crea, en este s#ido, un entramado
juridico triangular en el que todas las partes que intervienen en la ejecucion
de la operacion econdmica son empresarios juridicamente independientes
entre si. EImaster aparece como piedra angular. Por una parte, estipula el
contrato de master franquicia con el franquiciador, recibiendo de aquél el
modelo de empresa objeto de la franquicia. Por otra, celebra los diferentes
contratos de franquicia con terceros, los franggiados, a los que transmite

el modelo de empresa en el territorio contractual.

La operacion econdmica descrita, desde una perspectiva contractual, se
estructura a traves de la celebracion de dos contratos formalmente
independientes, pero funcionalmenterelacionados: el contrato demaster
franquicia y el contrato de franquicia. Ambos contratos recaen sobre un
mismo objeto: el modelo de empresa definido por el franquiciador; ambos
presentan un nexo subjetivo comuin: eiaster, pero, en cambio, cada uno
posee su propia causa, que es lo que dota de singularidad y autonomia a

cada contrato. Constituyen, en este sentido, un supuesto mas de los que la

88Asi, por todos, UNIDROIT: OEAA Of EJ d Q] ADIERCA Master
franchising, CCH Incorporated, 1999. Desde la perspectiva del DIPonviene precisar que
Unicamente presenta la condicién de contrato internacional el contrato demaster
franquicia, puesto que los contratos de franquicia celebrados por ehaster con los
franquiciados son contratos nacionales.
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doctrina, desde la teoria general de los contratos, denomina como contratos

vinculados o conexo#.

En el ordenamiento juridico espafiol, la concesion del derecho de
explotar una franquicia y la autorizacion para concluir acuerdos de
franquicia con terceros se configuran legalmente como los elementos que
caracterizan el contrato. El primero constituye el objeto y etegundo, en
estrecha conexion con el primero, la causa. El objeto del contrato, entendido
como el bien susceptible de valoracion econémica que corresponde a un
interés de las partes, es el derecho de explotar una franquicia, esto es, un
modelo de empresa.La causa del contrato, entendida como la finalidad
econémicasocial perseguida por las partes, es la conclusion de contratos de
franquicia con terceros. Por su parte, el efecto del contrato es la creacién y
consolidacion de una red de franquicia en un meaclo por un tercero

distinto a su titular90.

En contraprestacion de la concesion del derecho de explotar un modelo
de empresa elmaster se obliga a concluir contratos de franquicia con
terceros, asumiendo éste el papel de franquiciador. Esta finalidad del
contrato actua como limite del mismo. La autorizacion del franquiciador al
master constituye un auténtico derecho subjetivo de uso para éste, pero
limitado a un uso concreto. El modelo de empresa no se concede para su

explotacion directa, reproduciéndolo ¢ master en su propio nombre en el

89 Sobre la conexion contractual, ver, por todos, LOPEZ FRIASL@és, contratos conexos
Bosch, 1994.

9 Asi, en extenso, MARTI MIRAVALLS%], AT 1T OOAOI AA (itApag®de0 A
y SS.
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mercado, esto es, abriendo establecimientos o unidades propias, sino para
gue concluya contratos de franquicia con terceros asumiendo éste el papel
de franquiciador®l. La obligacion delmaster de concluir acuerdos de
franquicia constituye, por tanto, el denominador comudn en todo contrato de
master franquicia, y el verdadero elemento esencial del mismo, que estara

presente en todos los contratos de esta naturale?a

4. EL CONTRATO DE AREA REPRESENTATION.

Por udltimo, el contrato dearea representationes aquél en virtud del cual
una parte, elarea representant,se obliga frente a otra, el franquiciador, a
cambio de una remuneracion, a promover de manera continuada y estable,
en un territorio determinado, la conclusion de acuerdos de franquicia entre
el franquiciador y terceros; y a prestar a esos terceros, ya franquiciados, en
nombre y por cuenta del franquiciador, determinados servicios asumidos

por el franquiciador en virtud de los contratos de franquiciaconcluidos®s.

91 E| derecho delmastera explotar directamente establecimiatos propios no es, en este
sentido, un elemento esencial y ni siquiera natural del contrato, dado que los
establecimientos propios delmaster presentan una naturaleza propia e independiente del
contrato de master franquicia. Se trata de un elemento acciaeal zaccidentalianegotii v,
por tanto, las partes pueden adicionarlo al mismo, pero no rige a falta de pacto expreso.

92 MARTI MIRAVALLS, 41 AT 1T OOAOT AA ditApdd®R® A£OAT NOEAE

93 El contrato de area representationse presenta como una tétca de auxilio para el
franquiciador en aquellas zonas en las que no esta en capacidad de prestar adecuadamente
las obligaciones derivadas de un contrato de franquicia. Es junto con el contrato master
franquicia el contrato que, por sus particularidade, mejor se adapta a las necesidades de
una red de franquicia cuando se internacionaliza. Entre la escasa literatura sobre el
contrato, ver, UNIDROIT.Guidetointernational.., cit., pag. 14 y 15; y KONIGSBERG, A,,
Internacional franchising.., cit., pagXl.VI.18 y ss. Desde la perspectiva del DIPr. una
operacion de internacionalizacién de la red recurriendo a la figura dedrea representant
requiere de la celebracion de al menos dos contratos internacionales. Por una parte, el
contrato de area representationcelebrado entre el franquiciador y elarea representant;y
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El contrato de area representation es, por tanto, un contrato de
naturaleza mixta, que combina elementos propios del contrato de agencia y
del contrato de prestacion de servicios adaptado a las particularidades de
una red de franquicia. En efcto, en virtud del contrato elarea representant
asume, por una parte, la obligacibn de promover en su territorio la
celebracion de contratos de franquicia entre el franquiciador y potenciales
franquiciados; y, por otra, una vez celebrado el contrato, labligacion de
prestar a los franquiciados, en nombre y por cuenta del franquiciador,
determinados servicios asumidos por él en virtud de los contratos de

franquicia.

VII.ELEMENTOS PERSONALESDEL CONTRATO DE
FRANQUICIA

1. FRANQUICIADOR.

El franquiciador es la persona fisica o juridica titular del negocio o
modelo de empresa cuya explotacion, bajo el régimen de franquicia, es
cedida al franquiciado. Nada obliga a que el franquiciador desarrolle su
actividad bajo una forma personal o societaria, si bien, s regla general

suele aparecer en el trafico mercantil bajo la figura de sociedad de capital.

En un contrato de franquicia el franquiciador puede ser el titular del

modelo de empresa, porque haya sido el creador del mismo o de forma

por otra, los contratos de franquicia entre el franquiciador y los franquiciados a quienes el
arearepresentantprestara sus servicios, en nombre y por cuenta del franquiciador.
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derivativa, mediantela cesion del negocio por el creador originario, 0 como
puede ocurrir en el supuesto de encontrarnos ante un contrato de master
franquicia, donde el franquiciado principal tiene la posibilidad de actuar
como franquiciador debido a la autorizacion expresa wg le otorga el

franquiciador.

La cuestion de la titularidad originaria o derivativa del modelo de
negocio por parte del franquiciador resulta una cuestion nada baladi. Por
ejemplo, en el caso de que nos encontremos en el supuesto de que se
ostente dichacondicion como consecuencia de la firma de un contrato de
master franquicia, la finalizacién del mismo podria conllevar la extincion de
los contratos de franquicia celebrados por el master con los franquiciados
en el territorio correspondiente, como consegencia de que «la extincion
del contrato de master franquicia hara irrealizable la ejecucion de los
contratos de franquicia por la imposibilidad sobrevenida del master de

cumplir con sus prestaciones$#.

9 Camo sefiala MARTI MIRAVALLS, Redes de franquickh  Ad902% que el
franquiciador sea el titular originario o derivativo del modelo de empresa no es una
cuestion baladi para el franquiciado. Asi, por ejemplo, puede destacarse que en caso de que
el franquiciador ostente dicha condicion como consecuencia de un contrato de master
franquicia la extincién de este contrato, con caracter general, conllevara la extincion de los
contratos de franquicia estipulados por éste. Se trata de una manifestacion dekje
principio romano resoluto iure dantis, resolvitur ius concessum, que sitla el problema en
el ambito de la propagacion de las ineficacias (nulidad, anulabilidad, resolucién o rescisién)
en los contratos conexos. En este sentido, si se atiende a la nalieza del vinculo existente
entre los contratos de franquicia celebrados por el master y el contrato de master
franquicia estipulado entre éste y el franquiciador, en la medida en que existe una
dependencia genética y funcional unilateral entre éstos, pece evidente que la extincion
del contrato de master franquicia, que constituye un prius ldgico y cronologico respecto de
aquellos, se extendera a los contratos de franquicia estipulados por el master como
franquiciador. La extincion del contrato de mastefranquicia hara irrealizable la ejecucién
de los contratos de franquicia por la imposibilidad sobrevenida del master de cumplir con
sus prestaciones.
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2. FRANQUICIADO.

El franquiciado es quien adquieresl derecho de explotacion del modelo
de empresa. Este es siempre un empresario independiente que actta en su
nombre y por su propia cuenta. En ningun caso puede equipararse el
franquiciado a un consumidor. Ni siquiera en el caso de que el contrato se
firme con una persona que no posee la condicion de empresario en el
momento anterior a la estipulacién del mismo y por la razén que fuere el

contrato no llegase a implementarse.

En este sentido se pronuncié la clasica sentencia del TICE de 3 de julio de
1997. En el supuesto de autos se planteaba al Tribunal, como cuestion
prejudicial, si debia considerarse que el demandante era un consumidor, a
efectos del parrafo primero del articulo 13 y del parrafo primero del

articulo 14 del Convenio de Bruselas. A ello €0CE sefial6 que:

«... por lo que se refiere al concepto de consumidor, el parrafo primero
AAlT AOOpAOIT po AAT #11 OATET AAEET A
01 001 NOA DPOAEAOA AT 1 OEAAOAOOA AEA
jurisprudencia reiterada, del tenor y de la funcion de esta disposicion
resulta que ésta solo se refiere al consumidor final privado que no participe
en actividades comerciales o profesionales (sentencia TJCE, de 19 de enero
de 1993, ShearsonLehman Hutton, -89/91, Rec. p. I|-139). De lo
anteriormente expuesto se deduce que, para determinar si una persona
actua en calidad de consumidor, concepto que debe interpretarse de forma
restrictiva, hay que referirse a la posicion de esta persona en un contrato

determinado, en relaion con la naturaleza y la finalidad de éste, y no a la
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situacion subjetiva de dicha persona... Por consiguiente, las disposiciones
protectoras del consumidor como parte considerada econémicamente mas
débil sélo engloban los contratos celebrados para safacer las propias
necesidades de consumo privado de un individuo. La proteccion particular
gue estas disposiciones pretenden no se justifica en el caso de contratos
cuyo objeto es una actividad profesional, aunque ésta se prevea para un
momento posterior, dado que el caracter futuro de una actividad no afecta
en nada a su naturaleza profesional. Por tanto, es conforme con la letra y el
espiritu, asi como con el objetivo de las disposiciones consideradas, afirmar
gue el régimen particular de proteccion questas introducen solo se refiere

a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier
actividad o finalidad profesional, actual o futura. Procede, pues, responder a
la primera cuestion que el péarrafo primero del articulo 13 y el parrafo
primero del articulo 14 del Convenio deben interpretarse en el sentido de
gue el demandante que ha celebrado un contrato para el ejercicio de una
actividad profesional no actual, sino futura, no puede considerarse

consumidor».

El franquiciado siempre es, potanto, un empresario independiente que
actia en su propio nombre y por su propia cuenta, teniendo total

independencia juridica y economica respecto del franquiciad®f.

9 La doctrina también es unanime en esta cuestion, pudiendo sefialar entre otros a
MAYORGA TOLEDANO, M, &l AT T OOA Ol cit., i pAgS. A58l 39, EjueStambién
califica al franquiciado como un empresario autbnomo e independiente que asume toda la
responsabilidad por su actividad empresarial y que no tiene la condicidn ni de consumidor
ni de trabajador del franquiciador o a MARTI MIRAVALLS, 341 AT T OOA Olcit.,AA
pag. 93, en el mismo sentido.
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En este sentido se ha venido manifestando también la jurisprudencia
nacional en senterias como la n° 836/2008, de 27 de noviembre, de la
Seccion Decimosegunda de la Audiencia Provincial de Madrid, al sefalar en
su Fundamento de Derecho Tercero que «con independencia de las razones
subjetivas que a cada franquiciado le puedan impulsar a egle tal técnica de
contratacion, perfeccionado el contrato de franquicia, aquél se convierte en
titular de su respectiva empresa franquiciada como empresario
juridicamente independiente, asumiendo los riesgos de la actividad de la

explotacién empresarial».

Esta condicion de empresario se le atribuye al franquiciado
independientemente de la forma juridica a través de la que actie en el
negocio, y sin tener en cuenta la condicion de empresario o no que tuviese
antes de la celebracién del contrato de franquaia, sin que pueda entenderse
gue el franquiciado tiene la condicién de consumidor, tal y como se ha
expuesto. Es también clara la jurisprudencia en este sentido, manteniendo

invariable su criterio a lo largo del tiempo.

Asi la Sentencia n°® 516/2003, del6 de septiembre, de la Seccion Quinta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, donde se manifiesta en el
Fundamento de Derecho Quinto que «la demandante no puede invocar la
proteccion que resulta de la legislacion tuitiva de los consumidores y
usuarios pues no ostenta la condicibn de consumidor» y que «esta
legislacion es aplicable sélo al consumidor pues no es destinatario final de
un producto o servicio, por lo que la demandante no entra dentro del
ambito subjetivo de aplicacion de aquella norma tuitivafuera de lo que en

la misma se pueda encontrar como principios generales normativos del
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ordenamiento juridico privado», la Sentencia n°® 25/2015, de 2 de febrero,
de la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia, donde se
argumenta en su Fundameto de Derecho Segundo que «no cabe observar
la infraccibn de ninguno de dichos requisitos, pues se dispone de un
ejemplar del contrato que se aport6 junto a la demanda, el cual aparece
firmado en todos sus folios por el demandado, por lo que no puede
aceparse su tesis de que la franquiciadora abusé del mismo, pues conocia
perfectamente los entresijos de su clausulado, y entre ellos, los que
afectaban a los efectos de la resolucion y las consecuencias del impago de
las cuotas» o la Sentencia n°® 89/2015, d&5 de octubre, de la Seccidn
Primera de la Audiencia Provincial de Soria, que sefiala en su Fundamento
de Derecho Cuarto que «es evidente que Camserges S.L., ho puede tener la
consideracion de consumidor o usuario, puesto que los productos
contratados conMidas formarian parte de su actividad comercial, no siendo

el destinatario Ultimo de los mismos$6.

VIII. INTRODUCCION A LASOBLIGACIONES LEGALES Y
CONTRACTUALES DE LAS PARTES.

9% Sobre la no condicién de consumidor del franquiciado se posicionan otras sentencias
como la n° 618/2007, de 6 de noviembre, de la Seccion Decimocuarta e Audiencia
Provincial de Madrid, la n® 287/2008, de 13 de octubre, de la Seccion Novena de la
Audiencia Provincial de Valencia, la n® 11/2010, de 7 de enero, de la misma Seccion y
Audiencia, la n°® 228/2011, de 16 de mayo, de la Seccion Decimoprimera deAudiencia
Provincial de Barcelona o la n°® 80/2014, de 28 de marzo, de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Burgos.
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No es objeto de este trabajo el estudio de las obligaciones de las partes
en un contrato de franquicia, sobre ello ya se ha escrito mucHo sino
profundizar en el incumplimiento y sus consecuencias. Con todo, resulta
conveniente hacer una somera referencia a las principales obligaciones de
las partes antes de entrar en la cuestiédel incumplimiento. Para referirnos
a las obligaciones de las partes es necesario distinguir entre obligaciones

legales y obligaciones contractuales.

De acuerdo con la definicibn de actividad comercial en régimen de
franquicia establecida en el articulo 2 del Real Decreto 201/2010 son
obligaciones contractuales del franquiciador la cesion al franquiciado del
modelo de negocio del que es titular, la casi del uso de los derechos de
propiedad intelectual o industrial de los que sea titular en relacién con el
negocio que cede, la comunicacion al franquiciado dehow-how propio y la
prestacion de asistencia técnica y/o comercial durante la vigencia del
acuerdo. Y es obligacién contractual del franquiciado el pago de una
contraprestacion financiera directa y/o indirecta a cambio de la cesion del

modelo de negocio.

Junto a estas obligaciones contractuales esenciales, en el ordenamiento
juridico espafiol se cafiguran dos obligaciones de caracter legal. En efecto,
la LOCM introdujo en los apartados segundo y tercero del articulo 62

Capitulo Vg, bajo la rubrica «De la actividad comercial en régimen de

701 O OT AT Oh -19/ 21V 4/, %$! ./ h -8!8h . by Al

2010.
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franquicia»z, los deberes de transparenciaz«disclosuresg para los
franquiciadores que pretendieran desarrollar en territorio espafiol su
actividad. Estos deberes se articulan mediante dos obligaciones que se les
imponen: la obligacion de informacion precontractual y la de inscripcidén en

el Registro de franquiciadoes.

1. OBLIGACIONES LEGALES IMPUESTAS AL
FRANQUICIADOR

Como se acaba de sefialar, en el ordenamiento juridico espafiol el
franquiciador debe entregar al potencial franquiciado todo un conjunto de
informacion relevante para que éste adopte la decisién de irdearse en la
OAA OATT ATTTAEI EAT O AA AAOOAG8 %O
en el ambito del contrato de franquicia viene establecido por el articulo 62.3
LOCM vy por el articulo del 3 del RD 201/20198. El primero establece que:
O8AT T OT idn minim@ del vdine dias a la firma de cualquier contrato
0 precontrato de franquicia o entrega por parte del futuro franquiciado al
franquiciador de cualquier pago, el franquiciador debera haber entregado al
futuro franquiciado por escrito la informaciénnecesaria para que pueda
decidir libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a la red de
franquicia y, en especial, los datos principales de identificacion del

franquiciador, descripcion del sector de actividad del negocio objeto de

98 En extenso, por todos, RUIZ PERIS, los tratos preliminare8 h T Apdg. Z6E \0s8.
Sobre el deber de informacion precontractual en el proyecto de ley de contratos de
AEOOOEAOAEeT AA c¢mpph 2/ .#%2/ 3<.#(%: h ! 8h
La reforma contratos de distribucion comercidla Ley, 2013, pags. 139 y ss; en eldyecto
AA #8AECI -AOAAT OEI h 0%2!, %3 6)3#!3),,!13h 0
AT Al POT UAAOT ABlavdsa@dl Hegetho teAréddslenDasdridids. Ruiz
Peris), Universitat de Valéncia, 2017, pags. 219 y ss.

80



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

franquicia, contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacion,
estructura y extension de la red y elementos esenciales del acuerdo de
AOAT NOBRBADDS PAOOAR Al  OAcOl Al AE O
minima de veinte dias habiles a la firma delontrato o precontrato de
franquicia o a la entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador

de cualquier pago, el franquiciador o franquiciado principal debera dar por
escrito al potencial franquiciado la siguiente informacion veraz y no

engafios® 6 OAI AOEOA A O1 A1 1 EOI 01 AA ET ¢

Como ha sefialado la doctrina, del andlisis conjunto de ambos preceptos
pueden extraerse una serie conclusiones relativas a la configuracion del
deber de informacién precontractual en el @mbito del contrato de &nquicia
en nuestro ordenamiento. Primera, su finalidad es que el potencial
AZOAT NOEAEAAT DPOAAA AAAEAEO Ol EAOAI A
incorporacion a la red de franquicia. Segunda, para ello el franquiciador
debera entregar por escrito una inf O AAE&T OOAOAU U 11
diversas cuestionegprincipalmente, el franquiciador, su red y el contrate.

4 AOAAOAh AEAEA AT OOACA AAAAOU OAAI
Ei PAOAOEOAS AA OAET OA ApAO Al OA®laAA

realizacion de cualquier pagéro.

En el contexto de una relacién de franquicia, con caracter general, la
mayoria de los riesgos derivados de la contratacion recaeen ocasiones, de

modo desproporcionadce en el potencial franquiciado. Ello no signiia que

99 Sobre ello esulta obligada la consulta de RUIZ PERIS, lLbs tratos preliminare$ h
ob. cit, si bien el mismo hace referencia al RD2485/1998.

- 124~ -)216!,,3h *8h ,pdyfoAyss.AA A£OAT NOEAEA
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el franquiciador esté exento de riesgos. Pero es que, ademas, en el contrato
de franquicia se cumplen todos los requisitos para la instauracion de un
deber de una informacién precontractual: la posicion juridica del
franquiciador respecto a la infomacion relevante a los efectos de la
contratacion; la condicién de contratante experto y profesional de éste; la
especifica situacion de confianza que se genera en el franquiciado hacia el
franquiciador zpuesto que el contrato de franquicia es un medio id@o
para que contratantes profanos, con nula experiencia profesional, accedan a
la condicion de empresario, con ciertas garantias de éxito o, como minimo,
de organizacion; y el caracter duradero de un contrato que, amén, posee
unas condiciones econdémicay juridicas especiales, derivadas del ingreso
en una particular estructura organizativazla red de franquicia. Todo ello
hace que los potenciales franquiciados sean, con caracter general,
paradigma respecto a la necesidad de tutela juridica mediante la
instauracion de un deber legal de informacién precontractual que prevenga
abusos que la experiencia comparada, en aquellos paises con mas tradicién

en franquicia, han puesto de manifiesto.

La concesion de un plazo minimo imperativo es el instrumento a trés
del cual se articula la tuicion al potencial franquiciado, evitando que éste
DOAAA OAO OET AOGAEAT 6 A AAOOAO PI O A
los distintos intereses en juego y a la finalidad del plazo minimo, los veinte
dias previstos en nuegib ordenamiento resultan un plazo adecuadepor

suficientel0l-,

101 En este sentido, MARTI MIRAVALLS, J., Redes de frarifjic8 h pad. P298. La
concreciéon del plazo es, con todo, una medida de politica legislativa. Asi, el legislador
espafiol opta por veinte dias, siguiendo la estela de la normativa francesa, frente a, por
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Il ET OA AEATh 1A ET & O AAREET OOAOAU
AT AOI AT 6T h PAOA 1T A AT EOE&T AA O AIIl
AA AAOOAoh OANOEAOA A AlactitidiaGidal B pldzd A&
minimo imperativo entre la entrega del documento de informacion
precontractual y la firma del contrato, precontrato o realizacién de pagg
AT AAAT AT OAh OPI1 AUske conpedes fumdamEritaBnérieA O E
para que el potencid franquiciado pueda analizar el documento, realizar
actuaciones tendentes a la comprobacion de los datos transmitidos y
obtener informacion adicional sobre las cuestiones alli recogidas

consultando expertos de diversos tipo%2.

La mera entrega del documeto no puede conseguir que el
consentimiento se emita con conocimiento de causa. Esta es la carga que
debe soportar el potencial franquiciado. Una actitud pasiva, de mera
reflexion sobre si celebra el contrato o no, comportara asumir las
consecuencias jurdicas que de ello se derivan. No se trata de imputar al

potencial franquiciado la obligacion de recibir asesoramiento. Ni lo exige

ejemplo, los 10 que establecia la normativa feddrastadounidense antes de la reforma de
2007. Tras la reforma, el legislador estadounidense, siguiendo la propuesta de la Ley
Modelo UNIDROIT, amplia a 14 dias. Si bien, el periodo de reflexién mas extendido entre
las recientes normativas de transparenci&n el ambito de la franquicia es el de 30 dias. Asi,
la normativa belga, la italiana y/o la china.

w7 I T OAdAT A -124~ -)216!,,3h pag8d2932eRAA0
legislador concede un plazo para que el potencial franquiciado pueda consultus dudas
con algun franquiciado de la red zidoneo para obtener informacién sobre el
funcionamiento de la red, la explotacion del modelo de empresa objeto del contrato, el
comportamiento del franquiciador respecto de sus franquiciados, et¢. obtener
asesgamiento juridico zpara comprender la complejidad del contrato, los riesgos
asumidos, etc., conseguir asesoramiento técnico y/o econdmicgviabilidad del proyecto,
expectativas de ganancias, etc. S6lo asi el consentimiento puede emitirse con

OAT 11 KT ARl AAOOAG 8
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nuestra normativa, ni tampoco ninguna norma en Derecho comparadmi

la Ley Modelo UNIDROITobliga a ello. Tampoco se tratale imputar al
potencial franquiciado una carga de comprobar la presunta buena fe del
franquiciador respecto a los datos que le son suministrados. De lo que se
trata es de actuar conforme la diligencia que le es exigible a cada potencial
franquiciado aefe®1T O AA bPiI AAO Ai EOEO O1 Al 1O,
u AiT ATTTAEI EAT O AA AAOOA68 9h
diligencia exigible -como se desprende de la jurisprudencia, entre otras, la
STS de 27 de febrero de 2012 resultard decisivo si & potencial
franquiciado era empresario del sector de actividad de la franquicia con
anterioridad al contrato o no; si al menos era empresarigaunque de otro
sector-; o si, en cambio, como en no pocas ocasiones ocurre, no era
empresario en dicha fase preantractual, adquiriendo esta condicion con la

celebracion del contrato de franquicid®s.

La otra obligacién legal que el ordenamiento juridico impone al
franquiciador es la inscripcibn en el Registro de Franquiciadoré%t. El
Registro de Franquiciadores es unegistro de caracter publico y naturaleza
administrativa, a los solos efectos de informacion y publicidad (articulo 5

RD 201/2010)105, Las personas fisicas o juridicas que pretendan desarrollar

3.1 24~ -)216!,,3h *8h ,pdyB 0 AA EOAT NOEAEA

104 Spobre esta obligacion, recientemente, en extenso, RUIZ PERIS, J.I./ MARTI

-)y2!t6!',,3h *8h , A Z£ZOAT NOEAEA8h AEOS

105 E| origen de la obligacion de inscripcion registral del franquiciador en un Registro
especial tiene su origen en la normativa estatal de algunos Estados estadounidenses, como
California o Nueva York y, en cierto modo, estriba en la creciente asimilaciom §SA de la
regulacion de las franquicias a la adquisicién de valores mobiliarios, imponiéndose a los
franquiciadores, junto con el deber de inscripcion, la obligaciéon de garantizar con avales o
depésitos el cumplimiento de sus obligaciones contractualesSobre el Registro de
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en Espafia la actividad de cesidn de franquicia deberan comunicas datos,

en el plazo de 3 meses desde el inicio de la actividad, o bien al registro de la
Comunidad Autonoma donde prevean iniciar sus actividades, o cuando la
Comunidad Auténoma no establezca la necesidad de comunicacion de datos
a la misma, al Regisb de Franquiciadores del Ministerio de Industria,

Turismo y Comercio, a efectos informativoss.

La comunicacién al Registro de Franquiciadores no condiciona el inicio
de la actividad. La falta de comunicacion de datos transcurrido el citado
plazo conllevaa la correspondiente sancion. No obstante, estan exentos de
la obligacibn de comunicacion de datos al Registro los franquiciadores
establecidos en otros Estados Miembros de la Union Europea que operen en
régimen de libre prestacion, sin establecimiento pgnanente en Espafa. En
este caso, la Unica obligacion para el prestador consistird en comunicar el
inicio de sus actividades en Espafia al registro, a través de la Comunidad
Auténoma donde tenga previsto comenzar su prestacion. En defecto de

registro autonodmico, la precitada comunicacién de inicio de actividad

franquiciadores, ver, RUIZ PERIS, Jlgs tratos preliminare§ h AEO8h DHUC8 ¢ p)

-5p/:h 08h O%l DOl AAOGI AA 11 AAOT EUVAAE®h A,
Direito, Governancga e tecnologia: principios, politicasiormas do Brasil e da Espanh2014,
pags. 290 a 308.

106 Actualmente tienen Registro de Franquiciadores seis Comunidades Autonomas:
Castilla y LednzOrden de 6 de julio de 1999. BO Castilla y Ledn de 20 de julio de 1999,
ndm. 138;; CatalufiazDecreto 287/1999, de 26 de octubre. DO Generalitat de Catalunya de
11 de noviembre de 1999, nim. 3018 Madrid zDecreto 335/1999, de 9 de diciembre. BO
Comunidad de Madrid de 21 de diciembre de 1999, num. 392 Extremadura zDecreto
203/2000, de 26 de septiembre. DO d8& de octubre de 2000, nim. 11g; ValenciazOrden
de 24 de julio de 2002. DO Generalitat Valenciana de 26 de agosto de 2002, num. 2321
CantabriazDecreto 60/2004, de 17 de junio. BO de Cantabria de 30 de junio de 2004, nam.
127z.
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debera dirigirse al Registro de Franquiciadores del Ministerio de Industria,

Turismo y Comercio.

Ademas, conviene tomar en consideracién que, tal y como ha sefialado la
jurisprudencia, el incumplimiento del franquiciador de la obligacién de
inscribirse en el Registro de Franquiciadores solo tiene consecuencias
administrativas y, por tanto, no afecta a la validez y eficacia de los contratos
de franquicia. En este sentido se pronuncia la SAP de Zaragozal$ de
septiembre de 2003, que advierte sobre la irrelevancia juridicprivada que
tiene el incumplimiento del deber de registro administrativo, «que podra
tener la, consecuencias sancionadoras de orden gubernativo que sean»,
pero que no justifica, en sucaso, una nulidad del contrato. En la misma
linea, en sede penal, la STS de 16 de febrero de 2012 sefala que «el hecho
de que no estuviese registrado en el Registro de franquicias el nombre y
marca comercial» no puede ser constitutivo del engafio definidatel delito
AA AOOAEAQq K8 UA AT 1T OOAAA AlT1T O1AA
suscrito con la querellante, por lo que no puede alegar un desconocimiento
de lo que expresamente estaba reconocido en el contrato suscrito, por lo
gue no puede alegar enga por el desconocimiento de un dato que

constaba en el propio contrato».

2. OBLIGACIONESONTRACTUALHSEL FRANQUICIADOR.

Las obligaciones contractuales citadasupra son las Unicas que se
derivan del articulo 2 del Real Decreto 201/2010, sin que se desarrolle por
la norma el contenido de dichas obligaciones. De la jurisprudencia podemos

extraer una serie de conclusiones sobre las obligaciones del franquiciador.
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La Senencia n® 535/2000, de 5 de junio, de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Granada, en su Fundamento de Derecho Segundo,
establece que el franquiciador se obliga a «La puesta a disposicién del
bien inmaterial. 2- La asistencia y formacion dl franquiciado. 3: La
garantia y mantenimiento pacifico en el disfrute del bien (saneamiento,
eviccion, defensa y mantenimiento del derecho poseido, cumplimiento de la
exclusiva). 4- Deber de comportamiento leal y en buena fe. -5.

Responsabilizarse deds obligaciones contraidas en el contrato».

La Sentencia n° 52/2008, de 15 de febrero, de la Seccién Decimonovena
de la Audiencia Provincial de Madrid, establece las obligaciones del
franquiciador en su Fundamento de Derecho Quinto de forma muy parecida
a Real Decreto 201/2010, sefialando que son obligaciones del
franquiciador «la adhesiéon al franquiciado de los signos distintivos de los
NOA AO OEOOI A0 Al AOAT NOEAEAAT Oh- 1T A
El x6 1T OAAAO EAAAO U doAel feaylicaGoh AIE & 1
franquiciado de la asistencia comercial o técnica». En estos mismos
términos se expresa también el Fundamento de Derecho Primero de la
Sentencia n°® 333/2012, de 24 de septiembre, de la Seccidon Segunda de la

Audiencia Provincial deLeon.

Por su parte, la Sentencia n® 221/2017, de 12 de abril, de la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, establece en su Fundamento
de Derecho Segundo que «los contratos de franquicia se rigen por lo
pactado por las partes en el contratal amparo del art. 1.255 del CC, siendo
el contrato el que marca las obligaciones que asumen las partes, si bien de

ordinario el franquiciador suele asumir las siguientes obligaciones: a)
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Permitir al franquiciado el uso de signos distintivos; b) Prestarlela
asistencia técnica precisa para que utilice su sistema de comercializacion; c)
Suministrarle productos o elementos empleados para la prestacion de
servicios a los que el contrato se refiera; d) Promocionar y dar publicidad a

los productos o servicios ofeto del contrato; e) Respetar, en su caso, los
pactos en exclusiva; f) Supervisar y controlar la correcta utilizacion de las

Oi ATEAAOG AA AT i1 AOAEAI EUARIEXd BOBA OO A

los productos o servicios se comercialicen de modo unifore».

Es, por lo tanto, la obligacion principal del franquiciador, sin perjuicio de
gue se puedan establecer otras en virtud del propio contrato de franquicia,
la concesién de un derecho de explotacion sobre un modelo de negocio,
debiendo poner a disposiadn del franquiciado todo lo necesario para que
éste quede en condiciones efectivas de explotarlo con la finalidad para la
gue se le ha autorizado y cuyos elementos minimos lo conforman la
transmision de los signos distintivos, la transmisiéon deknow-how y la

prestacion de formacion y asistencia técnica y/o comerci#l’.

Respecto a los signos distintivos, el franquiciador debe poder asegurar el
uso pacifico de los mismos durante toda la duraciéon del contrato de
franquicia, impidiendo la perturbaciéon de su tilizacion por parte de

terceros.

Como ha sefialado la doctrina, el uso compartido de elementos de

identificacion externa de la empresa, principalmente signos distintivos en

107 En este sentido tambén se expresa MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de
franquicia», Los contratos de distribucion comercialcit., pag. 103.

88



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

su funcion de rotulo comercial, es un elemento esencial de la relacion
juridical08, El franquiciador, por tanto, debe poder asegurar el uso pacifico
de los signos distintivos al franquiciadoex articulo 1554.3 Cc. El poder del
franquiciador de garantizar el uso pacifico de la marca al franquiciado
deriva, con cardcter general, de la titaridad registral de la misma, pero
también puede derivar del hecho de que el franquiciador sea solicitante de
marca 0 usuario extraregistral de una marca notoria 0 renombrada,

articulos 8, 34.5y 38 LM, respectivamenté®.

La imposibilidad del franquiciador de impedir, tanto en el ambito
territorial contractualmente establecido, como para la clase de productos o
servicios sobre los que se autoriza el uso, la perturbacion por terceros de
los signos distintivos de la red debera tener como consecuencia lalidad

del contrato de franquicia por falta de objet&'°.

En este sentido se han pronunciado en reiteradas ocasiones los
Tribunales espafioles en sede de contrato de franquicia. Ak, Sentencia
ndm. 16/2001, de 22 enero, estableci6 expresamente quéd %1 D OE I
presupuesto que ha de concurrir para concertar validamente el contrato es la

titularidad de una marca, un nombre comercial o un roétulo del

wwegAOR -124~. 12%34)h 08h O, A 1 ACEOEI AAES
distintivo del proveedor: sobre la existencia de una licencia de marca en los contratos de

AEOOET OEOT O U OAHaki®d un Dérechiv p&DlasErddéslemprdsaribletr.
RUIZ PERIS), Tirant lo Blanch, 2009, pags. 547 y ss.
109RUIZ PERIS, J.Nulidad, anulabilidad...cit., pag. 310 y ss.

110 Como acertadamente puso de manif@O1 25) : 0%2)3h *8)8h (
OAOI 1 OAEeT BHI O ET AOI Bl Ei E A1INGevas AdrmadContrAdtubles O A (
y el incremento del endeudamiento familigdir. RUIZ PERIS), Estudios de Derecho Judicial,
2004.
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establecimiento, con sus siglas o logotipos. Por ello algunos autores lo
identifican con la licencia de maa, equiparacion a la que no es ajena el
Reglamento de la Union Europea, que en el expositivo previo al articulado
indica que «los acuerdos de franquicia son esencialmente derechos de
propiedad industrial o intelectual relativos a marcas comerciales, agn
AEOOET OE@®IGolg OEIATx Al AOO8 xh Al 00
como «un conjunto de derechos de propiedad industrial o intelectual relativos

a marcas, nombres comerciales, rétulos de establecimiento, modelos de
utilidad, disefios, derdeT O A A AGKDITx0h T1OEDAGAT OAO¢sS
la falta de trasmision de un derecho de esta clase debe conducir a la
declaracion de nulidad del contrato por falta de objeto, pues nadie puede
transmitir lo que no tiene o sobre lo que carece de poderdisposicion (SS-9
5-1980 [ RJ 1980, 1790], 31-1963 [ RJ 1963, 753], 281997 [ RJ 1997,
3409] etc.). No se trata de transmision de cosas futuras pues éstas han de ser
posibles, y, por tanto, esta existencia, aunque sea actual ha de ser potencial,
como demuestra el art. 146Q del CC que establece la nulidad de la venta
AOAT AT OA EAUA DPAOAEAT 1T A AT OA Al OAC

Como ha sefialado la doctrina mas atenta, la garantia del ejercicio
pacifico no es una cuestion factica sino jurich!l. No se trata de si
efectivamente se esta perturbando o no al miembro de la red en el uso
pacifico de los signos transmitidogfactica- sino si el franquiciador esta en
posicion juridica como para poder garantizar el uso pacificejuridica-. Se
trata de una cuestion que nuestra jurisprudencia parece no acaba de

comprender, pues ha venido identificando uso pacifico y no perturbacién

11RUIZ PERIS, J.Nulidad, anulabilidad...¢it., pag. 312.
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efectiva desde una perspectiva meramente factica, cuando lo relevante para
decretar la nulidad no es si se ha perturbadairso si el franquiciador esta en
posicion de asegurar el uso pacifico a través de los medios que ofrece el

ordenamiento juridico!2,

Como ejemplo de lo dicho puede sefalarse las sentencias de las AP de
Zaragoza de 16 de septiembre de 2003 y de Barcelona tilé de mayo de
2000, en las que el uso pacifico de la margantendido como dato factice
ha sido el elemento decisivo a la hora de considerar que la no inscripcion en
el Registro de la marca del franquiciador no suponia la nulidad del contrato
por carecer éste de objeto, al no haber sido perturbados los

franquiciados!1s,

Por su parte, como también ha sefialado la doctrina, el franquiciador esta
obligado a garantizar al franquiciado la propia existencia dé&dnow-how en
el momento de estipulacién del contraté4,por aplicacion analdgicaex

articulo 85.1 LR15, No se trata solo de acreditar la presencia de conjunto

uz2. 124~ -)216!,,3h *8h ,pHAMYIsAA A£OAT NOEAEA
113 En extenso, RUIZ PERIS, Nulidad, anulabilidad...¢it., pag. 287 y ss.
114 Por todos, RUIZ PERIS, JNylidad, anulabilidad...¢it., pag. 287 ss.

115 Como ha sefialado la doctrinapk Tribunales espafoles han venido a delimitar, en
cierto modo, el contenido delknow-how propio de las redes de franquicia aplicado a los
sectores de la distribucion de productos y/o al de la prestacién de serviciogEn este
sentido cabe afirmar que éste no estd constituido por los productos en si mismos
distribuidos ni por la prestacion de unos servicios concretostricto sensu En este Ultimo
caso ello es labor exclusiva de un profesional con arreglo a los criteride su conciencia y
O Olex#btisd 8 kriwi-how en las redes de franquicia esta constituido por la particular
forma de gestionar y explotar un modelo de empresa, de presentar determinados
productos y de articular una imagen de gestion uniforme a toda la redAsi, MARTI
-)2r6!,,3h *8h 2AAAGg Wy 4D AdteNsnfidd BeAmonuncia Bal 8
sentencia de la AP de Barcelona de 23 de diciembre de 20@®e la anterior definicion
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de conocimientos practicos no patentados, derivados de la experiencia del
franquiciador y verificados por éste, sino que ademas éstos cumplab
origine los cuatro requisitos exigidos: ser secreto, substancial, util e
identificado!16. Si se carece dknow-how, el contrato es nulo, sea por falta
de objeto o porque el negocio juridico carece de causa. En este mismo
sentido se han pronunciado tanto la doctrina cientifica como los Tribunales

espanoles.

Entre todas destaca lasentencia de la AP de Zaragoza de lée
septiembre 2003 en la que se establecié expresamente qu@ese a su
extension se reproduce por su relevanteO0 1 O OAT 61 1 A 1 Ol
por la franquiciada sélo puede solventarse en atencion a los mecanismos de
Derecho comun hechos valer en landenda: falta de inscripcion de la
franquiciadora en el Registro de franquiciadoras, falta de titularidad de las
marcas cedidas en su uso por aquélla a favor de la franquiciada e inexistencia
de los bienes inmateriales franquiciados, careciendo de fran@uaora de ese

saber hacer comercial. Respecto a la primera circunstancia que se denuncia

resulta que el verdadero y propio objeto de franquicia lo fue etatho a la explotacién de

una clinica X bajo su sistema de franquicia, la prestacion de servicios odontolégicos, mediante
la utilizacion de productos, protesis y demas material fabricados por el franquiciador. El
objeto de esta franquicia no es por tanta prestacién de los servicios odontolégicos en si
mismo considerados, pues éstos no constituyen reserva legal de los facultativos que trabajan
con arreglo a la lexartis, sino una novedosa gestion empresarial y comercial de una clinica
odontoldgica. Es dec el objeto de este completo contrato de franquicia lo constituyen el
derecho al uso de ciertos signos distintivos (knowhow), como el suministro de productos y
prétesis dentales fabricados por el franquiciador, como la adquisicién de ese saber hacer o
«knowhow» dirigido a la explotacién de una clinica odontolégica como negocio juridico
mercantilo 8

116 Asi, por ejemplo, si eknow-how no tiene caracter secreto desaparece el monopolio
de hecho que proporciona a quién lo explota una ventaja concurrencial frentl resto de
competidores y, por tanto, pierde integramente su valor competitivo. Por todos, GOMEZ
3% ! $%wh *8!8h O!'l cOlT O AlobLKdn@itaio aldseriteAciaiddt A Al

40EAOT Al 30DPOAIT { OA1 A 0OERMBADAQ98E Bag.Qr0. AA T A
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como fundamento de la nulidad contractual hay que advertir de la
irrelevancia juridico-privada que tiene el incumplimiento del deber de
registro administrativo, que podh tener las consecuencias sancionadoras de
orden gurbernativo que sean, pero no justifica una nulidad del contrato de
franquicia. Tampoco la falta de titularidad de las marcas cuyo uso se
autorizaba contractualmente justifica esa nulidad contractual. La
demandante no ha sido perturbada por nadie en aquel uso, quienes eran sus
anteriores titulares tenian vinculaciones con la demandada y esa titularidad
en los registros publicos se ha adquirido durante el proceso, por lo que la
actora no puede fundar en esolo hecho la nulidad contractual. Mas por el
contrario la Sala si que adquiere una conviccidn contraria en cuanto a la
existencia de un verdadero objeto de la franquicia, entendida éste como
integrada por un saber hacer comercial diferenciado que se prgmnara

por la franquiciadora demandada a la franquiciada demandante. La prueba
para la demandada en este particular resultd singularmente caodtica. Aun
prescindiendo, que ya es prescindir, de la singularidad de que parte del
negocio, y por tanto del objetde contrato (el relativo a las termas) no habia
sélo trabajado antes que la franquiciadora asi como de las accidentadas
circunstancias que rodearon el emplazamiento de la demandada, la prueba
practicada permite llevar a la conviccion que la demandada afvecio ese
saber hacer comercial que integra esencialmente el objeto del contrato de
franquicia al menor como algo diferenciado en ese terreno comercial. La
demandada, al menos al tiempo de iniciarse la relacion contractual objeto de
este proceso, no pacéa integrar una empresa definida ni identificada:
plagada de multiples departamentos técnicos, que luego, a lo mas, estaban
integrados por un Unico empleado, sin que nadie se conociera entre si ni

supiera de los demas ni de su trabajo. Como empresa parci inmaterial
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como lo que constituia el mismo objeto del contrato. Dudosisimo que la
configuracion comercial de la imagen corporativa se realizara por la
franquiciadora ni que la misma fuera de la misma ni aun existiera, pues la
misma encargada de la @ervision de las franquiciadas no lograba recordar
con precision ninguna de ellas. Ninguna prueba, testifical o pericial, que
desvelara la consideracion comercial de saber hacer comercial de la
franquiciadora, de sus marcas, de su reputacion y consideracidmercial en

el sector no hay prueba de que existiera una imagen corporativa predefinida
ni de que la misma sea conocida e identificada con facilidad por el
consumidor. En definitiva, que el contrato carecia de verdadero y objeto cierto

y por ende estabafecto de la nulidad que se denuncia en la demanda, que en

Por su parte, la sentencia de la AP de Madrid de 26 de febrero de 2008,
resolviendo sobre un contrato de franquicia cuy&now-howA T T O Ee@©Wdp A
sistemapropio de comercializacion de la prestacion de servicio de la actividad
de ocio y educacion consistente en hacer accesible el conocimiento cientifico
de una manera facil y divertida para los nifios entre 4 y 12 asios AT OAT £
gue el incumplimiento de dichatransmision respecto de los nifios de 4y 5
Adl 6h U AOI NOA OA AOQI bl Ee OAewdfkiall

frustrandose las legitimas expectativas de la otra parte contratadt&

Con todo, conviene precisar que el hecho de que el negocio no &uer
objeto de una experiencia prolongada no puede equivaler a falta del «know
how». Asi, Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 192), Sentencia nam.
367/2016 de 19 octubre:0O0 OAO AEAT h T ET COT A POOA,

ahora apelante para acreditar quenedio circunstancia alguna que viciara el
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consentimiento que se vertio al firmar el contrato. Negar la existencia del
«knowhow» del franquiciador cuando nada se reclamé durante la vigencia
del contrato, supone desconocer el caracter de requisito basielocdntrato

de franquicia que tiene la transmision del «knelow» del franquiciador. Y
supone también ignorar el propio contenido del contrato que se suscribio. El
hecho de que el negocio no fuera objeto de una experiencia prolongada,
circunstancia que two posibilidad de constatarse por la recurrente en su
visita al local ya aperturado en Valencia por el Sr. Carlos Ramon, originario
franquiciador-, no puede equivaler, como se pretende, a la falta del «know
hows, 0 a la existencia de error o engafio, corampoco puede alegarse que
mediara vicio,-solo en ello puede sustentarse la nulidad del contrato por el
gue se acciona por no conocerse datos contables que acreditasen cierto éxito
en el negocio cuando este extremo también era desconocido por lo intgien
de la actividad; no puede exigirse que todo sistema de negocio objeto de la
franquicia deba tener una experiencia tan constatada que, practicamente,
elimine cualquier riesgo para el franquiciado. Por el contrario, la recurrente
tuvo ocasion suficientealconocer todos los extremos de la franquicia a la que
se iba vincular previo a la firma del contrato, conocia lo novedoso de la
actividad y tuvo también, después, los medios comprometidos por el
franquiciador hasta que decidio la resolucion; como apunthJeizgador "a
guo", no era la exclusividad del proveedor un elemento esencial del contrato y,
en todo caso, tuvo la ahora apelante ocasion de optar por explotar un negocio
propio de blanqueamiento dental, con los costes a ello aparejados en orden a
imagen y marketing, siendo que, por el contrario, opté por unirse a la

~ oA

AOAT NOEAEA NOA Al 11T AEé& DI O ET OAOT Ad¢
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Finalmente, en relacion la formacion y asistencia, hay que empezar
indicando, como ha puesto de manifiesto la doctrina, que son dos
obligaciones autonoma e independiente$!’, pero intimamente
relacionadag!8. La obligacion de formacion tiene por funcién el
adiestramiento, preparacion y entrenamiento del franquiciado y su
personal en la explotacion del modelo de empresa para la finalidad
contractualmente acorchda, es decir, respecto a su obligacion principal de
actuar como franquiciador de la red en el territorio contractual. Por su
parte, la obligacion de asistencia técnica y/o comercial tiene como funcién
la prestacion, tanto periddica como de caracter evenéh y/o ad hog de
auxilio, atencion y/o asesoramiento al franquiciado sobre cuestiones que

surjan o puedan surgir en el desempefio de sus tareas especificas.

En ambos casos, salvo que las partes contractualmente hayan modificado
la naturaleza, elfranquiciador, con caracter general, ejecuta correctamente
esta prestacion desarrollando a favor del franquiciado una actuacion
diligente encaminada a alcanzar el resultado esperado por aquél. Debido al
caracter aleatorio o incierto del resultado de dichas obligaenes, el
franquiciador no garantiza su obtencion, salvo pacto expresoalobligacion
de formacion y/o asistencia del franquiciador en el seno de un contrato de
franquicia constituye, por tanto, una obligacion de medios que no de
resultado. En consecuencia aunque entra en el ambito de la
discrecionalidad contractual el modificar expresamente la naturaleza de

esta obligacion, en ausencia de pacto, el franquiciador sélo respondera en

u725): 0%2)3h *8)8h , I 6ag0BHRBI O POAI Ei ET AOA

u8- 1 24~ -)216!,,3h *8h ,pdyAlBod AA AOAT NOEAEA
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los casos de culpa o negligenciagomo seria, por ejemplo, el error
intencionado o la falta de capacidad del personal que ha de prestar al

franquiciado la formacion y/o asistencia, respectivamentg?.

3. OBLIGACIONESONTRACTUALHSEL FRANQUICIADO.

La Unica obligacién del franquiciado que recoge el articulo 2 del Real
Decreto201/2010 es la del pago de una contraprestacion financiera directa
y/o indirecta a cambio de la cesion del modelo de empresa por parte del
franquiciador, no haciendo mas referencias a la forma de cumplimiento de
la obligacion o a la existencia de otras pises obligaciones por su parte.
Debemos acudir, por tanto, a la interpretacion de la jurisprudencia y a la
lectura de otras normas aprobadas o que han quedado como proyectos
pendientes de aprobacion con el fin de delimitar la posible existencia de

otras obligaciones.

La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribuciéon del
afio 2006, en su articulo 10, establecia las obligaciones de las partes. Con
respecto al distribuidor, franquiciado en nuestro caso, establece la
obligacion de disponer de ua organizacion empresarial suficiente vy
desarrollar una actividad comercial adecuada para promover la maxima
difusidon de los bienes o servicios, la de comercializarlos sin menoscabar el

prestigio del franquiciador, respetando su marca y ajustandose al sisha

we. 124~ -)216!,,3h *8h 2pAdARY MAYORGETTAIERANDA E A
M. C.El contrato mercantl &ih., pag. 125126.
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establecido por el franquiciador y la obligacion de llevar registros contables

relativos a la actividad.

Esta misma Propuesta, en su articulo 19, dedicada especificamente a la
franquicia, establece como obligaciones del franquiciado la de pagar la
cuota y el canon de acceso estipulados, la de no divulgar los conocimientos
secretos transmitidos y la de informar al franquiciador de las violaciones de
los derechos de propiedad intelectual e industrial que se produzcan en su

territorio 120,

El Marco Comunde Referencia también incluye una regulacion de las
obligaciones del franquiciado en la Seccién Tercera de su Capitulo 4. Asi, en
sus articulos IV.E4:301 al 4:304 establece como obligaciones del
franquiciado la del pago del canon de entrada y royaltiesepiddicos, la de
comunicar al franquiciador cualquier dafio que se produzca sobre sus
derechos de propiedad intelectual, la de explotar el negocio segun las
indicaciones dadas por el franquiciador y la de permitir al franquiciador
supervisar su correcta adaiacion. Es por tanto una regulaciéon de las
obligaciones muy parecida a la de los textos citados y que, ademas de
contener la obligacion de pagos contiene otra serie de obligaciones

tendentes al mantenimiento del modelo de negocio transmitido y a la

120 | a Proposicion de Ley de Contratos de Distribucion del afio 2008, en sus articulos 13
y 21, establece las obligaciones del distribuidefranquiciado en términos muy similares a
los de la Propuesta del 2006. Por su parte, el Proyecto de Ley de Contrato®dsribucion
del afio 2011, practicamente no establece obligaciones para el distribuidéranquiciado,
llegando a eliminar la mencidn a la obligacion de los pagos del articulo dedicado al régimen
de franquicia y limitandose a establecer una obligacion de cwnicar al franquiciador
acciones que puedan afectar a la imagen de la red en su articulo 10.4. La Propuesta de
Caodigo Mercantil del afio 2013 no aporta nada nuevo al contexto que estamos tratando al
volver al contenido que presentaba el texto del afio 2006.

98



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

defensade la marca y la imagen de la red, asi como a la proteccién de los

secretos transmitidos por el franquiciador.

Por su parte, los Tribunales también han contribuido a delimitar las
obligaciones del franquiciado a través de sus sentencias. La Sentencia n°
535/2000, de 5 de junio, de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Granada en su Fundamento de Derecho Segundo establece que el
franquiciado se obliga a «XEl pago de céanones periddicos por la
transmision (o la forma de compensacion pactada). 2La adquisicion o
mantenimiento de los elementos materiales necesarios para una correcta
aplicacion del bien transmitidd2l. 3- Informar al franquiciador sobre
cuantos eventos puedan afectar a la marcha del ejercicio de la franquicia. 4.
La obligaciébn de explotar y dedicarse con intensidad al uso del bien
concedido. 5: Actuar lealmente y en buena fe. Sin practica de competencia
desleal para con el franquiciador. 6Responsabilizarse de las obligaciones
contraidas por el contrato». En el mismo sentido argonentan la Sentencia
n°® 52/2008, de 15 de febrero, de la Seccion Decimonovena de la Audiencia
Provincial de Madrid o la Sentencia n® 333/2012, de 24 de septiembre, de la

Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Ledn.

Por su parte la Sentencia n® 221/217, de 12 de abril, de la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos establece en su Fundamento
de Derecho Segundo, como obligaciones que suele adquirir el franquiciado
las siguientes: «a) Pagar al franquiciador la correspondiente compensacion

economica que generalmente consiste en una cantidad inicial o derecho de

121 Por bien transmitido la Sentencia hace referencia al modelo de negocio.
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entrada, mas una cantidad periodica proporcional a las ventas a modo de
comision (royalties); b) Aplicar las técnicas y métodos de comercializacion
transmitidos por el franquiciador y respetar la imagen comercial de éste; c)
Observar las instrucciones del franquiciador sobre el modo de
comercializar los productos y servicios y en su caso los precios fijados por
el primero, si se ha reservado tal facultad; d) Suministrar informacion sobr

la situacion del mercado y la marcha del negocio; e) Respetar los pactos de

competencia que se hayan establecido en el contrato».

Las obligaciones del franquiciado quedan conformadas por la obligacion
de pagos como contraprestacion a la cesion del mddede negocio y por la
obligacion de explotacion de dicho modelo conforme a las pautas e
instrucciones transmitidas por el franquiciador para ello. Esta segunda
obligacién se encuentra interrelacionada a su vez con otras como son la
confidencialidad sobreel know-how transmitido o la vigilancia y buen uso

sobre los derechos de propiedad intelectual del franquiciador.

Con respecto a las obligaciones de pago, las mismas se engloban dentro
de dos tipos: el pago del canon inicial y los pagos periédicos. Las
condiciones de ambos pagos vienen pactadas en el contrato en cuanto a su
cantidad, forma y tiempo de pago. El canon de entrada suele articularse en
un pago unico, no quedando clara la naturaleza del mismo en el caso de que
no se indique en el contrato, exteendo distintas opiniones en el ambito

doctrinal.

Como ha sefialado la doctrina, el canon de entrada no supone una

contraprestacion a un unico tipo de prestaciones en todos los contratos de
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franquicia, sino que es necesario determinar cada caso. Puedeentrarse
diversas teorias al respecto: el canon de entrada simplemente retribuye el
acceso a la red; el canon de entrada, ademas del acceso, es contraprestacion
de la autorizacion de uso de los bienes inmateriales; el canon, ademas del
acceso, es contragestacion de la exclusividad concedida, en aquellos casos
en los que se concede; y/o el canon de entrada, ademas del acceso, es
contraprestacion de tanto de la exclusividad como de la explotacion del

modelo de empresa.

A nuestro juicio, siguiendo el plateamiento formulado por un sector de
la doctrinal?2, la naturaleza del canon de entrada no consiste en articular un
pago adelantado de cesion de derechos, salvo pacto en contrario, sino
retribuir el acceso de un tercero a la red del franquiciador en condianes
de implementar el modelo de empresa objeto del contrato segun la finalidad
gue contractualmente se convenga. No cabe, por tanto, atribuir al canon de
entrada una funcidon mas especifica que la de retribuir al franquiciador vy,
por ende, el pago como conaprestacion es debido por el acceso a lared y
las obligaciones que asume en el franquiciador con caracter previo a la

correcta ejecucion del contrato estipulado.

Con todo, se trata de una cuestion que debe ser analizada caso por caso,
Asi resulta espealmente relevante, por ser la primera ocasion en la que el
Alto Tribunal se pronuncia sobre la cuestion, la STS del de junio de 2009,
gue resuelve el recurso de casacion presentado a la SAP de Barcelona de 10
AA EOT ET EreRANEXON fcdptrarestames econdémicas), apartado

1207 0 O AT Oh -1247~ -)21 6!, , 3pag.138.h 2AAAO AA
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1 (obligaciones financieras del franquiciado), bajo la rubrica "Derecho de
entrada" (f.104), se estipula que "a la firma del presente contrato, la
franquiciada satisfara a Retevision Movil, S.A. la cantidad de dos millones de
pesetas (2.000.000 pts.) mas I.V.A., a titulo de reembolso de todos las gastos
soportados por Retevisidn, S. A. para posibilitar la constitucion de la presente
relacion comercial y como contraprestacion por el uso, saber hacer y
prestacion continuada de adiencia técnica comercial". Con base en que el
contrato se resolvié por causa imputable a la franquiciadora y que el mismo
estuvo vigente mas de un afo, la sentencia de primera instancia entiende que
cada parte debe asumir una cuota, y, consiguientementendena a la
demandada a reintegrar a la actora la suma de 7.011,81 euros. La sentencia
de la Audiencia reduce esta cantidad a la de 3.506 euros, para lo cual tiene en
cuenta: a) que el canon fue de dos millones de pesetas; b) que el 50% se agotc
con la transmision del knowhow; vy, c) la duracién del contrateel pactado y

el efective. La operacion que realiza consiste en dividir el millén de pts. por
36 que era el numero de meses de todo el contrato; el cociente lo multiplica
por 15 que es el nimero de nessque durd la relacion contractual; y la suma
obtenida de 416.666 pts. la resta del millon, obteniendo el importe a devolver
de 583.334 pts., es decir, 3.506 euros, afiadiendo [dice] el IVA correspondiente.
En el motivo primero del recurso se aduce, entesis, que la suma de
2.000.000 pts. se entregaba a titulo de "reembolso” (que supone segun el
Diccionario de la RALE "volver una cantidad a poder de quien la habia
desembolsado”), como un todo para que se iniciase el funcionamiento de la
relacion contracual de franquicia (por lo que no es susceptible de ser
desmenuzado segun el tiempo de duracion del contrato), y que respondia a
una inversion de la que ya se habia beneficiado la actora (y por consiguiente

era un pago por algo ya realizado, no una cantidgde se pagase por futuras
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prestaciones que se derivasen de lo realizado). El planteamiento de la
recurrente se desestima porque la admision del concepto resarcitorio por la
resolucion recurrida resulta razonable, habida cuenta que uno de los aspectos
en que se basa el desplazamiento patrimonidkontraprestacion” segun la
clausula al tiempo de la perfeccion del contrato es el de la asistencia técnica
comercial (y no solo por el "saber hacer"), y es obvio que la misma no se
prestd totalmente al interrumpise la relacion contractual por causa
imputable a la franquiciadora. Por ello, mas alld de uno u otro importe
concreto, tema del "quantum™ que excede del &mbito del juicio casacional, no
hay desproporcion ni arbitrariedad en el criterio adoptado por la @scion

recurridao 8

Respecto de los pagos periddicos o royalties, son obligaciones de pago
que el franquiciado abona de forma periédica como contraprestacion a la
explotacién del modelo de negocio cedido por el franquiciador, y como
consecuencia del ejericio de las obligaciones que el franquiciador ejecuta a
favor del franquiciado durante la duracion del contrato, con el fin de que
dicha explotacién pueda llevarse a cabo en los términos establecidos. En el
contrato se establecen la forma para el calculoeddichos pagos, que suele
ser a tanto alzado o mediante porcentajes sobre facturacion por ventas o
compras, asi como el tiempo para el pago, que normalmente se establece
con caracter mensual. Del mismo modo se pactan el tipo de pagos
periddicos que se debe realizar, siendo los mas comunes el canon mensual

y el de publicidad.

El canon mensual retribuye directamente la explotacion del modelo de

negocio cedido por el franquiciador. Y el royalty de publicidad contribuye a
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la creacién de un fondo destinado aal promocion de la marca de la red v,
por lo tanto, dirigido a conseguir un mayor conocimiento de la red de

establecimientos franquiciados.

Respecto al canon de publicidad interesa destacar que, como ha sefialado
la doctrina, en el contrato de franquicia gte no genera en el franquiciador
una obligacion de gestionar estos ingresos a modo de depdsito y, por tanto,
los miembros de la red no poseen, al estilo del depositante, una facultad de

control sobre el destino de los mismos3.

En este sentido, se pronuria la sentencia de la AP de Barcelona, de 13 de
marzo de 2006, en la que se concluyd que no habia obligacién del
franquiciador de informar a los miembros de la red sobre el destino del
canon de publicidad:0/ 60T AA 110 11 O0EOI O NOA
apelacién combate la desestimacion de la imputacién a Grupo Restmon SL de
la utilizacién de los recursos del fondo de marketing (afectado a la publicidad
de la marca) arbitrariamente y sin control de clase alguno. El fondo a que la
apelante hace referenciano es otro que el conformado por el pago de los
canones por las franquiciadas. Sin embargo, como en el apartado anterior, no
se ha probado que, contractualmente, exista una obligacién de gestionar esos
ingresos a modo de depdsito que faculte al depositgraea pretender ejercer
un control sobre el destino de los mismos. Esa correlacion no existe. Los
franquiciados soportan el IVA como contraprestacién a unos servicios. De ahi
gue no exista obligacion determinada (salvo en uno solo de los contratos de

1997 zdocumento 18 de la demangade dar informacion sobre el destino del

123. 124~ -)216!,,3h *8h ,pdyA830 AA AOAT NOEAEA
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canon. Existe en las actuaciones abundante prueba documental que advera
una razonable inversidbn en publicidad de la marca por parte de la
demandada (documentos adjuntados a la contestati de la demanda
especialmente relevantes al respecto 22, 23, 24, 25, 26, 35 y 36). Todo ello
pone de manifiesto la ausencia de infraccion contractual alguna imputable a

' 00PT 2A0O0ITT 3, Al AOA AOPAAOI 68

Por su parte, respecto a la obligacion de explotaxi del modelo de
negocio, la misma debe llevarse a cabo siguiendo las instrucciones emitidas
por el franquiciador y bajo la supervision o inspeccion del mismo. Teniendo
esta obligacion un caracter general y amplio, puesto que englobaria
cualquier actuacionque el franquiciado debiese llevar a cabo con el fin de
explotar de manera diligente su negocio, el mismo cumplimenta el ejercicio
de la obligacién a través de la ejecucion de otras relacionadas, como la
vigilancia del correcto uso de los signos distinties y la confidencialidad con
respecto alknow-how transmitido, asi como mediante el cumplimiento del

resto de los deberes asumidos en el contrato celebrado.

Por dltimo, con respecto a la obligacion del franquiciado de
confidencialidad con respecto al know-how transmitido por el
franquiciador, el franquiciado se obliga a no revelar ni divulgar los
conocimientos secretos transmitidos tras la celebracion del contrato y
mientras dichos secretos mantengan esa condiciéon. No puede abarcar esta
obligacion los con@imientos adquiridos durante el ejercicio de la actividad
que se deriven de la propia actividad de forma independiente al modelo
transmitido, es decir, que se adquieran como consecuencia no de los

conocimientos secretos transmitidos sino por el mero ejercio de la
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actividad independientemente de que la misma se realice bajo las

instrucciones del franquiciador o de forma independiente.

Esta clausula de confidencialidad, que incluyen la practica totalidad de
los contratos de franquicia, ha sido admitida por la Comision Europea en
sus decisiones asi como por el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Europea a partir del conocido cas®ronuptial24.

Esta obligacion de confidencialidad es exigible al franquiciado desde una
doble perspectiva. Por un lado el franquiciado debe guardar secreto sobre
los conocimientos transmitidos y, por otro lado, debe adoptar las medidas
necesarias para evitar que drceros ajenos al contrato puedan tener
conocimiento de los mismos, asi como evitar que sus empleados o

colaboradores los transmitari?5.

124 Se pueden sefialar al efecto las decisiones Qzan de 1977, Yves Rocher de 1986,
Computerland de 1987 o Servimaster de 1988. Sobre las mismas, y sobre el caso Pronuptia,
Al A@OAT OTh 25): 0%2)3h *8)8h % AilOOAOI A

125 En este sentido también MARTI MIRAVALLS, J.| €Bntrato de franquicia», Los
contratos de distribucién comercial.cit., pag. 122.
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CAPITULO 2: LA RESOLUCION CONTRACTUAL.

|.- NOTAS INTRODUCTORIAS.

El contrato de franquicia, como cualquier contrad mercantil, puede
llegar a su fin por diversos motivos. Del mismo modo, la citada finalizacion
de la relacién contractual puede venir motivada por un acuerdo entre las
partes 0 como consecuencia de una discrepancia surgida dentro de la
relacion. No obstare, con el fin de centrar el estudio de la problemética
derivada de dicha resolucién, resulta adecuado realizar un acercamiento a
la terminacién del contrato de franquicia en otros supuestos, para poder
entender mejor cuales son las diferencias, asi combenfoque dado a este

trabajo.

Lo que analizaremos en capitulos posteriores seran las causas y efectos
derivados de la terminacion del contrato de franquicia, como consecuencia
de haber resuelto el mismo por el incumplimiento de una de las partes que,
como veremos, son caracteristicas de este tipo de terminacién, y puede ser

gue no se produzcan en el resto.

De forma general para que se produzca la posibilidad de resolver el
contrato de franquicia nos vamos a encontrar ante situaciones de conflicto
entre las partes, donde una de ellas ha tenido que incumplir alguna de sus
obligaciones y la otra parte se debe encontrar al corriente en el

cumplimiento de las suyas.
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%O AOOA AAOAAOAOpOOEAA OOI 1 O OAOEA
manera mas evidente ste modo de terminacion del contrato de franquicia
del resto, donde las causas que provocan la terminacion no se producen
debido a la voluntad de una de las partes, sino a causas externas a los
contratantes, como pueden ser las provocadas por fuerza mayay, por
causas previstas y pactadas, como podria ser el fin del plazo establecido en

el contrato.

Las obligaciones asumidas por franquiciador y franquiciado en el
momento en el que celebran el contrato de franquicia tienen, en su mayoria,
el caracter de #alagmaticas o reciprocas, por lo que la facultad de
resolucién de dicho contrato se entiende implicita, en virtud del articulo
1.124 del Cédigo Civilpara el caso de que uno de los obligados no cumpliere
lo que le incumbe»Como estamos viendo el con&to podra terminar o
finalizar por otras causas, pero para que exista la resolucién necesitaremos
del incumplimiento, con una serie de requisitos y presupuestos, de uno de

los contratantes.

ll.- POSIBLES FORMAS DE TERMINACION DEL CONTRATO DE
FRANQUICIA.

Para tratar las posibles formas de terminacion del contrato de franquicia
debemos volver a hacer referencia a algunos aspectos de su naturaleza. Los

contratos de franquicia son relaciones juridicas duraderas con prestaciones
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también duraderas!?é,pues las pates se obligan, en virtud del contrato, a la
realizacion de una serie de prestaciones periédicas que perduran a través
de un periodo de tiempo prolongado. Siendo mas concretos en la
determinacion del contenido obligacional del contrato de franquicia
podemaos caracterizar las obligaciones que incluye el mismo como de
caracter reciproco o sinalagmatico, al generar obligaciones para ambas
partes contratantes?’. Con todo, también es cierto que en el contrato de
franquicia existen otras obligaciones puntuales queo se prolongan, y que

deben ser cumplidas en un Gnico momento previamente establecit?s.

Por tanto, deberemos atender a la naturaleza de las obligaciones y, sobre
todo, al momento en el que las mismas deben cumplirse, para comprender
los posibles efectosque puede tener la terminacion del contrato de

franquicia segun el momento en el que se produzca la misma.

La finalizacién del contrato se puede producir por acuerdo de las partes
o por voluntad de una de ellas. En el supuesto de acuerdo de las partes, |

efectos derivados de la terminacion del contrato no suelen conllevar

126 CARDELUS, L.ElI contrato de franchising, Promociones y Publicaciones
Universitarias, 1988, pag. 119 define asi los contratos de franquicia siguiendo la distincién
gue realiza DiezPicazo de los distintos tipos de obligaciones.

127 Como ejemplo podemos sefalar, como alguna de las mas caracteristicas obligaciones
de este tipo dentro del contrato de franquicia, la obligacion de pago de derechos o royalties
por parte del franquiciado y la obligacion de asistencia por parte del franquiciador. Estas
dos obligaciones mencionadas se mantienen durante toda la duraciéon del contrato y se
pueden catalogar cada una como equivalente o contravalor de la otra.

128 Asi, podemos hablar de labligacion del pago del canon de entrada por parte del
franquiciado, el cual se abona al inicio de la relacion, normalmente en el momento de la
firma del contrato de franquicia y sin repeticién posterior, salvo supuestos de continuacion
0 renovacion del mismo.

109



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

conflicto alguno. Las partes contratantes deciden finalizar su relacion y
terminan el contrato antes del plazo previamente fijado, pactando las
consecuencias de todo tipo que del finedsu relacion contractual puedan
derivar. En este supuesto «la ineficacia resultante no se articula con base en
una causa especifica de extincion de la relacién obligatoria, sino que las
partes al amparo del art. 1255 CC acuerdan la extincion de la relatio
contractual conforme a las motivaciones e intereses pertinentes al caso en

cuestion»'29,

En el segundo de los casos, cuando la finalizacion es consecuencia de la
voluntad de una de las partes, ésta debe comunicar a la otra parte su
decisién de dar por teminado el contrato y la causa que provoca dicha
decisién. En este supuesto nos podemos encontrar diversas causas que
pueden llevar a la terminacién del contrato, tales como la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, causas de fuerza mayor, la llegatkl plazo
estipulado para la finalizacion del contrato o la resolucién de dicho contrato

por incumplimiento de las obligaciones de alguna de las partes.

Resulta interesante, dada la posible confusién por su similitud entre
distintas causas de terminaciondel contrato de franquicia, realizar un
primer analisis de las mismas, para poder definir con posterioridad de una
manera mas clara cuando nos encontramos ante causas que supongan o
permitan la resolucién derivada de un incumplimiento de una de las partes

del contrato, franquiciador o franquiciado.

129 ORDUNA MORENO, J., «Extincion de la obligacioberecho Civil. Derecho de
obligaciones y contrato$AA VV), Tirant lo Blanch, 2001, pags. 20312.
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Cabe sefialar, por ejemplo, que la terminacién por imposibilidad
sobrevenida y la resolucién por incumplimiento pueden provocar, por su
similitud, una posible confusion entre la calificacion de la causa de la
terminacién entre una u otra. Y ello porque, cuando se produce la
imposibilidad de cumplir una obligacion, ha tenido lugar un
incumplimiento. Pero no siempre que se produzca un incumplimiento nos
encontraremos ante la imposibilidad sobrevenida de realizar la
obligaciénl30, puesto que un contratante puede incumplir su obligacion de
forma deliberada, pero no ser imposible el cumplimiento de la misma. En
cambio, cuando la obligacion es imposible de cumplir, siempre nace un
incumplimiento. Cosa distinta serd que eincumplimiento nacido como
consecuencia de la imposibilidad de cumplir la obligacién contractual tenga
los caracteres necesarios para poder constituirse como causa de resolucion

del contrato de franquicia.

Siendo por lo tanto la resolucién por incumplimi@to el eje del presente
estudio, vamos a comentar brevemente las otras posibles causas de
terminacion del contrato de franquicia, dejando la resolucién del mismo por

incumplimiento para su posterior y mas amplio desarrollo.

1. TERMINACION DEL CONTRATO PORIPOSIBILIDAD
SOBREVENIDA.

Por imposibilidad sobrevenida se entiende los casos en los que la

prestacion u obligacion de una de las partes no pueda ser llevada a cabo de

130 En este sentido se posiciona CASTILLA BAREA, M. imposibilidad de cumplir los
contratos,Dykinson, 2001, pag. 216.
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manera definitiva en el momento en el que corresponde su ejecucion, no

pudiendo realizarse la misma tampoco con posterioridat$?.

Nuestro Cadigo Civil recoge la imposibilidad sobrevenida para cumplir
con la obligacion asumida en el articulo 1156, cuando establece que las
obligaciones se extinguen por la pérdida de la cosa debida. La norma e
desarrollada por los articulos 1182 a 1186. En estos articulos se regula la
extincién de la obligacion en los supuestos de pérdida o destruccion de la
cosa a entregar, y cuando la obligacién de hacer fuese imposible de llevar a
cabot32,

En este sentido & doctrinal33 ha sefialado que,cuando hablamos de
imposibilidad sobrevenida, podemos estar haciendo referencia a
situaciones en que el cumplimiento no es posible, después de nacida la
obligacion, por la accion de diversas causas: la destruccion de la cosa en
sentido amplio, el extravio, la antijuridicidad sobrevenida del
comportamiento debido o la incapacidad subsiguiente del deudor o del

acreedor para desempeniar tales papeles.

También se ha indicado que, la pérdida de la cosa o la imposibilidad de

realizar la prestacion de hacer, constituyen el supuesto legal de la

131 CASTILLA BAREA, M.a imposibilidad de cumplir los contratqykinson, 2001.

132 F| articulo 1182 del Cdadigo Civil establece queguedara extinguida la obligacion que
consista en entregar una cosa determinada cuando ésta se perdiglestruyere sin culpa del
deudor y antes de haberse constituido en morax».

El articulo 1184 del Cédigo Civil sefiala quetambién quedara liberado el deudor en las
obligaciones de hacer cuando la prestacién resultare legal o fisicamente imposible».

133CASTILIABAREA,M,, A Ei BT OEWARH.BAAAS8
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imposibilidad sobrevenida de cumplir, y dicha imposibilidad es la que
impide la satisfaccion de la otra parte, prodciendo su liberacion de la
obligacion reciproca contraida, y la posibilidad, a nuestro entender, de

notificar la terminacion del contrato firmado por esta caust“.

No obstante, la imposibilidad que establece el Cédigo Civil se configura
como una imposibiidad objetiva y absoluta, que debe poder argumentarse
para cualquier persona y no soélo para el deudor, que debera haber puesto
todos los medios a su alcance con el fin de llevar a cabo la prestacion a la
gue se encuentra obligado. Por ejemplo, no seria imgibilidad sobrevenida
si la prestacion no pudiese ser ejecutada por el obligado, pero éste pudiese

realizar la misma a través de un tercero.

Por otro lado, tampoco se consideraria la imposibilidad sobrevenida
como causa de extincién de la obligacién cuda la misma consistiese en un
mero retraso en el cumplimiento de la prestacion, y dicho retraso no
supusiese la frustracion del fin del contrato. Salvo que el obligado a realizar
la prestacion haya revelado mediante sus actos una clara voluntad

incumplidor a.

Con ello, las principales diferencias entre incumplimiento e
imposibilidad sobrevenida son, tal y como se establece por la doctrit?a
Primera, la imposibilidad sobrevenida necesita que transcurra el tiempo

establecido para el cumplimiento de la obligeion, puesto que hasta que

134 Asf, DIEZPICAZO, L., y GULLON, 3.E OOAT A A Acit., $vAl@nkAIE Tosnb I,
pag.195.

135 Por todos CASTILLA BAREA, M.A  E | B OEitA pAbsE2ARZ 8 h
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este no se agote se podria cumplir la misma. En cambio, el incumplimiento
puede producirse, aunque no exista un plazo establecido para cumplir con
la obligacion. Segunda, la pérdida de la cosa y la irrealizabilidad de la
prestaciébn son causas de imposibilidad sobrevenida, pero pueden no serlo
de incumplimiento. Tercera, la voluntad de cumplir por parte del deudor
puede tener eficacia en el incumplimiento, pero carece de ella en la
imposibilidad sobrevenida. Es decir, el incumplidopuede cumplir si la otra
parte admite el cumplimiento o no ha denunciado el mismo, pero cuando la
obligacién es imposible de cumplir, aunque el incumplidor decida hacerlo
no podra cumplir. Y, cuarta, las acciones que pueden ejercitarse son
distintas. Ante un incumplimiento el cumplidor podra exigir el
cumplimiento in natura, lo que no podra exigir nunca cuando se produzca la

imposibilidad sobrevenida.

Por lo tanto, la imposibilidad sobrevenida de llevar a cabo la prestacion a
la que una de las partes vea obligada en virtud de contrato conllevara la
terminacion del mismo, siempre y cuando la cualidad o persona del
contratante imposibilitado se encuentre intimamente ligada con la
ejecucién de las prestaciones cuya ejecucién ahora deviene imposible,
bastando para ello la notificacion del contratante cumplido¥36. Puesto que,
si la prestacion puede ser realizada por un tercero bajo encargo, la misma

se podria cumplir y no tendria que provocar la terminacion del contrato.

Los contratos de franquicia recogen,recasi la totalidad de los casos, la

necesidad de esa especial vinculacion entre franquiciador y franquiciado,

138 HERNANDO GIMENEZ, A&l contrato de framuicia de empresaCivitas, 2000, pag.
393.
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gue se expresa mediante la inclusion de la clausuilatuitu personaeen el

contenido contractual de los mismos.

Esta estrecha relacion, como se ha analizado en el capitulo anterior,
supone que el contrato se confiere en base a las cualidades personales del
franquiciado en cuestion, o del 6rgano de administracion de la persona
juridica, cuando el franquiciado lo esEntendemos que, cuando la clausula
intuitu personaehaga referencia a estas cualidades personales, la ejecucion
de las prestaciones derivadas del contrato de franquicia vienen
intimamente ligadas con el franquiciado en cuanto a las cualidades o
caracteristicas del mismo y, como consecuencia, la imposibilidad de llevar a
cabo dichas prestaciones por parte de dicho franquiciado puede conllevar la

terminacion del contrato.

No nos parece tan evidente la posibilidad de finalizar el contrato por
imposibilidad sobrevenida en base a la alegacion de la clausufguitu
personae cuando el franquiciado sea persona juridica, puesto que la
imposibilidad de realizar una prestacion concreta puede no tener una
relacion directa con las cualidades del 6rgano de administreim de la
sociedad franquiciada, a no ser que nos encontremos antes sociedades
unipersonales, donde organo de administracion y persona fisica suelen ser

la misma.

En este contexto puede declararse que la clausutduitu personaetiende
a configurarse m& como una clausulaintuitu instrumenti, donde lo
importante no serian las cualidades personales, sino las cualidades

organizativas o técnicas de la empresa franquiciada. En estos supuestos
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parece gue la cualidad del contratante no se encuentra intimamenligada

con la ejecucion de la prestacidd’.

Si bien la clausulaintuitu personaee incluye en los contratos de
franquicia refiriéndose exclusivamente a la figura del franquiciado, nada
impide la aplicacion de la posibilidad de finalizar el contrato de &nquicia
cuando la imposibilidad sobrevenida no permita al franquiciador llevar a
cabo sus prestaciones. Si existe la necesidad de incorporar la clausula para
constatar que el franquiciador celebra el contrato con un interesado en su
modelo de negocio, y a con otro, atendiendo a las caracteristicas
personales del mismo, hay que reconocer que dichas caracteristicas pueden
ser tenidas en cuenta también por el franquiciado a la hora de celebrar el
contrato de franquicia con un franquiciador y no con otro. Moto por el
gue, segun las circunstancias del caso, podria llegar sostenerse su vigencia

en un contrato, en ausencia de prevision, ex articulo 1258 Cc.

Si bien, en este punto nos encontramos con que la mayoria de los
contratos de franquicia, sino su totatlad de los contratos escritos, recogen
expresamente la transmision del contrato por parte del franquiciador, y no
se establece dicha posibilidad por parte del franquiciado, a no ser que el
franquiciador consienta la misma. Este extremo vendria a reforzaa fteoria

de la traslacion delintuitu personaeal intuitu instrumenti, en lo que hace

137 Del mismo modo podemos referirnos a empresas franquiciadoras con una estructura
ampliamente desarrollada, donde tiene mayor importancia a la hora de tomar la decision
de unirse a la red por parte del franquicido la organizacién empresarial que la figura del
creador de la franquicia.
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referencia a la figura del franquiciador, puesto que esta parte podria

cambiar sin necesidad de la previa autorizacion del franquiciado.

Por su parte, en el caso de uneelacién de franquicia derivada de un
contrato de master franquicia, como ha apuntado la doctrid@, con
caracter general, la extincion del contrato de master franquicia conllevara la
extincion de los contratos de franquicia celebrados por el master. Se taa
AA OT A 1 AT EEZAOCOAAEe&T A Adsolutd BubeEdantisp O E
resolvitur ius concessum  NOA OEOT A Al POl Al AT A
propagacion de las ineficacias (nulidad, anulabilidad, resolucién o rescision)
en los contratos conexo®¥°. Si se atnde a la naturaleza del vinculo
existente entre los contratos de franquicia celebrados por el master y el
contrato de master franquicia estipulado entre éste y el franquiciador, en la
medida en que existe una dependencia genética y funcional unilateraltem
éstos!40, parece evidente que la extincion del contrato de master franquicia,
gue constituye un prius l6gico y cronolégico respecto de aquellos, se
extenderd a los contratos de franquicia estipulados por el master. La

extinciéon del contrato de master fraquicia hard irrealizable la ejecucion de

8.1 24~ -)216!,,3h *8h %l Al |paQFedmes. AA | AOO

139 Se trata de la cuestion de la propagacion de las ineficacias en los contratos conexos.
Un estudio general al respecto, con analisis de la doctrina y jurisprudencia francesa,
italiana y espafiola en LOPEZ FRIAS, AJ] O AT 1 OO A Odit.OpadA 298 Bp quiérs
sefiala que, con caracter general, no puede afirmarse, sin mas, que un efecto de la conexién
contractual sea la repercusion de las visicitudes de un contrato sobre los restantes
celebrados, sino que hay que justificarlo y para ello resulta convesmite acudir a la
naturaleza del vinculo celebrado.

140 Se utiliza la terminologia propuesta por LOPEZ FRIAS, A, © AT 1T OOA Git.,0 Al
pag. 299, para la que la dependencia entre los contratos es unilateral cuando la
configuracién o existencia de unantrato depende de otro.
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los contratos de franquicia por la imposibilidad sobrevenida del master de

cumplir con sus prestaciones*.

Por tanto, recapitulando, la imposibilidad sobrevenida de llevar a cabo la
obligaciéon que obligaba a unaellas partes puede conllevar la extincion del
contrato de franquicia, en relacion a su caracter intuitypersonae,cuando la
cualidad o persona del contratante imposibiltado se encuentre

intimamente ligada con la ejecucion de la prestacion.

2. TERMINACIONPOR CAUSA DE FUERZA MAYOR.

La terminacién del contrato por causas de fuerza mayor engloba
supuestos en los que surja una fuerza mayor imprevisible, irresistible y
exterior a las personas y a los bienes afectos al contrato de franquicia que
haga imposibleel cumplimiento de las obligaciones asumidas por una de las

partes del contrato o las do*2.

Las notas que caracterizan la fuerza mayor son, por tanto, la
imprevisibilidad y la inevitabilidad, tenidas ambas en cuenta en el caso
concreto. Con respecto a lamota de imprevisibilidad nos encontrariamos

ante acontecimientos de los que, observando la realidad y los sucesos que

141 En consecuencia, extinguido el contrato de master franquicia el franquiciador podra
explotar el modelo de empresa en el territorio contractual utilizando la formula que méas
convenga a sus intereses, esto es, actuando directamerggplotando establecimientos
propios, actuando como franquiciador o, incluso, celebrando un nuevo contrato de master
franquicia con un tercero, sin que nada impida que pueda contratar con aquellos que
fueron franquiciados del master mediante nuevos contrats de franquicia.

142 Por todos, sobre la fuerza mayor, CASTILLA BAREA, MA E | D1 OEith B4g.E A A /
63.
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de forma habitual se producen, no hemos podido anticipar su ocurrencia o
Sus consecuencias. La inevitabilidad hace referencia a la incajplac para

impedir que se produzca el suceso o0 sus consecuenéfds

Aplicado lo antedicho a la relacion de franquicia, constituyen supuestos
de terminacion del contrato por causas de fuerza mayor supuestos en los
gue desaparezca el fondo de comercio comortgecuencia de un cambio en
la normativa sectorial que prohiba la actividad franquiciada y que no se

hubiera podido prever.

En estos supuestos, y dependiendo de la causa concreta, podriamos
encontrarnos con la finalizacion de todos los contratos de franqgeia
celebrados por un franquiciador, si la causa afectase al modelo de negocio
franquiciado, o imposibilitase la actividad de la franquicia. O a la
finalizacién del contrato de un determinado franquiciado, si la causa
afectase de manera exclusiva a la adilad desarrollada por ese
franquiciado, al producirse, por ejemplo, una catastrofe natural que
provocase la pérdida del local y de los bienes con los que el franquiciado

contaba.

Cuando el contrato de franquicia llegue a su fin por causa de fuerza
mayor la imposibilidad de no cumplir con la obligacion asumida no depende
de la voluntad del incumplidor, por lo que la finalizacion del contrato no

puede conllevar la exigencia de indemnizacion por la otra parte como

143 Estas notas son apuntadas por CASTILLA BAREA, MA E I D1 OEif pdgE AA A
63-64.
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consecuencia de esa terminacion anticipadaetl contrato en base a lo
establecido en el articulo 1.105 del Codigo CitAt.

La diligencia exigible en estos casos a la parte que no puede cumplir su
obligacion seria la del «diligente empresario», debiendo preverse los
acontecimientos que suceden o puedesuceder en el curso normal de la

vida y tomando las medidas precautorias igualmente normalé&s.

La principal diferencia entre la resolucién por incumplimiento y la
terminacion del contrato por causa de fuerza mayor radica en que, en los
casos de fuerza rayor, no estamos ante un incumplimiento de la obligacion,
sino ante la imposibilidad de cumplir con la obligacion por hechos o
acontecimientos ajenos a la voluntad de los contratantes, que no han podido
ser previstos o evitados. En estos supuestos no seque llevar a cabo lo
acordado, aunque exista voluntad de hacerlo, y no existe esa voluntad de

contravenir el acuerdo alcanzado.

3. TERMINACION POR FIN DE PLAZO.

El contrato de franquicia, como cualquier otro contrato de duracion
determinada, concluye cuandcel plazo establecido en el mismo llega a su

término. En este supuesto no nos encontrariamos ante una terminacion del

144 E] articulo 1.105 del CC establece quduera de los cass expresamente mencionados
en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos qu
no hubieran podido preverse o0, que, previstos, fueran inevitables».

145 En este sentido DIEZPICAZO, L., y GULLON, ®istema de D@ A A Ecit.,8vblumen I,
Tomo |, pag. 205.
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contrato antes de plazo previsto, como sucederia en las formas de
terminacion vistas anteriormente, o en el supuesto de resolucion del
contrato por incumplimiento, sino que nos encontramos ante una auténtica
finalizacion o extincion de la relacion contractual. Si bien, en no pocos
contratos de franquicia se prevé la posibilidad de prorrogar el contrato

antes de la finalizacion del mismo medinte un preaviso, de forma

automatica si no existe comunicacién en contrario, 0 mediante el pago de un

canon de renovacion.

Tanto la Propuesta de anteproyecto de ley de contratos de distribucion,
elaborada por la Comision General de Codificacién del Miterio de Justicia,
publicada en febrero de 2006, articulo 21, como la Proposicion de Ley de
contratos de distribucion, presentada a las Cortes Generales en abril de
2008, articulo 23, y el Proyecto de Ley de Contratos de Distribucién 2011,
articulo 22, recogen expresamente que el contrato convenido por tiempo
determinado se extinguird por cumplimiento del término pactado. No
obstante, los contratos de distribucion por tiempo determinado que
continden siendo ejecutados por ambas partes después de transcuwiwi el
plazo inicialmente previsto, se consideraran transformados en contratos de

duracion indefinida.

intimamente relacionado con la terminacion del plazo, y como
desarrollaremos posteriormente, € ha apuntado que la extincion del
contrato de franquicia por transcurso del término plantea problemas
derivados de la importante inversion realizada por el franquiciado, del
posible stock adquirido por el mismo y de la clausula de no competencia

postcontractual, planteando la posibilidad de establecer una compensacion
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a favor del franquiciado en el supuesto de que no se produzca la prérroga

del contrato46. Esta opinidon no puede compartirse.

Como ha sefialado la doctrin’, la integracion en la red de franquia
conlleva, en la mayoria de ocasiones, que el huevo miembro adquiera una
obligaciéon de organizar su empresa en mayor o menor medida en funcion
de las particularidades de ésta, lo que, obviamente, est4 directamente
relacionado con la politica de inversioes a realizat48. Normalmente, a
mayor integracion, mayores inversiones deben realizarse parg durante-
la ejecucion del contrato de franquicia. Ademas, estos contratos a través de
los que se constituyen las redes de franquicia se caracterizan por ser
contratos de caracter duradero entuitu, lo que conlleva que sean contratos
impregnados por un especial deber de lealtad y confianza reciproca entre
las partes4®. La regla general es que esas inversiones realizadas por el

franquiciado, como empresario indepediente que es,forman parte de su

146 CARDELUS, %1 AT T éx.Op&ad3.1187020.

“r. 124~ -)216!,,3h *8h ,pdyAdade2AA £EOAT NOEAEA
e i1 OAdAl Ah AT O1 1T AcCi pZEAT OOAAAET h ¢
politica juridica U AA O AT EAA EOOpAEAA Al 1A OACOI A/

Revista de derecho de la competencia y la distribugiddam. 10, 2012, pags. 26 1 | ®mp 44
la actualidad, la colaboracién entre los empresarios integrados en una misma red impjiea
el organizador de la misma obliga a la realizacion de inversiones especificas que se realizan
en su interés y por su indicacion expresa. Los distribuidores probablemente podian conseguir
resultados anélogos sin necesidad de realizar dichas inversiogas, son forzadas para el
mayor lucimiento y promocién de la marca del proveedor o para el cumplimiento del método
operativa que este disefa8 3 EAT AT Al 11T AEAOOT h OragehBe T |1
marcad OA OOAOA AA O1 EEl rdb@inaestd éh que Gasth & madmbntol A
TT  OA EA 1 ZOAAEAT O1 A AARAAibvardidhesdésistim@itceE & 1
indemnizaciod NOA 1T OCAT EAA AAAAOAAAI AT OAzdd dhidla AE C
oportunidad de este trabajo.

1499 MARTINEZ SANZ,.FLa indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y

concesion Civitas, 1998, pag. 287.
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riesgo empresarial que asume Por tanto, como ha sefialado la doctrina,
para que las inversiones puedan llegar a presentar la condicion de dafio
indemnizable sera necesario establecer un criterio de imputacion de
responsabiidad que se instituya en causa del perjuicio patrimonial

producido al distribuidor 10,

En lo que aqui interesa, en los contratos de franquicia de duracion
determinada, tanto la doctrina como la jurisprudencia, coinciden en que el
franquiciado estd en posigdn de valorar, incluso desde una fase
precontractual, si va a poder amortizar la inversiébn en atencion a sus
concretas expectativas de ganancias. En este sentido, el riesgo sobre la
amortizacion de las inversiones forma parte de riesgo empresarial asumido
por el franquiciado y, por tanto, expirado el tiempo del contrato y producida
la extincion regular del mismo, no procede ningun planteamiento
indemnizatorio151. En cambio, en los contratos de duracion indeterminada,
la ausencia de un referente temporal, uni@ a la facultad de desistimiento
unilateral ad nutumsometida al preaviso, altera significativamente la regla
de que las inversiones realizadas por el distribuidor son siempre riesgo

empresarial asumido por éstés2,

150MORALEJO MENENDEZ, K|, contrato mercantil de concesignThomsonAranzadi,
2007, pag. 308.

151 Por todos,- / 2!, %* / - %. ®6l$ Y%K ThT O)O8ARD I, Bp.Lith PAYAIODET 8
NOEAT OA dpdetelafirfiadsd qué en estos contratos de duracion determinada no
concurre, en puridad, la nocion de gastos de confianza y que, por tanto, el riesgo de una falta
de amortizacion de las inversiones especificas durartperiodo en que el contrato despliega
sus efectos debe ser soportado por el distribudlad %1 1 A AT A GARDOBESIAT | 1
R.,l contratti di distribuzione, Jovene, 1979, pag. 325.

163.

123



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

Por tanto, tratandose franquiciador y franquiciado de empresarios
independientes, el franquiciado debe de saber medir el riesgo derivado del
contrato y de la actividad ejercida, y asumir el mismié3. Y no procederia
una indemnizacion a favor del franquiciado en el caso de que el
franquiciador no conceda la prorroga del contrato, puesto que nos
encontramos ante el ejercicio de un derecho acordado por las partes y del
que el franquiciado tenia conocimiento y, por tanto, conocia la posibilidad
de que el contrato no se prorrogase independientemente da linversion

realizadal®4.

La terminacion del contrato de franquicia por fin de plazo no plantea
especiales problemas en lo que se refiere a la terminacion propiamente
dicha. Nos encontramos, por tanto, ante una terminacién pactada de la
relacion contractud y sus consecuencias, normalmente pactadas, son el fin
del derecho de uso del modelo de empresa y sus elementdsasicamente,

signos distintivos y know-how-.

4. TERMINACION POR RESOLUCION DEL CONTRATO.

Siguiendo a Diez-Picazo Y GULLON entendemos por resolcion «la
extincion sobrevenida de una relacion obligatoria que se produce como
consecuencia de una declaracion de voluntad o del ejercicio de una accion

judicial, que no es, sin embargo, reflejo de una facultad absolutamente libre,

153 HERNANDO GIMENEZ, #6] A T O 6itA gah. 398.A 8 h

154 Todo ello sin perjuicio de la hipotética compensaciégque no indemnizacién por
clientela, que se analizara posteriormente en sede de consecuencias del incumplimiento.
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sino que tiene que encotrarse fundada en un supuesto previsto legalmente

como causa de resolucion>.

Ahondando un poco méas en la definicion que nos ocupa, la doctrina
apunta quela resolucion por incumplimiento «es el derecho de impugnacion
del contrato bilateral, ejercitable r la parte cumplidora, mediante
demanda judicial o por declaracion dirigida a la otra parte y encaminada a
producir la extincion (generalmente retroactiva) del contrato, por haber
desaparecido la composicién de intereses inicial en el contrato, en virtud

del incumplimiento culpable de la otra parte»°.

Habiendo sefialado con anterioridad que las obligaciones asumidas por
franquiciador y franquiciado en virtud de la celebracion del contrato de
franquicia tienen, en su mayoria, el caracter de sinalagmaticas o reciprocas,
la facultad de resolucion de dichoantrato se entiende implicita, en virtud
del articulo 1.124 del Cdadigo Civikpara el caso de que uno de los obligados

no cumpliere lo que le incumbe»

Ademas de las diferencias con otras formas de terminacién del contrato
vistas supra, debemos sefalar ge en la resolucion por incumplimiento «el
presupuesto del ejercicio del derecho (la inejecucion de una de las

obligaciones) es un hecho sobrevenido, que es ajeno al origen de la

155 DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, 3. E OOAT A A Acit, VBIn&rAIE Tothd I, pag.
253.

156 ALVAREZ VIGARAY, Ra resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento,
Comares, 2003, pag. 75.
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relacion»57, a diferencia de lo que sucede con otros derechos como la
anulacion y la rescision, donde el presupuesto es inherente al contrato

mismo.

Por todo ello nos vamos a centrar para el estudio de la resolucion del
contrato de franquicia, dada la diccion del articulo 1.124 del Codigo Civil, en
los supuestos en los que se prode un incumplimiento de las obligaciones
asumidas y es ese incumplimiento el que posibilita la resolucién del

contrato de franquicia antes de que finalice el plazo establecido para ello.

5. ESPECIAL REFERENCIA A LA TERMINACION DE LO¢
CONTRATOS DE FRANQUAME DURACION INDEFINIDA.

Si bien la mayoria de los contratos de franquicia escritos se celebran con
determinaciéon de su plazo de vigencia y, como ya hemos comentado, con
posibilidad de prorrogar la duracion establecida, sea de forma tacita o
mediante la correspondiente negociacion de nuevas condiciones, en
ocasiones el contrato puede devenir en contrato de duracién indefinida,
principalmente cuando se sigue ejecutando tras el cumplimiento del plazo,
por lo que resulta procedente analizar algunas de lasngularidades que se
pueden encontrar cuando el contrato de franquicia es o deviene de caracter

indefinido.

En primer lugar, debemos sefalar que en los casos en los que se solicite
la resolucion del contrato de franquicia como consecuencia del

incumplimiento de alguna de las obligaciones de las partes, se trataran igual

157 ALVAREZ VIGARAY, R.A OAOT ditpAE &1 8 h
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los contratos, independientemente de la d@acidén pactada para los mismos.
Es decir, la duracion del contrato, se haya establecido o no, no influye en los
supuestos de resolucién por incumplimiento, puesto que en dichos
supuestos no tenemos en cuenta la duracion, por tratarse siempre de una
terminacion del contrato anterior a la finalizacion del mismo. La duracion
indice en los efectos econdémicos del incumplimiento, es decir, en el

elemento indemnizatorio, no en la causa del mismo.

En segundo lugar, debemos sefialar que los contratos con duracion
indefinida pueden finalizar por decision unilateral de una de las partes sin
necesidad de que se alegue causa alguna para la finalizacion de la relacion.
Aqui reside la principal diferencia con la resoluciéon por incumplimiento.
Esta posibilidad de desistimento unilateral ad nutum deriva del principio

segun el cual nadie puede estar ligado a un contrato de forma perpetua.

En efecto, en los contratos de duraciébn indeterminada, como
consecuencia del principio segun el cual nadie puede estar encadenado a un
vinculo contractual de forma perpetua, se hace necesaria la configuracion
de un instrumento que permita a las partes liberarse del contrato por
tiempo indeterminado. Este mecanismo es, precisamente, la facultad de

desistimiento unilateral ad nutumtss,

158 para KLEIN, M.EI desistimientounilateral del contrato, Civitas, 1997 pag. 376, el
fundamento dltimo de este proceder esta en la libertad individual reconocida a nivel
constitucional. A su vez, el desistimiento debe distinguirse de la oposicion a ®rrogas
del contrato, tal y como han sefialado las STS de 23 enero 2007 y 13 de febrero de 2009,
pues ésta no esta sujeta a los rigores temporales del preaviso, aunque en ambos casos se
produce el mismo efecto: la terminacién del contrato conforme a lo pvisto y, en principio,
sin derecho a indemnizaciérextincion regular del contrato-.
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Este desistimiento o terminacion del contrato se debe de formalizar
mediante una declaracion de voluntad de caracter recepticie.
Exigiéndose que la misma se realice mediante la observancia del principio
de la buena fe, manifestandose el mismo, entre otros aspest en la
necesidad de que se otorgue a la otra parte un preaviso y que la ruptura,

como sefala la doctrinano sea inoportuna ni sorpresivaso,

159 Actualmente, en lo relativo a la expresion de la voluntad del desistimiento, dada la
ausencia de regulacion expresa para los contratos de distribucion, parece que debgir el
principio de libertad de forma, sin perjuicio de que resulte conveniente la forma escrita
como medio que asegura la prueba de la emision inequivoca de la voluntad del emisor de
terminar la relacién. Ahora bien, el caracter escrito del preaviso parlos contratos de
distribucion es una medida comin a todos los textos prelegislativos: asi, articulo 22.1

0!, #% ¢nmenN AOOpAOIT c¢t18p 0D, #H cogtmta gofcluio A O«
por tiempo indefinido se extinguira por la denuncia unilaterale cualquiera de las partes
mediante preaviso formulado por escriio8 ! AAT UOh AT i1 A6 OA

ordenamiento, para el contrato de agencia, el articulo 25 LCA ya exige la forma escrita. En
este caso, cuando la forma escrita se encuentra legalmenprevista en el contrato de
agencia, la doctrina ha entendido que el desistimiento verbal, asi como el conocimiento
extraoficial de que se va a producir la situacion de denuncia, habra de reputarse carente de
efecto alguno, LARA GONZALEZ, Ras causas @ extincion del contrato de agenci@ivitas,
1998, pag. 196.

160 Asi, MARTI MIRAVALLS, 951 AAOEOOEI EAT 9dg. 1@|qién ApddtaO A1 8
gue el preaviso se instituye en el mecanismo mas adecuado para compaginar los distintos
intereses en juego.Su finalidad estriba, fundamentalmente, en evitar una ruptura
sorpresiva y permitir al otro contratante adoptar las medidas necesarias para adaptarse a
la nueva situacién marcada por la inminencia extincion del contrato. En efecto, el preaviso
tiene como fnalidad proporcionar a la parte desistida un periodo de tiempo para que
pueda adoptar todas las medidas necesarias para evitar los perjuicios que una brusca
ruptura de la relacién ocasionaria. En este sentido, el preaviso actia coratemento
corrector de la facultad de desistimiento unilateralad nutum que cualquiera de las dos
DAOOAOG AA1T Al 1 OOA Oliomdr @Hnetidad dportdnbs p&d 10 liqEdadoo 1 A
de la relacion juridica que se extingaeSTS de 21 de noviembre de 2005El correcto
ejercicio de este derecho, en principio, produce l&xtincion regular del contrato de
duracién indeterminada y, por tanto, como regla general, no procederia ningin
planteamiento indemnizatorio. Asi, entre otras, STS de 25 de enero de 1996, de 9 de
febrero de 1998, 16 de diciembre de 2003, la citada de 21 de noviembre de 2005 y la mas
OAAEAT OA 343 AA p GomA fegld delQesistimiedo de ka gigtriyucién por
tiempo indefinido no deriva la obligacion de indemnizar,afirmando la sentencia 1199/200
AA vi AEAEAI AOA NOA OA1T OAI AAEET AITT 110 A
plazo de duracion o de duracion indefinida, como es el que origina este litigio, dice la
sentencia de 28 de enero de 2002 que «la reiterada jurisprudencia de 8ata admite el

128



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

En este sentido hay que destacar que, como ha apuntado la doctrina, el
preaviso no trata de eliminar el riesgo enpresarial; pero si de no
agravarlol6l. En este sentido, en los contratos de distribucion de duracion
indeterminada el distribuidor no estéd en posicion de valorar ni controlar el
riesgo empresarial que asume respecto de las inversiones que realiza para
la carecta ejecucion del contrato. La gestion de dicho riesgo esta en manos
la contraparte, que tiene la facultad de desistir unilateralmente del contrato,
Unicamente sometido a la obligacion de preavisar. Este es el riesgo
empresarial que asume el distribuido en los contratos de duracion
indeterminada, no el de la falta de amortizacidén de sus inversionesino el

gue la contraparte ejercite su facultad de desistimiento unilaterd?.

desistimiento unilateral, siempre con la carga de preavisar con un tiempo razonable a la otra
parte la terminacion. De lo contrario seria abusivo el ejercicio de esta facultad o no conforme
a la buena fe (sentencias, entre otras, de 24felerero y 23 de julio de 1993)". Como sostiene
la sentencia 892/2006 de 29 septiembre, tal indemnizacion estd subordinada a que "se
acredite que la falta de preaviso o el escaso margen temporal del mismo caus6 un dafio
especifico o una agravacion que notsabria producido con un plazo prudentemente superior
(sentencias de 18 de julio de 2000, 13 de junio de 2001, 22 de abril de 2002, 16 de diciembre
de 2003, 9 de febrero de 2004, 6 de junio de 200Bii' conclusién el desistimiento unilateral
del contrato ce distribuciéon, como regla, no da lugar a indemnizacién alguna a favor de la
otra parte, y en caso de mediar mala fe o abuso en la forma de ejercitar la facultad de desistir
la indemnizacién nada mas comprende los eventuales dafios y perjuicios provocamtos p
ilicitud pero no los derivados del desistimientga que, a la postre, son los contratantes
quienes definen la duracién, exclusiva, territorio, cuantia de la comision, plazo de preaviso en
su caso, posible indemnizacion por clientela, etc. en funcidnlade caracteristicas del
producto o servicio distribuido, tiempo necesario para rentabilizar la inversion y cuantos
I 001 6 EAAOT OAO NOA ET &£ OUAT A1 1 A0 AAAEOEITI
161 MARTI MIRAVALLS, %51 AAOEOOEI EAT, M. 1681 E1 AOAOAIT 8h
162 En este gntido parece pronunciarse DIEAICAZO, LDictdmenes juridicosCivitas,
1987, pag. 167, cuando sefiala en relacion con un contrato de distribucién de duracién
ET AAOAOI Eé&l AeBgh dev@adb dedla denuncia del contrato debe haber sido previsto
por el concesionario 8 %1 1 A EOOEOPOOAAT AEAh OAIT AEi 1T b
puv AA [ AOUT A Aa senteponfrecusriia=argungntaCel rechazo de aquellos
conceptos indemnizatorios demandados por las recurrentes que no derivan de laegtitia
modificacion del contrato, razonando correctamentgue”la resolucion sin respetar un plazo
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Tal y como veremos en el capitulo correspondiente a los efectos de la
resolucion del contrato de franquicia, los derivados de la terminacion por
decision unilateral, del mismo modo que aquellos, no se configuran con
caracter retroactivo, sino que la misma tiene efectos desde el momento en
el que se recibe la comunicacién por la @ parte o desde la fecha que se

establezca en la notificacio#fs.

Tienen las partes la facultad reciproca de desistir unilateralmente del
contrato de franquicia, incluso cuando tal posibilidad no esté prevista en el
mismo contrato, cuando concurran tres iccunstancias: que se trate de
relaciones obligatorias duraderas, en las que exista umtuitu personaey no

tengan previsto un plazo de duracion temporap4.

Ahora bien, el derecho de las partes a desistir del vinculo negocna es
un derecho absolutoo ilimitado. Su ejercicio estd sometido a ciertos limites.
La ausencia de una regulacion legal obliga a acudir al principio de buena fe
para extraer las reglas basicas que determinan su valido ejerciciex
articulos 7 del Cédigo Civil y 57 del Cédigo de Coro®. Puesto que en los

contratos por tiempo indeterminado se sacrifica el interés de uno de los

de preaviso es un ejercicio abusivo, en tanto impide al concesionario tomar las medidas
oportunas para la liquidacion de la relacién juridica que se extinguén tal caso, la
indemnizacion debida por el concedente en modo alguno puede abarcar el propio dafio de
resolucién,pues el concesionario debié prever la precariedad de su situacién juridica por la
indefinicién del plazo de duracién 8 8 8 6 8

163 Sobre las carateristicezs apuntadas se puede ver, ORDUNA MORENO, J., «Extincion
de la obligacion»,$ AOAAET, citt BAYE R1212. Sobre los efectosex nuncde la
tfzrminapi(:)n,por denuncia unilateral también podemos ver HERNANDO GIMENEZ, &,

AT 1T OOA 6tl,padh 438. h
164 Asf parece pronunciarse MARTI MIRAVALLS %] AT 1 OOA Ofcit., paf. 4T18A OO A
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contratantes a continuar con la relacion juridica en favor del otro
contratante que desea desligarse de ella, se debe procurar que el
contratante desistido sufa el menor perjuicio posible a causa de la
extincion ad nutum del contrato, tratando de reducir el mismo. En
consecuencia, el desistimiento unilateral debe ejercitarse de acuerdo con
las exigencias de la buena fe tanto subjetiva como objetiva, de lo que se
deriva la necesidad para la parte que desiste de mantener un
comportamiento diligente y no mal intencionado, y acorde con lo esperable
en un sujeto con el que se ha mantenido una estrecha relacion comercial
duradera fundada en la confianza. De ello se deriva laecesidad de

observar un periodo de preaviséss.

La finalidad del preaviso consiste en evitar una ruptura sorpresiva y
permitir al otro contratante adoptar las medidas necesarias para adaptarse
a la nueva situacibn marcada por la inminente extincion del contrato,
proporcionandole un periodo de tiempo para quepueda paliar los
perjuicios que le pueden ocasionar la finalizacion del contrato. En este
sentido, el preaviso actia comoelemento corrector de la facultad de
desistimiento unilateral ad nutum que cualquiera de las dos partes del
contrato ostenta, al pernitirle «tomar las medidas oportunas para la

liquidacion de la relacion juridica que se extingueg66,

El preaviso, por tanto,no trata de eliminar el riesgo empresarial; pero si

de no agravarlo. En este sentido, en los contratos de distribucion de

165 MARTI MIRAVALLS, %1 AAOEOOEI( EAT fah. 1651 E1 AOAOAIT 8h

166 En este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de
2005.
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duracion indeterminada el distribuidor no esta en posicion de valorar ni
controlar el riesgo empresarial que asume respecto de las inversiones que
realiza para la correcta ejecucion del contrato. La gestion de dicho riesgo
estd en manos de la contraparte, que tienda facultad de desistir
unilateralmente del contrato, Unicamente sometido a la obligacion de
preavisar. Este es el riesgo empresarial que asume el distribuidor en los
contratos de duracién indeterminada, no el de la falta de amortizacion de
sus inversiones, sino el que la contraparte ejercite su facultad de

desistimiento unilateral67.

No obstante, en los contratos de franquicia la finalidad correctora del
preaviso puede no cumplirse por insuficiente, dadas las elevadas
inversiones que, en ocasiones, eldnquiciado ha tenido que realiza¥s8. Por
ello, en el ambito de los contratos de franquicia, y de distribuciéon en

general, pueden llegar a confrontarse o chocar dos principios propios del

67%O0A 1 PETEelT 1A Agbi 1A -124~ -)216!,,3h
106.

168 En nuestro ordenamiento juridico no existe un Unico criterio para determinar la
duracién del plazo del preaviso en el gjercicio de la facultad de desistimientén materia
de contratos de distribucion la regla que se deriva de la jurisprudencia es que, ante la
ausencia de una regulacién expresa, a diferencia del contrato de agencia, el plazo de
preaviso es dispositivo, por lo que cuando los plazos son pactados ehcontrato los
Tribunales espafioles no suelen cuestionarlos. Esta es también la posicion que mantienen
los distintos textos prelegislativos sobre la materia. Asi, articulo 22.2 de la Propuesta del
20086, el articulo 24.2 de la Proposicion del 2008 o el dculo 23.2 del Proyecto del 2011,
que establece que: kl plazo de preaviso sera de un mes por cada afio de vigencia del
contrato con un maximo de seis meses. Si el contrato hubiera estado en vigor por un periodo
inferior a un afio, el plazo de preaviso sed& un mes. Las partes podran pactar plazos de
preaviso superiores a los establecidos pero no renunciar o establecer plazos inferiores. Los
plazos de preaviso deberan ser iguales para ambas partes»
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Derecho Contractual®®: por una parte, que en los contratos de duracion
indeterminada el desistimiento unilateralad nutumcon preaviso produce la
extincion  regular del contrato, eliminandose  planteamientos
indemnizatorios; y, por otra, que no se puede perjudicar a quién cumple el
contrato -precisamente por cumplir con sus ohfaciones de inversién vy,

mas aun, en una relacion basada en la confianza mutua entre las partes.

lIl. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA RESOLUCION.

La resolucién es uno de los medios de tutela de que dispone la parte
cumplidora del contrato en el que seestablecen obligaciones de caracter
reciproco, ademas de una de las posibles formas de terminacién anticipada
del contrato de franquicia. Frente al incumplimiento, la parte cumplidora
puede optar por exigir el cumplimiento del contrato o poner fin al mismo

sin esperar su finalizacién mediante la resolucién.

Esta resolucion por incumplimiento viene establecida en el articulo
1.124 del Cédigo Civil, del que nos interesan principalmente, para el objeto
del presente trabajo, los dos primeros parrafoslLa facutad de resolver las
obligaciones se encuentra implicita en las reciprocas, para el caso de que uno

de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién

de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abonos de intereses en

169 Tal y como ha apuntado MARTI MIRAVALLS Hl.desistinE AT 01T O1 EJpAdDA OA
107.
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ambos casos. También podra pedir la resolucion, aun después de haber

optado por el cumplimiento, cuando éstesultare imposible».

El articulo 1.124 Cc es muy genérico en cuanto al tipo de incumplimiento
gue es necesario para poder resolver las obligaciones. No recoge exigencia
alguna al respecto, pudiendo resolver el contrato cuando uno de los
obligados no cumpiere. Bajo una lectura literal seria suficiente, por tanto, la
falta de dicho cumplimiento sin entrar a valorar la importancia del mismo o
si frustra el fin perseguido con la firma del contrato, etc., pudiéndose llegar
a resolver, por ejemplo, cuando exigese un retraso en el cumplimiento y no

supiésemos si el mismo se iba a producir.

Ahora bien, como es sabido, tanto doctrina como jurisprudencia han
entendido que dicha generalidad del articulo 1.124 Cc supone una
inseguridad en el tréfico juridico, y ha ido perfilando las caracteristicas y
requisitos necesarios para entender cuando un incumplimiento puede ser
invocado por una de las partes con el fin de obtener la resolucion del

contrato de franquicia.

Asi, el Tribunal Supremo ha ido restringiendo elrabito de aplicacion del
articulo 1.124 Cc mediante la cualificacion del incumplimiento que puede
dar lugar a la resolucién, caracterizandolo como un tipo de incumplimiento
especifico dotado de unas caracteristicas diferentes a las que envuelven a

cualquier otro incumplimiento no resolutorio 170,

170 En este sentido se expresa DE LA HAZA DIAZ, B.jncumplimiento resolutorio,
Analisis de la jurisprudencia del Tribunal SupremdcGraw Hill, 1996, pag. XXIl.
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En el presente epigrafe vamos a tratar de configurar los requisitos
necesarios para que el incumplimiento llevado a cabo por franquiciador o
franquiciado pueda permitir a la parte cumplidora instar la resolucion del
contrato, siguiendo el andlisis llevado a cabo por doctrina y jurisprudencia

hasta la fecha.

1. NOTAS GENERALES.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1.124 del Codigo Civil
podemos destacarsiguiendo a la principal doctrind?l, que en el mismo se

establece una facultad de la parte cumplidora del contrato en orden a elegir

171 Seguimos en estas conclusiones lo expuesto por CLEMENMEORO, MLa facultad
de resolver los contratos por incumplimientdjrant lo Blanch, 1998, pag. 28. De forma muy
similar y basandose en sentencias del Tribunal Supremo, entre otras las de 8 de julio de
1952, 26 de marzo de 1976 y 21 de marzo de 1994, AAREZ VIGARAY, R, A OAOiI 1 OA
cit., pags., 175177, establece como requisitos para poder ejercitar la resolucién por
incumplimiento: La reciprocidad de las obligaciones. La inejecucion de una o varias de las
obligaciones contractuales. El previo cumptiento del acreedor que pide la resolucion. La
existencia en el deudor de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento o la
APDAOEAEelT AA O1 EAAET NOA AA 11T AT AAEET EOE(
su parte reduce las caracteristicaglel incumplimiento resolutorio a dos; la voluntad
deliberadamente o manifiestamente rebelde al cumplimiento de lo convenido o, en su caso,
un hecho obstativo que impida el mismo y una importancia del incumplimiento en la
economia del contrato que justifiqge la resolucion; si bien entiende que ademas, como
condiciones necesarias para la aplicacion del 1.124 se debera justificar que nos
encontremos ante obligaciones reciprocas, que las mismas sean exigibles y que el
OAAT AT AT OA EAUA AOQI DiL& AboRiciors 86l codiratd bilpteral por %8 |
incumplimiento, Ediciones Universidad de Salamanca, 1981, pags. 1¥D1. Por su parte,
MALO VALENZUELA, M.Remedios frente al incumplimiento contractuaranzadi, 2016,
pag. 120, y basandose en la doctrina jupsudencial entiende como requisitos necesarios
para la viabilidad de la accion resolutoria los siguientes: 1) que exista un vinculo
contractual vigente. 2) que las prestaciones estipuladas sean exigibles y reciprocas. 3) que
la parte demandada haya incumplio gravemente sus obligaciones. 4) que el
incumplimiento se haya producido como consecuencia de una conducta que de modo
indubitado, definitorio e irreparable lo haya originado. 5) que el ejercitante de la accién no
haya incumplido sus obligaciones, salvsi ello se hubiera producido como consecuencia
del incumplimiento anterior de la otra parte.
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entre el cumplimiento o la resolucion del mismo y, en ambos casos, con

resarcimiento de dafios y perjuicios.

lgualmente, que la facultad se encuentra implicita en las obligaciones
reciprocas, sin necesidad de pacto expreso. En este mismo sentido se
expresa la mejor doctrind’2, al sefalar que la facultad resolutoria se
entiende implicita y que se configura como un medio de proteccion de la
parte que sufre el incumplimiento debido a queds partes firman sus
contratos pensando que se van a cumplir, permitiéndoles la facultad
resolutoria no quedar vinculados a lo pactado ante el incumplimiento y

poder recuperar lo que hubiese cumplido.

Al respecto, también sandica que el fundamento de laesolucion de los
contratos bilaterales por incumplimiento se encuentra en la
interdependencia de las obligaciones reciprocas surgidas del contrato
bilateral, en el cual las obligaciones asumidas por cada una de las partes

constituyen la causa de las quecumben a la contraparté’s.

También, que se produce en el caso de que uno de los obligados no
cumpla lo que le incumbe, si bien debemos afadir que en determinados

supuestos se puede resolver también cuando han incumplido ambos

172 D[EZPICAZO, L., y GULLON, 2. EOOA T A A Acit., VAlODnRrAIE Tothdn |, pag.,
253,
173 ALVAREZ VIGARAY, R.A  OA OT dit.(pAE E17. 8 h

En el mismo setido sefiala DE LA HAZA DIAZ, sl  ET AOIi Bl Ei EAditOT O
pag. 8, que para que proceda el remedio resolutorio es necesario que el principio de
reciprocidad entre las contraprestaciones esté perfectamente caracterizado, procediendo
la resolucién sélo cuando las prestaciones funcionen como enlazadas o intepéndientes.
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obligados, debiendo producise en estos casos uno de los incumplimientos
como consecuencia del otrg4. Es decir, en principio no puede solicitar la
resolucién una parte que haya incumplido sus obligaciones, a no ser que
dicho incumplimiento haya sido consecuencia directa del incumpliranto

de la otra parte contratante.

En tal sentido se posiciona, entre otras, la Sentencia n® 374/2008, de 30
de julio, de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, al
reflejar en su Fundamento de Derecho Tercero que quien ejercita la accién
de resolucién no puede haber incumplido sus obligaciones, «salvo si ello
concurriera como consecuencia del incumplimiento anterior del otro, pues
la conducta de éste, es la que motiva el derecho de resolucién de su

adversario y le libera de su compromiso¥>.

Recientemente la Sentencia n°® 221/2017, de 12 de abril, de la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos también se refiere a esta
cuestion, sefialando en su Fundamento de Derecho Cuarto que «quien
solicita la resolucion del contrato ha de obrar @n buena fe y por ello no
puede pedir la resolucion quien previamente ha incumplido sus
obligaciones contractuales. En el presente caso es obvio que la franquiciada

demandada dejo de pagar parte del precio convenido como derecho de

174 En tal sentido MAYORGA TOLEDANO, M.%1, Al 1 OOA Oicit., pay 89yl OE |
CLEMENTE MEORO, M.A  ZAAO1 OA Acit.fphg. R OT 1 OAO8h

175 En el mismo sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1986,
24 de mayo de 1991, 16 de abril de 1991 o 13 de mayo de 2004 o la Sentencia n°
267/2007, de 4 de junio, de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Madrid, que
contiene en su Fundamento de Derecho Segundo exactamente las mismas palabras que las
aqui reflejadas.
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entrada por la adquisicdn de la franquicia, pese haberla reclamado el actor
tal pago. Ahora bien, tal impago se justifica por el previo incumplimiento del

franquiciador».

También la Sentencia n° 231/2016, de 31 de mayo, de la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Lugda cual, tras realizar un acercamiento a
la exceptio non adimpleticontractus, partiendo de la bilateralidad del
contrato de franquicia, y tras indicar que segun repetida jurisprudencia
«esta justificado el incumplimiento contractual por una de las partes esta
motivado por el manifiesto de la otra», acaba sefalando que «la
franquiciadora demandante no puede exigir a la contraparte el
cumplimiento de sus obligaciones, ante el cumplimiento de sus obligaciones

esenciales».

Como ejemplo, no podria reclamarla resolucion del contrato de
franquicia el franquiciado que hubiese dejado de abonar sus pagos
mensuales, a no ser que dicho impago se hubiese producido como
consecuencia del incumplimiento previo del franquiciador de su obligacion
de asistencia técnicaO, como ejemplo contrario, no podria reclamar la
resolucién un franquiciado que alegase incumplimiento del franquiciador
por falta de suministro cuando hubiese dejado antes de abonar los derechos

correspondientest’s,

176 En este sentido se posiciona el Tribunal Supremo en su Sentencia n® 6410/2005, de
21 de octubre, cuando establece en su Fundamente de Derecho Segundo queceliogatos
de franquicia de autos quedaron extinguidos extrajudicialmente por voluntad de las partes
mediante comportamientos inequivocos. La Sentencia recurrida aprecia incumplimiento
contractual Unicamente de las franquiciadas, pues aun en el caso de ql&CADI SA
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No obstante, en ocasiones, los Tribunadienden a adoptar una decision
practica, como es la de entender que, en el supuesto de que existan
incumplimientos por ambas partes y ambos contratantes hayan
comunicado a la parte contraria la resolucién del contrato de franquicia,
existe un mutuo diserso del contrato y aplican el articulo 1.124 como
consecuencia de los reciprocos incumplimientos. Posicidbn que en ningun
caso puede compartirse. El mutuo disenso exige consentimiento de las dos
partes en extinguir. Y el incumplimiento es una institucion ajga a la

voluntad de extinguir.

En tales términos se expresa el Fundamento de Derecho Tercero de la
Sentencia n°® 413/2012, de 27 de junio, de la Seccion Décima de la Audiencia
Provincial de Madrid al sefialar que «ambas partes estdn incursas en
incumplimientos esenciales y lo que lleva por tanto la aplicacion de
reciprocos incumplimientos y del articulo 1124 cuya consecuencia es

equivalente al mutuo disenso».

En un sentido similar la Sentencia n°® 416/2010, de 17 de septiembre, de
la Seccion Vigesimoprimerade la Audiencia Provincial de Madrid que
sefiala en su Fundamento de Derecho Sexto, después de indicar «que no
puede pedir la resolucion del contrato quien ciertamente incumplio» y que
habria que estar a la importancia de los incumplimientos, que «lo que es
evidente es que los mutuos reproches de incumplimiento que puedan

imputarse cada una de las partes intervinientes en un contrato, justificando

interrumpiera el suministro de mercancia, lo justifica por el incumplimiento previo de
aquellas, al no serle tal obligacion exigible dada la falta de pago».
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en ellos cada uno de los mismos la resolucidon del contrato, resultan
equivalentes en la practica a la extinciémlel contrato por mutuo disenso,

como dice el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de octubre de 2008>».

Pues bien, como se ha dicho, se puede optar por el cumplimiento y, si
éste es imposible, pedir después la resolucion del contrato. La resolucion no
se produce de manera automatica, al ser una facultad que corresponde al
cumplidor de las obligaciones y, como hemos apuntado, poder optar por
exigir el cumplimiento del contrato. De otra manera quedaria en manos de
una de las partes provocar la finalizacibn dekontrato con el mero

incumplimiento de sus obligacione&’”.

Por ejemplo, bastaria que un franquiciador al que le interesase disponer
de una zona de exclusividad ya otorgada cesase su aprovisionamiento al
franquiciado para que el contrato quedase resuelty, asi, poder actuar
directamente en el territorio. Si los beneficios a obtener superasen la
indemnizacién a satisfacer el franquiciador tendria incentivos para realizar
ese tipo de maniobras oportunistas y/o torticeras, contrarias al ejercicio de

los derechos conforme a las reglas de la buena fe, articulo 7.1 Cc.

El contrato de franquicia incluye obligaciones reciprocas o
sinalagmaticas, y otras que no revisten tal naturaleza. La resolucion seria
posible para los supuestos de que la obligacion incumplidauviese la

condicion de reciproca, y no para las obligaciones que tuviesen caracter de

177 En tal sentido CLEMENTE MEORO, MA AAA Ol OA Acit.ApAgs.BHMAT 1| OAOS
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independientes. En estos casos «la sinalagmaticidad va mas alla de la simple
relacion entre dos obligaciones que tienen idénticos titulares que ocupan
las posiciones deacreedor uno y deudor el otro (caso en el que podriamos
hablar simplemente de contratos bilaterales), la sinalagmaticidad es mas
bien una cualidad derivada del hecho de que las obligaciones nacen como
reciproca la una de la otra y, por tanto, la reciprocatl es inherente a la
obligacion»'78, La exigencia de obligaciones reciprocas hace necesario que
para instar la resolucion sea indispensable el principio de reciprocidad
entre las prestaciones, debiendo existir una relacién de interdependencia

entre las mismes.

Como ha apuntado la doctrina, no es precisgue las prestaciones sean
equivalentes, basta que cada parte vea en la prestacién de la otra una
compensacion suficiente a su propia prestacién. Cada una de las partes se
obliga a fin de obtener el cumplimieto de la otra; es en razon de esta
interdependencia por la que se justifica que, si una parte no recibe la
prestacion que espera para el cumplimiento del contrato, pueda proceder a

resolver el vinculo que no le interes&®.

No obstante, cabe la posibilidade que las partes pacten en el contrato la
resolucion para cualquier incumplimiento derivado de las obligaciones
establecidas en el mismo, lo cual seria posible ex articulo 1.255 Cc. En estos

supuestos nos encontrariamos ante una resoluciéipso iure del contrato,

178 CLEMENTE MEORO, M,, A Z£AAO1 OAA cif\ Aag.04d30ial flask Gehtie
paréntesis es propia.

179 MATORGA TOLEDANO, M®@] AT T OOA Otit., pad. ARAT OEI 8 h
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independientemente de la relevancia que se le otorgue al incumplimier#&§

-cuestidn esta que analizaremos mas adelante

En consecuencia, las partes pueden elevar a la condicion de principal la
obligacion que objetivamente es soOlo accesoria, 0 piEn prever que
determinados incumplimientos, en principio sin suficiente relevancia

objetiva, faculten al acreedor para resolvégl.

Es habitual que los contratos de franquicia recojan clausulas en las que
se faculte a la parte cumplidora para resolver el contrato por el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones establecidas en el mismo,
sin tener en consideracién la importanciade las mismas o la naturaleza
reciproca o no de las obligaciones incumplidas. Dicha posibilidad se
encuentra limitada, no obstante, por el principio de buena fe que rige el
cumplimiento del contrato y, en base a dicho principio, los Tribunales
podrdn moderar la efectividad de dichas clausulas si la obligacion

incumplida representa una minima importancia en la economia del

180 En tal sentido TRIPODI, E.M., PANDOLFINI, V., IANNOZI,lIPmanuale del
Franchising, Giuffré Editore, 2005, pag., 573 y GABALLO, F., GIANCRISTOFARO, A,
VALENTE, E., y otrod| nuevo contrato de franchising. Guidapratica de la nuova disciplina,
Magioli, 2005, pag., 99. En este sentido también se expresa ALVAREZ VIGARAYaR.,
OAOT 1 Ockk.Epids8 27155, al sefialar que el articulo 1.124 del Cédigo Civil es una
norma de caracter dispositivo, por lo que prevalecen los pactos de las partes en el contrato.
Las partes pueden acordar que el incumplimiento de una clausula concreta o de todas la
recogidas en el contrato provoquen la resolucién del mismo, sin necesidad de tener que
recurrir al articulo 1.124.

181 CLEMENTE MEORO, M.A  ZA A Ol OA Acit.fApg., MB.OT 1 OAO8 K
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contratol82, y siempre y cuando la resolucion del contrato llegue a los

tribunalesiss.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la posibleresolucion
extrajudicial de los contratos de franquicia en diversas ocasiones. El
Tribunal Supremo, en la Sentencia n® 5290/2012, de 18 de julio, en relacion
a la valida resolucion extrajudicial de un contrato de franquicia de la marca
NACEX vy solicitud d indemnizaciones, establece en su Fundamento de
Derecho Octavo que «cuando los particulares se obligan con caracter
reciproco, de tal forma que la obligacién de uno de ellos tiene por causa la
del otro, el sistema autoriza a reaccionar frente a los incuripientos de
una de las partes y faculta a quien cumplié para que exija su cumplimiento o

la resolucion», tal y como establece el articulo 1.124 del Cédigo Civil.

Sefiala también en el mismo fundamento y haciendo referencia a las
Sentencias del Tribunal Spremo n° 1048/2004, de 27 de octubre, y n°
700/2005, de 3 de octubre, que la facultad de resolucion puede ejercitarse
mediante mera declaracion sin necesidad de forma y mediante notificacion

a la otra parte, «de suerte que la intervencion de los organismos

182 MAYORGA TOLEDANO, M.@&] AT T OOA Olcit., ipdg©,A181180. Ribig fia
autonomia de la voluntadex articulo 1255 del Cédigo Civil y el respeto en su aplicacion al
principio de buena fe también hace referencia MARTI MIRAVALLS, B, contrato de
i A OO AitOpabs., 498199.

183 Con ello queremos indicar que la validede la clausula que establezca la posibilidad
de resolver el contrato por el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que figuren
en el contrato se discutira sélo si la parte incumplidora no muestra su conformidad con la
resolucién, aplicandose la isma y no limitandose en cualquier otro caso.
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jurisdiccionales so6lo es menester cuando el afectado discuta la eficacia de la

declaracion potestativa?84.

En la misma linea establece el argumento la Sentencia n® 5933/2009, de
30 de julio, del Tribunal Supremo, al matizar que la comunicacion de la
resolucion no produce efectos resolutorios cuando la parte contraria se

opone a la mismay la resolucion no es ejercitada ante los Tribundi#s

2. EL CARACTER DEL INCUMPLIMIENTO.

Fuera de los supuestos en los que las partes han pactado
contractualmente los incumgimientos resolutorios, para que un
incumplimiento pueda ser alegado por la parte cumplidora como causa de
resolucién del contrato éste debera revestir cierta importancia dentro de la

economia del contrato.

184 En el mismo sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1780/2007, de
27 de marzo, al sefialar que la facultad resolutoria de los contratos «puede ejercitarse en
nuestro ordenamiento, no sélo en lavia judicial sino mediante declaraciéon no sujeta a
forma y dirigida a la otra parte, a reserva de que sean los Tribunales quienes examinen y
sancionen su procedencia cuando es impugnada, bien negando el incumplimiento, bien
rechazando la oportunidad de etinguir el contrato». Con las mismas palabras se expresa la
Sentencia n° 340/2008, de 4 de julio, de la Seccion Decimonovena de la Audiencia
Provincial de Madrid en su Fundamento de Derecho Segundo.

185 Dicha Sentencia establece en su Fundamento de Derechavdho que, «aun cuando
la parte franquiciante ejercité la facultad de resolver los contratos de franquicia, sin
embargo no se produjo el efecto resolutorio porque segun reiterada jurisprudencia de esta
Sala en nuestro ordenamiento juridico, a diferencia detros extranjeros, dicho efecto
extintivo solo se produce extrajudicialmente, es decir, por el mero ejercicio extrajudicial,
cuando no hay oposicién de la otra parte contractual a la que se atribuye el
incumplimiento; de tal modo que, si hay esta oposicij es necesario para la operatividad
de la resolucién que recaiga la declaracion judicial de que esta bien hecha por ser conforme
al ordenamiento juridico, para lo cual es preciso que se inste tal declaracion mediante
demanda o reconvencion».
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Tanto la jurisprudencia como la doctrina espafi@ consideran que el
incumplimiento que posibilita la resolucion del contrato, de conformidad
con lo establecido en el articulo 1.124 del Cdédigo Civil, debe ser importante
0 grave, no sirviendo cualquier tipo de incumplimiento a los fines

resolutorios18s,

Lajurisprudencia establece que el incumplimiento debe de ser grave y la
obligacion incumplida debe de ser esencial. Estos requisitos se solapan en
muchas ocasiones entre si debido a que las distintas sentencias expresan los
mismos bajo diversos términos: icumplimiento verdadero y propio, de
importancia y trascendencia para la economia de los interesados, que tenga

entidad suficiente, frustracion de las expectativas, €t¥.

Hasta los afios 80 se exigia que el deudor hubiera mostrado una
0011 01 OAA 1l DIAE MERXDOAAR Al AOi Pl EI EA
declarar la resolucion del contrato. Este requisito fue evolucionando hacia
Ol A AQGECAT AEA AA OEOOOOOAAEET AAI

186 Como ejempb y adelantandonos a las apreciaciones que realizamos mas adelante
podemos indicar como, por ejemplo, MALO VALENZUELA, M2A | A A Eit., P4y h124,
sefiala que «no todo incumplimiento contractual lleva aparejada la resolucion del contrato.
El principio de conservacion de los contratos impone que el remedio resolutorio sea
excepcional.

En particular el incumplimiento resolutorio debe ser propio y verdadero, grave y
esencial, y revestir especial importancia para la economia de las partes».

187 Muestra clarade esta afirmacion es la Sentencia n° 485/2012, de 18 de julio, del
Tribunal Supremo que en su Fundamento de Derecho Octavo sefala, recogiendo otras
sentencias y refiriéndose al incumplimiento, que la jurisprudencia exige que el mismo
revista cierta entidad, que sea grave y se produzca sobre una obligacion principal dentro de
la economia del contrato, que sea verdadero y propio, esencial, que tenga importancia y
trascendencia para la economia de los interesados o entidad suficiente para impedir la
satisfaccion econdmica de las partes o bien genere la frustracion del fin del contrato, etc.
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utilizando distintas expresiones y conceptos. Con ello la jurispdencia
desplaza la exigencia de dolo por parte del incumplidor hacia la frustracion

de las expectativas depositadas en el cumplimiento del contrato.

Asi se sefala en sentencias como la n° 532/2012, de 30 de julio, del
Tribunal Supremo donde dice que «par que pueda ejercitarse con éxito la
facultad de resolucion de los contratos generadores de obligaciones
reciprocas, la jurisprudencia de esta Sala se ha inclinado decididamente por
exigir la frustracion de la finalidad perseguida por los contratantes,
preOAET AEAT AT AA T A OOI1 061 OAA AAI EAAO
anteriores», evolucionando de un cierto subjetivismo hacia un criterio mas

objetivo.

Esta evolucién jurisprudencial®® puede observarse también en la
Sentencia n° 282/2008, de 13 de mayo donde, en relacién al
incumplimiento, indica que la concepcion del mismo ha pasado por las
siguientes fases: Una primera de identificacion del incumplimiento con una
0011 61 OAA AAI EAAOAAAI AT 6A OAAAT AA

188 Podemos apreciar también la evolucion comentada si comparamos esta sentencia
con los presupuestos del incumplimiento resolutorio que apuntaba en el afio 1996 DE LA
HAZA DAZ, P.%1 ET AOQIi Bl EIi E Adt (phgs. @A i Hase @ri 143 Sénteritias del
Tribunal Supremo de 20 y 30 de abril de 1994, donde se marcan como presupuestos o
requisitos del incumplimiento resolutorio los siguientes: 1. La existencia de un vioulo
contractual vigente y que las obligaciones sean exigibles.- QQue haya existido un
incumplimiento grave. 3:- Que dicho incumplimiento se haya producido como consecuencia
o causa de una voluntad obstativa del demandado de la resolucién. @ue existaun hecho
obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimiento. 5Que
la prestacion no responda a la finalidad para cuya consecucién se concerto el contrato. Esta
evolucién también ha sido recogida por la doctrina, pudiendo éalar entre otros a MALO
VALENZUELA, M.22, A1 A A Eil., pagsh 121124,
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abarcando las conduds dolosa$8®. Una segunda donde el hecho obstativo,
de modo absoluto y definitivo, impida el cumplimiento, abarcandose las
conductas negligente¥®©. Una tercera relativa a la frustracion de las
legitimas aspiraciones de los contratantes. Y una cuarta donde el
incumplimiento, incluso parcial, defectuoso o tardio, es suficiente si frustra

la finalidad perseguidd®l.

En la actualidad la jurisprudencia exige que el incumplimiento
resolutorio alcance un grado determinado de intensidad, no posibilitando la
resolucién cualquier incumplimiento. Dicho grado de intensidad viene
definido por la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias como incumplimiento

esencial®?, y definido en su articulo 25, y en su nota explicat 29.

189 Asi puede observarse incluso en sentencias posteriores a la fecha indicada, donde se
hace referencia a otras anteriores y donde se indica que el articulo 1.124 del Cédigo Civil
requiere de «un incumplimiento intencional por la parte incumplidora». En este sentido,
por ejemplo, la Sentencia n° 143/2008, de 22 de abril, de la Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Valencia, haciendo referencia, entre otras, a la Sentencia delbunal
Supremo de 21 de marzo de 1986 y 16 de mayo de 1996.

19 En estos términos se expresa la Sentencia n° 483/2012, de 23 de octubre, de la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona cuando establece en su
Fundamento de Derecho Sexto, y eitdo una sentencia de la misma Seccion de 8 de junio
de 2012 y otra del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1985, que se considera
ejercitable la resolucion «cuando existe un hecho obstativo que de modo absoluto,
definitivo e irreformable impide el cumplimiento».

191 Con respecto al incumplimiento parcial existen sentencias que declaran que la
resolucién no es procedente en los supuestos de incumplimiento parcial o defectuoso, si
bien no hacen mencion a cerca de la frustracion de la finalidad del contratn estos casos.
Por ejemplo, las sentencias de la Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de
Madrid de 18 de abril de 2006 y 11 de julio de 2008.

192 Sj bien la citada Convencién no se refiere a las franquicias, sino a la compraventa de
mercaderias, la calificacion de esencial del incumplimiento ha sido adoptada por los
tribunales en sus resoluciones y aplicada también a la resolucién de los contratos de
franquicia.
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En dichos preceptos de la Convencion se recoge que, para que el
incumplimiento que posibilita la resolucion sea esencial, debe tener como
resultado para la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de
lo que tenia derecho a esperagn virtud del contrato, salvo que la parte que
haya incumplido no hubiera previsto el resultado y que una persona
razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en la misma

situacion.

%OOA COAAT AA OAOAT AEATI EAAAGribda AT A
Supremo, como la n° 305/2012, de 16 de mayo, o la n°® 532/2012, de 30 de
julio, y en otras de las Audiencias Provincialé®®, que hacen referencia
precisamente al citado articulo 25 de la Convencion, o al articulo 8:103 de
los Principios de Derecho Eropeo de Contratos, que también indica cuando

se entiende que el incumplimiento de una obligacion es esencial para un

193 VVéase, por ejemplo, el Fundamento de Derecho Sexto de la Sentencia n® 483/2012,
de 23 de octubre, de la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona. Esta
Sentencia admite la resolucién por incumplimiento de un contrato de franquicia al
entender que la prestacion pactada no responde a la finalidad para cuya consecucion se
concertd el contrato, frustrandose la misma. Sefiala que, a pesar de que el riesgo de la
explotacion empresarial corresponde al franquiciado y que no hay posibilidad de asegurar
anticipadamente el éxito de un negocio, el incumplimiento de alguna de las obligawés
esenciales incurri6 de manera directa en dicha frustracion. Entre dichos incumplimientos
apunta la existencia en la informacién precontractual de una desproporcionada
perspectiva de ganancias que no se correspondia con la realidad o que no se cunguitla
obligacion de control, supervision y auditoria. La Sentencia n°® 41/2016, de 12 de febrero,
de la Seccién Vigésimo Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid, sefiala en su
Fundamento de Derecho Segundo que «soélo su el incumplimiento resulta esengiaéde
determinar la resolucién del contrato, considerandose a tal efecto que aquél ha de tener la
suficiente entidad para impedir la obtencidn del fin normal del negocio juridico frustrando
las legitimas expectativas de la parte que lo reclamas.
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contrato94, Incluso algunas resoluciones se refieren al articulo 1.199 de la
propuesta de anteproyecto de Ley de Modernizacion del Derechde
Obligaciones y Contratos, elaborado por la Comision General de
Codificacion, que sefiala que se puede resolver un contrato cuando la otra
parte haya incurrido en un incumplimiento que, atendida la finalidad del

contrato, sea considerado como esencial.

Resulta curioso que el prdegislador en materia de contratos de
distribucion, pese a que parece que tanto la jurisprudencia como la doctrina
estan de acuerdo en requerir ese plus de importancia o gravedad al
incumplimiento resolutorio, no requiera expresanente dicho caracter. A
nuestro juicio, un texto moderno deberia recoger el caracter esencial del
incumplimiento, en coherencia con los textos mas avanzados en materia

contractuall®s.

Asi, en el proyecto del afio 2006 se establece en el articulo 23 que se
puede resolver este tipo de contratos cuando la otra parte hubiera
incumplido, afiadiendo en el proyecto del afio 2011, en el articulo 24, que

dicho incumplimiento tiene que ser grave o reiterado, pero no exige que sea

194 E| articulo 8:103 de los Principios de Derecho Europeo de Contratos indica quel
incumplimiento de una obligacion es esencial para el contrato: Cuando la observancia
estricta de la obligacién pertenece a la causa del contrato. Cuando el incumplimiente p
sustancialmente a la parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato,
salvo que la otra parte no hubiera previsto 0 no hubiera podido prever en buena l6gica ese
resultado. Cuando el incumplimiento sea intencionado y dé motivoa pdrte perjudicada
para entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte».

195 En efecto, tanto el Convenio de Viena sobre contratos de compraventa internacional
de mercaderias, los Principios UNIDROIT, como los PrincipiogldDerecho Europeo de
Contratos, inciden en la categoria del denominado incumplimiento esencial como
incumplimiento resolutorio.
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esencial. En el proyecto de Cdadigo Merctindel afio 2013, el legislador
incluye varias menciones a la necesidad del incumplimiento esencial en la
parte general de los contratos, pero no indica nada al respecto en el articulo

543-21, relativo a los contratos de distribucion.

La jurisprudencia no soOlo ha definido qué se entiende por
incumplimiento resolutorio, sino que, en ocasiones, delimita qué podemos
entender por incumplimiento de un modo negativo, es decir, sefalando
cuales son los incumplimientos que no frustran el fin del contrato o que no

se pueden entender como incumplimientos graves o esenciales.

Asi, por ejemplo, entre otras, la Sentencia n® 318/2008, de 11 de julio, de
la Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid, establece
que no tienen la consideracion de incumplingnto grave y esencial los
retrasos en el suministro de pedidos, al no frustrar el fin del contrato. Por
su parte, la Sentencia n® 41/2016, de 12 de febrero, de la Seccion Vigésimo
Quinta de la Audiencia Provincial de Madrid, sefiala que «en orden a valorar
el tipo de conductas que deban ser estudiadas sélo pueden tener
transcendencia aquellas con capacidad de originar por si solas o en
concurrencia con otras la frustracion del negocio, no las meramente

accesorias o complementarias de importancia adjetiva yparables».

La Sentencia n° 510/2012, de 16 de noviembre, de la Seccion Vigésima
de la Audiencia Provincial de Madrid, recoge que el incumplimiento no
frustra el fin del contrato si no existe un incumplimiento en relacion con las
prestaciones principalesdel contrato y, por lo tanto, no se ve frustrada la

finalidad del mismo. Se recoge por la Sentencia que, aunque se alegan varios

150



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

incumplimientos, algunos de ellos no quedan justificados y los que se

demuestran no tienen la consideracion de esenciales.

Pero, sobre todo, interesa destacar los nuevos pronunciamientos
jurisprudenciales, de la que es maximo exponente la STS nim. 638/2013, de
18 noviembre (RJ 20142233) zen la misma linea, STS de 29 de enero de
2014, rec. 1563/2011-. En ella, la Sala Primera dieribunal Supremo ha
sentado las nuevas directrices a seguir con relacion a los casos en que el
incumplimiento de un contrato debe considerarse como esencial y

determinante de la resolucion del contrato.

La sentencia, de la que es ponente el magistradmakcisco Javier Ordufia
Moreno, tras confirmar que la valoracién probatoria de la Audiencia fue
AT OOAAOAR OEOTVA 1T A AITT1T 001 OAOOGEA Al
incumplimiento esencial y su diferenciabilidad de régimen de aplicacion
respecto del tronco tradicional de los denominados incumplimientos
OAOI 1 OOT OET Oo6 8

Para la Sala, la tipicidad del incumplimiento esencial permite otorgarle
una categoria propia y diferenciada dentro del marco general del
incumplimiento obligacional con trascendencia resoltoria.
Tradicionalmente, los incumplimientos resolutorios gravitan sobre la
ejecucion de la prestacion debida, sea porque no se ejecuta 0 porque se

cumple de forma defectuosa.

Pero fuera de este ambito conceptual, la categoria del incumplimiento

esencialse aleja de la prestacion debida para centrarse en la satisfaccion del
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interés del acreedor, en funcibn de los intereses primordiales que
justificaron la celebracion del contrato y que por lo general se
instrumentalizan a través de la base del negocio, leausa concreta del

contrato, ya expresa 0 conocida por ambas partes, o la naturaleza y

caracteristicas del tipo contractual llevado a cabo.

Esta delimitacién permite establecer unas directrices, que se pueden
sintetizar asi: Primera, mientras los incumphmientos prestacionales quedan
residenciados en el plano del incumplimiento de los deberes contractuales,
de forma que ha de atenderse al desajuste o a la falta de ejecucion, en
cambio, la categoria del incumplimiento esencial se fija en la satisfacciorl de
acreedor y, por eso, su valoracion e interpretacién debe tomar también en
cuenta la causa del contrato y su peculiar instrumentalizacién técnica a
través de la base del negocio; Segunda, esta diferenciacién hace que, a la
hora de valorar la trascendenciaresolutoria del incumplimiento, también
I PAOCAT AT DPIATT O AEOOET OI O 110 OOA.
OAOAT AEAT EAAAGR POAOG Al DPOEI A0l NOA/

y con relacién a las prestaciones principales del contrato, de manegae

solo el desajuste o la falta de cumplimiento de estas permite su resolucion
(no asi cuando se trata de incumplimientos leves o infracciones minimas);
pi O Al AT 1T OOAOET h Al OAcOl Al OAOGAAD
ponderacion al conjunto o btalidad de prestaciones contractuales, sin
distincion, ya sean estas de caracter accesorio 0 meramente

complementarias, si de la instrumentacion técnica sefialada se infiere que

AOAOT T AAOAOI ET AT OAOG DPAOA 1T A AAlI AAC
Tercera, como consecuencia, el régimen de incumplimiento esencial como
ET AOi pI1 EIl EAT O OAOGI 1 001 OET O1T1T RNOAA
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reciprocidad que dibuja la sinalagmaticidad de la relacion obligatoria ya
gue puede extenderse al ambito de obligacionegue no formen parte del
sinalagma en sentido estricto, caso de la obligaciones accesorias, de caracter

i AOAT AT OA AT 1 Bl Al AT OAOET 6n 9h AOAOOA
OA DOIT UAAOA ATiT OT A OOAI T OAAEe&T 1
resultados, beneficios o utilidades que logicamente cabia esperar de la

T AOOOAT AUA U AAOAAOAOpOOEAAO AAI ATl

Como ya se ha dicho, la doctrina, al igual que la jurisprudencia, requiere
de una importancia con respecto al incumplimiento resolutorio, o
admitiendo que sirva con dichos fines cualquier incumplimiento de las
partes. En dichos términos se expresa la mayoria de la doctrina sefialando
gue «el incumplimiento de las obligaciones que puede dar lugar a la
resolucién del contrato, ha de revestir @rta gravedad o importancia, pues
la regla o principio fundamental es el principio de conservacién de los
AT T OOAOT O ¢8Y8 010 AI1TOECOEAT OAn
incumplimiento contractual lleva aparejada la resolucién del vinculo
contractual»; o manifestando que «la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia espafiolas han aceptado el principio de que, a pesar de la
falta de un texto legal en este sentido, no se puede tratar todo
incumplimiento zaunque sea leve o afecte a una obligacion accesedea la

misma forma, sino que una medida tan severa como la del art. 1.124 tiene

196 DIEZPICAZO, Llos incumplimientos resolutoriosThomson-Civitas, 2005, pag. 39.
En ej mism’o septidg, como hemos apuntadongeriormente, MALO VALENZUELA, M.A.,
2 Al A A Eil, pag.H24.
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justificacion s6lo cuando medie un incumplimiento que tenga caracter de

cierta gravedad o importancia®®’.

Dicha importancia se debera valorar en relacion con la transcendencia
que elincumplimiento represente para la economia del contrato, y teniendo
en cuenta si el mismo impide la satisfaccién de los intereses de la parte
cumplidora: como dice la clasica Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
mayo de 1950, cuando el incumplimiento pvoque «la frustracion del fin
practico perseguido por el negocio¥8, o «imposibilite el mantenimiento de
la economia contractual, al no poder conseguirse los fines perseguidos con
la celebracién del contrato, frustrando las legitimas expectativas de lana

cumplidora»199,

Algun sector de la doctrina considera queel incumplimiento tiene
caracter resolutorio si el acreedor puede acreditar que los motivos que le
llevan a instar la resolucién del contrato no son oportunistas, y si los costes
de salida del caotrato y recuperacion del status quo ex anteno son

irrazonables para ambas partes, incluyendo la parte incumplido?&. Con

19746 %, , 6! 15)A A G4SIhOAE & tit., pad 186 AT 1T OOA DT 8h

198 %, , 6! 15)A A G4SIhOAE & tit., pad 188AT 1T OOA DT 8 h

199 MARTI MIRAVALLS, 31 AT T OOA Ofcit., pabs. 49MGBOA O8 h

En términos muy parecidos, si bien para el contrato de concesion, se expresa
MORALEJO MENENDEZ%] AT 1 OOA Oicit., pad.Q7 Adl ifdligdr ué «para que el
incumplimiento pueda considerarse resolutorio, ha de ser importante, de modo que
imposibilite el mantenimiento de la economia contractual al no poder conseguirse los fines
de cooperacién y coordinacion de conductas queridos por las partes». Entendemos que

este argumento es plenamente adaptable al contrato de franquicia debido a las sitailies
entre ambos por sus caracteristicas comunes de bilateralidad, sinalagmaticidad, etc.

200 CARRASCO PERERA,Derecho de contratodranzadi, 2010, pag. 1122.
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base en esta ultima idea, se entiende que el juzgador, en ocasiones, da curso
a pretensiones resolutorias que no estan fundadas reabnte en un
incumplimiento que, a priori, se podria entender como suficiente para

resolver el contrato.

Que sea necesario que el incumplimiento que faculte a una de las partes
para resolver el contrato tenga que revestir cierta gravedad encuentra su
respalAi AT Al OPOET AEPET AA AT 1T OAOOA
OPOEIT AEPET AA AOAT A Z£Aoh NOA 1T Al ECA
posible para lograr la finalidad perseguida y a no poner trabas para que la

contraparte alcance la suy#?.

Con regecto a la posibilidad de que la resolucion del contrato pudiese
suponer una derogacion del principio pacta sunt servanda, podemos
entender, tal y como lo hace la doctrirfd2,que la resolucién por
incumplimiento del articulo 1.124 del Cdodigo Civil tiene surigen en la ley,
por lo que la derogacion del principio no proviene de la voluntad de las

partes y, como consecuencia, no vulnera el citado principio.

En este sentido parece que seria contrario a la buena fe el que una parte
solicitara una medida tan radcal y rigurosa, como es la resolucion del

contrato por infracciones de la otra parte, que desempefien un papel muy

201 DIEZPICAZO, L,, T O E1 AOI biitEpagsAdizad, ledrélacion al principio de
conservacion de los contratos sefiala que el incumplimiento debera ser especialmente
caracterizado y la resolucion debe tener cierto caracter excepcional.

202 CLEMENTE MEORO, M.A  AAA Ol OA Acit.fApAg. 83AOT 1 OAOS8
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secundario dentro de la totalidad de la economia de la relacidén obligatoria

bilateral203,

Siguiendo esa linea, y con base en la jurisprudencidel Tribunal
Supremo, podemos sefialar que para poder resolver un contrato a través de
las acciones otorgadas por el articulo 1.124 del Cdadigo Civil, no basta con
cualquier incumplimiento, Sino que es preciso que sea verdadero y propio,
grave, esencial, démportancia y trascendencia para la economia de los
interesados, o0 que tenga la entidad suficiente como para impedir la

satisfaccion economica de las parté&'.

En cuanto al criterio seguido para valorar la gravedad del
incumplimiento, la doctrina entiende,en su mayoria, que el criterio es el
objetivo, atendiéndose al resultado del incumplimiento en la relacion
contractual, teniendo en cuenta la importancia econémica del mismo y no la

importancia que el incumplimiento tiene para la parte cumplidoraos.

203 Asf, ALVAREZ VIGARAY, Ba,resolucé 1 ,&it., pag. 213. En el mismo sentido, MALO
VALENZUELA, M.A2 AT A A Eil., p4).h125, sefala que «la resoluciéon no entra en juego
cuando lo que se han incumplido han sido obligaciones que tienen mero caracter accesorio
0 complementario con relacién das prestaciones que constituyen el objeto principal del
contrato».

204 CLEMENTE MEORO, M.A  EAA O OA Acit.fpAg. BAOT 1 OAO8h

205 En tal sentido, CLEMENTE MEORO, MA EAAOI OAA cith hag. BT 1 C
$%, ,8!15), Al hOAwdn OAEEe&T, citA fdg. 1991 yi MEFACAZG, L.Los
ET AOIi Pl E iciE Adg.OiD. MAIKO VALENZUELA, MAA I A A Eit., @ayh73, indica
que «la adopcién de un concepto objetivo de incumplimiento, considerando que el mismo
existe simplemente cuando el deudor no cupile exactamente la obligacién que asumio6 en
el contrato, promueve la seguridad juridica en la medida en que permite la construccion de
un sistema de responsabilidad inteligible y favorece la predictibilidad de las resoluciones
judiciales».
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Este caracter objetivo o neutro, como ha sido calificad86, resulta de la
propia definicion del incumplimiento, que en su definicion legal solo exige
la falta de ejecucion de la prestacién debida. Dicho caracter implica gqae,

priori, sea indiferente que exist@ no culpabilidad del deudor.

Esta posicion otorgaria, por lo tanto, los mismos efectos liberatorios a la
resolucién por incumplimiento, que presuntamente es voluntario, qué al
producido, por ejemplo, por imposibilidad sobrevenida, que no seria

necesarianmente imputable al incumplidor.

Asi, se ha sostenidocon apoyo en diversas sentencias del Tribunal
Supremo, que sobre esta base, el fundamento resolutorio se liga con la
afeccion al sinalagma genético o funcional del contrato, y el régimen se
concibe por ello, no sancionatorio, sino compensador del acontecer de
deficiencias en la estructura del contrato que lo incapacitan para la

satisfaccion de los intereses de las part&s.

Si bien entendemos que, en la actualidad, este caracter objetivo es el méas
seguido por las resoluciones de los Tribunales, y el que mejor respuesta

puede dar a los problemas derivados del incumplimiento en los contratos

206 En estos térmhos se expresa Morales Moreno al comentar el incumplimiento en la
Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en MORALES MORENO, A., «La nocion
unitaria de incumplimiento en la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civilkstudios
sobre incumplimiento y esolucion(coord. GONZALEZ PACANOWSKA, I. y GARCIA PEREZ,
C.L.), Aranzadi, 2015, pags. 381.

El articulo 1.188 de la citada Propuesta indica quehay incumplimiento cuando el
deudor no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro de lobates que de
la relacion obligatoria resultens.

207 ECHEBARRIA SAENZ,J%], AT 1T OOAOIT chAfagEG0HONOEAEAS K
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de franquicia, también es cierto que las causas que provocan el

incumplimiento y la naturaleza del mismo son de lmés variadas.

Para tener una imagen del comportamiento constitutivo de
incumplimiento deberemos tomar en consideracion diversos factores, que
dependeran del tipo de conducta, pero también de la satisfaccién o no de las
partes. Asi, habrd que tener en @nmta la realizacion de la conducta
prometida, el ajuste de dicha conducta a los parametros definidos en la
relacion obligatoria en cuanto a identidad, calidad, cantidad, etc., la posible
justificacion de la omision o el defecto en el cumplimiento, la sat&ccion o

no del acreedor, eté’s,

Para CARRASCOPERERA aunque reconstruyendo el sentido de laratio
decidendide las sentencias de los tribunales espafoles, se puede hacer
coincidir el incumplimiento esencial que manejan las mismas, con el
recogido, y ya apuntado, de la Convencion de Viena y otros textos
internacionales. Seflalando que nuestra construccién es mas compleja,
porque la esencialidad que exige la jurisprudencia no es, en principio, la
esencialidad del incumplimiento, sino de la obligacion incunipla. En su
opinion, lo que se le pide al incumplimiento es que el mismo sea grave, y
gue dicho incumplimiento sea el que produzca la frustracion de la finalidad
del contrato, la cual se puede producir incluso cuando el cumplimiento sea

todavia posible09,

208 MONTES PENADES, V., «Incumplimiento de la obligaciddetecho Civil. Derecho de
obligaciones y contrato$AA VV), Tirant lo Blanch 2001, pags. 129.30.

209 CARRASCO PERERA, #A O A A E cit., pa8s8 h1221123. En sentido similar se
expresa DIEZPICAZO, L, | O E1 AOI biitE pagsAd233d 1 alseffalar que se podra
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Siguiendo esta opinién la obligacion que se incumple puede ser tanto
principal como accesoria, porque lo fundamental es que la misma sea
esencial para la finalidad del contrato. Si el incumplimiento se produce
sobre una obligacion accesoria, pero esto supe que no se satisfaga ya el
interés perseguido con el contrato por la parte cumplidora, dicho
incumplimiento, que recae sobre una obligacion accesoria, pero esencial,

posibilitaria la resolucion del contrato.

En estos términos, la esencialidad de la dghcion incumplida ha sido
utiizada por los tribunales para rechazar como resolutorio el
incumplimiento de una obligacién accesoria, pero también para decretar la
resolucién por incumplimiento de dicho tipo de obligacién cuando implica
el incumplimiento de la obligacién principal. Ademas, en ocasiones, los
tribunales no han atendido al resultado tipico del contrato para considerar
una obligacién como principal o accesoria, sino a las eventualmente graves

consecuencias derivadas del incumplimien#0.

resolver cuando consta la voluntad de no cumplir, aun cuando el cumplimiento fuese
posible, puesto que no resultaria «razonable mantener la vinculacién cuando esta ya claro
gue la otra parte no quiere o no puedeumplir».

210 CLEMENTE MEORO, M., A ZA A O1 OA A citA pag. @44 CEn legind @rsnimos
también se expresa DIEPICAZO, L, | O ET1 AOIi biitEpag Ad, 4 sebatah que el
incumplimiento de determinadas obligaciones accesorias puede ser tratadgomo
incumplimiento esencial desde el momento en el que para la finalidad del contrato tengan
una especial trascendencia en orden a la consecucién de los objetivos propuestos.
MORALEJO MENENDEZ %] AT 1 O0OA Olcit., paly.QZABAthnDIEN agghmentaobre
la importancia del incumplimiento sefialando que el mismo puede producirse sobre una
prestacion esencial pero también puede derivar del incumplimiento reiterado de
obligaciones accesorias.

159



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

Por eemplo, no seria importante si calificamos como de esencial o
accesoria la obligacion del franquiciado de obtener un minimo de ventas, o
la del franquiciador de mantener actualizado eknow-how, sino que lo
verdaderamente relevante es si el incumplimiento iene la gravedad
suficiente para frustrar la finalidad perseguida por la otra parte o la de

obtenerla en el futuro.

Recapitulando, tras tratar el incumplimiento esencial por parte de la
jurisprudencia podemos establecer unos criterios sobre el misnidl:
Primero, el incumplimiento debe tener una importancia y trascendencia
para la economia de los interesados. Segundo, el incumplimiento debe tener
entidad suficiente para impedir la satisfaccion econémica del cumplidor.
Tercero, el incumplimiento debe provocarla falta de obtencion de la
finalidad perseguida con el contrato. Cuarto, debe suponer una frustracion
de expectativas, de aspiraciones o del fin del contrato. Y quinto, el
incumplimiento debe provocar la quiebra de la finalidad econémica y la

importancia en la economia del contrato.

Podriamos sintetizar dichos criterios en la necesidad de que el
incumplimiento sea importante, en el sentido de que provoque una
frustracion en el fin perseguido por los contratantes al formalizar el
contrato, o que el incumpimiento esencial resulte claramente de las
estipulaciones de las partes. No siendo necesario que las partes hayan dicho

expresamente que consideraban esencial un punto concreto del contrato.

211 Asi lo sistematiza DIEPICAZO, L., | O ET AOI DilitEpagsA7570 Iy MALD
VALENZUELA, M.22, A1 A A Eifl., @agsh 125126, haciendo referencia al primero.
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Aunque parece que si que tiene que deducirse del sentido y sigraicion de

las clausulas recogidas en el mismo.

Caso distinto seria el supuesto en el que las partes directamente hayan
acordado en el contrato qué incumplimientos tendran la categoria de
resolutorios 0 qué obligaciones tienen el caracter de esencial patas
partes. En dicho supuesto, el incumplimiento por una de las partes de
dichas obligaciones, por el caracter esencial atribuidas a las mismas,
deberia dar lugar a la posibilidad de instar la resolucién por parte del
cumplidor, sin necesidad de entrar avalorar la importancia del

incumplimiento o de la obligacion incumplid&22.

No constando la prevision antedicha en el contrato, y teniendo en cuenta
qgue en la relacion contractual de franquicia no siempre puede delimitarse
con claridad la interdependencia @ las prestaciones, el punto a tener en
cuenta para declarar la esencialidad de la obligacion incumplida dependera
de la afeccion de la misma al funcionamiento de la relacion de colaboracion
establecida, es decir, habra que valorar el comportamiento deldamplidor
en funcién al objetivo de integracion comercial que deriva de la estructura

minima del contrato.

No siempre se trata de cumplir con un acto concreto o determinado sino

de llevar a cabo una actividad en la que se interrelacionan también

212 CARRASCO PERERA $AA O A A E dit., pAdd 8185, denomina estos supuestos como
«esencialidad convencional». MALO VALENZUELA, M2AA | A A Eit., @&yh126, por su
parte, sefiala que la resolucién puede tener lugar, aunque el incumplimiento no pueda
reputarse como grave, si las partes los habian previsto como motivo de resolucion.
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importantes deberes de «colaboracién»: de ahi que la delimitacion de los
distintos incumplimientos no pueda resultar tan evidente como en otros
tipos contractuales y sea precisa una labor de concrecién a la hora de

deslindar los deberes juridicos que a cada una d&es partes les incumbé@ts,

Las prestaciones u obligaciones que contiene el contrato de franquicia,
sobre todo las que estdn llamadas a perdurar en el tiempo, como la
asistencia técnica, la politica de marketing, el suministro, etc., demuestran
lo dificil que puede llegar a ser, en ocasiones, el decantarse sobre si la
accion u omision llevada a cabo por una de las partes supone un
incumplimiento o una prestacion defectuosa. Por ejemplo, la transmision
del know-how es una obligacion esencial de la relacién deanquicia, pero
puede ir perdiendo parte de su importancia durante el transcurso de la
misma. La prueba sobre la esencialidad de dicha obligacion, relacionada con
la importancia de la misma para la consecucion del fin del contrato, se hara

mas dificil conel paso del tiempo.

En ocasiones, el incumplimiento de una de estas obligaciones por parte
del franquiciador, que podria tener la calificacion de esencial, no es
declarado como tal por la dificultad probatoria del mismo, y convierte la
falta de pago delfranquiciado, derivada del primer incumplimiento, en
incumplimiento esencial y resolutorio del contrato de franquicia. Sobre
estos extremos se manifiesta tambi€ECHEBARRIASAENZcuando sefiala que
la calificacion del esquema de negocio amparado en la aesttura del

contrato de franquicia puede incidir sobre la esencialidad del

213 HERNANDO GIMENEZ, 6] AT 1 O GitA gag. 31M.A 8 h
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incumplimiento. En su opinidn, algunas prestaciones de franquicia pierden,
ademas, su sentido o agotan su ciclo natural, sin que suponga una merma de
la relacion negocial, pues la fucibn del contrato se obtiene por la
compensacion de otros elementos que mantienen el valor de la
contraprestacion». Como ejemplo apunta que el prestigio consolidado de la

marca puede compensar la pérdida de transmision dehow-how?214,

Con respecto a la vointad deliberadamente rebelde al cumplimiento,
que la jurisprudencia deja atras pasando a una concepcion mas objetiva del
incumplimiento, con el respaldo mayoritario de la doctrina, un sector
minoritario 215 matiza la misma, sefialando que este tipo de condacsigue
siendo reveladora de la sustancialidad del incumplimiento, al demostrar,

precisamente, esa falta de voluntad de cumplir.

Esto supone que, cuando nos encontramos ante un contrato relacional a
largo plazo, o con diversidad de obligaciones recipras para las partes,
como es un contrato de franquicia, la voluntad de no cumplir convierte en
sustancial cualquier incumplimiento. Por ejemplo, una negativa reiterada al
pago del royalty por parte del franquiciado producird la frustracion de la

finalidad del contrato de franquicia perseguida por el franquiciador.

214 ECHEBARRY SAENZ, JA%I Ai T OOAOT  AitA pagsO30B5000 EnAub A 8 h
sentido muy similar se expresa HERNANDO GIMENEZ,981, AT 1T O @A Padgs. 18 8 h
319, donde pone como ejemplo que la obligacién de no competencia o la de colaboracién
no son principales, pero si faltan puede que no se obtenga el interés perseguido al
contratar.

215 CARRASCO PERERA$AA O A A Edit., pAds.815361137.
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De forma muy similar a esta idea seidentifica la voluntad
deliberadamente rebelde con el retraso en la ejecucion de la obligacion por
la parte incumplidora?i6é, Al respecto se sefiala que habra resolucion por
incumplimiento si el retraso evidencia claramente dicha voluntad rebelde al
cumplimiento, distinguiendo asi el mero retraso involuntario o injustificado
de la actividad culposa y decidida de no cumplir y, euefinitiva, la

existencia no de un retraso sino de un incumplimiento.

En este sentido se aflade que para que se dé la resolucion debemos tener
en cuenta las notas de deliberacion y rebeldia, debiendo existir plena
conciencia en el incumplidor del acto po él realizado y de sus
consecuencias y, ademas, un persistente proposito de continuar en esa

posicion?17.

Basandose en numerosas sentencias del Tribunal Supremo la mejor
doctrina?l8recoge una sintesis de las conductas que han sido tenidas en
cuenta por los tibunales para declarar la resolucion por incumplimiento
del contrato con base en la existencia de una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento: La existencia de requerimientos reiterados por la
parte cumplidora que son desatendidos por el incumpdior; El resolvente ha
aceptado una novacion del contrato para facilitar el cumplimiento y el
cumplimiento no se ha producido; El cumplidor ha recurrido con caracter

previo a la via judicial para que se declare la validez del contrato o para

216 CLEMENTE MEORO, M.A A A Ol OA Acit.fpAg. DA OT 1 OAOS8h
217 CLEMENTE MEORO, M.A  AAA Ol OA Acit.fpAg. 3BRA OT 1 OAOS8h
218 CLEMENTE MEORO, M.A  AA A O1 O A Acit. ApAgs.@900.1 OAOS8 h
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exigir el cumplimiento y, pese a ello, el incumplidor se ha mantenido en su
postura; Existencia de mala fe por parte del incumplidor basada en la
utilizacion de excusas para justificar su incumplimiento; Disfrute del bien

por parte del incumplidor pese a su incumplimieno.

Por lo tanto, la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento se
configura, mas que como requisito para declarar la resolucion, como uno de
los supuestos en los que cabe la misma. Existe, sin embargo, alguna voz
discrepante con la opinion manifestda?l?, entendiendo que el requisito
exigido por la jurisprudencia en relacion con la voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento viene a indicar la intencion «de restringir el rigor
del régimen resolutivo con base a criterios de equidad», y que en coatins
como el de franquicia, y haciendo referencia a temas de prestacion tardia, la
voluntad rebelde queda vacia de contenido, puesto que «si la inejecucion
puntual determina la imposibilidad de la prestacibn nos encontramos ante
la indiferencia de la culpa, en tanto que el problema se resolveria por la
imposibilidad de prestar pero no por la culpa en la que incurra el
incumplidor. Mientras que, si la prestacion todavia es posible, no tendremos
gue tener en cuenta la culpabilidad para resolver el contratgino si la
prestacion sigue siendo util para satisfacer el fin practico del mismo, es
decir, que lo trascendente sera la frustracion del fin del contrato y no la

culpabilidad.

En nuestra opinion, si bien es cierto que resulta importante atender a

gue la pestacion pueda servir todavia para satisfacer el interés del

219 ECHEBARRIA SAENZ,J%], AT 1T OOAOIT chA fagd0AG0NOEAEAS A
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contrato, también lo es que, en el supuesto de que se constate esa voluntad
rebelde al cumplimiento en el incumplidor, la prestacion futura, por muy
atil que la entendamos, devendra practicamemt imposible por la mera
voluntad de no cumplir. Por ello, a nuestro juicio, el contrato podra
resolverse igualmente si el incumplidor manifiesta su intencién de cumplir
con la prestacion no ejecutada o indebidamente ejecutada, pero la misma ya
no tiene interés negocial para el acreedor por haberse frustrado el fin

perseguido a la hora de concluir el contrato.

En Estados Unidos, cuna del sistema de franquicia, 18 Estados regulan las
relaciones entre franquiciador y franquiciado a través de leyes estatales.
# Al E /| ReahdBideSR@lationship Act?2l, exigen que, para que el
franquiciador pueda resolver el contrato debe existir justa causa,
definiendo la misma en el sentido de que el hecho ocurrido debe ser
relevante para la franquicia, entendiendo la misma como el funcionamiento
de la propia red y séalando cuéles pueden ser estos hechos que justifiquen

la resolucion, entre los que se encontrarian la insolvencia, el concurso del

201 a# 111 AOEAOOG O &OAT Adhdh6ebcior 42133 & kstallideedde , A >
«noEOAT AEEOT O OEAIT 8y OAOIET AOAh AAT AAT 1C
xEEAE OEAII1l ET Al OAAhRh AOGO 110 AA 1EIEOAA C

substantially with any material an reasonable obligation of the franchiseragment or for
the reasons stated in subsection (e) of this section».

21 la# Al EAI OT EAG O & OAT, Arsit €2dtion228020) éstabldceOduénd | A
franchisor may terminate a franchise prior to the expiration of it term, except for good
cause».
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franquiciado, el abandono del negocio, el acuerdo escrito de las partes o el

no cumplimiento de la normativa federal o estatl?22.

Estas franchise relationship estadounidenses reducen la flexibilidad de
gue dispone el franquiciador a la hora de poner fin a los contratos de
franquicia en los casos en los que no existe egaod cause justa causézs.

En estos supuestos se podria eamejar la exigencia de esa justa causa a la de
la busqueda de un incumplimiento importante o grave por parte de nuestra
doctrina, no sirviendo cualquier tipo de incumplimiento para resolver el

contrato.

Sobre la importancia de la obligacion incumplida taimén podemos
encontrar alguna aportacion de la doctrina europea. La doctrina italiana,
con base en el articulo 10 del Codigo Deontolégico de la Asociacién Italiana
de Franquiciadores, mantiene que el incumplimiento esporadico por parte
del franquiciado que no sea importante, dificiimente puede conllevar la
resolucion del contrato si no ha existido un examen sobre el dafio interno
gue el incumplimiento supone en la red de establecimientos para el
franquiciador. Se establece como ejemplo claro de incumplimiemtque
puede llevar a la resolucion del contrato el incumplimiento por el
franquiciado de la asistencia técnica a los clientes prevista en el contrato,

provocando de esa manera un dafio en la imagen de la marca del

222 NYE, R.J., SCHEIDER, JBAsiness franchise Law. Cases and materi@srolina
Academic Press, 2003, pag. 101.

223 En tal sentido se expresa GARCIA HERRERA, EA.jmpacto del tiempo en los
contratos de franquicia y distribucion exclusivajrant lo Blanch,2008, pag. 108.
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franquiciador224, Este articulo 10 del CodigoDeontolégico italiano
funcionaria como uno de los limites existentes a la hora de moderar el
alcance o efectividad de la clausula expresa de resolucion establecida en los

contratos de franquicig2s.

Podriamos concluir tras lo expuesto que el criterio o d@erios para
considerar un incumplimiento como resolutorio ha evolucionado con el
paso del tiempo desde una perspectiva subjetivista, donde se tenia en
cuenta la intenciébn, como minimo dolosa, de la parte contractual
incumplidora, hacia un punto de vista ras objetivo donde se tiene mas en
cuenta la frustracion del fin perseguido por los contratantes que dicha
intencion. Sin desechar, no obstante, la intencion del incumplidor en aras a
calificar su actitud como clarificativa del no cumplimiento. Aun asi, yege a
la evolucién comentada, se sigue manteniendo una mezcla de conceptos por
parte de la jurisprudencia que provocan que no se termine de perfilar de
forma clara una definicion del incumplimiento resolutorio de una manera

evidente.

3. INCUMPLIMIENTO DE LABARTES.

Como se ha indicado, la resolucion por incumplimiento se configura
como una facultad de la parte cumplidora del contrato para el caso de que

uno de los obligados no cumpla alguna de sus obligaciones. En el presente

224 TRIPODI, E.M., OANDOLFINI, V., IANNOZI| P.A T & AditApthds. 574575.

225 E| articulo 10 del Codigo Deontologico de la Asociacion Italiana de Franquiciadores
establece que la resolucion automatica del contrato debera ser limitadaagli
inadempimenti di clausole importante per la correttampostazione e gestione del sistema di
franchising».
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apartado vamos a analizar quéaracteristicas hay que tener en cuenta en
relacion con el cumplimiento de las obligaciones por las partes, esto es, si es
realmente necesario el cumplimiento en sentido estricto de las obligaciones
asumidas por la parte que solicita la resolucion, o qué sede cuando una de

las partes se retrasa en el cumplimiento, pero el mismo es todavia posible.

Como regla general hay que recordar que el articulo 1.124 del Cddigo
Civil establece que la resolucion se puede ejercitar cuandaino de los
obligados nocumpliere lo que le incumbexXiiertamente dicho precepto no
establece la necesidad de que el otro obligado haya cumplido previamente,
pero, como se viene haciendo de forma pacifica por doctrigtd y
jurisprudencia, se entiende que esa debe ser la regla geakcon base, por

ejemplo, en el principio de buena fe que rige nuestro ordenamiento.

La Sentencia n°® 164/1997, de 4 de marzo de 1997, de la Sala 1?2 del
Tribunal Supremo sefala al respecto en su Fundamento de Derecho Tercero
que, para que la clausula de swlucion recogida en el contrato de franquicia
pudiera producir sus efectos se exige, «aunque nada se diga en ella, el
previo cumplimiento por la entidad franquiciadora de las obligaciones

asumidas».

La misma Sentencia, en su Fundamente de Derecho Cuaatmonda sobre
este tema exponiendo que «el requisito del previo cumplimiento del actor

responde a la estructura del contrato bilateral, ya que han de valorarse,

226 En este sentido se vienen manifestando como hemos recogido ya en este trabajo,
entre otros, ALVAREZ VIGARAY, CLEMENTE MEORO, -BIEEZO o DELG ! 15) , !
notas 171,172y 173 para todos ellos).

i
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como ha hecho la sentencia recurrida, cuando se aleguen incumplimientos
dobles o reciprocos lasausas del incumplimiento de modo que se pueda
desestimar, segun se resuelve en este asunto, la demanda de resolucién si el
demandante era incumplidor previo. La jurisprudencia de esta Sala exige,
en efecto, como requisito para que la accién resolutoriaet articulo 1.124

del Codigo Civil prospere, entre otros, que quien ejercite esta accion no haya
incumplido las obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriere como
consecuencia del incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de este
es la que motiva el derecho de resolucion de su adversario y lo libera de su

compromiso».

La Sentencia indica en un primer lugar que se exige el previo
cumplimiento para poder ejercitar la accion de resolucion, para sefialar
luego que la exigencia es de no incytimiento. Aunque dicha matizacion
pueda parecer carente de importancia, en relaciones contractuales como la
franquicia, sinalagmaticas y de tracto sucesivo, hay que tenerla en cuenta. A
nuestro parecer y con base en la Sentencia comentada, podemos difeian
dos supuestos: por un lado las situaciones en las que la parte que exija la
resoluciébn haya cumplido previamente con sus obligaciones, o no haya
tenido que cumplir todavia porque no haya llegado el momento de la
ejecucion de las mismas; y, por otro o, las situaciones en las que la parte
gue exija la resolucion haya incumplido alguna de sus obligaciones, pero
dicho incumplimiento se haya producido como consecuencia de un

incumplimiento previo de la otra parte.

En el primero de los casos no parece iskir problema en admitir la

resolucion efectuada por la parte que, habiendo venido cumpliendo sus
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obligaciones, o no habiendo incumplido porque su obligacion no es todavia
exigible, se encuentra ante una situacion perjudicial para sus intereses,

provocadapor el incumplimiento de la contraparte.

En el segundo de los supuestos, donde nos encontramos ante la
existencia de incumplimientos, tanto del franquiciador como del
franquiciado, los tribunales deben entrar a valorar cual de los
incumplimientos es caus del otro, o si alguno de los incumplimientos
producidos no tiene la importancia necesaria para constituirse como
incumplimiento resolutorio, por carecer de alguno de los requisitos o

caracteristicas que hemos analizado.

La Sentencia n° 754/2005, de 21 d octubre de 2005, del Tribunal
Supremo, ante un supuesto en el que tanto franquiciador como franquiciado
notificaron de forma extrajudicial a la otra parte la resolucion del contrato
de franquicia, entiende que solo existia incumplimiento de una de las
partes, en este caso la franquiciada, puesto que, aunque el franquiciador
habia incumplido su obligacion de suministro al interrumpir el mismo,
dicha actuacion habia venido justificada por el incumplimiento previo de la

franquiciada, que habia dejado de paga

Esta Sentencia, no obstante, sefiala otra de las cuestiones que surgen en
los supuestos donde se reclaman las partes incumplimientos reciprocos. En
los casos en los que las dos partes han incumplido los tribunales deberian
entrar a valorar cual de los mcumplimientos es previo, o si alguno de ellos
carece de los elementos necesarios para ser calificado como resolutorio. No
I AGOAT OAh AT T AAOGET T AOh 11710 OOEAOT AI
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y a nuestro juicio incorrecta, entendiendo que existe ru mutuo disenso
plasmado por la voluntad de ambas partes de desligarse del contrato

firmado en su dia.

Asi lo argumenta la Sentencia comentada en su Fundamento de Derecho
Segundo al indicar que «en cualquier caso, las disensiones dieron lugar a
conductas que revelan de modo inequivoco la decision de abandono del
vinculo contractual por mutuo disenso implicito. Se trata de retractacion
AET AGAOAT DPATA GG GOOA OEAMOOAEAA AA EA

Sobre la necesidad de cumplimiento previo por quieinsta la resolucion
también se inclina la Sentencia n° 267/2007, de 4 de junio, de la Seccién
Décima de la Audiencia Provincial de Madr#d’, cuando en su Fundamento
de Derecho Segundo, y basandose en la naturaleza sinalagmatica del
contrato de franquicia,argumenta que «quien no cumple con su prestacion
no puede exigir el cumplimiento de la prestacion correspondiente a la otra
parte» afadiendo, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 1990, que desde la perspectiva del articulo 1.421el Cédigo Civil
«es claro que la accién de la parte que exige la extincion de los efectos del
contrato ha de estar apoyada en un previo acatamiento u observancia de

cuanto a ella le incumbe por el sinalagma funcional».

No obstante, pese a parecer qua Sentencia se inclina claramente por la
necesidad de previo cumplimiento del solicitante de la resolucion, la misma

incluye en el Fundamento de Derecho al que nos estamos refiriendo la

227 En el mismo sentido el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia n°
374/2008, de 30 de junio, de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Madrid.
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exigencia de que la parte que ejercita la accion resolutoria debe aditar
una serie de requisitos, entre los que incluye que no haya incumplido las
obligaciones que le concernian «salvo si ello ocurriera como consecuencia

del incumplimiento anterior del otro».

Por lo tanto, pese a reclamar el previo cumplimiento de la pa que
solicita la resolucion, se deja abierta la posibilidad a que se recurra a la
misma, pese a que exista incumplimiento también de la parte que reclama,
siempre y cuando éste sea consecuencia de uno previo de contrario,

debiendo demostrarse tal extreno.

La Sentencia n°® 413/2012, de 27 de junio, de la Seccién Décima de la
Audiencia Provincial de Madrid, en su Fundamento de Derecho Tercero, y
tras tener por acreditados incumplimientos por ambas partes,
franquiciador y franquiciado, entiende que, al esir ambos incursos en
incumplimientos esenciales y reciprocos se debe de aplicar el articulo 1.124
del Cddigo Civil por encontrarnos en una situacion que «es equivalente al

mutuo disenso»#28,

Resuelve de un modo distinto la Sentencia n°® 416/2010, de 17 de
septiembre, de la Seccion Vigesimoprimera de la Audiencia Provincial de
Madrid, cuando, en su Fundamento de Derecho Sexto, y resolviendo sobre
unos incumplimientos reciprocos en un contrato demaster franquicia,

comienza sefalando que, en estos supuestos, «habria que estar al momento

228 En este caso la Sentencia no entra a valorar cual de los incumplimientos es previo,
sino que considera los de ambas partes esenciales y aplica por equivalente el mutuo
disenso.
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en que cada una de las partes contratantes dejé de cumplir o cumplié
defectuosamente con sus obligaciones, debiendo examinar la importancia
de estos incumplimientss, sin que deban tenerse en cuenta los
incumplimientos referidos a aspectos accesorios 0 complementarios de
aquellos esenciales del contrato y ello a efectos de ver si procede la

resolucion del contrato».

Tras estas manifestaciones podriamos entender qui Seccion iba a
realizar un estudio detallado de los incumplimientos producidos para
comprobar cudles eran previos o esenciales, y concretar cuél de las partes
habia sido la primera incumplidora y, por lo tanto, la que habia provocado
el posterior incumplimiento de la otra parte y, como consecuencia, la
causante de la resolucion. No obstante, la Sentencia continGa indicando que
«lo que es evidente es que los mutuos reproches de incumplimiento que
puedan imputarse cada una de las partes intervinientes en ucontrato,
justificando en ellos cada uno de los mismos la resoluciéon del contrato,
resultan equivalentes en la practica a la extincién del contrato por mutuo

disenso».

La Audiencia Provincial de Madrid, en este caso, y pese a argumentar que
es preciso amlizar las causas de los incumplimientos para saber cuales son
importantes y originadores la resolucion, termina adoptando esa posicion
OPOUAOEAASG NOA OATEITO ATIT AT OAT AT |

acordar la resolucion del contrato de franquicia.

S que valora el incumplimiento del franquiciador la Sentencia n°
669/2012, de 3 de diciembre, de la Seccion Octava de la Audiencia
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Provincial de Madrid, cuando resolviendo sobre incumplimientos
reciprocos alegados por ambas partes, entiende que el incumplento del
franquiciador, que se produce cuando el local ya estaba funcionando mas de
tres afnos, «no cabe considerarlo esencial respecto a la eficacia y desarrollo
del contrato, pues, por la apuntada naturaleza de la actividad, el hecho de
gque ya no se sunmistraran bolsas o asistencia, desde luego no era
relevante» y que de los actos de las partes «se colige que el incumplimiento
no fue esencial ni frustré el cumplimiento del contrato». Ademas, termina
argumentando que dicho incumplimiento coincidié con ldalta de pago de
los royalties por parte de la franquiciada, existiendo incumplimiento previo

por parte de ésta.

Resuelve también sobre un supuesto de incumplimientos reciprocos la
Sentencia n® 282/2012, de 8 de junio, de la Seccién Primera de la Audien
Provincial de Barcelona. En este supuesto, y ante un incumplimiento de la
franquiciadora consistente en haber entrado en situacion economica tal que
perjudicaba la imagen de la marca de la red, el cual es considerado como
grave por el Tribunal, se argmentaba como incumplimiento de la
franquiciada el impago de royalties. Ante esta situacion la Sentencia
argumenta, en su Fundamento de Derecho Quinto, que «el impago de
facturas por parte de la franquiciada no le impedia instar la resolucion
contractual enla medida en que tal incumplimiento del contrato determina
qgue pudiera incurrir en mora, pero no resultaba determinante en ese

momento para justificar la resolucion contractual??9.

229 En este supuesto, ademas, se habia concedido un plazo suplementario pagagb y
consiguiente subsanacion del incumplimiento por parte de la franquiciadora, por lo que no
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También atiende a cuél de los cumplimientos es originario del contrario
la Sentencia n° 595/2012, de 18 de diciembre, de la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, la cual sefala, tras hacer referencia a
varias sentencias del Tribunal Supremo, y al caracter de esencial del
incumplimiento recogido por los Princpios de Derecho Europeo de los
Contratos y la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del
Derecho de Obligaciones y Contratos, que «si la franquiciadora incumplié
obligaciones esenciales del contrato de franquicia, no puede exigirse al
franquiciado que cumpla con la contraprestacion correspondiente, esto es,
el pago de los royalties convenido, que solo proceden en los casos de

normalidad y cumplimiento de las obligaciones contractuales».

Por ultimo y en cuanto a la resolucién sobre incumplimient® reciprocos,
también resuelve la Sentencia n° 164/2008, de la Seccion Octava de la
Audiencia Provincial de Alicante, la cual, tras sefalar que la franquiciada
habia aceptado expresamente la resolucion del contrato, aunque imputando
los incumplimientos a k franquiciadora, entiende que el objeto de la
controversia no es la resolucion del contrato, puesto que ha sido admitida
por ambas partes, «sino determinar cual de ellas era la incumplidora del
contrato». La Sentencia termina sefialando que los incumplinmios de la
franquiciada, consistentes en el impago y en vulneracion de la prohibicion
de competencia «afectan a la esencia del contrato de franquicia y frustran
las legitimas expectativas de la franquiciadora en el contrato», siendo las

mismas suficientespara declarar la resolucion de los contratos bilaterales

se considera que dicho impago tenga suficiente relevancia para -calificarse como
resolutorio y si el de la franquiciadora.
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en virtud del articulo 1.124 del Cdédigo Civil. Considera, por tanto, que los
incumplimientos de la franquiciada son los que tienen caracter resolutorio,

y no los de la franquiciadora.

Recapitulando,a la vista de estos pronunciamientos podemos concluir
que la jurisprudencia en este punto no es totalmente unanime. Ello por
cuanto, aunque se declara que el incumplimiento tiene que revestir unas
caracteristicas de importancia y esencialidad, y se argumi& que hay que
valorar dicha importancia en los incumplimientos alegados para saber si
todos se pueden calificar como resolutorios o, en su caso, cual de ellos es
provocador del otro, también es cierto que no todas las sentencias entran a
realizar dicha valoracion inclinAndose, en ocasiones, por realizar una
OAOT 1 ODAEeéT thiicad® énlbas®dal muiub disenso amparado
por la peticion de resolucién contractual por parte de franquiciado y

franquiciador.

Esta cuestion ha sido analizada por la adtrina, la cual llega a
conclusiones similares a las apuntadas, llegando a afirmar en algunos casos
gue lo que realmente establece la jurisprudencia no es el cumplimiento del

demandante si no su no incumplimient&30.

Por su parte, sobre los incumplimients reciprocos podemos establecer

tres criterios a tener en cuenta para determinar cual de los dos

230 En este sentido se expresa CLEMENTEEORO, M., A AZAAO1 OAAcitAA O
pags. 173175. En un sentido muy similar ALVAREZ VIGARAY,RA OA O ditOp&dss 1 8t
240-241, donde viene a establecer que la accion resolutoria corresponde al perjudicado y
gue el que incumple como consecuneia del incumplimiento anterior conserva el derecho
de resolucion.
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incumplimientos es prevalente3l, El primero seria el criterio cronoldgico,
por el que el incumplimiento anterior en el tiempo es el que da lugar a la
resolucion. El segundo seria el criterio causal, por el que da lugar a la
resolucién el incumplimiento que sea causa del otro. Y el tercero seria el de
proporcionalidad, por el que da lugar a la resolucién el incumplimiento con

mayor importancia en la economia delantrato.

Sobre la decision de los tribunales de acordar la resolucion por mutuo
disenso cuando es solicitada por ambas partes, se ha sostenido que la
resolucién por mutuo disenso no debe decretarse en el supuesto de que los
incumplimientos no revistan larelevancia suficiente puesto que el juez no
puede declarar la resolucién si no se dan sus presupuestos. En ese caso las
partes deberian llegar a un acuerdo y pleitear, en su caso, s6lo en cuanto a

la indemnizacién de los dafos sufridois2.

Otras voces van o poco mas alla al afirmar que, cuando ambas partes
piden la resolucién, realmente no existe un mutuo disenso, puesto que no
hay acuerdo en los hechos que motivan el incumplimiento ni a cual de las
partes deben seguirle las consecuencias desfavorables de resolucion,

como pueden ser, entre otras, la indemnizacion por dafios y perjuiciss.

Compartimos estas opiniones autorizadas, al entender que los Tribunales

no deberian dictar resoluciones aplicando el mutuo disenso, puesto que el

231 CLEMENTE MEORO, M.A A A Ol OA Acit.fpAgs.Q@781F9.1 OAOS8 h
232 CLEMENTE MEORO, M.A  AA A O1 OA Acit.ApAgs.@de183.1 OAOS8 h
233 ALVAREZ VIGARAY, R.A  OA O1 dit.(pags 287-234.
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mismo no se hgroducido. Si existiese mutuo disenso las partes no tendrian
necesidad de presentar su controversia ante los Tribunales, resolviendo el
contrato de franquicia de mutuo acuerdo. Ademas, cuando las partes se
presentan ante los Tribunales lo habitual es queeclamen no solo la
resolucion, sino una serie de reclamaciones derivadas de la misma, como
pueden ser la aplicacion de clausulas posbntractuales, indemnizaciones,
etc. Y para resolver sobre estas otras reclamaciones deberan sefialar
primero quien es el @ausante del incumplimiento y que responsabilidad

genera el mismo.

No obstante, también existe otro sector doctrinal que mantiene la tesis
contraria234, y entiende que si las dos partes pretenden resolver el contrato,
procede que la sentencia declare la regaion por mutuo disenso. En este
caso se argumenta que si no se han acreditado los incumplimientos
denunciados no se deberian establecer consecuencias indemnizatorias para
ninguna de las partes. En el supuesto de que si se hayan acreditado los
incumplimientos, pero no se pueda establecer una secuencia entre ellos, se

aboga por que se declare el contrato resuelto por incumplimiento mutuo.

Disentimos de esta ultima opinion por lo referido anteriormente,y
porque entendemos que, en el caso de que no se puedan acreditar los
incumplimientos de ninguna de las partes, tampoco procederan efectos
indemnizatorios debiendo el Tribunal proceder a declarar el contrato como
vigente, ante la falta de incumplimiento, ylelegar en la posterior voluntad

de las partes la resolucion del mismo por acuerdo. Y en el caso de que si que

234 Como ejemplo podemos indicar a CARRASCO PERERA$ A O A A E Tcit., p48.8 h
1120.
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se acrediten los incumplimientos, se deberia resolver sobre cual de ellos es
el responsable de la resolucion, con el fin de poder resolver tandni sobre
el resto de los pedimentos que, casi con toda seguridad, acompafiaran a la

demanda o reconvencion.

Por su parte, también resulta procedente analizar qué sucede respecto a
la resolucion del contrato de franquicia en el supuesto de que se produzca
un retraso en el cumplimiento de alguna de las obligaciones asumidas por
las partes, con el fin de poder determinar si dicho retraso se puede

considerar como incumplimiento resolutorio o no.

A estos efectos debe precisarse que se producira retraso en el
cumplimiento cuando exista un plazo para la ejecucién de la obligacién y la
prestacibn no se ejecute en el momento sefialado. Dicho plazo podra
haberse establecido en la formalizacion del contrato, o bien porque exista

un requerimiento del acreedor al deudor

En tal sentido, en los casos en los que entendamos que la resolucion se
ejercita por voluntad del acreedor sin necesidad de acudir a la via judicial,
opcion esta con la que manifestamos nuestra adhesion en los casos de
resolucion de contratos de franqutia por incumplimiento, la previa
constitucion en mora del deudor es imprescindible, puesto que el

incumplimiento existe cuando el deudor es puesto en dicha situaciéf.

235 En este sentido ALVAREZ VIGARAY, RA  OA OT ditOpid 871, &énala que «si
no se quiere que el deudor quede privado de la facultad de cumplir, es pTique esa
declaracion unilateral de resolucion vaya precedida de la concesion al deudor de un plazo
para que pueda efectuar el cumplimiento, por lo que la declaracién de resolucién debera
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En términos muy similares se expresan otros autores al entender que
dicho requerimiento es util para el futuro ejercicio del remedio resolutorio,
puesto que la utilidad de la constitucion en mora a través del mismo se
deriva del hecho de que pone en evidencia la existencia de falta de
cumplimiento y la persistencia en el incumplimiento, apesar de la
invitacion a cumplirz36, Segun esta opinion deberia establecerse siempre el
sistema de segunda oportunidad para poder resolver el contrato por
incumplimiento en los supuestos en los que exista mora, pudiendo

convertir, de esa manera, el simple teaso en incumplimiento resolutorio.

Si el retraso es imputable al no cabria la resolucion del contrato. Pero en
el supuesto de que el retraso sea imputable al deudor el Tribunal Supremo
ha establecido una serie de criterios para entender si debe decresar la
resolucién del contrato o n@37. Con base en dichos criterios el mero retraso,
cuando la prestacién sigue siendo util al acreedor, no es causa de
resolucién. En estos supuestos el tribunal denegara la resolucion, la
considerara no ajustada a Derecho, gefialard un plazo suplementario para

el cumplimiento definitivo.

hacerse requiriendo al deudor para el cumplimiento dentro de un detminado plazo y
conminéandole con la resolucion del contrato, si no ejecuta dentro de aquél».

En este sentido también se expresa MONTES PENADES, V., «Incumplimiento de la
obligacion»,$ A OA A E 1, citA pagsE 13836, al afirmar que para que exista moraes
necesario que se den una serie de requisitos entre los que se encuentran que haya llegado
el vencimiento de la obligacidn y que exista una interpelacién o intimacion del acreedor al
deudor.

236 SAN MIGUEL PRADERA, L.Resolucién del contrato por incunfipiento vy
modalidades de su ejerciciGundacion Beneficientia et Perita luris, 2004, pag. 440.

237 El establecimiento de dichos criterios, por parte del Tribunal Supremo, son
recogidos por CLEMENTE MEORO, MA AZAAOI1 OA Acit.ApAgs.GART.1 OAO8 h
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Habr4, sin embargo, resolucion en los supuestos en los que el retraso
determine una frustracién del fin practico perseguido por el negocio, o si el
mismo evidencia una voluntad deliberadarante rebelde al cumplimiento

por parte del deudor.

También entiende la doctrinaque el mero retraso no equivale a un
incumplimiento resolutorio al manifestar que, si bien el incumplimiento
puede venir dado por una inactividad o pasividad del deudor, no es
suficiente para dar lugar a la resolucion el mero retraso, aun cuando ese
retraso dé lugar a dafio indemnizable, lo cual no implica la resoluci&§. O
gue no basta el no cumplimiento en tiempo, puesto que el mero retraso no
siempre implica que se frustre efin practico perseguido por el negoci&??.
No frustrandose dicho fin podria no existir interés en la resolucion del
contrato, no pudiéndose llegar a decir, ademas, que el cumplidor haya
sufrido perjuicio, por lo que no se podria equiparar el mismo al perjudado

que indica el articulo 1.124 del Cdodigo Civil.

En consecuencia parece que la mora, como situacion cualificada de
retraso, es siempre incumplimiento, pero no toda situacion de mora tiene
porque generar un incumplimiento resolutorio. Cuando el incumpmiento
sea definitivo, aunque se produjese un cumplimiento posterior, el primero

habra frustrado las legitimas expectativas del acreedor y ya no sera capaz

238 ALVAREZ VIGARAY, R.A OAOT dit.(pAFE #19.8 h
29 DIEZPICAZO,L,, T O E1 AOI bditFpagc50l O1T O8 h
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de corresponder al esfuerzo debitorio que éste, a su vez, ha realizado o esta

dispuesto a realizarpara cumplir240,

Por la tanto, el retraso, para que se constituya como incumplimiento
resolutorio, deberd frustrar el interés contractual tenido en cuenta por las
partes en el momento de contratar. Frustrard dicho interés cuando las
partes hayan elevado eliempo de cumplimiento a término contractual
esencial, pudiendo considerarse, en esos casos, el mero retraso como

condicion resolutoria expresa.

La constitucion en mora del deudor no es, como tal, requisito necesario
para resolver el contrato por incumpimiento, pese a que en un buen
namero de casos la misma se encontrara implicita en las actuaciones del
acreedor tendentes a obtener la resolucién. Habra supuestos en los que la
mora se pueda considerar como un retraso en la ejecuciébn y no como
incumplimiento resolutorio. En dltimo extremo, la notificacion de la

demanda pondria en situacion de mora al deudét?.

No obstante, en nuestra opinién, esta Ultima afirmacién tendria validez
en los supuestos en los que la resolucion ha de ejercitarse a través de la via
judicial, pero no cuando entendamos que en nuestro ordenamiento juridico,
la resolucion puede declararsgpor voluntad del acreedor sin necesidad de

acudir a los tribunales. Creemos que la no ejecucién de la obligacion

240 GONZALEZ CARRASCO, M2.C., «La constitucion en mora y la resolucion por
incumplimiento  contractual», Estudios sobre incumplimiento y resolucior(coord.
GONZALEZ PACANOWSKA, |. y GARCIA PEREZ, C.L.), Aranzadi, 2015, p&$5.293

241 ALVAREZ VIGARAY, R.A OA Ol dit. ®AgEATA. 8 h
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pendiente tras la presentaciéon de la demanda puede suponer mas una
confirmacion de la voluntad incumplidora del deudor que una constitucion
en mora, puesto que la misma ya se habria producido por parte del deudor

al no llevar a cabo su obligacion antes de dicha presentacion.

IV. ELEJERCICIO JUDICIAL DE LA RESOLUCION.

En nuestro ordenamiento parece clara la facultad de la parte cumplidora,
una vez se verifiquen los requisitos, de proceder a la resolucién del contrato
de franquicia sin necesidad de presentar la oportuna demanda ante los
Tribunales. En este sentido hemos mencionado ya las sentencias del
Tribunal Supremo n°® 485/2012, de 18 de julioJa n°® 5933/2009, de 30 de
julio, o la n® 1048/2004, de 27 de octubre, entre otras.

Como apunta el Tribunal Supremo en el Fundamento de Derecho Octavo
de la Sentencia n° 485/2012, de 18 de julio, la facultad resolutoria «puede
ejercitarse en nuestro ordemmiento, no sélo en la via judicial sino
mediante declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva
de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia
cuando es impugnada, bien negando el incumplimiento, bien rechazanth
oportunidad de extinguir el contratozSentencia 399/2007, de 27 de marzo
. 'Y que no cabe desconocer la existencia de poderes que permiten al sujeto
en una situacion singular prevista en la norma legal o establecida por los
contratantes en licito ejerécio del principio de autonomia negocial,
ocasionar por su exclusiva voluntad un determinado efecto juridico, sea
constitutivo, modificativo o cancelatorio de la relacién, poniendo término a

la misma en este Ultimo caso; derechos o facultades que se actian
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normalmente no por medio de una accién, sino de una declaracion de
voluntad recepticia que genera el efecto deseado una vez producida la
notificacién del destinatario, de suerte que la intervenciébn de los
organismos jurisdiccionales sélo es menester cuaondel afectado discuta la
eficacia de la declaracién potestativa, salvo supuestos excepcionales
(sentencias 1048/2004, de 27 de octubre, y 700/2005 de 3 de octubre)».

Sin embargo, la diccion del articulo 1.124 del Cédigo Civil no se decanta
claramente enel sentido de que sea necesario el ejercicio judicial o no para
ejercer la accion resolutoria. De hecho, la admisién en nuestro Derecho de
una resolucion extrajudicial, tal y como apunta la doctrirf#2, se debe
principalmente a las sentencias emanadas del ibunal Supremo, que a

través de las mismas se ha encargado de interpretar el precepto.

La jurisprudencia ha venido a indicar dos lineas en este sentido. En
primer lugar se admite la resolucion extrajudicial si el deudor acepta la
misma. Si no es aceptadda resolucion deberd ser sancionada por el
Tribunal, teniendo la sentencia caracter constitutivo. En segundo lugar se
establece la linea jurisprudencial que sefala que la sentencia ha de limitarse
a declarar si la resolucién se ajustd o no a Derecho. Estas casos la
sentencia tendra caracter declarativo, puesto que se limita a apreciar si ha

existido incumplimiento, y si éste tiene la suficiente entidad para

242 SAN MIGUEL PRADERA, LPAOT | OAE& 1 ,Aith pag.RG71 OOAOIT 8
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determinar la resolucion. Atendiendo a esta segunda linea el que resuelve

es el acreedor y no elribunal243,

La mejor doctrina en la materia entiende la segunda de las opciones, la
gue aboga por el caracter declarativo de la sentencia, mas consecuente con
el caracter de facultad, entendiendo la misma como derecho potestativo,
que el articulo 1.124 del Codigo Civil atribuye a la resolucion por
incumplimiento. Si la sentencia fuese constitutiva la resolucion no podria
ser entendida como facultad del acreedor, sino como una potestad

conferida a los Tribunaleg44.

Compartiendo esta postura entendemos quepuaque haya un control por
parte de los Tribunales sobre la decision del perjudicado, la resolucion
desencadena sus efectos desde que se comunica a la parte incumplidora y
ésta recibe tal comunicacio*>. Por lo tanto, la sentencia no constituye la

resolucién, sino que declara la ya producida extrajudicialmente.

Asi, la Sentencia n° 504/2008, de 14 de noviembre, de la Seccion
Decimotercera, de la Audiencia Provincial de Madrid, en su Fundamento de
Derecho Cuarto dice que cuando la parte frente a la que se uele el

contrato de franquicia no esta conforme, cualquiera de ellas puede «suscitar

243 En este sentido se expresa CLEMENTE MEORD,, A AAAOI OAAcitAA O
pags. 123129. Aboga de una forma clara también por el caracter declarativo de la
sentencia SAN MIGUEL PRADERA, 2PA 0T | OAE& T ditApag.B2 1 OOAOQT 8h

244 CLEMENTE MEORO, M.A  EAA Ol OA Acit.fpAg. RAOT 1 OAOS8h

245 En este sentido se posiciona también GONZALEZ CARRASCO, M.C., «La constitucion
en mora y la resolucién por incumplimiento contractual»,Estudio8 h  AEO8h DU
$%, ,8!15)A! DA®BHOAE & lcit, gl 195y MAOD VADENZWHELA, M.A.,

Rd A A E it pabs. 158159.
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contienda ante los tribunales y se pronunciara el érgano judicial en relacion
con la resolucion hecha fuera del proceso, ratificAndola o privdndola de
efectos, sin que epronunciamiento sea constitutivo». Continda la Audiencia
decretando que los efectos de la resolucién del contrato de franquicia
litigioso son los de la fecha de la notificacién de la resolucién y no los de la

fecha de la sentencia del Juzgado.

Al admitir la validez en nuestro derecho de la resolucion por declaracion
del acreedor o perjudicado, podemos apuntar también que si la declaracion
es impugnada por la otra parte la misma queda sometida al examen y
sancion de los Tribunales, que habran de declarardm hecha la resolucién o

no ajustada a Derech$.

Por lo tanto, la sentencia serd declarativa con la excepcion de que el
Tribunal otorgue nuevo plazo y el mismo no se cumpla. En este segundo
supuesto la opiniéon de algunos autores es que la sentencia quectare la
resolucion tendra caracter constitutiv4’. Incluso se ha abogado por el
caracter declarativo de la sentencia y el posible examen de la resolucion por
parte de los Tribunales, entendiendo que la resolucion puede ejercerse por
declaracion del perjudcado por ser la misma un acto de voluntad de las

partes que entiendan o consideren que exista incumplimiento de la

246 Esta opinion es dada por ALVAREZ VIGARAY,,RA OA OT ditOpads&3pes328.
En el mismo sentido SAN MIGUEL PRADERA, RRA OT | OAE& 1T AitApagsAsbIy0 O A
364 y MORALEJO MENENDEZ, %] AT T OOA OJcit.,ipAgO &4, Tqd@Eaurgue lo
exponga para el contrato de concesion lo entendemos plenamente aplicable al contrato de
franquicia por la similitud entre los mismos.

247 ALVAREZ VIGARAY,R.A OAOCT ABA&R I BUBC8 o ¢ YLaWesdueton, 0 !
delAT T O Odit.Opads 102.
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contraria, y que, por ello, la sentencia judicial se limita a sancionar la validez

o invalidez de esa resolucié#fs.

Siguiendo la misma lineargumental se puede apuntar, ademas, que en
el supuesto de oposicidn por la parte que recibe la notificacion de
resolucion el actor debera acudir a tribunales, no porque la oposicion
neutralice la resolucion, sino porque una parte no puede provocar por su
propia autoridad una modificacion delstatus quomaterial resultante del

contrato249.

Sin embargo, existe alguna autorizada voz discrepaidtéque entiende
gue el contrato subsiste hasta que haya una sentencia judicial que declare
su resolucion, salvo si es por acuerdo entre las partes, donde la resolucion

opera desde el momento en el que el deudor otorga su consentimiento.

De la misma opiniény en concreto para el contrato de franquicia, se ha
sefialado que la Sentencia que se pronuncie sobre la resoluciéon no ha de ser
meramente declarativa sino que tendra un caracter constitutivo tendente a
producir el cambio de situacion precedente de vincutaén contractual que

los contratantesper seno pudieron realizar?sl,

248 SALAS CARCELLER, A., «Ejercicio y efectos de la resolucion. Resolucion extrajudicial
y judicial», Estudios sobre incumplimiento y resoluci¢ooord. GONZALEZ PACANOWSKA, I.
y GARCIA PEREZ, C.L.), Aranzadi, 2015, pag. 404.

249 CARRASCO PERERA, ®\A O A A Edit., pads.810411142.

250 Recogemos dicha opinion desde la referencia que realiza SAN MIGUEL PRADERA,
LP.2AOT 1 OAE&T ditApag. 8101 OOAOT 8h

251 HERNANDO GIMENEZ, 6] AT 1 O GitA gag. 39R.A 8 h
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En el Derecho comparado se establecen también diversas opciones con
respecto a la necesidad de recurrir a los tribunales o no con el fin de
obtener la resolucion del contrato de franquia. Asi, en ordenamientos
como el francés, es necesaria la decision judicial para que la resolucién
tenga efectos. En cambio, en ordenamientos como el aleman, el austriaco o
el serbio, la resoluciéon puede tener caracter extrajudicial, teniendo efectos
la misma desde el momento en el que la parte incumplidora recibe la

notificacion2s2,

Una cuestion procesal relevante es saber en qué forma puede solicitarse
por el demandado la resolucién en los supuestos en los que el mismo
solicite también la resolucion del catrato alegando incumplimientos, a su
vez, del demandante. Entendemos, como hace la doctrina, que el
demandado podra pedir la resoluciébn mediante reconvencion, pero no en
forma de excepcion, ya que el mismo no se limita a solicitar que se le
absuelva de Is pedimentos de contrario, sino que hace una peticion nueva
de condena contra el demandante, salvo si se tratase, l6gicamente, de un
supuesto en el que ya se hubiese producido una resolucién convencional o

ya declarada judicialmentéss,

252\/er, PARIVODIC, M., «Termination of franchise contracts. A comparative study»,
International Journal of Franchise Lawlaerhourt Publishing, Vol. 7 Issue 5, 2009, pads.
26.

253 Sjguen este criterio, entre otros autores, ALVAREZ VIGARAY,RA OA Ol ditDAE &
pag. 287, CLEMENTE MEORO, M.A AEAAOI OAA cit\ hag.O1R3) IGONZALEZR h
CARRASCO, M.C., «La constitucion en mora y la resolucion por incumplimiento
contractual», Estudio8 h AEO8h PHPUC8 ¢wwh 31,13 #!1 2#9%, ,
resolucion. Resolucion extrajudicial y judicial»Estudio h A E O 8 h415pCARRBSCO p T
PERERA, A$ A O A A E dit., pads 811421143, SAN MIGUEL PRADERA, LHEsolucién del
AT 1T O00dtOpag. B65 o MALO VALENZUELA, MAA I A A Eit., p&yh159ue sefiala
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La Sentencia n® 5672009 del Tribunal Supremo, de 30 de julio, también
sefiala que la resolucibn ha de solicitarse mediante demanda o
reconvencién, no cabiendo la excepcion. A los efectos indica en su
Fundamento de Derecho Noveno que el efecto extintivo de la resolucion
s6lo £ produce extrajudicialmente cuando no hay oposicion de la otra
parte, pero si existe dicha oposicion la sentencia debera declarar si la
resolucién estd bien hecha, «para lo cual es preciso que se inste tal
declaracion mediante demanda o reconvencion, simue baste una

excepcion».

V.BREVE ANOTACION SOBRE EL PLAZO SUMPLEMENTARIO.

El parrafo tercero del articulo 1.124 del Cddigo Civil establece quesl
Tribunal decretara la resolucibn que se reclame, a no haber causas
justificadas que la autoricen para seffe plazo».Por tanto, en virtud del
precepto, el Tribunal que esté conociendo de una demanda por resolucion
contractual derivada de un incumplimiento, podra conceder al incumplidor
un nuevo plazo para que proceda a ejecutar la obligacién no cumplida o a

subsanar la mal cumplida.

El articulo establece una potestad del Tribunal en los asuntos en los que
entienda que, otorgando este nuevo plazo, el incumplidor procedera a
ejecutar la obligacion incumplida. Dicha posibilidad no necesita la

aquiescencia del émandante, aunque entendemos que el Tribunal debera

gue la resolucion no puede oponerse por via de excepcién, sino siempre por via de accién y
gue «en todo caso ha de solicitarse por via de accién, en demanda o en reconvencion».
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valorar si realmente existe posibilidad y/o voluntad de cumplimiento, y si
dicho cumplimiento enervara la frustracion en la finalidad perseguida por
el demandante al concluir el contrato y que, supuestam&, ha debido

decaer con el incumplimiento demandado.

Aunque no se diga nada en el texto normativo parece que el Tribunal
también deberd tener en cuenta si ya ha sido otorgado un plazo
suplementario para el cumplimiento por parte del demandante, supuesso
en los que entendemos queno habiéndose ejecutado la obligacién con esa
segunda oportunidad otorgada por la parte cumplidora, no debe proceder

la concesion del plazo judicial.

En este mismo sentido un sector de la doctringefiala que, si ya se ha
dado plazo de gracia, el Juez no debe otorgar plazo adicional para el
cumplimiento. Y ello por dos motivog>4. En primer lugar, porque
estariamos ante una situacién antieconémica que aumenta el esfuerzo
debitorio y los costes de indemnizacion. Y en segundo luganrque el plazo
extrajudicial priva de la justificacion al judicial, que se establece como

restrictivo.

Cuando el Tribunal entienda que el incumplidor no cumplird pese al
otorgamiento del plazo, el mismo no procedera. No tendria sentido el
otorgamiento de dicho plazo de gracia, que reiteramos no es de concesion
obligatoria, cuando el incumplidor haya puesto de manifiesto su voluntad o

su incapacidad para cumplir, aunque el cumplimiento fuese objetivamente

254 Es de este parecer GONZALEZ CARRASCO, M.C., A«Lavconstituciép ranyma
resolucion por incumplimiento contractual»,Estudio8 h AEO8#98PUCO8 ¢ wy
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posible y util al demandante. Recordemos que la gativa a cumplir puede

asimilarse a un incumplimiento esencial a efectos resolutorié®.

La concesion de un plazo extrajudicial por parte del demandante puede
tener como consecuencia que, por ejemplo, el retraso no esencial pueda
convertirse en incumplimiento resolutorio, cuando el deudor sigue sin
cumplir al final del plazo, por lo que no tendria ningin sentido otorgar un
nuevo plazo por parte del Tribunal cuando consta la voluntad

incumplidora2s.

En este sentido, la doctrina ha sefialado qus el juez ertiende que existe
una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento y, por lo tanto, mala
fe del deudor, procedera la resolucion del contrato. Si no se aprecia por el

juez tal actitud, entonces podra conceder nuevo plazo.

En este caso cabe la pregunta de si no habria que cambiar este criterio
por el de que el incumplimiento haya hecho desaparecer el interés del
acreedor en el cumplimiento del contrato, tanto si el incumplimiento es

doloso como si es simplemente culpable, iéendo en cuenta la evolucion de

255 En este sentido GONZALEZ CARRASCO, M.C., «La constituciéon en mora y la
resolucion por incumplimiento contractual»,Estudio h A E O 8 EBB02pqui€nGr8spooat p
el contenido siguiente de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2008, «la
abierta negativa a cumplir determinadas obligaciones cuyo incumplimiento no tiene
normalmente efectos resolutorios puede interpretarse como una intencion del contratante
incumplidor de no considerarse vinculado por el contrato, y puede legitimar al acreedor
para la resolucion».

2% Tanto la Convencion de Viena como los Principios Unidroit y los Principios de
Derecho Europeo de Contratos contienen previsiones que permiten transfoar el retraso
no esencial en incumplimiento resolutorio cuando el cumplidor concede plazo extrajudicial
y se mantiene el incumplimiento. También, por ejemplo, el articulo 66 bis del TRLGCU.

192



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

la jurisprudencia del Tribunal Supremo hacia una mayor objetivacion del
incumplimiento resolutorio que encuentra su raiz en dicha frustracion del

fin del contrato?>.

En nuestra opinién carece de sentido otorgar plazo pae cumplimiento
de una obligacion cuando el acreedor de la misma ha perdido el interés, o
ha visto frustradas las expectativas que tenia con el cumplimiento del
contrato. Mas alld de la voluntad o mala fe del incumplidor, el Tribunal
deberd valorar si permanece vivo el interés del demandante en el
cumplimiento, maxime si nos estamos refiriendo al cumplimiento de un
contrato de franquicia, donde es fundamental la confianza entre las partes y

donde hablamos de prestaciones continuadas en el tiempo.

La posiblidad de conceder el nuevo plazo judicial es potestativa para el
Tribunal, sin que dicha facultad haya de considerarse de caracter absoluto.
Como se ha indicad#s3, su ejercicio esta sujeto a la concurrencia de causas
justificadas, como lo puede ser singutmnente el supuesto de que la
obligacién no haya sefialado plazo pero de su naturaleza y circunstancias se

deduzca que ha querido concederse al deudor o haya quedado a su arbitrio.

Existen, por tanto, una serie de circunstancias a tener en cuenta en

relacion con el posible sefialamiento de un plazo suplementario por parte

257 ALVAREZ VIGARAY, R.A  OA OT dit.(pads.2i748.

2% SALAS CARCELLER, A, «Ejercicio y efectos de la resolucion. Resolucion extrajudicial
y judicial»,Estudio8 h AEO8h PHPUC8 1Tnws
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del Tribunal que vienen a completar lo comentado hasta el momerifs: El
sefialamiento de nuevo plazo sera improcedente cuando se trate de
contrato con término esencial para el cumplimiento @uando la obligacion
sea imposible; No debera concederse el plazo al deudor doloso y de mala fe,
debiendo de tener en cuenta el juez, ademas, la ausencia o poca gravedad
del perjuicio; El juez debe valorar el riesgo que corre el acreedor de ver no
correspondida su prestacion ya ejecutada; En los contratos mercantiles se
excluye la concesion de plazo discrecional para el cumplimiento, en virtud
del articulo 61 del Codigo de Comerci#0, y con el fin de que las
obligaciones comerciales ofrezcan la mayor seguiad en cuanto al tiempo

en que deberan cumplirse.

Como ya se ha indicado, los efectos de la resolucion se entienden
producidos desde que el incumplidor recibe la notificacién resolutoria de la
otra parte, incluso cuando existe demanda, puesto que la sentém dictada
en el correspondiente procedimiento tiene efectos declarativos de tal
resolucién. Ahora bien, cuando existe un plazo otorgado por el Tribunal, en
virtud del articulo 1.124 del Cdadigo Civil, podemos entender que los efectos
de la resolucion se poduciran desde el momento en el que finaliza el plazo
sefalado, y el demandado no ha cumplido con el requerimiento efectuado
por el Tribunal. Del mismo modo que los efectos resolutorios se entienden

desde el momento en el que el cumplidor ofrece plazo eajudicial al

259 Esta enumeracion la extraemos de ALVAREZ VIGARAY, B\, OA O ditOpadse 1 8 |
314-317.

260 E| articulo 61 del Cadigo de Comerciestablece quexNo se reconoceran términos de
gracia, cortesia u otros, que, bajo cualquier denominacion, difieran el cumplimiento de las
obligaciones mercantiles, sino los que las partes hubieren prefijado en el contrato, o se
apoyaren en una disposiciéretminante de Derecho».
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incumplidor para que cumpla su obligacién. En estos supuestos el caracter

de la sentencia seria constitutiva de la resoluciéon y no declarativa.

Por tanto, como ha sefalado la doctritdl, no hay ninguna
incompatibilidad fundamental entre la \alidez de una resolucion
extrajudicial y la competencia del juez para conceder plazo de gracia.
Cuando ello ocurra, la sentencia se limitard a subordinar la eficacia de la
resolucién, ya declarada, al transcurso de un nuevo plazo de cumplimiento;
cuando ése se produzca, y siga sin cumplirse, la declaracién resolutoria
habra producido su efecto, sin necesidad de que se reproduzca ni de que la
resolucibn como estado juridico haya tenido que ser producida por la

sentencia que concede una demora.

En nuestra @inién, como se ha afirmado por la doctring?, si el Cédigo
Civil recogiese una regulacibn mas completa de la resolucion, donde se
incluyese la necesidad de realizar un requerimiento por parte del
cumplidor, sefialando un plazo minimo para el cumplimiento,esia del todo
innecesario el otorgamiento de un plazo suplementario por parte del

Tribunal, quedando la contienda judicial para la resolucion de las

261 CARRASCO PERERA$AA O A A Edit., pAdd BLAS.

262 Esta opinion la expresa ALVAREZ VIGARAY, RA OA 0T titQpagse 338
con respecto al plazo suplementario, si bien el autor entiende que seria también
improcedente la contienda sobre la validez de la resolucion. También sefiala la falta de
regulacion del plazo adicional SAN MIGUEL PRADERA, 2RA OT 1 OAE& T AR
pag. 33, quien la entiende como una carencia de nuestro Derecho. Este autor entiende que
la corcesién de este plazo cumple dos funciones muy importantes: «por un lado, protege
los intereses del deudor, al otorgarle una ultima oportunidad de cumplir antes de que
tenga lugar la resolucion del contrato; por otro, ofrece al contratante perjudicado la
garantia de que no se le va a reprochar una precipitacion en el ejercicio de la facultad
resolutoria».
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controversias derivadas de las reclamaciones por incumplimientos

reciprocos.

Este plazo adicional suponeademas, una proteccion de los intereses de
ambas partes. Con respecto al acreedor cumplidor, el mismo no se ve
obligado a permanecer vinculado al contrato de forma indefinida, pese a
gue exista un incumplimiento, o varios, de la otra parte, cuando éstos no
tengan caracter esencial o el mismo no pueda probarse. Y con respecto al
deudor incumplidor, el mismo no se ve sorprendido por una resolucion no
querida, pudiendo cumplir su obligacion. Ademas, la concesion de un plazo
por la parte cumplidora, de forma pevia a la resolucién del contrato,
encajaria perfectamente con el caracter de mutua confianza que ha debido
regir la relacién de franquicia y con el principio de conservacién de los

contratos.

Este plazo adicional ya viene recogido en otros ordenamientode
nuestro entorno como el italiano, donde a pesar de mantener la resolucion
judicial, se prevé como excepcion a la misma el supuesto en el que el
acreedor haya otorgado por escrito un plazo razonable al deudor para que
cumpla, y le haya notificado que,recaso de continuar el incumplimiento, el

contrato quedara resuelt@ss.

263 E| articulo 1454 del Cédigo Civil Italiano establece que:

«Alla parte inadempientel 8 Al OOADOE ET OEi AOA PAO EOAOQE
termine, ©n dichiarazione che, deorso inGtiimente detto termine, icontratto 08 ET OAT A/
risoluto.

Il termine non puodesseranferiore a quindici giorni, salvo diversa pattuzioe delle parti o
salvo che, per la natura detlontratto o secondaliusi, risulti congruo un temine minore.

Decorsal teminesenza che tontratto sia stato adempiuto, questo € risoluto di diritto».
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El Codigo Deontologico de la Asociacion Italiana de Franquiciadores, en
su articulo 10, establece que la resolucion automética del contrato debe
limitarse a los casos en los que se inmpla clausulas importantes, y en los
supuestos de incumplimientos de clausulas de menor importancia se
debera prever en el contrato algin modo de requerimiento para que la

parte incumplidora pueda subsanar el incumplimiento cometidé.

También en otros @denamientos como el norteamericano se recoge la
existencia del plazo suplementario. La mayoria de los estados exigen que el
franquiciador notifique por escrito su intencién de resolver el contrato y
otorgue un plazo para poder subsanar el posible incumpiiiento. Asi, la
Wisconsin FairDealershipLaw, en su seccion 135.04 establece un plazo de
notificacién de 90 dias y un plazo de rectificacion o subsanacion de 60 dias,
con la excepcion de los supuestos de insolvencia o concurso, donde no se

exige la conce®n de un plazo de rectificacion. El mismo plazo de 60 dias es

~ A s o~ .~ oA =

Texto copiado de http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Codciv.htm

264 E| articulo citado recoge que en caso de incumplimientde menor importancia el
contrato debe establecer«una procedura di messa in mora della parte che ha comesso la
vilazione, per dare modo ad essa di sanndred ET A A A Da& fefrénid & dlemos
extraido de TRIPODI, E.M., OANDOLFINI, V., IANNOZIIPA T O AditApad 575.

265 NYE, R.J. y SHEIDER, JAQOOET A OO citEpuddlMass0A 8 h
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CAPITULO 3. CAUSAS DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE
FRANQUICIA.

.- INTRODUCCION.

En el contrato de franquicia conviven diversogipos de obligaciones, lo
gue supone que no siempre se trata de cumplir con un acto concreto o
determinado sino de llevar a cabo una actividad en la que se interrelacionan
también importantes deberes de colaboracié#¢. Por ello no es tan facil
delimitar qué incumplimientos pueden ser tomados en si mismos como
causa de resolucién del contrato, puesto que, en ocasiones, nos estaremos
refiriendo al incumplimiento de obligaciones consideradas por las partes
como principales, pero en otras puede bastar el incumptiento de una
obligacién accesoria para que se entienda que existe causa de resolucién del

contrato.

No obstante, en la mayoria de los contratos de franquicia escritos las
partes establecen cuales son las causas cuyo incumplimiento posibilita la
resolucion del contrato, quedando en estos casos establecidas las mismas.
Debiendo criticar, lo que cada vez es mas habitual en la préactica, de recoger
clausulas genéricas que establecen como causa de resolucion el

incumplimiento de cualquiera de I& obligacionesestablecidas en el mismo,

266 Asi, HERNANDO GIMENEZ, %] AT 1 O GitA gap. 318.A 8 h
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sin tener en cuenta la consideraciéon de la importancia en la economia

negocial de las mismas.

En el sistema estadounidense, y haciendo uso de un estudio realizado
sobre las clausulas tipo que contienen los contratos de franquécen dicho
pais, comprobamos como esas clausulas de resolucién, events of
termination, son muy similares a las que podemos manejar en Espafia,
incluyendo la falta de pago, que el franquiciado actie en detrimento del
buen nombre o reputacion del franquiciaor, etc., recogiendo también la
posibilidad de resolver el contrato por el incumplimiento de cualquier otra

obligacién establecida en el contrato o en cualquier otro acueréd.

Del mismo modo, también se ha realizado algin estudio en el que incluia
las caisas de resolucion del contrato de franquicia en paises de nuestro
entorno como Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Suiza o Serbia, entre
otros, llegando a una conclusion muy similar, puesto que las causas de
resolucibn en estos paises también son muy pecidas a las que
encontramos en Espafa, destacando como causas de incumplimiento del
franquiciador las relacionadas con eknow-how o la falta de asistencia, y
como causas de incumplimiento del franquiciado las relativas a la no

competencia, el impago o I® casos de insolvenci&s.

267Ver, McCALLUM, R. Aranchising. An accounting, auditing and income tax guidehn
Wiley & Sns Inc., 1993, pag. 185.

%8 ( AAATT O 001 AA1T AOOOAET OAAI EUAAT DI O 0!
cit., pags. 526.
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Nuestra intencidn en el presente capitulo es analizar las principales
causas que provocan en la préctica la resolucion de los contratos de
franquicia como consecuencia del incumplimiento de los mismos. No es el
objeto de este tralajo tratar con detalle todas y cada una de las causas que
pueden generar dicho incumplimiento, puesto que dependiendo del
contrato nos podemos encontrar con que el incumplimiento de cualquier
obligacion que contenga el mismo puede traer como consecuencia |
resolucion. Por lo tanto, nos centraremos en analizar las que entendemos
como causas mas relevantes, o mas habituales, para provocar o reivindicar
la citada resolucion del vinculo contractual y que, como consecuencia de

ello, han sido recogidas por la jusprudencia.

A efectos metodolégicos hemos dividido las posibles causas de
resolucién estudiadas desde la perspectiva del sujeto incumplidor. Con ese
fundamento analizaremos las mismas en dos grandes grupos. Los tres
primeros apartados estan dedicados &as causas de resolucion provocadas
por incumplimientos del franquiciador, centrandonos en los
incumplimientos derivados de la transmision del modelo de empresa, como
pueden ser los elementos inmateriales que forman parte de la propiedad
intelectual, la transmision del know-how, o la falta de formacién o

asistencia.

En los dos apartados siguientes analizaremos las principales causas de
resolucion del contrato de franquicia derivadas de incumplimientos por
parte del franquiciado, centrandonos en la obligadén de explotacion de la
franquicia siguiendo las directrices pautadas, y en el incumplimiento

derivado de la obligacién de pago.
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Esta division de acuerdo con el sujeto incumplidor no puede evitar que,
en determinadas ocasiones y para una comprension masregisa del
supuesto analizado, tengamos que introducir algin incumplimiento del
franquiciado en las causas del franquiciador o viceversa. Nos sucedera, por
ejemplo, cuando analicemos el incumplimiento del franquiciador en
relacion a los signos distintivosdonde tendremos que analizar también el
mal uso de esos signos por parte del franquiciado, y el posible dafio que el

mismo puede causar a la red®.

Por dltimo, hemos dejado como apartado final de este capitulo la
problemética derivada de la posible resoluén del contrato de franquicia en
los supuestos de declaracion de concurso, donde si que entraremos a
analizar las posibles consecuencias de la declaracion tanto del franquiciador

como del franquiciado.

Si bien, con caracter previo se estima oportundiacer una breve
referencia a cémo los incumplimientos de las dos obligaciones legales
impuestas al franquiciador, esto es, la no inscripcion en el Registro de
Franquiciadores, y el incumplimiento del deber de informacion
precontractual, no pueden ser calitados juridicamente como

incumplimientos resolutorios del contrato.

269 Entendiendo, como hemos apuntado, que dicho estudio conjunto supone una visién
mas concreta del tema presentado.
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ll. EL CARACTER NO RESOLUTORIO DE LAS OBLIGACIONES
LEGALES DEL FRANQUICIADOR

En relacion con la obligacibn de inscripcion en el Registro de
Franquiciadores, como ya se ha dicho, éste em registro de caracter
publico y naturaleza administrativa, a los solos efectos de informacion y

publicidad.

En este sentido, como ha explicado la doctriB&, la comunicacion al
Registro de Franquiciadores no condiciona el inicio de la actividad. Lattal
de comunicacion de datos transcurrido el citado plazo conlleva la
correspondiente sancion prevista en la LOCM. Por ello debe tomarse en
consideracion que, tal y como ha sefialado la jurisprudencia, el
incumplimiento del franquiciador de la obligacion deinscribirse en el
Registro de Franquiciadores sélo tiene consecuencias administrativas y, por

tanto, no afecta a la validez y eficacia de los contratos de franquicia.

En este sentido se pronuncia la SAP de Zaragoza de 16 de septiembre de
2003, que adviete sobre la irrelevancia juridicoprivada que tiene el
incumplimiento del deber de registro administrativo, «que podra tener la,
consecuencias sancionadoras de orden gubernativo que sean», pero que no
justifica, en su caso, una nulidad del contrajami zafiadimos nosotros puede

ser fundamento de la resolucion del contrato su incumplimiento

270 RUIZ PERIS].I./ MARTI MIRAVALLS, la franquicia8 h AE 08
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En la misma linea, en sede penal, la STS de 16 de febrero de 2012 sefala
gue «el hecho de que no estuviese registrado en el Registro de franquicias el
nombre y marca omercial» no puede ser constitutivo del engafio definidor
AAlT AATEOT AA AOOAEAd K8 UA Ai T OOA/
franquicia suscrito con la querellante, por lo que no puede alegar un
desconocimiento de lo que expresamente estaba reconocién el contrato
suscrito, por lo que no puede alegar engafio por el desconocimiento de un

dato que constaba en el propio contrato».

La otra cuestion a analizar en este apartado es si el incumplimiento, total
o parcial, del deber de informacion precontractal establecido por el
articulo 62 LOCM puede ser causa de incumplimiento resolutorio. Y la

respuesta debe negativa.

Que el franquiciador no otorgue la informacion a la que esta legalmente
obligado o la otorgue de una forma incorrecta, parcial o no veraguede
conllevar la anulabilidad del contrato por vicio del consentimiento. Sobre
ello existe abundante jurisprudencia analizada por la mejor doctrirfd?!.
Pero este hecho no puede conllevar la resolucion del contrato por

incumplimiento, como en no pocas ocasnes se solicita ante los Tribunales.

En efecto, como recientemente se ha establecido la Sentencia n°
172/2018, de 23 de marzo del Tribunal Supremo sobre incumplimiento del
deber de informacion precontractual, que, si bien dictaminada en un asunto

relativo a productos financieros, entendemos plenamente aplicable a la

2MRUIZ PERIS, J.Nulidad, anulabilidad...cit., pag. 287 y ssMas recientemente, RUIZ
0%2)3h *8)8h ,A POI Al Al UOEAA AAOOAT AA 1 AO
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franquicia en lo que a la informacién precontractual se refiere, el
incumplimiento del deber de informacion precontractual no produce

efectos resolutorios derivados del articulo 1.124 del Cégo Civil.

Asi, en su Fundamento de Derecho Tercero, establece que «el
incumplimiento de los deberes de informacion que competen a la entidad
de servicios de inversién puede dar lugar a una accion de anulabilidad por
error vicio del consentimiento, pero no a una accién de resolucién

contractual con base en el art. 1.124 CC».

Esta decisidon la toma en consideracién a lo ya expuesto en la Sentencia
n° 491/2017, de 13 de septiembre, donde sefialaba que «el incumplimiento,
por su propia naturaleza, debe venir eferido a la ejecucion del contrato,
mientras que aqui el defecto de asesoramiento habria afectado a la
prestacion del consentimiento. La vulneracion de la normativa legal sobre el
AAAAO AA ET & Of AAE&T ¢8Y BDOAAA AAO
consenimiento, o un dafio derivado de tal incumplimiento, pero no

determina un incumplimiento con eficacia resolutoria».

En términos similares sigue afiadiendo que la falta de informacion puede
afectar a la formacion de la voluntad que se produce en la fase
precontractual y previa a la celebracion del contrato, incidiendo sobre la
validez del mismo, por lo que el incumplimiento del deber de informacion
«no puede tener efectos resolutorios respecto del contrato, ya que la
resolucion opera en una fase ulterior, cuadp hay incumplimiento de una

obligacion contractual».
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En conclusién, el incumplimiento de las dos obligaciones legales,
impuestas en el ordenamiento juridico espafiol al franquiciador, no son
susceptibles de constituir causa de incumplimiento resolutorio @ contrato
de franquicia ex articulo 1.124 CcEl incumplimiento de la obligacion de
registro puede generar la correspondiente responsabilidad administrativa
por incumplimiento de la LOCM. Y el incumplimiento de la obligacién de
informacion precontractual puede anular el contrato por vicio del
consentimiento. Pero en ninguno de los dos casos su incumplimiento puede

ser causa de la resolucién del contrato de franquicia.

lIl. INCUMPLIMIENTO DERIVADO DE LA TRANSMISION DEL
MODELO DE EMPRESA POR PARTE DHRANQUICIADOR.

Dentro de las obligaciones que el franquiciador asume con la celebracion
del contrato de franquicia es una de las principales la de la transmision de
su modelo de empresa al franquiciadd2. De hecho, la transmisién del
modelo de empresa seconstituye como la base del resto de obligaciones
gue asume el franquiciador y, posiblemente, como la esencia del contrato de
franquicia, puesto que esa transmision del modelo de empresa es la que
atrae el interés del franquiciado hacia un franquiciador aacreto de entre la

oferta existente en el mercado.

El modelo de empresa que debe transmitir el franquiciador ha de estar
basado en la experiencia propia y previa del franquiciador. Si atendemos a

la literalidad de nuestro ordenamiento, no basta con transitir un negocio

222 5) : 0%2)3h *8)8h , I 6ag.66A01 O POAI Ei ET AOA

205



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

creado por el franquiciador, sino que dicho modelo de negocio deberia estar
basado en una experiencia previa y exitosa. Asi lo establece el articulo 2 del
Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, que indica que el franquiciador

cede al framuiciado «el derecho a la explotacién de una franquicia, sobre un
negocio o actividad mercantii que el primero venga desarrollando

anteriormente con suficiente experiencia y éxito».

Si bien la norma no establece cuando podemos entender que un
franquiciador viene desarrollando su negocio con suficiente experiencia y
éxito, podemos acudir a otras fuentes para poder interpretar el precepto.
Este es el caso de los Estatutos de la Asociacion Espafola de
Franquiciadores que, si bien no tienen fuerza de norma laf pueden

servirnos a modo de criterios interpretativos.

El articulo 9, apartado 2, de los Estatutos al establecer los requisitos que
necesitan las empresas franquiciadoras para formar parte de la Asociacion
como miembros de pleno derecho, sefialan en &tra a) que se considerara
gue una empresa esta actuando como empresa franquiciadora cuando
«tenga abiertos al publico cuatro establecimientos, de los que por lo menos
dos sean franquiciados y lleven desarrollando de forma econdmicamente
solvente la actiidad propia del objeto de la franquicia por un periodo minimo
de dos afos»No obstante, los mismos Estatutos admiten como miembros
adheridos en su articulo 11 a los franquiciadores que no tengan abiertos los

establecimientos indicados ni tengan la experiecia de los dos afos.
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La doctrina ha sefialado que la férmula comercial del franquiciador debe
ser experimentada al menos en una unidad pilot#. Entendemos que ese
debera ser el minimo, puesto que sin unidad piloto no puede existir ningun
negocio que vengasiendo desarrollado con éxito por el franquiciador, tal y

como exige el Real Decreto 201/2010.

No se ha pronunciado la jurisprudencia sobre este aspecto, por lo que no
podemos encontrar un argumento jurisprudencial que nos ayude a
concretar en cuantos etblecimientos y durante cuanto tiempo debe de
haber experimentado el franquiciador su modelo de empresa. No obstante,
si que hace una referencia, aunque sea de soslayo, la Sentencia n°
504/2008, de 14 de noviembre, de la Seccion Decimotercera de la Audién
Provincial de Madrid, cuando en su Fundamento de Derecho Tercero indica
gue «en lo que se refiere a la deficiente verificacion, experimentacion o
ensayo del desarrollo de la franquicia, s6lo con tres establecimientos pilotos
franquiciados, funcionandodesde un afo antes de celebrarse el contrato de
franquicia, no puede apreciarse error en la franquiciada». Por lo tanto, y en
este supuesto, para el Tribunal parece suficiente que la empresa
franquiciadora tuviese tres locales operativos durante un afio parpoder

transmitir su modelo de negocio.

Independientemente de que no podamos acogernos a un criterio cierto

en cuanto al numero de establecimientos y el tiempo que deben estar

273 Este requisito es el que indica MAYORGA TOLEDANO, MeC., AT T OOAOQT 1 A
cit., pag. 105 o GIMENEZ GARCIA, I., «El contrato de franquicia. Cuestiones generales»,
Cuadernos de Derechdudicial: Contrato de agencia, distribucion y franquicigdir.
FERNANDEZ SEIJO, J.M.), Consejo General del Poder Judicial, 2007, p&@s32§£256.
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abiertos, la obligacion de que el franquiciador venga desarrollando con
anterioridad la actividad que va a franquiciar y, por lo tanto, el modelo de
empresa que va a transmitir a los franquiciados, tiene su fundamento en
gue a través de la franquicia no se transmite un conjunto de elementos con
los que poner en marcha una empresa rg, «como parte esencial del

contrato, su organizacién peculiar y novedosa que ha sido experimentada

con éxito en el mercado®4.

Es por ello que la experiencia previa es un presupuesto que deviene
como necesario para poder franquiciar el modelo de negocique se
pretende transmitir. Lo que se transmite con el contrato de franquicia es el
derecho a usar el modelo de empresa en el sentido de la organizacion
productiva creada por el franquiciador que, por su rentabilidad presente y

futura, es lo que atrae ads posibles interesados y futuros franquiciados.

Tal y como se ha indicado por la doctrinano se trata Unicamente de
transmitir el derecho a usar un método de comercializacion o fabricacién
gue haya tenido éxito, sino de la configuracion de la empresauey el
franquiciador ha creado incluido los signos distintivos que identifican su
establecimiento»?75, o «no se trata de una mera autorizacion de uso sino
también de explotacion, por lo que el franquiciador debera poner a

disposicion del franquiciado el bienjuridico y hacer todo lo necesario para

274 MAYORGA TOLEDANO, M®], AT T OOA Otit., pad. @05A1T OEIT 8 h
25RUIZ PERIS, J.).,1 O OO0OAOT O &OphdsBreET AOAOS h
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gue éste quede en condiciones efectivas de explotarlo con la finalidad para

la que se le ha autorizado3s6.

Por lo tanto, el franquiciador esta obligado a transmitir su modelo de
empresa, probado y exitoso, al franguiado, e incumplir4 dicha obligacién
en el supuesto de que no se produzca la transmision del modelo o de alguno
de los elementos del mismo. El franquiciador transmite al franquiciado,
dentro del modelo de empresa, bienes inmateriales, materiales, asisténc
técnica y comercial, formacion, etc., por lo que es improbable que exista un
incumplimiento consistente en la no transmision o falta del modelo de
empresa como tal, sino que mas bien el incumplimiento se producira
cuando falte, o no se transmita, algunde los elementos que lo conforman.
El supuesto de no transmision seria factible fundamentalmente en
supuestos de no ejecucién del contrato por causa imputable al

franquiciador.

El franquiciador, por tanto, en cumplimiento de su obligacién de
transmitir el modelo de empresa esta obligado a autorizar al franquiciado el
uso de los signos distintivos que identifiquen la franquicia, gknow-how
propio de la red y a prestar formacion y asistencia técnica y/o comercial.
Elementos todos ellos calificados por laufisprudencia como esenciales. Asi,

a modo de ejemplo, la Sentencia n° 633, de 21 de septiembre de 2004, de la
Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de Barcelona, la cual
establece, en su Fundamento de Derecho Primero que «lo que constituyen

las prestaciones principales del contrato de franquicia a cargo del

e MAR:I’I"M’IF\{AVAVLLS, J., «El contrato de franquicidxgs contratos de distribucién
AT 1 AOAIE pdg.8068.
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franquiciador son: 1: la cesion al franquiciado del uso de los signos
distintivos de los que es titular el franquiciador; 2~ la comunicacion al
AOAT NOEAEAKI xAAIll OOAIBALprettadciBnicandnnada

por el franquiciador al franquiciado de la asistencia comercial o técnicés.

De un modo muy similar, la sentencia n° 76/2012, de 11 de septiembre,
de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Castellon, también
sefiala en su Fundamento de Derecho Cuarto que, en el caso enjuiciado,
concurren los elementos caracteristicos del antrato de franquicia,
indicando que el franquiciador era titular de la marca, que transmitié su
know-how y que facilité formacion, material, asesoramiento de gestion,

metodologia de trabajo, etc., al franquiciado.

Una de las pocas sentencias que hace eedncia a la transmision del
modelo de empresa como obligacion del franquiciador es la sentencia n°

499/2015, de 16 de diciembre, de la Seccibn Decimoséptima de la

277 En el mismo sentido se expresa la Sentencia n° 333/2012, de 24 de septiembre, de la
Seccion Segundade la Audiencia Provincial de Lebén en su Fundamente de Derecho
Primero, o la Sentencia n° 510/2012, de 16 de noviembre, de la Seccién Vigésima de la
Audiencia Provincial de Madrid en su Fundamento de Derecho Segundo, con cita ademas
de esta Sentencia y dias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de abril de 2010 y
de 23 de diciembre de 2003 y la de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de noviembre de
2007. En términos muy similares también la Sentencia n® 221/2017, de 12 de abril, de la
SeccionTercera de la Audiencia Provincial de Burgos, que en su Fundamento de Derecho
Tercero establece como elementos esenciales del contrato de franquicia «a) la cesion o
licencia de elementos de propiedad industrial (signos distintivos como marcas, rétulos de
establecimiento, nombre comercial) para comercializar productos o servicios creando una
Ei ACAT OTEEI O A AA AAAAT A AT i AOAEAI N AQ 1A
del franquiciado, es decir el conjunto de conocimientos o0 técnicas precisos para la
comercializacién uniforme del producto, saber hacer que debe ser propio del
franquiciador, singular, y util para el franquiciado; c) la prestacion continuada por el
franquiciador de asistencia técnica o comercial que permitan al franquiciado desarrollar la
actividad comercial objeto de la franquicia».
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Audiencia Provincial de Barcelona, aunque lo haga de una manera un tanto
indirecta y lo esteblezca no como obligacién del franquiciador sino como

causa y objeto del contrato de franquicia.

El Fundamento de Derecho Primero de la citada sentencia establece que
la causa del contrato de franquicia «seria la explotacion y gestion
encaminada a la verd directa al publico de mercancia» comercializada bajo
una denominacién concreta y «con base a los métodos y sistema utilizado
por la franquiciadora» y que el objeto del contrato «seria el derecho
concedido por la franquiciadora al franquiciado para integarse en la red de
distribucion de mercancia suministrada por la demandada, procediendo asi
a la venta directa al publico de los productos comercializados por la
franquiciadora usando, bajo el sistema de franquicia, los signos distintivos

propiedad de la franquiciadorax.

También hace referencia a la transmisién de empresa, aunque de una
forma mas indirecta, y mezclada con la transmision deknow-how, el
Fundamento de Derecho Sexto de la Sentencia n® 516/2003, de 16 de
septiembre, de la Seccién Quinta de Kudiencia Provincial de Zaragoza, al
sefialar que «la demandada (franquiciadora), al menos al tiempo de
iniciarse la relacion contractual objeto de este proceso, no parecia integrar
una empresa definida ni identificada» o que «como empresa parecia tan
inmaterial como lo que constituia el mismo objeto del contrato» por lo que

era «dudosisimo que la configuracion comercial de la imagen corporativa se
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realizara por la franquiciadora ni que la misma fuera de la misma ni adn

existiera»?’8.

Por todo lo visto, aungie podamos entender que, de acuerdo con el
articulo 2 del Real Decreto 201/2010, la obligacion principal del
franquiciador es la transmisiéon al franquiciado de su modelo de empresa,
procede abordar el estudio de su incumplimiento como causa de resolucién
através del analisis del incumplimiento de cada uno de los elementos que lo

conforman.

V. INCUMPLIMIENTOS RELACIONADOS CON LA
TRANSMISION DE ELEMENTOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL.

El franquiciador debera poner a disposicion del franquiciado eliso de
una denominacion o rétulo comdn, u otros derechos de propiedad
intelectual o industrial, y una presentacién uniforme de los locales o medios

de transporte objeto del contrat@?®.

278 E| fundamento acaba indicando que debido a esta falta de empresa y a la
imposibilidad de poder transmitir un know-how propio, el contrato carecia de objeto
verdadero y cierto y estaba afecto de nulidad.

279 En efecto, en el contrato de franquicia, como paradigma de contrato de distribucién
integrada, el uso compartido de elementos de identificacion externa de la empresa,
principalmente signos distintivos en su funcidon de rétulo comercial, es un elemento

esencid AA 1 A OAlI AAEel EOOpAEAA8 6AOh -1 241,
para el uso del signo distintivo del proveedor: sobre la existencia de una licencia de marca
AT 1170 Ai 1 OOAOT O AA AEOOOEAOAEeéT 20i1ipAGSAEAIT o

A own pAAi8h O3ECIT O AEOOET OEOT O U OAAAO A
empresariales (dir. RUIZ PERIS), Tirant lo Blanch, 2009, pags. 547 y ss.
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A efectos del presente trabajo utilizaremos el término signos distintos
para referirnos a los elementos que el franquiciador debe transmitir al
franquiciado sobre los que tenga derechos de propiedad intelectual o
industrial, incluyendo la marca, el rétulo, etc., y que sirvan para diferenciar

la actividad llevada a cabo pola red de franquicias de los competidores.

Si bien la marca es el elemento que mas importancia ha adquirido en los
ltimos tiempos, debido a que los consumidores la utilizan como elemento
de reconocimiento de la actividad llevada a cabo por la empresaed; y es
con la que asocian el prestigio y el nivel de calidad de los productos o
servicios ofrecidos en los establecimientos, nos debemos referir de forma
global a todos los elementos que hemos mencionado como signos
distintivos, ya que el franquiciador wene obligado a transmitir o ceder el

uso de todos los necesarios, segun la actividad, al franquiciado.

Del mismo modo, dentro de los signos distintivos, incluimos todos
aquellos elementos que puedan identificar el establecimiento en el que se
desarrolla la actividad empresarial franquiciada, u otros elementos cuando
no haya establecimiento, como pudieran ser los vehiculos, ya que parece
evidente que una de las ventajas, al menos cuando la marca es
positivamente reconocida por el consumidor o cliente final es el
reconocimiento por el mismo del local franquiciado o, precisamente, la

identidad de todos los locales franquiciados que permiten esa rapida
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identificacion del cliente final con la marca que los mismos representan

imagen de marcaso-.

Derivada de e$a obligacion de transmision o cesién de los signos
identificativos podemos encontrar distintas causas de resolucion del
contrato de franquicia, dependiendo de la actividad llevada a cabo no-
por el franquiciador, asi como de la actividad ejercida porl éranquiciado.
Dichas posibles causas de resolucion son las que analizaremos, a raiz de las

sentencias de los tribunales, en los dos siguientes subapartados.

1. LA AUSENCIA DHUS PROHIBENDI POR PARTE DEL
FRANQUICIADOR SOBRE LOS SIGNOS DISTINTIVOS NO E
CAUSA DE INCUMPLIMIENTO SINO DE NULIDAD.

Ya se ha indicado anteriormente que, como la doctrina cientifica
apunté?8l, la jurisprudencia entiende correctamente que la ausencia das
prohibendirespecto de los signos de la red por parte del franquiciador no es
causa de incumplimiento del contrato de franquicia, sino causa de nulidad
por falta de objeto. Aunque existe discrepancia con respecto a si para

fundar la causa de la nulidad se requieralexistencia de perturbacion en el

280 La imagen de marca es reflejo de la conjuncién de todos los elementos de la
franquicia que permiten ejercer sobre el consumidor un efecto atractivo a través de la
identificacién de un modelo de empresa concreto que conoce, ocupando un lugar principal,
en lo que a este efecto se refiere, los signos distintivos. Para la ComisiérmoRea, la imagen
de marca, que eDAT ¢TI NOA AOI AT OA 1T A AAPAAEAAA AA
consumidor final al imponer a los distribuidores un cierto grado de uniformidad y

Directrices 2010).
281RUIZ PERIS, JNulidad, anulabilidad...cit., pag. 287 y ss.
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uso o no.Es decir, los pronunciamientos de la jurisprudencia al respecto
son dispares. Por un ladphay sentencias que consideran que la falta de
titularidad de la marca por parte del franquiciador conlleva la nulidad del
contrato por falta de objeto. No estariamos, por lo tanto, ante un
incumplimiento del contrato por parte del franquiciador, sino antela falta
de objeto del mismo. Por otro lado, sin embargo, encontramos sentencias
gue alegan que la falta de titularidad de la marca no conlleva la nulidad si no

existe perturbacion en el uso de la misma.

En el primer grupo de sentencias, las que abogarompla nulidad del
contrato en el caso de que no exista la titularidad de la marca, se expresa el
Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia n° 144/2005, de 21 de marzo,
de la Seccion Vigésima de la Audiencia Provincial de Madrid, la cual, ante un
franquiciador que no era titular de la marca que supuestamente cedia al
franquiciado, concluye que «el contrato carecia de objeto verdadero y cierto
y por ende estaba afecto de nulidad». Sefiala, ademas, que dicha nulidad no
puede quedar subsanada por el hecho de gtel franquiciado no haya sido
perturbado en el uso de la marca, «pues el uso pacifico de una marca sélo
puede otorgarla su verdadero titular, no quien se la atribuye sin

pertenecerle».

En la misma linea podemos encontrar la Sentencia n°® 16/2001, de 22 de
enero, de la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Oviedo, que
establece en su Fundamento Juridico Segundo que la falta de transmision de
una marca «debe conducir a la declaracion de nulidad del contrato por falta
de objeto, pues nadie puede transitir lo que no tiene o sobre lo que carece

de poder de disposicion». En este supuesto concreto se transmitid por
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contrato una marca no inscrita y la inscripcion fue denegada con

posterioridad por similitud.

En sentido contrario, sin embargo, encontramos al Sentencia n°
516/2003, de 16 de septiembre, de la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, que establece, en su Fundamento de Derecho Sexto,
gue la falta de titularidad de la marca no justificda nulidad contractual,
porque la franquiciada«no ha sido perturbada por nadie en aquél uso». En
este caso nos encontrabamos ante un supuesto en el que la inscripcion de la
marca se produjo durante la duracién del contrato, si bien, en el momento

de firmar el mismo el franquiciador no era titular dela marca.

Esta misma opinion es apuntada por I&entencia de 10 de mayo de
2000,de la Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de Barcelona,
que, revocando la opinion del Juzgado de Primera Instancia n® 37 de
Barcelona, y en un supuesto en el qua Inscripcion de la marca se solicita
antes de firmar el contrato pero se concede con posterioridad, establece
gue la no titularidad de la marca en el momento de concluir el contrato no
es motivo de nulidad porque no ha existido perturbacién en el uso da |

misma282,

282 E| Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia establece que «lo decisivo a
nuestros efectos no es tanto la cuestion del registro de la marca comlohecho indudable
de que ningln impedimento puso nadie a que la sefiora Teresa utilizase dicha marca y, por
tanto, no puede decirse que el contrato careciese de objeto y fuese inexistente por la falta
de concesion del registro a favor de la sociedad frangiadora. Cualquier marca no
registrada puede ser usada por cualquiera. La falta de registro no comporta que la marca
no exista, por la obvia razén de que el registro solo confiere el derecho a la exclusividad en
Al 00T 8+ 8Y wl Al Eakde @gisthoApodrid MaberAcAnOucido algde udEA T
tercero que la registrase impidiese la continuidad en el uso, lo que no ocurrié en el
presente caso».
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En el mismo sentido se postula la Sentencia n° 318/2008, de 11 de julio,
de la Seccion Decimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid que
establece en su Fundamento de Derecho Tercero que no influye en la
resolucién juridica del litigio quela sociedad franquiciadora no sea la titular
de la marca cedida puesto que la franquiciada, durante la vigencia del
contrato, no ha sufrido perturbacién, oposicién o impedimento del uso

pacifico de la marca.

Lo que no nos aclaran estas sentencias es quéumiria en el caso
contrario, es decir, si un tercero hubiese perturbado el uso de la marca
cedida por el franquiciador, la cual no estaba inscrita en el momento de
otorgar el contrato. Entendemos, siguiendo a la mejor doctridg, que la
cuestion clave a malizar no es si existe esa perturbacién o no sobre el uso
de la marca, sino si el franquiciador esta en posicion de poder garantizar el
uso pacifico de la misma, lo que derivard fundamentalmente de la
titularidad registral de la misma zsalvo en el caso ddéa marca notoria o

renombrada-.

En este sentido la doctring4 ha sefalado que «la eficacia frente a

terceros de buena fe de la licencia o autorizacion de uso se hace depender

283RUIZ PERIS, J.Nulidad, anulabilidad...cit., pag. 287 y ss.y MARTI MIRAVALLS, J.,

«El contrato de fanquicia»,, T O AT 1 OOAOQT O AA Ack p&yOibA OAEET A

284 RONCERO SANCHEZ, A., «El uso por el distribuidor de signos distintivos del
fabricante o proveedor»,Los contratos de distribuciéridir. ALONSO UREBA, A., VELASCO
SAN PEDRO, L., Y OTRAS) Ley, 2010, pag. 517.
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de su inscripcion en el Registro de Marcad%®, y que la inscripcion de la
marca en el Registro «en tanto la hace oponiblerga omnesproporciona
caracter absoluto al derecho de uso o explotacion». Afadiendo que la
finalidad de la cesién de la marca es que se pueda hacer uso de la misma,
por lo que el franquiciador debe situar al frangiciado en una posicion que

le permita dicho us@®s.

Pero, ademds, la obligacion de tener inscrita la marca subyace en el
articulo 3, letra b), del Real Decreto 201/2010, relativo a la informacién
precontractual, que establece que el franquiciador tiene digacion de
entregar la informacion relativa a laxacreditacion de tener concedido para
Espafia, y en vigor, el titulo de propiedad o licencia de uso de la marca y
signos distintivos de la entidad franquiciadora®l| precepto es bastante claro

al sefalar gqe la marca tiene que estar concedida y en vigor y, haciendo

285 En este sentido también se puede acudir a HERNANDO GIMENEZpA., AT T OOA QI
cit., pag. 334, quien sefiala que en el caso de los signos distintivos es requisito para su
eficacia frente a terceros el que hayan de constar instos en la Oficina de Patentes y
Marcas. En un sentido muy similar apuntan SANCHEZ SOLE, S., PONCE DE LEON CUNAT, A
y VALLE ZAYAS, O., «El contrato de franquicida Franquicia (dir. ORTEGA BURGOS),
Aranzadi, 2015, pag. 516, quienes establecen que paraieqel franquiciador pueda
franquiciar su modelo de negocio debe de ser titular registral de la marca o disponer de su
uso, siendo éste uno de los requisitos previos necesarios para el inicio de la actividad
franquiciadora.

286 RONCERO SANCHEZ, A., «El usw pl distribuidor de signos distintivos del
fabricante o proveedor»,, T O AT T &Qpad 151783 bien el autor hace referencia a
licenciante y distribuidor, hemos sustituido las mismas por las figuras del franquiciador y
franquiciado para adaptarlas al tema de nuestro trabajo. Esta opinién vuelve a reafirmarla
en la pag. 530, donde sefiala que «en los casos en los que el contrato de distribucion incluye
la concesion por el fabricante o proveedor de una autorizacion para el uso de la marca (o
de otro signo distintivo) por parte del distribuidor, el otorgamiento de la licencia debe
entenderse en sentido positivo o activo, es decir, debe considerarse que el fabricante o
proveedor licenciante no s6lo se compromete a admitir o tolerar el uso de la marcarpo
parte del distribuidor licenciatario, sino a realizar todo lo necesario para permitir que éste
pueda ejercer el derecho de uso que se le concede a través de la autorizacion».
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referencia el articulo a la informacidén precontractual la doctrina entiende
que dicha concesion deberd haberse realizado de forma previa a la

celebracion del contrato de franquicis’.

Esa parece ge viene siendo la intencion del legislador desde hace unos
afios, puesto que tanto en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos
de Distribucion del afio 2006 como en la Proposicion de Ley de Contratos de
Distribucién del afio 2008, se exige que el frequiciador entregue al futuro
franquiciado antes de la firma del contrato la informacion referida a la

titularidad de los signos distintivos?es,

287 Es de este parecer también MAYORGA TOLEDANO, WC., AT T OOA Olcit., i A O,
pags. 113114, al indicar que «de la redaccion del articulo 3 se desprende la prohibicion de
aquellas ofertas de franquicias en las que el franquiciador no tenga aln concedida la
marca». Si bien la autora hace referencia al RD 2485/1998, por ser el qgeeencontraba en
vigor en la fecha de publicacion de su obra, es plenamente trasladable al contenido del RD
201/2010. Asi también lo entienden MORAN MEDINA, C., DESANTES REAL, M. y RUBIO, E.,
«La proteccién de los elementos de franquicia a través de la ma», La Franquicia (dir.
ORTEGA BURGOS, E.), Aranzadi, 2015, p4g. 820, cuando sefialan que «en Espafia el derechc
sobre la marca se adquiere a través del registro» «y, por tanto, el franquiciador debera ser
titular de un registro de marca en vigor con efects en Espafia, o de una licencia de uso
otorgada por el titular registral, para poder concluir contratos de franquicia».

288 Tanto la Propuesta del afio 2006 como la Proposicion de Ley del afio 2008 lo
establecen en los mismos términos en sus articulos 6 y 8spectivamente. En la misma
linea el Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion del afio 2011 incluye un articulo 6
que en la letra d) del segundo apartado establece la obligacién del distribuidor,
franquiciador en este caso, de entregar la informaciéon Ikativa a la titularidad y
condiciones de uso de los signos distintivos. También se encuentra esta obligaciéon de
informacion relacionada con la titularidad de los signos distintivos en el articulo 543 b)
de la Propuesta de Cdédigo Mercantil del afio 2013 en el articulo 51022 d) de la
Propuesta de Cdédigo Civil del afio 2016. Parece evidente, a nuestro entender, que el
legislador no busca que se ceda una marca no inscrita o que no se perturbe el uso de la
misma, sino que, con el fin de garantizar ese uso o de la marca, el franquiciador sea
titular antes de celebrar el contrato y que el franquiciado tenga conocimiento de que la
marca es titularidad del franquiciador.
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Debemos hacer, por ultimo, referencia al Marco Comun de Referencia
(Draft CommonFrame of Referenceque estabece con mayor claridad esta
necesidad de titularidad de la marca. En su articulo 1V-E.102 relativo a la
informacion precontractual establece, como en los textos que hemos visto,
la necesidad de que el franquiciador informe al franquiciado sobre los
derechos de propiedad intelectual, y dedica su articulo 1V-B:201, dentro
de las obligaciones del franquiciador, a los derechos de propiedad
intelectual, estableciendo que el franquiciador debe conceder al
franquiciado el derecho de uso sobre la marca y debasegurar el uso
continuo y sin perturbacione$8®. Ademas, establece el caracter imperativo
de este articulo al no permitir variaciones sobre estas obligaciones ni la
exclusion de las mismas del contra&°. El franquiciador no podra asegurar
el uso de la mara sin perturbaciones si no es el titular de la misma o, al

menos, el titular del derecho de us$1.

289 Como habia apuntado RUIZ PERIS, Mulidad, anulabilidad...cit., pag. 287 y ss.

290 E| texto del articuloes el siguiente: «IV.E=4:201: Intellectual property rights (1) The
franchisor must grant the franchisee a right to use the intelectual property rights to the
extent necessary to operate the franchise business. (2) The franchismt make reasonable
efforts to ensure the undisturbed and continuous use of the intelectual property rights. (3)
The parties may not exclude the aligation of this Article or dergate from or vary its
effects».

291 | a doctrina parece unanime a la hora de ¢éender también que se requiere que el
franquiciador sea el titular de los signos distintivos cuyo uso cede. En este sentido
podemos sefialar RONCERO SANCHEZ, A., «El uso por el distribuidor de signos distintivos
del fabricante o proveedor», 1 O AT 1T &QOpéa@ 518,8dbnde indica que los contratos
de distribucién (entendiendo el de franquicia incluido entre ellos) suelen contener una
autorizacién para el uso de signos distintivos cuya titularidad pertenece al fabricante o
proveedor (franquiciador), GIMENEZ GARCIA, 1., «El contrato de franquicia. Cuestiones
generales»# O A A A Cxit. | pép8 456, donde indica claramente como una de las principales
obligaciones del franquiciador la de «ser titular de los derechos sobre los signos de
distincion entre la clientela (marca y signo distintivo)» o PEREZ MARTELL, Bl arbitraje
en el contrato de franquicidijusa, 2006, pag. 53, quien apoyandose en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997 entiende que «el primer presupuesto que ha de
concurrir para concertar validamente el contrato es la titularidad de una marca».
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El articulo 3:201 (I) de los Principios Europeos establece que la
obligacion del franquiciador de garantizar los derechos al uso de elementos
relativos a lapropiedad intelectual durante el tiempo necesario conlleva la
necesidad de titularidad de esos derechos por parte del mismo como una
obligacion de resultado. Los Principios no imponen una forma especifica en
relacion a la propiedad o registro de los dereads de propiedad intelectual o

industrial, que dependeréa de los requerimientos especificos de cada pafs

No obstante, la doctrind%3 ha apuntado que una interpretacion estricta
de la norma puede llevar a proporcionar una ventaja competitiva indebida a
los franquiciadores ya instalados frente a los que se incorporen al sistema y
que, estando la marca solicitada, aunque no esté concedidse deberia
flexibilizar el criterio anterior. Se argumenta que la norma busca la
proteccion frente a los franquiciadores que no sean serios, pero que puede
perjudicar a otros que si lo sean y que, como consecuencia de un éxito
rapido de su modelo de negao se puedan ver perjudicados por los

tramites y el tiempo en el que puede alargarse la concesion de la marca.

2. EL INCUMPLIMIENTO POR.BANO A LA MARCA DE LA RED.

La obligacion analizada del franquiciador relativa a la cesion al

franquiciado de los signos distintivos que identifican la red de franquicias,

292En este sentido BUENO DIAZ, Granchising in Europeart | 1 O Odit. Apads 102.

293 En este sentido se posicionan MAYORGA TOLEDANO, WC., AT 1 OOAOT i A
cit., pag. 114y RUIZERIS, J.I,, T O OOAOT O eénxOphdsEl80mBi.AOAO8 h
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conlleva a su vez para el franquiciado una obligacién de utilizar dichos
signos distintivos con el fin para el gal son cedidos. El franquiciado no
puede utilizar la marca del franquiciador para realizar actividades distintas
a las contempladas en el contrato de franquicia, ni de manera divergente
con las instrucciones emitidas por el franquiciador, puesto que ellpuede
conllevar un deterioro de la imagen de la red, que ird en perjuicio del

franquiciador y del resto de franquiciados.

Las actuaciones en las que se utilicen los signos distintivos cedidos de
forma irregular o inadecuada pueden constituir causa de refacion del
contrato de franquicia por incumplimiento del mismo, como consecuencia
del incumplimiento directo de alguna clausula que establezca dicha
obligacion para el franquiciado, o como consecuencia de la produccion de

un dafio en la imagen de marca da ked de franquicias.

El primero de los supuestos, incumplimiento de una obligacion
establecida de forma expresa en el contrato de franquicia, no parece tener
excesiva controversia. Las partes pueden establecer, como consecuencia de
su autonomia negocial,las causas cuyo incumplimiento provoquen, de
manera directa, la resolucion del contrato de franquicia sin necesidad de
gue el tribunal valore a posteriori la procedencia de la misma, sino

simplemente el control de la adecuada resolucion.
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En este sentidola doctrina2%4 también entiende que si la autorizacion
para el uso de la marca se considera como parte esencial del contrato al
haberse incluido asi en su clausulado, el incumplimiento de las obligaciones
impuestas en relacion con el uso de la marca, autwpai al franquiciador para
instar la resolucién del contrato con independencia de los efectos concretos

generados.

El segundo de los supuestos, el que el incumplimiento en el uso de la
marca cedida provoque dafio a la imagen de la red, pero que dicho
incumplimiento no esté recogido en el contrato de franquicia como causa
expresa de resolucion, es el que puede traer mayor dificultad. En este caso
tendremos que analizar si nos encontramos ante un supuesto que reuna los
requisitos necesarios para considerar elncumplimiento en cuestion como
causa de resolucion y valorar si podemos configurar el dafio a la imagen de
la marca como causger sede incumplimiento resolutorio, 0 necesitamos
introducir dicha causa como complementaria de un incumplimiento

principal.

Paa este analisis partimos del planteamiento ya analizado de que la
imagen de marca viene definida tanto por la normativa, como por la
doctrina y la jurisprudencia, como uno de los elementos esenciales del

contrato de franquicia®. La marca, en su conjuntolgbal (rétulo, nombre

294 RONCERO SANCHEZ, A., «El uso por el distribuidor de signos distintivos del
fabricante o proveedor», I O AT T dr.OpAdd52828 h

295 A este respecto podemos recordar lo ya comentado en el apatta anterior del
presente trabajo y, como ejemplo, lo establecido en los articulos 2.1.a) y 3.b) del Real
Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad
comercial en régimen de franquicia y la comunicacién de datos alegistro de
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comercial, imagen corporativa, etc.), es fundamental para entender el
sistema de franquicia como tal. Hay, por tanto, que analizar la relevancia del
dafio a la imagen de marca en relacion a la importancia o gravedad del
incumplimiento, es decir, si el incumplimiento derivado del dafio a la
imagen de marca tiene la importancia suficiente para provocar la resolucién

del contrato de franquicia por si mismo.

La opinién de la jurisprudencia es totalmente pacifica, como hemos visto,
al entender que el incumplimiento resolutorio debe ser grave, esencial y
que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del
contrato. Y como veremos, el dafio producido a la imagen de marca puede
ser considerado como incumplimiento grave y eseid y, por tanto, como
causa de resolucion del contratger se sin necesidad de acudir de manera

complementaria a otros posibles incumplimientos.

De este modo es considerado por la Sentencia n® 576/2012, de 15 de
octubre, de la Seccion Octava de la Audi@a Provincial de Madrid, que
declara resuelto el contrato de franquicia argumentando, en su Fundamento
de Derecho Tercero, que el franquiciador tenia derecho a resolver el
contrato debido a que la franquiciada se habia visto envuelta en un
procedimiento penal como consecuencia de la actividad desarrollada sin

autorizacion en el establecimiento franquiciado y ajena a la actividad que

franquiciadores, los articulos 5432 y 543-4 de la Propuesta de Cdodigo Mercantil del afio
2013, el articulo 1V.E4:102 del Borrador del Marco Comun de Referencia o el articulo 6 de
la Ley Modelo UNIDROIT sobre la divulgacion de la informacidn enateria de franquicia.

En cuanto a la jurisprudencia podemos indicar las sentencias ya comentadas de 16 de
noviembre de 2012 de la Audiencia Provincial de Madrid o la de 11 de septiembre de 2012
de la Audiencia Provincial de Castellon.
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era objeto de la franquicia y debido a que dicha situacion dafiaba la

reputacion o imagen de la marczs.

Nos encontramos, ercasos como éste, con que el dafio a la imagen de la
franquicia y, por tanto, a la marca titularidad del franquiciador, es
producido por comportamientos realizados por el franquiciado en el uso de
dicha marca. Es decir, que nos encontramos ante un dafio irebkto al
producirse el mismo tras una serie de actuaciones que pueden no ir
dirigidas directamente a dafar la marca, pero que, debido al indebido uso

de la misma, acaban por dafiarla.

En estos supuestos nos referimos a la produccion de un dafio indirecto
en base a la intencionalidad del causante, en este caso el franquiciado. Dicha
intencionalidad no sera necesaria apreciarla en los casos en lo que exista
una clausula contractual en la que se establezca que el incumplimiento de la
obligacién del franquiciadode mantener la buena imagen de la red, o no
realizar acciones que vayan en contra de la misma supone causa de

resolucion del contrato.

296 E|l Fundamento @& Derecho Tercero indica que «debemos tener en cuenta que tanto
el esposo de la Sra. Pura como ésta misma (siendo la Sra. Pura la franquiciada) se han visto
AT OOAT 61T 6 AT 1 A OOAI A AA Al OOOPAEel AATITIE
reconvenida D% Pura ha sido imputada como responsable de un delito de blanqueo de
capitales, que habria cometido, al parecer, a través de la sociedad franquiciada; la
AOOEDPOI AAEET pu8oc8pcg AAT #1171 O00A0OT AA &OATN
socio, accionsta, participe, gerente, administrador del Franquiciado, o cualquier encargado
se dedica a una actividad que el Master Franquicia, a su discrecion, estime razonablemente
que es contraria o esta en conflicto con los principios establecidos en la Carta de Body
Shop, o a cualquier actividad que dafiara o de algiin modo lesionara la calidad, reputacion o
Ei ACAT AA 1170 DPOIT ABAGI O "3) 1T 110 #11bl Al
podra resolver el contrato; dicha conducta o actividad se encuentra objeamente
constatada a tenor de los anteriores hechos resefiados y, por ende, incardinables en la
referida estipulacion 15.3.12».
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Esta posicion también ha venido siendo recogida por el legislador en los
tltimos intentos legislativos referidos a loscontratos de distribucion. Asi, la
Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucién, el Proyecto
de Ley de Contratos de Distribucion o la Propuesta de Codigo Mercantil de
2013, introducen sendos articulos en los que figura el derecho del
proveedor, franquiciador en este caso, a resolver el contrato en el supuesto
de la realizacion por parte del distribuidor, franquiciado en este caso, de

actuaciones que ocasionen un menoscabo a la imagen de la méta

También se recoge esta idea en la Propuestle Codigo Civil presentada
por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, donde se incluye un
articulo 5103-6 que en su apartado segundo sefiala, en términos muy
similares al Proyecto del 2011, que las conductas que menoscaben la
imagen o el prestigiale la marca dan derecho a la resolucion del contrato con

indemnizacién de los dafios y perjuicisss.

No obstante, debemos matizar que si que produciran un dafio directo a la

marca de la red las actuaciones indebidas del franquiciado utilizando,

297 E| articulo 13 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucién y
el articulo 543-11 de la Propuesta de Cédigo Mercantil aparecen redactados con la misma
literalidad: «Deterioro de la imagen de marca: La aplicacién por el distribuida precios o
la realizacion de actuaciones que ocasionen un menoscabo de la imagen de marca o del
prestigio comercial del proveedor, dard derecho a éste a resolver el contrdEo»ambos
casos podemos entender franquiciado donde figura distribuidor y franguoiador donde
figura proveedor. Por su parte, el Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion incluye un
articulo 16.3 que establece quelas conductas que menoscaben la imagen o el prestigio de la
marca daran derecho a la resolucién del contrato con indemacion de los dafios y
perjuicios».

298 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHOREbligsta de Cadigo Civil. Libros
quinto y sextoTirant lo Blanch, 2016, pag. 261.
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precisamerte, la imagen de la red. Es decir, aquellos supuestos en los que el
franquiciado realizase actividades ajenas al objeto de la franquicia, y de
forma directa con los consumidores o usuarios utilizando la marca del
franquiciador. Obviamente equiparariamos &stos supuestos, a los efectos a
los que estamos aludiendo, las actividades ilicitas o ilegales realizadas por

el franquiciado bajo el paraguas de la marca de la red.

En consecuencia parece que, al hilo de la Sentencia n® 567/2012 de la
Audiencia Provincal de Madrid comentadasupra, el dafio a la imagen lo
producen esos otros comportamientos del franquiciado, los cuales, a su vez,
producen una pérdida de confianza en el mismo por parte del franquiciador
y, como consecuencia directa, la ruptura del vinculesencial para este tipo
de contratos basados en ese especial caract@tuitu personaenecesario

para la perfeccion del contrato de franquicief®.

Por tanto, parece que el dafio que el franquiciado puede ocasionar a la
marca es consecuencia de dos posiblesos de dicha marca. En primer
lugar, las acciones realizadas por el franquiciado en el ejercicio de la
actividad objeto de la franquicia, debiendo entenderse que en este supuesto
nos referimos a una actividad indebida. Puesto que, como regla general, la
actividad realizada siguiendo las directrices del franquiciador no causaran
ningun dafo a la marca o, en ultima instancia, seran responsabilidad de este

ultimo. En segundo lugar, las acciones realizadas por el franquiciado en el

299 | a propia Sentencia n°® 567/2012 comentada hace referencia a ese caractetuitu
persona del contrato al establecer en su Fundamento de Derecho Tercero «recuérdese que
el contrato de franquicia se otorga en base al caracter personal y a la capacidad del
franquiciado».
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ejercicio de cualquier otrotipo de actividad fuera del objeto de la franquicia

mediante el amparo de la marca franquiciada.

En cualquiera de los dos supuestos la imagen de marca y, por tanto, de la
franquicia, debera sufrir un dafio real. Es decir, que debera existir esa
minusvaloracion en la percepcion de la imagen de la marca, aunque sea de
caracter minimo, por parte de los consumidores finales de la actividad

objeto de la franquicia, sea ésta de servicios, de productos o industrial.

La relacién asociativa que tiende a realizar elonsumidor final entre el
rétulo del establecimiento y la imagen de la cadena, sin disociar la
propiedad real o mercantil de un establecimiento franquiciado del resto de
los establecimientos de la red o del titular de la cadena y, por tanto, de la
marca, es circunstancia suficiente para poder considerar que la implicacion
de un franquiciado determinado en una actividad delictiva, siendo publica
la misma y siendo publica ademas su relacién con la franquicia, produce un
dafio a la imagen de la franquicia enusconjunto y no sélo en cuanto al

establecimiento franquiciado propio.

El dafio a la imagen de marca, al venir conformada la misma como uno de
los elementos esenciales del contrato de franquicia, podria ser causa
suficiente para proceder a la resolucion demismo, sin necesidad de
recurrir a la argumentacion de la ruptura del vinculointuitu personaeni a

otros posibles incumplimientos cometidos por el franquiciado.

No obstante, en la mayoria de los casos se podra apreciar también una

interrelacion entre el dafio causado a la imagen y la relacion de dichos
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dafios con la pérdida de confianza entre franquiciador y franquiciado. Es
decir, que las actuaciones llevadas a cabo por el franquiciado que dafan la
imagen de marca de la red serdn también las causantes ldepérdida de
confianza. Otro tema distinto ser& la necesidad o no de recurrir a esos otros
posibles incumplimientos, o al mas genérico vinculmtuitu personag ante

la dificultad procesal probatoria en cuanto al efectivo dafio en la imagen de
la marca, ainque entendamos que éste por si mismo tiene fuerza

resolutoria.

Por otra parte, también entienden los Tribunales que existe dafio a la
imagen de marca en situaciones en las que las actividades desarrolladas por
el franquiciado van en contra de las premisao directrices emitidas por el

franquiciador.

Asi, la Sentencia n® 697/2010, de 5 de noviembre, del Tribunal Supremo,
dando por bueno uno de los fundamentos de derecho de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante recurrida, entiende que la rdiaacién de
campafias de liquidacién sin autorizacién «pueden suponer un claro riesgo
potencial para el régimen de franquicia al romperse la imagen de marca y la

uniformidad en el acometimiento de tal clase de campafias comerciales».

En este supuesto el &inquiciado, al realizar una actividad no consentida
por el franquiciador, vulnera las directrices por él emitidas y actia de modo
distinto al resto de establecimientos de la red, perjudicando a los otros
franquiciados y a la imagen global que percibe el ssumidor final, que no

entendera que en un local se realicen liquidaciones y en el resto no.

229



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

Si bien hemos centrado el estudio de esta causa de resolucion teniendo
en cuenta que el sujeto incumplidor es el franquiciado, por ser la situacién
mas habitual,podemos encontrar supuestos en los que el causante del dafio

a la imagen de mara sea el propio franquiciador.

En este la Sentencia n® 282/2012, de 8 de junio, de la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Barcelona, considera frustrado el fin debntrato
de franquicia para un franquiciado debido a la pérdida de prestigio de la
marca de la red como consecuencia de la situacion de concurso en la que se

ve inmersa el franquiciadoi%.

Asi, la Sentencia en su Fundamento de Derecho Quinto, sefiala que «s
considera motivo fundamental del contrato, el prestigio y notoriedad de la
marca DON PISO, como bien sefala el juez a quo. Por tanto es claro que,
como también se dice en la sentencia apelada, la pérdida de dicho prestigio
frustré para el franquiciado elfin del contrato» y continta indicando como
causantes de esa pérdida de prestigio de la marca que «es obvio que el
cierre de la red propia de oficinas, la presentacion de un ERE con el
consiguiente despido de trabajadores y la situacién de concurso dedetora
principal, determinaron la pérdida de prestigio de la marca DON PISO al
trasmitir al mercado una imagen de deterioro de la misma, que,

necesariamente, tuvo que afectar negativamente a los franquiciados».

La Audiencia Provincial de Barcelona, en estaso, interpreta la clausula

de resolucion que figuraba en el contrato para los supuestos en los que la

300 Sobre ello incidiremos posteriormente.

230



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

actividad del franquiciado afectase a la imagen de solvencia de la marca
para aplicarla analégicamente en el caso contrario, argumentando que
«parecerazonable entender que, como ocurre en el presente caso, cuando
tal circunstancia pueda predicarse del Franquiciador corresponde al
Franquiciado el derecho a resolver el contrato en la medida en que la causa
del mismo, esto es, el prestigio y notoriedad déa marca, se ha visto
gravemente dafada, perdiendo interés el Franquiciado en mantener frente

a la clientela una imagen desprestigiada».

3. RESPECTO DA TRANSMISION DEL KNGWOW.

Como se ha indicado, édnow-how es un elemento esencial del modelo de
empresa objeto de transmision en el contrato de franquic#¥!. Por know-
how se entiende un conjunto de conocimientos practicos no patentados,
derivados de la experiencia del franquiciador y que, verificados por éste,
cumplan cuatro requisitos: ser secreto, sustancial e identificado. Como ha
sefialado la doctring®2, en el &mbito de las redes de franquicia la naturaleza
y el contenido delknow-how transmitido variara en funcién del sector de la
actividad econdmica al que saplique, esto es, segun se aplique al sector de
la distribucion de productos, al sector de prestacion de servicios y/o al

sector de la produccién, sea artesanal o industrip.

301Asi, por todas, sentencias de lAP de Barcelona, de 21 de septiembre de 2004 y de 23
de diciembre de 2003; y sentencias de la AP de Madrid, de 6 de noviembre de 2007 y 31 de
mayo de 2007

302 RUIZ PERIS, JNulidad, anulabilidad...¢it., pag. 303 y ss.

303 En esta misma linea, la Comisidn, en el Considerando Sexto de la Decision, de 14 de
noviembre de 1988, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo 85 del Tratado CEE,
I OO SivivaBted h | ATREOBAOG@E 1 O AT T 1T AET EAT Odoanci@i AT I
en la prestacién de servicios que en el suministro de mercancias, puesto que cada servicio
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Asi, respecto al sector de la actividad econdmica, en el ambito de la
distribu cion de productos y en el de la prestacion de servicios, lelow-how
trasmitido sera mayoritariamente de caracter comercial, administrativo y/o
financiero, pero no de produccion o industrial. En cambio, en el sector de la
produccion el know-how serd de caécter industrial o artesanaf®, pero
ademas, en la mayoria de los casos, se acompafiara con conocimientos de

naturaleza comercial, administrativa o financiera®s.

El articulo 2 del Real Decreto 201/2010 establece como uno de los
elementos esenciales de la ftacion de franquicia y como una de las
principales obligaciones del franquiciador, «la comunicacion por el

franquiciador al franquiciado de unos conocimientos técnicos o un saber

exige la ejecucion de un trabajo concreto y crea un estrecho vinculo personal entre quien
presta el servicio y el destinatario del mismo. Por tanto, lateazxion de la reputacién y de los
conocimientos técnicos del cedente puede resultar mas importante para las franquicias de
servicios que para las de distribucion, en las que, fundamentalmente, las mercancias son
quienes hacen la publicidad del negocio #&Jar la marca comercial del productor o del
AEOOOEAOQEAT 068

304 E| contenido delknow-how en el sector de la produccion serd mucho mas técnico que
en el de la distribucién y en el de los servicios y serd comprensivo de conocimientos sobre
procedimientos de fbricacion industrial o artesanal o sobre aplicaciones de técnicas

ET AOOOOEAI AO 1T AOOAOAT Al AG8 %0OOT Adh OOT Al
procedimientos industriales que el empresario por su valor competido para la empresa
desea manten® T AOI OT O6h ' s - BEb:secrdtdoindustialn. cit* pag.8a6.

Entendiendo, por lo demés, que tales conocimientos, que se ponen a disposicién del
miembro de la red a través deknow-how, se transmiten con independencia de si se existe,
igualmente, una licencia de patente. En el caso de que en el contrato de articulase también
una licencia de patentegxarticulo 84.1 LP, habra que tomar en consideracion que, en ese
caso, salvo pacto en contrario, quien transmita una solicitud de patente o una pate o
conceda una licencia sobre las mismas, esta obligado a poner a disposicion del adquirente o
del licenciatario los conocimientos técnicos que posea y que resulten necesarios para
poder proceder a una adecuada explotacion de la invencion. Al respecter, sentencia de

la AP de Madrid de 13 de febrero de 2002.

305 Asi, por todos, entre nosotros, RUIZ PERIS, Blulidad, anulabilidad...¢it., pag. 303 y
ss.
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hacer, que debera ser propio, sustancial y singul&ste saber hacer &know-

how es un concepto que no ha permanecido inmovil durante el tiempo, sino
que ha ido variando conforme los elementos tecnoldgicos y la propia
sociedad han ido evolucionando y, de la misma manera, han ido
evolucionando los conceptos jurisprudenciales y dodhales del know-how.

En este estudio vamos a realizar un primer acercamiento al concepto y
contenido del know-how para centrarnos luego en las peculiaridades que
presenta en relacibn con el sistema de franquicias y, posteriormente,
analizar los incumplimientos relacionados con el mismo que pueden ser

causa de resolucion del contrato de franquicia.

El concepto deknow-how evoluciona en nuestro entorno desde una
concepcioén que lo asimila al concepto de secreto industrial hacia otra que lo
asimila al secreto empresarial, donde se incorporan ya conocimientos
referidos a los dos campos incluyendo aspectos organizativos de la
empresa. Asi, en el afio 197@OMEzSEGADEabogaba por una definicion del
know-how que pudiese variar en cada pais, al entender intimamente
relacionada la misma con la economia y opinar que una definicién uniforme,
realizada por los paises mas desarrollados, beneficiaria a estos por ser los
gue exportaban elknow-how?%, En aquél momento el autor entendia que el
know-how debia referirse exclusvamente a conocimientos de indole
técnico-industrial, no teniendo cabida dentro del concepto los
conocimientos comerciales. El concepto que recoge es bastante amplio,

sefialando que «elknow-how es un saberhacer, un conocimiento de

306 GOMEZ SEGADE, J.El, secreto industrial (KnowHow). Concepto y proteccion,
Tecnos, 1974, pagl32.
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algo»97, 0 que «puede teer por objeto cualquier clase de conocimientos
secretos, desde las invenciones patentables, pero no patentadas, hasta las
mas insignificantes practicas manuales88, sefialando como nucleo
constitutivo del mismo «las reglas, procedimientos y practicas queermiten

una rapida y ventajosa explotacion de la invencio®. Como caracteristicas
del know-how ya apuntaba el autor que el mismo debe ser secreto y, como
consecuencia de ello, tener caracter de confidencial, pero entendia que no
era necesaria la nota denovedad para poder apreciar la existencia del
mismo310,

De camino hacia la evolucion del concepto comentad®JASSAGUER
presenta un concepto d&know-how donde ya se integran los conocimientos
comerciales y define el mismo como el «conocimiento o conjunto de
conocimientos técnicos que no son de dominio publico y que son necesarios
para la fabricacion o comercializacién de un producto, para la prestacion de

un servicio o para la organizacibn de una unidad o dependencia

307 GOMEZ SEGADE, J®%], OA A&iQ pa0.i137h
308 GOMEZ SEGADE, J®], O A AiQ p49.1140h
309 GOMEZ SEGADE, J®], O A AiQ p49.1133h

310 GOMEZ SEGADE, J%] O A &i© A&yl 14y 148152. Sobre esta no necesidad

del caracterde novedad también expresa su opinion MARTI MIRAVALLSED.contrato de

I AOOAIQ®aY. 359, sefialando que la cualidad de novedad queda superada por la de
secreto, por lo que «el contenido de la informacion que constituye objeto diehow-how
puede ®r ya conocido. Lo relevante es siempre su aplicacién, que puede tener lugar en
procedimientos distintos o en condiciones hasta el momento desconocidas, y la dificultad
en la adquisicién de la informacion, tanto en términos cualitativos como cuantitativoEsto

es, atendiendo al avance que representa una determinada informacién respecto al «estado
de la ciencia» de conocimientos industriales y comerciales de un sector concreto; y/o,
atendiendo a los costes, tanto econémicos como de tiempo, que deberia afaonuna
empresa media del sector para desarrollar y conseguir la informacion técnica en cuestion».
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empresarial, por lo que procuran a quiends domina una ventaja sobre los

competidores que se esfuerza en conservar evitando su divulgaciGib:

En lo que respecta a la aproximacion de la jurisprudencia al concepto de
know-how debemos hacer referencia a la Sentencia n° 339 del Tribunal
Supremo de 2 de octubre de 1979, por ser la primera que aborda con
mayor detalle la problematica que engloba el concepto. Esta Sentencia, que
parte de una concepcion simple al declarar que «lo que pertenecia a la
O1 AEAAAA AEOAT AAOGA O4ET T OI Tquello @delefad 6 h
especifico objeto de un derecho de patentes era lo que en la jerga o en el
Aoci 6 AT i AOAEAT A ET AOOOOEAET AbT DAL
el saber hacer; una serie de conocimientos o métodos con posibles
aplicaciones industriales omercantiles», con posterioridad procura una
definicibn descriptiva y amplia del know-how, que aborda desde su
contenido, elementos y consideracion como bien inmaterial, hasta su
proteccion juridica, a la cual no haremos referencia en este apartado

general

Asi, en su Segundo Considerando establece que «si Ultimamente la serie
de conocimientos o métodos con posibles aplicaciones industriales o
i AOAAT OEI AGh OECT EEAZEAAQEOT AA 11- R
Ei xoh AO AAAEOh OAIl e ©nkphrobjagfoleleedtosh L
materiales y elementos inmateriales, bien se considere que sea un bien en
sentido juridico, determinado por tratarse de una situacion de hecho

consistente en que las circunstancias de la empresa que constituye el objeto

311 MASSAGUER E| contrato de licencia de knowow, Libreria Bosch, 1989, pags. 35
36.
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del seaeto son desconocidas para terceros o que el aprendizaje o la
adquisicion de experiencias por éstos puede resultar dificultoso, o ya que se
trata de un bien en sentido técnico juridico, por poseer las caracteristicas
propias de esta idea, como son el valgratrimonial y la entidad para ser

objeto de negocios juridicos, integrante de un auténtico bien inmaterial, no

determina una proteccion de manera directa».

Teniendo en cuenta que elknow-how, como concepto en términos
generales, incluye tanto los conocimentos industriales como los
comerciales y que el mismo se constituye como un bien inmaterial,
debemos analizar la concrecion de dicho concepto a la hora de su aplicacion
en la relacion de franquicia para poder determinar en qué consiste la
transmision del know-how por parte del franquiciador y qué tipo de
incumplimientos, relacionados con esta transmision, pueden suponer causa

de resolucion del contrato de franquicia.

Para ello realizaremos una concrecién del contenido del concepto del
know-how en el ambto especifico de la franquicia, y la aplicaciéon que del
mismo realiza la jurisprudencia cuando aborda un supuesto
incumplimiento contractual relacionado con el know-how, sea éste
consecuencia del comportamiento del franquiciador, a través del
incumplimiento de su obligacion de transmision del mismo, o consecuencia
del comportamiento del franquiciado, a través del incumplimiento de su

obligacion de confidencialidad.
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3.1. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL KNOW EN LA RELACION DE
FRANQUICIA.

El articulo 2.1.b) del Real Decreto 201/2010 establece como una de las
principales obligaciones del franquiciador la de comunicar al franquiciado
«unos conocimientos técnicos o un saber hacer, que deberd ser propio,
sustancial y singular» No encontramossin embargo, en el Real Decreto el
desarrollo conceptual de ese saber hacer y tampoco nos aclara si el mismo
se debe limitar a conocimientos técnicos o, como hemos visto
anteriormente, podemos incluir los conocimientos de indole mercantil. Si
gue nos apora en cambio las caracteristicas o contenido de ese saber hacer,
el cual debera ser propio, sustancial y singular, aunque tampoco incluye la

descripcion de dichos término§!2,

Pues bien, de acuerdo con la doctrina, la jurisprudencia y el propio
legislador, & know-how debe ser secreto, sustancial e identificable. La
cualidad de «secreto» hace referencia al hecho de que el knbaw, en su
conjunto o en la configuraciébn y ensamblaje de sus componentes no sea
generalmente conocido o facilmente accesible; no sémita al sentido
estricto de que cada componente individual del «knovmow» deba ser
totalmente desconocido o inobtenible fuera de los negocios del
franquiciador. La cualidad de «sustancial» conlleva que el knemow deba
incluir una informacién importante para la venta de productos o la
prestacion de servicios a los usuarios finales, y en particular para la
presentacion de productos para la venta, la transformacién de productos en

relacion con la prestacion de servicios, las relaciones con la clientela y la

3237 AOA Al 11T h BT O O AT Oh 25) : itQpag ¥Byfss. * 8) 8
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gestion administrativa y financiera. EI knowhow debe ser util para el
franquiciado, al ser capaz en la fecha de conclusion del acuerdo, de mejorar
la posicion competitiva del franquiciado, en particular mejorando sus
resultados o ayudandole a introducirseen un mercado nuevo. Y, por ultimo,
la cualidad de «identificado» requiere que el knovhow deba estar descrito
de una manera suficientemente completa para permitir verificar que
cumple las condiciones de secreto y sustancialidad. La descripcion del
know-how puede ser hecha en el acuerdo de franquicia, en un documento

separado o en cualquier otra forma apropiada».

Interesa destacar la definicidbn deknow-how recogida en la Sentencia n°®
221/2017, de 12 de abril, de la Seccién Tercera de la Audiencia Provialci
de Burgos, al sefialar en su Fundamento de Derecho Cuarto, en el que
también expone las caracteristicas de ser propio, singular y sustancial, que
KAl @Eixox T OOAAAO EAAAOG Al T OAI PI A
primera es la transmision por el franquiciador al franquiciado de un
conjunto de conocimientos, técnica, métodos o practicas para la
presentacion uniforme propia de una imagen comercial de tales productos
0 servicios, inclusive los locales comerciales donde se venden al publico v,
en su caso los medios de transporte de los mismos, y la segunda es la
prestacion por el franquiciador al franquiciado durante la vigencia del
contrato de asesoramiento, y en su caso formacion, técnico y comercial que
permita al segundo desarrollar el negocio o actidad empresarial objeto de
la franquicia, lo cual también implica una supervision o control por parte
del franquiciador de tal negocio o actividad para verificar que se desarrolla
en los términos ajustados la franquicia, verificando y corrigiendo los fals o

errores y solventando los distintos problemas que se planteen». Establece
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con ello que elknow-how no se agota con la transmision inicial del mismo,
sino que dicha transmision debe ser continua y actualizada, ademas de
supervisada por el franquiciadorpara mantener la efectiva aplicacion de la

misma.

En la misma linea que indican la sentencia apuntada podemos encontrar
definiciones delknow-how aplicadas al sector de la franquicia en el ambito
doctrinal. Asi, por ejemplo, se sefala que «el saber hagadra consistir en
técnicas de marketing, de gestidgsistemas contables y de informéaticade
promocion zpublicidad-, etc., en definitiva es una formula abierta que
integrara todos los conocimientos necesarios para desarrollar tal
negocio»13. |lgualmente seha dicho que «elknow-how en las redes de
franquicia se articula, por lo tanto, como una férmula abierta de
optimizacibn de los recursos que integra todos los conocimientos
necesarios para explotar uniformemente un modelo de empresa propio del
franquiciador»314, afiadiendo que «la transmision deknow-how contribuye
a dotar de la adecuada organizacion al conjunto de bienes patrimoniales
tangibles e intangibles transmitidos por el franquiciador, en la medida en
que, por su propia naturaleza, los conocimien®y técnicas que configuran
el know-how para una determinada explotacion econdmica resultan aptos
para ser incorporados a procesos de produccion o comercializacion de
bienes, prestacion de servicios o, incluso, a la organizacion de la propia

actividad empresarial»»?15,

313 MAYORGA TOLEDANO, M%], AT 1T OOA Otit., pa§. @A AT OEIT 8 h
314 MARTI MIRAVALLS, %1 AT T OOA Olcit.,, pa8. 364AOOA O8 h
315 MARTI MIRAVALLS, %1 AT T OOA Olcit.,, pa8. 367TAOO0A O8 h
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El know-how en las redes de franquicia, por tanto, esta constituido por la
particular forma de gestionar y explotar un modelo de empresa, de
presentar determinados productos y de articular una imagen de gestién
uniforme a toda la red16. En este sentido se pronuncia la sentencia de la AP
de Barcelona de 23 de diciembre de 200&De la anterior definicion resulta
gue el verdadero y propio objeto de franquicia lo fue el derecho a la
explotacién de una clinica X bajo su sistema de franquida prestacion de
servicios odontolégicos, mediante la utilizacién de productos, prétesis y
demas material fabricados por el franquiciador. El objeto de esta franquicia
no es por tanto la prestacion de los servicios odontolégicos en si mismo
considerados pues éstos no constituyen reserva legal de los facultativos que
trabajan con arreglo a la lexartis, sino una novedosa gestion empresarial y
comercial de una clinica odontolégica. Es decir, el objeto de este completo
contrato de franquicia lo constituyerel derecho al uso de ciertos signos
distintivos (knowhow), como el suministro de productos y proétesis dentales
fabricados por el franquiciador, como la adquisicion de ese saber hacer o
«knowhows dirigido a la explotaciéon de una clinica odontolégica como

negocio juridico mercanti6 8

En esta misma linea la sentencia de la AP de Madrid, de 6 de noviembre
de 2007, en el Fundamento Juridico Cuarto establece q@@AT ET T xE|I
constituia la especifica forma de gestionar comercial y empresarialmente un
restaurante, de presentar determinados productos propios del servicio de

restauracion pero especificos y especiales (recetas secretas), incluida la

316 Asi, MARTI MIRAVALLS, J., Redes de franfuik 8 h pad\ [£10.8
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cerveza mediante un sistema (Duotank) propio del proveedor San Miguel
Fabrica de Cerveza y Malta, SA, y de dar unagen de gestion a través de un
conjunto de técnicas y métodos para la instalacion, comercializacion y
explotacion de un negocio de restauracion, identificAndose en la presentacion
de los locales, servicios prestados, productos utilizados y marketing de
pudl EAEAAA AAET 1170 OECIT O AEOOET OEOQI
La doctrina también apoya la idea de que &now-how es dindmico y
debe ser constantemente renovado, justificando esta opinion en virtud de la
naturaleza propia del contrato de franquicia @ cuanto contrato de
duracion3l? y, por ello, la obligacion de transmisién deknow-how conlleva
la necesidad de actualizar de manera constante los conocimientos
transmitidos. Por tanto, si bien al principio la transmision deknow-how se
realiza de una manea especialmente intensa, dicha transmisién debera
continuar durante toda la vigencia del contrato mediante la actualizacion de
los manuales, cursos de formacion, supervisiones y otros métodos que se

articulen para ello318.

Si bien, respecto del knowhow en las redes de franquicia eleading case
en la materia lo constituye la ya clasicagdtenciadel Tribunal Supremo, de
21 de octubre de 2005, quezcomo ha sefalado la doctrinaconfigura el

know-how en las redes de franquicia como urderecho susceptible de

317 En estos términos podemos ver, por ejemplo, la opinion de MAYORGA TOLEDANO,
M.C.%l AT 1T OOAOkit, pad. @RAT OEI 8 h

318 En este sentido también se posicionan SANCHEZ SOLE, S., PONCE DE LEON CUNAT
A.Y VALLE ZAYAS, O., «El cottdrde franquicia»,La Franquiciacit., pag. 519.

241



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

proteccion autbnoma por la normativa que regula la competencia desleal,

con capacidad asociativa y que debe ser propio del franquiciadét.

En efecto, para el Tribunal Supremoda sentencia recurrida otorga
proteccion al «knowhow» como derecho auténomoaplica el art. 5° de la
LCD que recoge la clausula general, porque, ademas de apreciar su realidad
juridica, estima que el supuesto de autos, con sus concretas circunstancias, no
es incardinable en ninguno de los supuestos especiales tipicos de la propia
Ao #1171 AOAOGAT AT nd es@ikrtb AquieAse Bblskiegge adto de
competencia desleal ejercer el mismo género de comepsienta de ropa
infantil-, y hacerlo con los mismos empleados y en los mismos
establecimientos, ni siquiera el aprovechar la cliela anterior de los
vendedores, sino que la competencia desleal apreciada se produce por hacerlo
con el «kKnowhows» de Jacadi, aunque se cobije con el rétulo y denominacion de
. AAEOQ. Akidderddd queOT I AAAA EAAAO AAOOOAAA
Jacadi quees lo que se protege en la resolucion recurrida con base en el art. 5°
, #8806 AEEOI AAT NOAR BI O OT A PAOOAR K
condena, es la utilizaciérzaprovechamient@ indebida del «KnowHows, en
cuanto derecho susceptible de protédo autonoma por la normativa que
regula la competencia desleal, sin que obste que se haya prescindido de la
marca zdenominacion y rétulg O* AAAAE6 U OA 1T PAOA A

3907 O O1T AT Oh -1 24~ -) 216!, , 3Ipag*181uiéd &fikk O A/
que, o obstante, en cualquier caso, la proteccion de la presentaciéon comercial no puede
ser extendida para creaderecho de exclusiva sobre unas concretas practicas de marketing
cuya finalidad no es otra que la creacion de una imagen de empresa positi¥aesto es, con
significacion identificativa, generadora de una originalidad, peculiaridad y singularidad
competitiva, siempre que se respeten los parametros que delimita el articulo 11 LCD.
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08001l i h O. AAEQ. AAEoh AAAT RNOA ARNOAI
perjuicio de existir una relacion y haber sido objeto de concesién en los
mismos acuerdos de franquicia. Por otra parte, afirma el Alto Tribunal, la
infraccion constitutiva de competencia desleal que se toma en cuenta es la de
la clausula general relativa da buena fe. Por ello resultan irrelevantes las
alusiones del motivo a la posible exclusion de otras perspectivas normativas
AA T A ,#%$8 O.1 AAAA AT i1 DPAOOEOh AT A
gue el conjunto de elementos del «Knowhow» Jacadi tanga una
significacion identificativa, generadora de una originalidad, peculiaridad y
singularidad competitiva, respecto de los competidores y en relacion con
productos comercializadogropa infantilz, tanto mas que se actia en los
mismos puntos de ventanteriores (dato meramente complementario o de
refuerzo), por lo que resulta inconsistente negar el riesgo de confusion directo
o cuando menos el indirecto de asociacion; y finalmente no es de ver la
necesidad, o ineludibilidad, determinante de una fal@de margen o de
posibilidades de variacion en el sector del mercado de la comercializacién de
ropa infantil, que pudiera servir de fundamento a las alegaciones relativas a
las doctrinas de la inevitabilidad (art. 11.2, parr. segundo LCD) y de la
respuestah OOOAT AAl 1T AOAAAT j A0OOG8 vu8xh

Pues bien, como ha sefialado la doctrina, la transmision dahtow-how
contribuye a dotar de la adecuada organizacién al conjunto de bienes
patrimoniales ztangibles e intangibles transmitidos por el franquiciador,
en la medida en quepor su propia naturaleza, los conocimientos y técnicas
gue configuran elknow-how para una determinada explotacién econémica
resultan aptos para ser incorporados a procesos de produccion o

comercializacibn de bienes, prestacionde servicios o, incluso, a la
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organizacion de la propia actividad empresaridk©. De este modo, eknow-
how consigue crear una uniformidad en la presentacion de los distintos
establecimientos franquiciados, que facilita a los consumidores una rapida
identifi cacion de un establecimiento igual a aquél en que, en alguna ocasion,
consumio un producto o disfruté de una prestacion de servicios que le
resultd satisfactoria32l. Si la franquicia como bien juridico inmaterial hace
referencia a un modelo de empresa, la psentacion comercial de la misma
forma parte del nlcleo esencial del modelo empresa que se transmitir
constituyendo, a estos efectos, una parte o el todo dé&dnow-how
transmitido, segun el caso. Esto es lo que la sentencia del TS de 21 de
octubre de 2005parece que identifica comdknow-how y es, precisamente,

lo que dota de singularidad y autonomia conceptual a la, desde siempre
polémica, franquicia de distribucion en relacion con el contrato de

concesioén mercanti22,

3.2. SUPUESTOS DE NULIMERSUSUPUESTOS DE INCUMPLIMIENTO.

El analisis de la jurisprudencia existe en materia knowow en el ambito
del contrato de franquicia nos obliga a tener que distinguir entre supuestos
de nulidad por falta de objeto y supuestos de incumplimiento resolutorio.
En el primer supuesto se atacaalpropia existencia del knowhow, es decir,
la aptitud de los conocimientos para ser knovhow. En el segundo supuesto
no se niega la existencia de knowow por parte del franquiciador, sino que

en el caso concreto éste no ha sido objeto de transmision.

320 Asi, por todos, MASSAGUER FUENTESU., AT T OOA Oficit.,/pdy. 3B.LEAAT AE /

21- 1 24~ -)216!,,3h *8h ,pdABO AA A£OAT NOEAEA
322 Asi, MARTI MIRAVALLS, J., Redes® AT NOE fagA1lgh AEOS
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La ausencia de knowhow no es constitutivo de incumplimiento, sino de
nulidad por falta de objet®23. En cambio, si existe knovhow, es decir, que
los conocimientos poseidos por el franquiciador cumplen los requisitos
necesarios para ser calificados como ta), lo que se ejercita es una accion
por la cual se alega la no transmision del mismo al franquiciado, no estamos

ante un supuesto de nulidad sino de incumplimiento resolutorio.

Los potenciales efectos sobre la red de franquicia de una u otra
pretension san muy relevantes. Mientras que el primer supuesto la
consecuencia de la resolucion puede afectar a terceros, pues se expandira a
toda la red de franquicia, llevando a su desaparicion, por ausencia de un
elemento esencial; en el segundo supuesto la conseng@ no afectaa
terceros, sino Unicamente a las parteszfranquiciador y franquiciado- y

conlleva Unicamente laresolucién del contrato.

Asi, por ejemplo, como maximo exponente de la posicion de la nulidad
encontramos la Sentencia de la AP de Zaragoza,lfede septiembre 2003,
en la que se establecid expresamente qu&8 1 A 3 AT A Op NO
conviccion contraria en cuanto a la existencia de un verdadero objeto de la
franquicia, entendida éste como integrada por un saber hacer comercial
diferenciado que se proporcionara por la franquiciadora demandada a la
franquiciada demandante. La prueba para la demandada en este particular
resultdé singularmente cadtica. Aun prescindiendo, que ya es prescindir, de la

singularidad de que parte del negocio, y pomta del objeto de contrato (el

23907 A@OAT OTh 25): 0%2) 3h ,p&)287tyss. Ol EAAAR A
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relativo a las termas) no habia solo trabajado antes que la franquiciadora asi
como de las accidentadas circunstancias que rodearon el emplazamiento de
la demandada, la prueba practicada permite llevar a la conviccion que la
demandada no ofrecié ese saber hacer comercial que integra esencialmente el
objeto del contrato de franquicia al menor como algo diferenciado en ese
terreno comercial. La demandada, al menos al tiempo de iniciarse la relacion
contractual objeto de este pieso, no parecia integrar una empresa definida

ni identificada: plagada de multiples departamentos técnicos, que luego, a lo
mas, estaban integrados por un Unico empleado, sin que nadie se conociera
entre si ni supiera de los demas ni de su trabajo. Compresa parecia tan
inmaterial como lo que constituia el mismo objeto del contrato. Dudosisimo
gue la configuracion comercial de la imagen corporativa se realizara por la
franquiciadora ni que la misma fuera de la misma ni aun existiera, pues la
misma encagada de la supervision de las franquiciadas no lograba recordar
con precision ninguna de ellas. Ninguna prueba, testifical o pericial, que
desvelara la consideracion comercial de saber hacer comercial de la
franquiciadora, de sus marcas, de su reputaciénonsideracion comercial en

el sector no hay prueba de que existiera una imagen corporativa predefinida
ni de que la misma sea conocida e identificada con facilidad por el
consumidor. En definitiva, que el contrato carecia de verdadero y objeto cierto
y pa ende estaba afecto de la nulidad que se denuncia en la demanda, que en
AOOA DPAOOEAOI AO AAAARAO OAO AOp AOOEI A

Por su parte, en relacion con el incumplimiento interesa destacar la
sentencia de la AP de Madrid, de 26 de febrero de 2008, que resuelve el
contrato de franquicia, cuyoknow-how AT T O Ee® Grpsistentd propio de

comercializacion de la prestacion de servicio de la actividad de ocio y
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educacion consistente en hacer accesible el conocimiento cientifico de una
manera facil y divertida para los riios entre 4 y 12 afigs i O Al 1 O
probado que el franquiciador, que poseia knowhow, incumplié su
obligacion de transmision del mismo al franquiciado respecto de los nifios

de 4 y 5 afos, y aunque se cumplié respecto de los nifios de 6 a 12, la
transmisie T AT I bl AOA Adséncial, EuStiahdosd I@sAlegiimas

expectativas de la otra parte contratante 8

En esta linea de distincion entre supuestos de nulidad y supuestos de
incumplimiento, Sentencia nium. 367/2016 de 19 octubre, de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 19?), sefiala que el hecho de que el negocio
no fuera objeto de una experiencia prolongada no puede equivaler a falta
del know-how: 00 OAOG AEAT h TEITGCOT A DPOOAAA O
apelante para acreditar que medié circunstaia alguna que viciara el
consentimiento que se vertio al firmar el contrato. Negar la existencia del
«knowhow>» del franquiciador cuando nada se reclamé durante la vigencia del
contrato, supone desconocer el caracter de requisito basico del contrato de
franquicia que tiene la transmision del «knowhow» del franquiciador. Y
supone también ignorar el propio contenido del contrato que se suscribio. El
hecho de que el negocio no fuera objeto de una experiencia prolongada,
circunstancia que tuvo posibilidad deoastatarse por la recurrente en su
visita al local ya aperturado en Valencia por el Sr. Carlos Ramoén, originario
franquiciador-, no puede equivaler, como se pretende, a la falta del
«knowhow», 0 a la existencia de error 0o engafio, como tampoco puede
alegare que mediara vicio;sélo en ello puede sustentarse la nulidad del
contrato por el que se acciona por no conocerse datos contables que

acreditasen cierto éxito en el negocio cuando este extremo también era
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desconocido por lo incipiente de la actividadp puede exigirse que todo
sistema de negocio objeto de la franquicia deba tener una experiencia tan
constatada que, practicamente, elimine cualquier riesgo para el franquiciado.
Por el contrario, la recurrente tuvo ocasion suficiente de conocer todos los
extremos de la franquicia a la que se iba vincular previo a la firma del
contrato, conocia lo novedoso de la actividad y tuvo también, después, los
medios comprometidos por el franquiciador hasta que decidio la resolucién;
como apunta el Juzgador "a quoho era la exclusividad del proveedor un
elemento esencial del contrato y, en todo caso, tuvo la ahora apelante ocasion
de optar por explotar un negocio propio de blanqueamiento dental, con los
costes a ello aparejados en orden a imagen y marketing, siemqa®, por el

AT 1 OOAOET h 1T BP0Oe PI O OTEOOA A 1 A EOAI

También declara el incumplimiento del contrato de franquicia por parte
del franquiciador la Sentencia n® 221/2017, de 12 de abril, de la Seccién
Tercera de la Audiencia Prowmcial de Burgos, al establecer en su
Fundamento de Derecho Cuarto que, pese a que existi6 una transmision
inicial de know-how, el franquiciador entregé un dossier que, segun su
propio criterio, constituia el know-how especifico del franquicia pero que
«tal AT AOI AT OAAE&T 11 OOPTITA T A OOATC
singular y sustancial, pues tal como ha puesto en evidencia la parte actora al
contestar la demanda gran parte del contenido de dicho documento esta
copiado de otros documentos de accespublico, y en todo caso la mera
lectura de tal documento revela que la informacién que en el mismo se
proporciona es en exceso genérica, no existiendo una informacion
especifica o singular relativa al negocio objeto de la franquicia que pueda

ser util, pues basicamente se transmiten conocimientos muy generales, 0

248



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

ambiguos, que por lo demas pueden obtenerse en diversas fuentes de
acceso publico». Ademds, continla argumentando que tampoco consta que
el franquiciador haya prestado la debida formacion, asesordemto o
supervision y control sobre el negocio franquiciado, que son parte

sustancial del deber de transmitir eknow-how.

En algunas ocasiones la jurisprudencia se limita a confirmar la resolucion
del contrato de franquicia como consecuencia del incumiptiento de la
obligacién de transmision delknow-how basandose en que el franquiciador
no ha entregado los manuales de la franquicia, llegando incluso ocasion a
sefialar que confirma la resoluciobn del contrato al no haber podido
demostrar el franquiciador dcha entrega, se haya producido o no la misma
y sin valorar otros elementos que nos pudiesen llevar a la conclusion de la

existencia del mismo o de su posible transmision efectiva.

Asi, la Sentencia n° 413/2012, de 27 de junio, de la Seccién Décima de la
Audiencia Provincial de Madrid, la cual argumenta en su Fundamento de
Derecho Tercero que la no acreditacion de la entrega de los manuales no
puede ser causa de nulidad del contrato de franquicia porque el
franquiciado inici0 el negocio, lo cual «hace super que por lo tanto
conocia el objeto de lo contratado». No obstante, la Sentencia continta
argumentando que la falta de acreditacion de la entrega de los manuales si
gue constituye un incumplimiento de lo pactado en el contrato, al no existir
«ninguna aceditacion efectiva de la entrega de estos manuales técnicos y
de funcionamiento» y continda sefialando que habra situaciones que
permita el cumplimiento de la obligacion del franquiciador a través de otra

via, pero que con respecto a la obligacién de enga de los manuales «hay
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una falta de acreditacion de la transmision de lo anteriormente expresado
basica para una franquicia» y termina indicando que pese a que a la Sala le
resulta dificil de entender que no hubiese existido una reclamacion por
escrito relativa a la falta de entrega, la misma «no constituye mas que un
incumplimiento pero teniendo en cuenta todo lo anteriormente
manifestado es decir no consta acreditado de forma objetiva que se
entregara, pero no obstante no se reclamd y que el negocio see f
desarrollando con ausencia del anterior pero ello no implica que se haya

producido la transmision que se denuncia en las actuaciones».

De un modo parecido declara el incumplimiento de la obligacién de
transmision del know-how la Sentencia n® 419/2011,de 14 de octubre, de la
Seccidén Quinta de la Audiencia Provincial de Sevilla. En este caso la causa
del incumplimiento no es la falta de entrega del manual, sino la de las
contrasefias para acceder a una intranet, donde se encontraban alojados los
documentos que contenian el saber hacer de la franquicia. La Sentencia
entiende resuelto el contrato simplemente por la no entrega de estas
contrasefias, sin entrar a valorar si realmente existia édnow-how de la
franquicia. Asi, en su Fundamento de Derecho Cuars® establece que «la
franquiciadora se comprometia a facilitar todos esos conocimientos
técnicos esenciales para desarrollar la actividad que asumia la franquiciada,
y ha quedado plenamente acreditado que no se entregaron. Se aduce que se
cred un archivoinformatico FTP para alojamiento de todos los documentos
referidos a las franquicias de las citadas revistas, al que podia acceder
libremente la franquiciada. Pero se ha acreditado que para acceder al
mencionado alojamiento informatico era necesario poseeta oportuna

identificacion de usuario y una contrasefia, y no se acredita que estas se
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entregaran a la franquiciada. Por tanto, aun existiendo dicho alojamiento, el
hecho de no poder acceder al mismo la franquiciada, es tanto como afirmar
gue no se ha cumjido la obligacion esencial asumida por la franquiciadora,
de facilitar esos conocimientos técnicos, necesarios e indispensables para la
correcta realizacion de la actividad a realizar por aquella, en el marco

contractual».

También constata la resolucién del contrato de franquicia por
incumplimiento la Sentencia n® 499/2015, de 16 de diciembre, de la Seccion
Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Barcelona. En este supuesto el
Tribunal si que define cual es eknow-how concreto de la franquicia, pero
luego no valora si el mismo ha existido o no, sino que concluye que la
resolucibn debe prosperar porque no existi6 entrega del manual ni
asesoramiento. Asi, en el Fundamento de Derecho Primero indica que el
know-how de la franquicia «seria la especificaofma de proceder a la
gestibn empresarial y comercial del negocio de venta de ropa y
complementos de moda, dando una imagen de gestion comercial comun a
través de un conjunto de técnicas y métodos para la explotacién del
negocio, identificAndose en la premntacion de los locales, servicios
prestados, productos suministrados con una publicidad comdn bajo los
signos distintivos titularidad de la demandada» y continda afiadiendo que la
descripcion de en qué consiste la implantacion de la franquicia y cual es el
concepto de negocio a desarrollar es el de pretender la venta de prendas y
complementos de moda a «precios increibles con un servicio de

asesoramiento al cliente y con una imagen corporativa propia».
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Por su parte, también existe un importante nimero deesoluciones que
no acogen la solicitud de declaracion de incumplimiento por falta de
transmision de know-how por parte del franquiciador. Asi, la Sentencia n°
618/2007, de 6 de noviembre, de la Seccion Decimocuarta de la Audiencia
Provincial de Madrid, detara probada la transmision delknow-how por
parte del franquiciador en un supuesto en el que la empresa franquiciadora
en el momento de firmar el contrato de franquicia ya tenia operativos
diecisiete establecimientos, y quedd acreditada la entrega de ldéversos
manuales de franquicia, la cesién del uso de los signos distintivos y el
otorgamiento de formacién suficiente para el desarrollo del negocio. La
Audiencia le reprocha a la franquiciada, que solicita la nulidad y de forma
subsidiaria la resoluciéndel contrato, el hecho de que llevaba con el negocio

abierto y funcionando mas de dos afios y medio.

En concreto, el Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia declara que
«el know-how lo constituia la especifica forma de gestionar comercial y
empresarialmente un restaurante, de presentar determinados productos
propios del servicios de restauracion pero gpecificos y especiales (recetas
secretas), incluida la cerveza mediante un sistema (Duotank) propio del
proveedor San Miguel Fabrica de Cerveza y Malta S.A., y de dar una imagen
de gestion a través de un conjunto de técnicas y meétodos para la instalacion,
comercializacion 'y explotacion de un negocio de restauracion,
identificAndose en la presentacion de los locales, servicios prestados,
productos utilizados y marketing de publicidad bajo los signos distintivos
titularidad de la demandada». Y tras esta corecion del know-how propio
de la franquicia la Sentencia concluye que «es obvio, pues, que existié el

know-how y que se transmitio a la demandante al ejecutarse el contrato de
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franquicia celebrado con la demandada, abriendo aquella al publico el
establecimento de restauracion objeto del mismo bajo el sistema propio de
la demandada (Cafias y Tapas), iniciando la explotacion del negocio y

explotandolo durante dos afios y medio».

También declara la existencia deknow-how, tras concretar cual es el
contenido especifico del mismo, la Sentencia n°® 555/2003, de 23 de
diciembre, de la Seccion Decimonovena de la Audiencia Provincial de
Barcelona. En este supuesto la Sentencia declara que se efectia la
transmision del know-how en base a que se entregaron los manualeg el
local se abrié al publico. EI Fundamento de Derecho Segundo sefiala que
consta incorporado a las actuaciones el documento por el cual el
AOAT NOEAEAAT OAATTTAA EAAAO OAAEAEAI
$AT 06 U ROA K11 DIOAKICGE®T 1T AAA A GAA OG
OETE¥xxd6 AAOAA NOA AT AEAAOAEe&T -0AAI
1999 Sants Dental 2000, S.L., llegbé a aperturar y abrir al publico la Clinica
Dental objeto del contrato de franquicia, bajo la marca Vital Dent, y
conforme a los métodos y técnicas establecidas por la franquiciadora
iniciandose la explotacién del negocio. Por tanto, concurrié en el contrato
de franquicia el objeto propio para su ineludible validez, pues éste lo
constituye no la prestacion del servicio odordlogico en si mismo
considerado, sino la gestion empresarial y comercial de una clinica

odontologica Vital Deng24».

324 a Sentencia habia expuesto que esa gestion empresarial y comercial es el verdadero
contenido del knowhow de la franquicia y no la prestacion en stde los servicios
odontoldgicos, pues estos son «labor exclusiva del facultativo con arreglo a los criterios de
06 AiTAEATAEA U 1A Ol AGAOOEOGS6¢Z8 , 1 ACAT AT A
existencia del knowhow y su transmision al franquiciadq puesto que si el establecimiento
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En un sentido practicamente idéntico, haciéndose eco de la precitada
Sentencia y analizando también una controversia surgida en el seno de un
contrato de una franquicia del sector de las clinicas dentales, la Sentencia n°
193/2005, de 29 de marzo, de la Seion Decimocuarta de la Audiencia
Provincial de Barcelona, también entiende que se produce la transmision
del know-how por parte del franquiciador al entregarse el manual e
iniciarse el negocio conforme al método contenido en el misr&s. Asi, el
Fundamentode Derecho Quinto, tras realizar la referencia a la Sentencia de
23 de diciembre de 2003 y declarar que en el manual que se entregd se
contiene la forma de gestion y la pauta de explotacién del negocio, concluye
NOA KOA OOAT &il GE &A AfoMehd BXiiquedse aperturd la

clinica conforme a este método».

V. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE FORMACION
POR PARTE DEL FRANQUICIADOR.

En toda relacibn de franquicia giste una obligacion por parte del
franquiciador de formar al franquiciado y, en sucaso, al personal del

mismo, con el fin de que puedan desarrollar el modelo de negocio

se abri6 y comenz6 a funcionar debe entenderse que se transmitieron por parte del
franquiciador los conocimientos necesarios para la gestién del mismo.

325 En el mismo sentido podemos citar también la Sentencia n® 338/2012ie 29 de
mayo, de la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Alicante, la cual, en su
Fundamento de Derecho Quinto declara probada la transmision daiow how por parte del
franquiciador al entender entregados los manuales de franquicia (para lo cuahicamente
hace referencia a una estipulacion del contrato donde menciona que los mismos se
entregarian, como maximo, 60 dias después de la firma del contrato) y al haberse
producido la apertura del negocio objeto del contrato de franquicia conforme a los
métodos y técnicas establecidas por la franquiciadora.
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transmitido con las maximas posibilidades de éxito. Esta obligacion de
formacion, que es plenamente admitida tanto por la doctrina como la
jurisprudencia, no encuentra,sin embargo, un soporte legal que recoja
dicha obligatoriedad, es decir, ni el articulo 62 LOCM ni el articulo 2 RD

201/2010 recogen la obligacion de formacion.

Por parte de la jurisprudencia, en la mayoria de los supuestos, la
obligacién de formacién seanaliza de forma conjunta con la obligacién de
asistencia técnica y comercial, sin llegar a separar ambas obligaciones, o
como parte del know-how que el franquiciador debe de transmitir al
franquiciado. Salvo alguna excepcion no queda del todo clara tampola
distincion de la obligacién de formacién con respecto de la de asistencia por

parte de la doctrinass,

En nuestra opinién, la obligacién de formacion se desarrolla como una

obligacién que colabora con las de transmision dédnow-how y con la de

326 Por ejemplo, PEREZ MARTELL, R4l A OA Ei© (pAdgs. A4851, analiza la
obligacion de formacion como integrante de la obligacion de transmision dkhow how. Y
MASSAGUER, 341 AT T &tO pagsl 18170, pese a entender que entre asistencia y
formacién existe una diferencia en cuanto a la finalidad de las mismas, declara que es
necesario tratarlas conjuntamente. Para este autor «la asistencia técnica persigue la
comunicacion de los dabs de todo tipo precisos para la explotacion satisfactoria del knew
how» y «la formacion de personal aspira a una mejor capacidad tecnol6gica de la empresa
por conocimientos técnicos de su personal». Debemos recordar, no obstante, que dichas
afirmaciones ® realizan en el afio 1989 y para el contrato de licencia #@owhow, por lo
gue, aunque podamos admitir estas manifestaciones para el contrato de franquicia, habria
gue tener en cuenta la evolucién del sistema operada desde aquél afio y las peculiaridades
del mismo en cuanto a su mayor amplitud de contenido con respecto a la mera licencia de
know how. SANCHEZ SOLE, S., PONCE DE LEON CUNAT, A. Y VALLE ZAYAS, O.,
contrato de franquicia»,, A & OAT NI pdgk ABB22, incluyen la obligacion de
formacion dentro de la de transmision deknow how, refiriéndose a ella como «otra forma
de transmision delknow-hows.
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asistercia, pero que es autonoma al incluir un contenido que no finaliza con
la ejecucion de las obligaciones anteriores. Si bien es cierto que la formacion
(sobre todo la inicial) sirve como via de transmisién de los contenidos
incluidos en el know-how del franquiciador, parece que la obligacion de
formacion es mas amplia, y a través de la misma se transmiten
conocimientos que conforman ese saber secreto, pero también otros tantos
que, siendo necesarios para el desarrollo del negocio, no son Unicos de la

franquicia en cuestion.

Por ejemplo, pueden no ser exclusivos de una franquicia determinada del
sector inmobiliario los conocimientos relativos a la normativa especifica
sobre arrendamientos urbanos y, por lo tanto, no conformar parte de su
know-how, por no tratarse de conocimientos secretos, pero sin embargo la
formacién del franquiciado y su personal en relacion con dicha normativa
serd necesaria para el desarrollo del negocio si la franquicia opera en el

sector inmobiliario de los arrendamientos.

También puece ser parte de la obligacion de asistencia la de formacién si
la segunda se utiliza para llevar a cabo la primera, pero habr4 muchas
ocasiones en las que la obligacion de asistencia no requiera de la de
formacion, puesto que puede ser realizada directameatpor personal del
franquiciador, sin que intervenga el franquiciado y sin que se le forme para

ello.

Por ejemplo, puede incluirse en el contenido de la asistencia técnica la
reparacion de un servidor que da servicio al franquiciado y, en este

supuesto, ro existird formacioén al mismo por parte del franquiciador para
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llevar a cabo su obligacion. Sin embargsi que puede entenderse necesaria
la formacion en supuestos en los que se ofrezca asistencia comercial al
franquiciado y la misma se deba desarrollar #&ravés, por ejemplo, de un

curso de formacién de atencién al cliente.

Por la tanto la obligacién de formacién por parte del franquiciador puede
ser tratada de forma independiente, por ser su contenido, aunque
coincidente en algunos aspectos, mas amplie independiente de las
obligaciones de transmision delknow-how y de asistencia técnica y

comercial.

Un sector de la doctrina también alude al caracter autbnomo e
independiente de las obligaciones de formacién y asistencia al manifestar
dicha independenca, aunque se encuentren relacionadas. En este sentido
parece que ambas obligaciones tienen como finalidad la comunicacion de
los conocimientos del franquiciador, no so6lo de caracter secreto sino todo el
conocimiento necesario para la correcta explotacion el modelo de
empresa, pero que su funcién es distinta, estando encaminada la obligacién
de formacion al entrenamiento del franquiciado y su personal para la
explotacion del modelo de negocio y la de asistencia a la prestacion de
auxilio, atencion y/o asesoamiento al franquiciado sobre cuestiones que

surjan o puedan surgir en el desempefio de sus tareas especifiéas

Como se ha indicado, en nuestro ordenamiento, la obligacion de

formacion no viene expresamente establecida en ningun texto legal. Las

327 MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de franquicidxgs contratos de distribucion
comerE A lci8, pags109-110.
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Unicas menciones que encontramos son las referencias que llevan a cabo la
Ley Modelo UNIDROIT sobre la divulgacion de la informacion en materia de
franquicia, y el texto del Marco Comun de Referencia. El articulo 6)2) de la
Ley Modelo sefiala que el franquiciadodebe incluir en el documento de
informacion que entregue al franquiciadocuna descripcion de los programas
de formacion inicial y continua»Por su parte el articulo 1V.E4:203328 del
Marco Comun de Referencia indica que el franquiciador debe dar asistencia

al franquiciado mediante cursos de formacion, direccién y asesoramiento.

Sobre la obligacion de formacion en la jurisprudencia, la Sentencia n°
52/2008, de 15 de febrero, de la Seccién Decimonovena de la Audiencia
Provincial de Madrid, en su Fundamentde Derecho Cuarto declara que «el
deber de formacion que deriva del contrato de franquicia se incumplié por
la demandante acerca del personal que debia prestar sus servicios en el
local a que se sujeta la franquicia». En este supuesto los formadores del
franquiciador estuvieron Unicamente en dos momentos concretos en el
local franquiciado sin realizar tareas concretas de formacion. Ademas, la
Sentencia destaca que los gerentes del establecimiento franquiciado sélo
estuvieron recibiendo formacién unos diaslo que se considera insuficiente.
Termina declarando que, junto con otros incumplimientos, la
franquiciadora incumplio el deber de formacion al que le obligaba el
contrato de franquicia, y ello legitim6 la resolucion planteada por el

franquiciado.

328 E| articulo estableceen su parrafo primero que «The franchisor must provide the
franchisee with assistance in the form of trainig courses, guidance and advice, in so far as
necessary for the operation of the franchise businessthout additional charge for the
franchisee».
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También declara el incumplimiento de la obligacibn de formacion la
Sentencia n°® 1/2011, de 11 de enero, de la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Oviedo. En su Fundamento Juridico Cuarto, frente a la
alegacion del franquiciador de que se habia cumplida lobligacion de
formacion con la realizacion de un curso de dos dias antes de la firma del
contrato, y con la entrega de los manuales de formacion y personal, la
3AT OAT AEA ET AEAA NOAEAKAAOGd AAEEAAGGA
una labor de formacdbn mas intensa y continuada de asesoramiento, por lo
gue este Tribunal considera insuficiente la entrega de dos manuales sin
mas, que tampoco pueden estimarse completada con las escasas
ET OAOOGAT AETTAO OAI AEel EAAO AAIE ARDNNGGA
La Sentencia declara el incumplimiento de la obligacion de formacion por
parte del franquiciado por considerar que la misma no se lleva a cabo y que
debe de ser «previa y continuada», si bien lo realiza recogiendo, como si
fuese una unica, las oljjaciones de formacion, de transmisién del saber

hacer y de asistencia o asesoramientss.

También entiende que la obligacion de formacién no debe limitarse a la

inicial, sino que debe de ser continuada, la Sentencia n° 483/2012, de 23 de

329 Sobre la necesidad de que la formacién sea inicial y continua durante toda la
duracién del contrato no parece existir ninguna controversia en la doctrina, al ser admitido
dicho extremo de forma unanime. Gmo ejemplo podemos citar a SANCHEZ SOLE, S.,
PONCE DE LEON CUNAT, A. Y VALLE ZAYAS, O., «El contrato de franquiia»,

%] A O A EitD pay£ AsB1h que diferencia tres etapas en la formacion distinguiendo
entre formacion tedrica, practica y asistencia técnica y comercial y entre dos objetivos para
la formacidn practica; el desarrollo de las funciones inherentes a las diversas secciones del
punto de venta y la direccién supervisada del completo funcionamiento del punto de venta.
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octubre, de la Sedaén Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona, que
también declara incumplida la obligacion de formacion por parte del
franquiciador. En su Fundamento de Derecho Quinto, tras atribuirle
caracter de fundamental a la obligacion de formacion, declara gula
ejecucion de dos cursos de formacion a los franquiciados y a su personal
«no puede considerarse responda a los criterios de formacién continuada
gue razonablemente cabria esperar a la vista de la redaccion contenida en la
O0) 1 &£l Oi AAE éftanNEDIERAARMIT 6D BOA OAEEAOA O
franquiciado»330, Entiende la Sentencia que los incumplimientos del
franquiciador, entre los que se encuentra el de su obligacién de formacion,
se consideran como esenciales y permiten al franquiciado resolves
contrato de franquicia al incidir de manera directa y probablemente

decisiva en la frustraciéon del mismo.

Del mismo modo declara incumplida por el franquiciador la obligacién de
formacion la Sentencia n° 117/2014, de 28 de marzo, de la Seccidn
Decimoctuarta de la Audiencia Provincial de Madrid. EI Fundamento Juridico
Cuarto de la Sentencia, incluyendo la formacion dentro dkhow-how de la
franquicia, considera son insuficientes los cursos ofertados por el
franquiciador. Ademas, realiza una distincion entre cursos de formacion
inicial y cursos de formacién y perfeccionamiento en el manejo de la clinica,

y de actualizacion d&know-how.

330 En términos idénticos se expresa la Sentencia n® 595/2012, de 18 de diciembre, de
la misma Secciéon y Audiencia Provincial, al tratar un asunto relativo al mismo
franquiciador.
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Resulta interesante la Semncia n° 405/2006, de 8 de noviembre, de la
Seccibn Novena de la Audiencia Provincial de Valencia, en cuyo
Fundamento Juridico Tercero no se declara el incumplimiento de la
obligacion de formacion en base a la inexistencia de la misma, sino que se
declara porque el franquiciador obligaba a los franquiciados a costear los
cursos de formacién que solicitaban, sin que dicha obligacion figurase en el
contrato. No se trata, por tanto, de un problema directamente relacionado
con el incumplimiento de la obligacionde formacion. Pero si ilustra la

necesidad de redactar correctamente los contratos en este punto.

Sefiala la Sentencia que, no constando en el contrato quien debia costear
los cursos de formacion, debe de entenderse que el obligado es el
franquiciador, puesto que «si la obligacion propia del contrato suscrito
obliga a CO,MA SL a poner a disposicion del franquiciado un saber hacer y
una asistencia continuada en esa metodologia de trabajo, por lo cual los
franquiciados ya pagan una importante contraprestadin principal y otra
mensual, en tal tesitura es necesario entender que tal ensefianza en la
propia actividad que se franquicia no exigia contractualmente que estos

ademas tuvieran que sufragar esa formacién».

También establece el incumplimiento del franquiador en relacion con
la obligacion de formacion la Sentencia n® 32/2017, de 10 de febrero, de la
Seccion Décimo Primera de la Audiencia Provincial de Valencia. Esta
Sentencia, en su Fundamento de Derecho Cuarto, establece el
incumplimiento debido a que m se acredita documentalmente el
cumplimiento de la obligacién y a que entiende probado, a través de prueba

testifical, la ausencia de formacion.
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Por ultimo, la Sentencia n°® 499/2015, de 16 de diciembre, de la Seccion
Decimoséptima de la Audiencia Provirial de Barcelona, que recoge varios
incumplimientos por parte de la franquiciadora, incluye en el Fundamento
de Derecho Segundo un apartado donde, bajo el epigrafe de
«incumplimiento del contrato porque ha existido una falta de
asesoramiento y apoyo por pee de la franquiciadora» analiza, entre otras,
la obligacién de asesoramiento para la formacion de personal, si bien se
limita a manifestar que no consta que haya habido formacién ni

asesoramiento.

Por su parte, resulta de interés analizar las sentendague declaran el
cumplimiento de la obligacion de formacion por parte del franquiciador. La
mayoria de ellas argumentan dicho cumplimiento en base a dos criterios. El
primero de ellos, mas que declarar el cumplimiento de la obligacion de
formacion, vienea declarar que no se ha acreditado el incumplimiento de la
misma, al no haberse pactado un contenido especifico de la formacién, y
constar la realizacion de algun curso con dicho fin. El segundo de los
criterios es que, por parte del franquiciado, no se léa reclamado durante
la vigencia del contrato la falta o insuficiencia de la formacion, y solo se

alega la misma una vez iniciado el conflicto resolutorio.

Con respecto al primero de los criterios, la Sentencia de 10 de mayo de
2000, de la Seccion Decinsexta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
su Fundamento de Derecho Quinto expone que «tampoco podemos decir si
la formacion impartida fue o no suficiente. Lo Unico que se previo en el

contrato fue la imparticion de tres cursillos de técnicas sanitéas y uno de
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gestion comercial», para continuar diciendo que «hay prueba respecto de la
existencia de esos cuatro cursos a los que hacia referencia, sin mas
precisiones, el contrato que las partes concluyeron, sin que podamos

pronunciarnos respecto a lamsuficiencia de tales ensefianzas».

La Sentencia n° 282/2008, de 13 de mayo, de la Seccién Decimotercera
de la Audiencia Provincial de Barcelona también hace uso de este criterio al
sefialar, en su Fundamento de Derecho Quinto, que se realiz6 un curso
inicial de 10 dias y que los franquiciados acudieron a varias convenciones,
teniendo ademas acceso permanente a la intranet de la franquiciadora, por

lo que rechaza el incumplimiento solicitado por el franquiciado.

Con respecto al segundo de los criterios, €bnsistente en la falta de
reclamaciéon durante la duracién del contrato, la Sentencia n°® 220/2003, de
4 de junio, de la Seccidén Quinta de la Audiencia Provincial de Oviedo, sefala
en su Fundamento Juridico Cuarto que «en ningln momento consta que D.
Juan hubiese efectuado protesta o comunicacion alguna al franquiciante
alusiva a la no recepcion del manual inicial o a su reclamacion,
argumentacion que asimismo puede aplicarse a la alegada ausencia de

formacion».

Alude también a este criterio la Sentencia n°® 338/2012, de 29 de mayo,
de la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Alicante, cuando en su
Fundamento de Derecho Quinto sefiala que no consta queja anterior del
franquiciado sobre el supuesto incumplimi@to de la obligacion de
formacion que alega en el procedimiento judicial. La Sentencia incluye un

criterio no tratado por las anteriores al considerar que, derivado de la
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literalidad del contrato, la formacion debia ser solicitada por la franquiciada

y llevada a cabo en el domicilio del franquiciador.

La Sentencia entiende que la frase «el franquiciador esta dispuesto a
proporcionar al franquiciado una formacion y asistencia continuada»
supone que dicha formacion depende de la peticién del franquiciado.tEs

criterio parece criticable y no puede compartirse.

Desde el momento en el que la formacién se califica como una obligacion
a prestar por el franquiciador no parece que pueda dejarse a la exclusiva
peticion del franquiciado la realizacion de la mismajebiendo llevar a cabo
el franquiciador la actividad suficiente y necesaria para formar al
franquiciado con el fin de que pueda desarrollar el negocio que se le esta

transmitiendo con las maximas garantia®?.

Esta posicibn estd en la linea de la argumermian, ya sefialada
anteriormente por la Sentencia n° 405/2006, de la Audiencia Provincial de
Valencia, que entiende que, de no indicar lo contrario el contrato, la
obligacién de formacién corresponde al franquiciador con el fin de poner a
disposicion del franquiciado el saber hacer propio del contrato de

franquicia.

331 También considera que el franquiciador debe desarrollar una actuacion diligente
encaminada a alcanzar el resultado esperado por el franquiciado MARTI MIRAVALLS, U., «E

esta obligacion como de medios, pese a que entiende que las partes podrian modificar en el
contrato la naturaleza de la obligacién.
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Supuesto distinto sera que el franquiciado no reclame al franquiciador
hasta la resolucion del contrato, o hasta el momento en el que surja alguna
controversia respecto del mismo, la realizacibnde las actividades
necesarias para el cumplimiento de la obligacion de formacion. En estos
supuestos parece que debera analizarse si el incumplimiento de la
obligacién supone la frustracién del contrato para el franquiciado que no
habia reclamado nada haa ese momento y, por lo tanto, si dicho

incumplimiento supone o no, en el caso concreto, causa de resolucion.

En este sentido, parece pronunciarse la Sentencia n°® 80/2016, de 1 de
marzo, de la Secciébn Segunda de la Audiencia Provincial de Girona, que
entiende que el franquiciador cumplié su obligacion de formacién ya que no
consta queja alguna durante la vigencia del contrato, y el franquiciado

exploté la franquicia durante casi tres afds2.

Por su parte, algunas sentencias incluyen los dos criterios exgstos en

su ratio decidendi Asi, por ejemplo, la Sentencia n°® 137/2006, de 21 de
marzo, de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona, que en
su Fundamento de Derecho Quinto sefala que «no consta suficientemente
acreditado que el franquicador vulnerase el pacto relativo a la formacion
del personal de la franquicia, tanto en lo relativo al training inicial de tres o
cuatro semanas, como a la formacion continua, a los cursos de mejora y de
reciclaje del personal. No consta que dicha obligaei de asesoria y de
formacion inicial y continuada, que viene recogida en el pacto décimo de los

contratos fuera prestada por el franquiciador, pero tampoco consta

332 Fundamento de Derecho &xto.
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suficientemente probado que dicha obligacién de asesoria y capacitacion no
se prestase. Loierto es que los contratos datan de los afios 1998 y 1999 y
que no fueron denunciados hasta la remision del burofax de fecha 10 de
junio de 2004».

Ilgualmente la Sentencia n° 21/2011, de 18 de enero, de la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Sevillaque en su Fundamento de Derecho
Segundo sefiala que «no puede afirmarse que la formacién inicial no fuera
prestada, pues se reconoce la visita inicial del empleado de la actora que
instruy6é al franquiciado y su empleada en las nociones béasicas» y que
«resulta significativo que no se haya aportado ninguin documento de fecha
anterior a la ruptura de relaciones en que el franquiciado haya solicitado
asistencia o comunique sus quejas por el deficiente cumplimiento de sus
obligaciones por el franquiciador, en cocreto no atender la solicitud de

asistencia y formacion continuada.

En esta misma linea se encuentra la Sentencia n° 326/2011, de 4 de
noviembre, de la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de L8&nEn
su Fundamento de Derecho Quinto realiza uncarcamiento al concepto de
la obligacion, ademas de realizar un analisis de la misma desde el punto de
vista de su momento de realizacion y de abordar los dos criterios que
venimos analizando. Se refiere al concepto de la obligacion de formacion
como aquela que «tiene por funcion el adiestramiento, preparacion y
entrenamiento del franquiciado y su personal en la explotacion del modelo

de empresa para la finalidad contractualmente acordada». Por tanto,

333 Es ésta una de las sentencias que estudia la obligacién de formacion con mayor
amplitud.
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confirma la idea apuntada de que la formacion tiene camfuncién que el
franquiciado y su personal sepan como aplicar é&now-how transmitido, y

coémo explotar el modelo de empresa, mas alla de dicknow-how.

Con respecto al momento en el que se desarrolla la obligaciébn de
formacion, la Sentencia diferencia mre una formacion inicial, que
considera cumplida con la asistencia por parte del franquiciado a un curso
de dos dias y medio, y la entrega de las claves para acceder a la intranet de
la marca, donde se cuelga documentacion e informacién de interés paoa |
franquiciados, y una formacion continua dirigida «a facilitar al franquiciado
el asesoramiento y orientacion en relacion al adiestramiento y gestion del

personal dependiente del mismo».

En relacién a esta formacion continua la Sentencia introduce uniterio
novedoso, consistente en entender que dicha formacién no requiere que sea
presencial, puesto que «las nuevas tecnologias permiten nuevas
posibilidades de cumplimiento también en cuanto al cumplimiento de esta

obligacién».

La formacién podra ser, pr tanto, a distancia, siempre y cuando el sector
donde opere la franquicia lo permita, puesto que habra actividades donde la
formacion, tanto inicial como continua, deba ser necesariamente presencial

por el contenido de la propia actividad.

Por ultimo, la Sentencia alude, con el fin de tener por cumplida la
obligacion de formacién por parte del franquiciador, al criterio de que el

franquiciado no hubiese realizado ninguna reclamacion relacionada con la
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falta de formacién o insuficiencia de la misma con &rioridad a la ruptura
de las relaciones, entendiendo que dicho extremo resulta relevante para la

no sancion del cumplimiento.

Por todo ello, debemos concluir que la obligacibn de formacion
corresponde al franquiciador como contraprestacion directa derivada de la
obligacién asumida a su vez por el franquiciado de explotacion del modelo
de negocio transmitido, y que dicha obligaci®, pese a ser una obligacion de
medios y no de resultado, supone el desarrollo de una actividad por parte
del franquiciador tendente a lograr que el franquiciado obtenga los mayores
resultados de su negocio en base a los conocimientos transmitidos. Sin
olvidar que la obligacion de formacion no finaliza con la transmision del
modelo de negocio realizada para la puesta en funcionamiento del mismo,
sino que a esta formacion inicial debera de seguirle una formacién continua,
cuyo fin puede ser tanto la transmign de conocimientos o técnicas que
formen parte del know-how propio de la marca que se ha ido actualizando,
como aquellos otros que, pese a no formar parte del contenido propio de
aquel, se consideren necesarias para el completo desarrollo del negocio

franquiciado derivado de la actualizacion del modelo de empresa.

VI. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PRESTACION
DE ASISTENCIA TECNICA O COMERCIAL.

La obligaciobn de asistencia tiene como funcion la prestacion, tanto
periddica como de caracter eventual y/oad hoc, de auxilio, atencion y/o

asesoramiento al franquiciado sobre cuestiones que surjan o puedan surgir
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en el desempefio de sus tareas especifiéds En efecto, de las definiciones
recogidas en las distintas normas se extrae que la obligacion del
franquiciador consiste en prestar al franquiciado una asistencia técnica,
comercial o ambas de forma continua durante toda la duracion del contrato.
Que la asistencia sea técnica o comercial puede depender del sector en el
gue se desarrolle la actividad franquicida, pero también de la finalidad de

la accion de asistencia.

Por ejemplo, seré asistencia técnica la destinada a solucionar problemas
derivados del funcionamiento del sistema informético implantado por el
franquiciador en la red, y sera asistencia comeial la proporcionada por el
franquiciador al franquiciado con el fin de solventar una desviacion de la
aplicacion por este ultimo de las técnicas destinadas a la atencion al cliente,

pudiendo ser objeto de la obligacién, por tanto, ambos tipos de asisteaci

El Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el
ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia, establece en su
articulo 2.1335, junto con la transmision de los elementos relativos a la
propiedad intelectual y la transmsion del know-how tal, como uno de los
elementos minimos que debe contener la actividad en régimen de
franquicia la obligacion de prestacion de asistencia comercial y/o técnica

por parte del franquiciador al franquiciado.

0] O O Ai OF -1247~ -)21 6!, , 3g64g.128F 2AAARO AA

335 E| apartado c) del citado articulo establece que la actividad en régimen de franquicia
comprende, por lo menos«c) La prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de
una asistencia comercial, técnica o ambas durante la vigencia del acuerdo».
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Por su parte, las distintas ini@tivas legislativas que han intentado
regular en los ultimos afos el contrato de franquicia, dentro de los
contratos de distribucion, siempre han incluido, aunque de forma bastante
general, alguna referencia a la necesidad de asistencia por parte del

franquiciador al franquiciado336.

Todos los textos prelegislativos establecen, ademds, dentro de las
obligaciones del proveedor (franquiciador) la de suministrar al
franquiciado «la informacion comercial y técnica que sea preci&&para el
cumplimiento del contrato. Y casi todos incluyen también referencias de
forma especifica al regular el contenido concreto de la franquicia,
estableciendo que el franquiciador se obliga con el franquiciada prestarle

la asistencia técnica y comercial requeridzss.

También en el ambito internacional encontramos referencias a la
obligacion de asistencia por parte del franquiciador. Podemos sefialar, por
ejemplo, el texto del Marco Comun de Referencia, donde dentro de la

Secciébn Segunda del Capitulo Cuarto del Libro 1V, que r&gulas

336 Asi, tanto la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion del afio
2006, como la Proposicion de Ley de Contratos de Distribucion del afio 2008, el Proyecto
de Ley de Contratos de Distribucién del afio 2011 o la Propuesta de C4digo Merdaaél
afio 2013 recogen en varios articulos la obligacion de asistencia del franquiciador. El
articulo 543-2, letra f), de la Propuesta de Cddigo Mercantil establece dentro de la
definicion del contrato de franquicia el requisito de la asistencia técnica pmanente del
franquiciador.

337 Asi lo hacen el articulo 10.2 a) de la Propuesta de Anteproyecto, el 13.2 a) de la
Proposicién de Ley, el 10.1 del Proyecto de Ley y el 5231 del Proyecto de Cdédigo
Mercantil.

338 Articulo 19.1 de la Propuesta de Anteproyect@1.1 de la Proposicion de Ley y 543
17.1 del Proyecto de Cddigo Mercantil.
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obligaciones del franquiciador, encontramos el articulo IV.E.203, que
AAET 1A O7V AGEAA AA OklOffady@datioh Fldbé  C
proporcionar al franquiciado asistencia en forma de cursos de formacion,
direccion y asesoramiento, en todo Imue sea necesario para el
funcionamiento del negocio franquiciado, sin cargo para el franquiciado» y
gue «debe proporcionar asistencia adicional si es requerido por el

franquiciado, a un coste razonabléss.

Ahora bien, pese a ser la asistencia un elemenggencial del contrato en
las definiciones legales, por sus caracteristicas, y al tratarse en puridad de
una prestaciéon y no de un bien, su incumplimiento no puede dar origen a
nulidad del contrato por falta de objeto, como ocurre respecto de los signos
distintivos y del know -how. La no prestacién, o su prestacion insuficiente o

defectuosa, sera causa de incumplimiento, pero no de nulidad.

Como se ha podido comprobar no existe ninguna definicion que nos
indiqgue qué contenido concreto debe incluir la obligeién de asistencia.
Para ello deberemos acudir al contenido obligacional de cada contrato, en
cada caso concreto, y analizar si el mismo incluye una descripcion de las

acciones que asume el franquiciador para prestar esa asistencia.

339 | a traducciodn es propia, siendo el original el siguiente:
«lV.E-4:203: Assistance.

() The franchisor must provide the franchisee with assitance in the form of training
courses,guidance and advice, in so far as necessary for the operation of the franchise
business, without additional charge for the franchisee.

(2) The franchisor must provide further assistance, in so far as reasonably requested by
the frnachisee, at a reasonabt®st».
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La doctrina ha sefialad que el franquiciador incumple con dicha
obligacién cuando en la ejecucion de las variadas actividades que se
concretan en las diferentes prestaciones que la integran actla sin la
diligencia que, como ordenado empresario, le es exigida para el
desenvolvimiento o ejecucion de las mismas. Y por ello resulta fundamental
la determinacion expresa de dicha/s actividad/es en el propio clausulado,
pues dada la amplitud y el diferente contenido de prestaciones a las que se
puede comprometer y que varian segun el gdo de desarrollo alcanzado
por la propia «red», parece necesario que, en cada caso, las partes

contratantes procedan a describir dicho contenid#©.

Esta necesidad de acudir a cada uno de los contratos tiene su razén en
gue cada franquiciador desarrolla suactividad en un sector determinado
que, légicamente, no siempre es el mismo y, en cada caso, requiere de un
tipo de asistencia concreta y diferente. Ademas, el distinto desarrollo de la
red también puede hacer variar el contenido concreto de las acciones

desarrollar por el franquiciador en cumplimiento de esta obligacio#tl.

Por su parte, se ha considerado que la obligacién de asistencia debe
garantizarse desde el principio del negocio, incluso antes de la apertura del
local, mediante el suministro por parte del franquiciador al franquiciado de
toda la informacion administrativa, financiera y de marketing necesaria
para el correcto examen y valoracion del negocio franquiciado. La finalidad

de la asistencia técnica consiste en ensefar al franquiciado el uso correcto

390 HERNANDO GIMENEZ, 6] AT 1 O GitA gags. 344845 h

341 Del mismo modo que la experiencia previa del franquiciado, por ejemplo.
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del saber hace?42. A nuestro juicio, confunde formacion con agiencia.

Ensefiar es la accion de formar, mientras que prestar es la accion de asistir.

Nos parece mas acertado considerar que la funcién de la obligacion de
asistencia dentro del contrato de franquicia es, como se ha adelantado, la de
prestacion, tanto peiddica como de caracter eventual y/ad hog de auxilio,
atencion y/o asesoramiento al franquiciado sobre cuestiones que surjan o

puedan surgir en el desempefio de sus tareas especifi#ds

En consecuencia, la obligacién de asistencia técnica y/o comerceata
comprendida por una serie de prestaciones de variada naturaleza, como
informaciones acerca de cdmo resolver los problemas que puedan sufrir los
franquiciados en la explotacion diaria del establecimiento, y/o la realizacion
de pequeifias modificaciones abre ubicaciones de bienes materiales para
racionalizar la explotacion, asi como informaciones sobre gestion de
conflictos en el seno de la red, o el asesoramiento en la realizacion de

campaifas de publicidaé.

342 |dentifica alguna de las acciones a desarrollar por parte del franquiciador con el fin
de cumplir con la obligacién de asistencia como la de asesorar al franquiciado en la puesta
en marcha del negocio y en la gestion integral del establecimiento, asesoramiento en el
reclutamiento de personal y la de realizar visitas periddicas con el fin de solventar los

problemassurgidos al franquiciado. PEREZ MARTELL, ®] A O A &tQads 5458, h

343 Asi, MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de franquiciass contratos de distribucion
AT I A OKIE, Adgs110.

344 MARTI MIRAVALLS, 251 AT 1T OOA Olcit., pdys. 38B90OsAHied &l autor se
refiere al contrato de master franquicia hemos adaptado los criterios expuestos tomando
en consideracion las referencias aplicables al contrato de franquicia sin intervencion de la
figura del master y entendiendo que los criteris expuestos en el manual de referencia son
totalmente validos para este trabajo.
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Con todo, vista la falta de concrecion debatenido de la obligacion legal
de asistencia técnica y/o comercial, tendran que ser los tribunales los que
identifiquen qué contenido concreto tiene dicha obligacion de asistencia en
cada uno de los supuestos que se sometan a su deliberacion, y decidir si
forman parte de dicho contenido la puesta a disposicién del franquiciado de
programas informéticos y su mantenimiento, la eleccion de local comercial,
la prestacion de servicios de marketing, etc., entendiendo, en principio, que
pueden conformar parte delmismo cualquiera de ellas, y todas las demas
gque tengan como finalidad el correcto funcionamiento del negocio
franquiciado, la aplicacion delknow-how transmitido por el franquiciador,
asi como la resolucion de cualquier duda o incidencia que surja corlaeion

al funcionamiento o aplicacién de cualquiera de sus elementos.

Respecto de su aplicacién jurisprudencia, la Sentencia n° 338/2012, de
29 de mayo, de la Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Alicante,
establece en su Fundamento de Derecho @to que «la asistencia
continuada en cualquier area del negocio durante la vigencia del contrato
ha de ser solicitada por la propia franquiciada» configurando, por lo tanto,
la prestacion de esta asistencia continuada como una actividad que requiere

una peticion previa por parte del franquiciado.

En este caso se considera la asistencia como un derecho del franquiciado
gue puede ejercitar 0 no, y que, en el caso en el que no se solicite la
asistencia, no supondra causa de incumplimiento ni, por lo tantoausa de
resolucion contractual, al no haber existido posibilidad de incumplimiento

por parte del franquiciador, ya que, si no se conmina al mismo a realizar
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una actividad, éste no puede llevarla a cabo ni, como consecuencia de ello,

incumplir.

Esta es,sin duda, una peculiaridad relevante de la asistencia. No puede
configurarse como incumplimiento resolutorio del contrato la no prestacion
de la asistencia si previamente no es requerida por el sujeto que necesita

ser asistido, esto es, el franquiciado.

En la Sentencia n° 630/2011, de 21 de diciembre, de la Seccion
Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Barcelona, se entiende que el
franquiciador cumplié con su obligacion de prestar la asistencia continua al
poner a disposicion del franquiciado un ténico, aunque el franquiciado
apenas recurriese al mismo. Asi, el Fundamento de Derecho Quinto de la
Sentencia recoge que la franquiciada «reconocié que tenia un técnico
asignado para solventarle los problemas en el dia a dia cuando lo
necesitara, y cree ge lo llamg pero pocas veces, asi como haber asistido a
algunas reuniones o convenciones y que no fue a mas porque no podia

econdmicamente».

En base a este argumento la Audiencia considera cumplida por el
franquiciador la obligacion de asistencia técnicy comercial, quien debe
cumplir, aunque sea con una minima actividad propia. Esta Sentencia apoya,
ademas, la opinion de la mayoria de la doctrina al entender la obligacion de

asistencia como una obligacién de medios y no de resultadés

345 Expresan esta opinion, por ejemplo, MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de
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Mas exigente senuestra la Sentencia n°® 483/2012, de 23 de octubre, de
la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona, que exige que el
franquiciador debe realizar controles sobre la gestion empresarial del
franquiciado, sin que sea suficiente tener consultore al teléfono para
resolver dudas. Con este fundamento declara el incumplimiento contractual
por entender incumplida la obligacion del franquiciador de prestar

asistencia técnica al franquiciado.

La Sentencia, en su Fundamento de Derecho Quinto, establgue no se
cumplié la obligacion de control, supervision y auditoria, las cuales
debemos equiparar con la de asistencia técnica y comercial, «puesto que la
parte actora tan solo refiere que tenia consultores al teléfono de la central
gue podian resolver dulas, pero ni tan siquiera alega que hubiera efectuado
control alguno de la gestion empresarial de la demandada, incumpliendo
también la obligacion asumida en tal sentido en el contrato al indicar que el
franquiciador esta obligado a prestar asistencia tédca al franquiciado,
impartiendo informacion y consejos para la mejor marcha del negocio, y

velar por el buen funcionamiento del negocio franquiciadd».

En la jurisprudencia también podemos encontrar posiciones

intermedias, como la reflejada en la Senterecn® 21/2011, de 18 de enero,

MC.EId T OOAOT | dkOphdh 126 & MASBAGUERGI, AT T &tO@ad s fsi
bien este dltimo para el contrato de licencia denow-how.

346 Finalmente, la Sentencia acaba por sefialar que la resolucion previa realizada por el
franquiciado estaba justficada debido al incumplimiento por parte del franquiciador de
alguna de sus obligaciones esenciales, los cuales han incidido de manera directa y
probablemente decisiva en la frustracién del contrato, calificando dicho incumplimiento
como esencial.
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de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla, que establece que
la prestacion de asistencia continuada requiere una «disposicion por parte
de la franquiciadora a prestarla, pero también supone una iniciativa por
parte del franquiciado en solicitar tal asistencia, no habiéndose alegado
siquiera que tal asistencia fuera solicitada por el franquiciado y la solicitud

fuera desatendida por la actora».

La Sentencia, ademas, no declara el incumplimiento del franquiciado
debido a que, tal y como vimos en el supuesto del incumplimiento de la
obligacion de formacion, no existia reclamacion previa al procedimiento por
parte del franquiciado en la que hubiese alegado una falta o insuficiencia de
la asistencia, entendiendo, @r lo tanto, que la citada causa no existia o que,

al menos, no se le dio importancia dentro de la relacion contractual.

En nuestra opinién, esta postura pese a reconocer la asistencia como una
obligacion del franquiciador convierte la misma en underecho del
franquiciado que no trae consecuencias resolutorias si no ha sido ejercitado

por éste y desatendido por el franquiciador.

Otro grupo de sentencias se limita a declarar el cumplimiento o no de la
obligacion de asistencia del franquiciador, sirentrar a hacer una mayor
valoracion del contenido del mismo, o de cual de las partes es la que debe
ofrecer o solicitar la ayuda o asesoramiento. Curiosa es en este sentido la
Sentencia n° 357/2009, de 1 de junio del Tribunal Supremo, que en su
Fundamentode Derecho Tercero declara que la asistencia técnica comercial
es obvio que «no se prestd totalmente al interrumpirse la relacion

contractual por causa imputable a la franquiciadorax.
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No nos indica la Sentencia que existiese un incumplimiento relacionado
con la obligacién de asistencia, sino que como la misma se tiene que llevar a
cabo durante toda la duracion del contrato, y el mismo finalizé antes de la
fecha pactada, como consecuencia de la franquiciadora, entiende que dicha
obligacién no se ejecuté déorma completa. Debemos sefialar, no obstante,
que es la unica sentencia que hemos encontrado en la que se aplica el
criterio de la finalizacion anterior al plazo pactado para argumentar la no

realizacion por parte del franquiciador de su obligacién de agisncia.

En no pocas ocasiones los problemas que originan el requerimiento de
asistencia estan directamente relacionados su obligacién de instalar y/o
mantener un sistema informatico del que se beneficia la red, utilizado como
base para la gestibn de losotales franquiciados. En este grupo de
sentencias encontramos la n° 137/2006 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, la n° 405/2006 de la Audiencia Provincial de Valencia, la n°
1/2011 de la Audiencia Provincial de Oviedo o la n°® 460/2016, de la

AudienciaProvincial de Valencia.

La primera de ellas, la Sentencia n° 137/2006, de 21 de marzo, de la
Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona, recoge en su
Fundamento de Derecho Quinto el incumplimiento del franquiciador de la
obligacion asumida po su parte de implantar en la franquicia un sistema
informatico. Asi, pese a constar en el procedimiento la compra del
programa informatico por parte del franquiciador y la instalacion de los
ordenadores en los locales de Ilos franquiciados, se declara el

incumplimiento debido a que de la documentacion aportada «se desprende
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la compra de licencias de software pero lo que no ha acreditado el
franquiciador es la instalacion de un sistema informatico y la conexién
directa con la central en los términos previste en los respectivos

contratos347».

Por su parte, el Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia n°
405/2006, de 8 de noviembre, de la Seccidbn Novena de la Audiencia
Provincial de Valencia, establece el incumplimiento por parte del
franquiciador de la obligacion de asistencia como parte integrante de la de
transmision del know-how. Asi, entiende incumplida la transmision del
know-how, «al haber graves deficiencias en el uso y aplicacién informatica;
no realizarse la programacion de marketing y publicidad aiwvel regional;
no efectuar la formacion de los franquiciados y ostentar graves deficiencias

en el servicio financiero a que venian obligados a usar los franquiciados».

Con respecto a la obligacion de cesién del software y aplicacion
informética entiende incumplida la obligacién del franquiciador debido a
que el sistema informético no funcionaba en numerosas ocasiones. Y con
respecto a la disposicibn y aprovechamiento efectivo de un servicio
financiero entiende que, debido a que el franquiciador obligaba ks
franquiciados a utilizar dicho servicio para la gestion de todas sus
operaciones y que el mismo no generaba ningun beneficio a los

franquiciados, llegando incluso a perjudicar a los mismos al causar retraso

347 L a Seatencia apoya esta declaracion de incumplimiento con el fundamento de que se
habia pactado el pago de canon en un porcentaje y, de forma excepcional, en cantidad fija
hasta que se efectuara la instalacion del sistema y siempre se habia pagado la cantiijad f
con lo que concluye que no se habia instalado el sistema informatico.
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en las operaciones y frustrar algunas de ellay constando las quejas de los
franquiciados por el defectuoso servicio, considera acreditado el

incumplimiento por parte del franquiciador.

También declara el incumplimiento del franquiciador con respecto al
sistema informético la Sentencia n°® 1/2011, d 11 de enero, de la Seccion
Quinta de la Audiencia Provincial de Oviedo. En su Fundamento de Derecho
Cuarto entiende probado el incumplimiento de la prestaciéon del
mantenimiento del sistema informético al existir un fallo informatico «sin
gue se permita stablecer la diligencia debida en la subsanacién del mismo;
antes al contrario, lo que permite constatar es la falta de reparacién de la

deficiencia hasta el punto de que condujo a la desaparicién de la Web».

Por su parte, la Sentencia n® 460/2016, de 1&e noviembre, de la
Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia, declara que no
existe incumplimiento por parte del franquiciador de la obligacion que
asumié con respecto al sistema para la gestion de pedidos y control de
stocks que debia instar el franquiciado. Sefala el Fundamento de Derecho
Segundo que el sistema se instalé en el equipo del franquiciado y que el
mismo era idoneo para las funciones a las que estaba dirigido. Ademas,
cuando hubo una incidencia se solucioné y dicha incidencia rsupuso una
interferencia grave en el funcionamiento de la actividad comercial del
franquiciado. Debido a todo ello se concluye por parte del Tribunal que «no
se acredita que concurra causa esencial, grave o menos grave que justifique
la resoluciéon unilateral a instancia del franquiciado», suponiendo ademas

una «mera alegacion sin acreditacion de perjuicio algunox.

280



La resolucion por incumplimiento del contrato de franquicia en la jurisprudencia espafiola. Caustexios.

Esta falta de concrecion del contenido de la obligacion de asistencia nos
permite también incluir entre las actividades del franquiciador, que
conforman la obligacibn que estamos tratando, en los contratos en su
i TAAT EAAA O1I 1 AOGA AT 1T ATToe6h 1A AA
franquiciador y la posterior solicitud de licencia de actividad sobre el
establecimiento. En estos casos parece quedtms los tramites necesarios
hasta la apertura del negocio al publico corresponderan al franquiciador, y
serd obligacion de éste realizarlos adecuadamente, suponiendo la no
obtencion de licencia por la inadecuacion del local a la actividad objeto de la
franquicia un incumplimiento del contrato y, consecuentemente, causa de

resoluciéon del mismo.

En este punto resulta necesaria la referencia a la Sentencia n°® 278/2014,
de 21 de julio, de la Seccion Decimoprimera de la Audiencia Provincial de
Madrid, resuelveun procedimiento en el que se declara el incumplimiento
del franquiciador como consecuencia de que no se le concedi6 al
franquiciado la licencia de explotacion del local donde establecié la
franquicia, debido a que el local no tenia la superficie necesary no se

podia separar la zona de venta de la de consumo.

La Sentencia establece que la obligacion de solicitar y tramitar la licencia
correspondia al franquiciadq pero «el hecho de que se denegara tal licencia
es relevante desde la perspectiva del comito toda vez que fue la
franquiciadora la que gestion6 y eligio el local para desarrollar una
actividad respecto de la que su conocimiento es total». Y aflade también que
«la negacion de la licencia impedia el consumo en el local por efecto de la

superficie del mismo, siendo posible la venta para llevar, lo que afecta de
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manera esencial al objeto del contrato por una eleccion, la del local, solo
imputable a la demandada» y finaliza declarando que «la eleccion del local
por la demandada ha frustrado el fin dl contrato al alterar los términos de

su objeto, lo que lleva a que haya de darse lugar a la resolucion interesadax.

Parece, por tanto, que la eleccion del local por parte del franquiciador,
cuando ésta se lleva a cabo, forma parte de la asistenc@mercial que el
mismo ofrece al franquiciado. Dicha asistencia, como expusimos, tiene que
ser continua durante toda la duracién del contrato, pero también se lleva a
cabo en el inicio del mismo. Por lo tanto, la eleccion del local forma parte de
la obligacion de asistencia que corresponde al franquiciador y, en casos
como el analizado, el incumplimiento supone causa de resolucion del
contrato. Puesto que el franquiciador tiene obligacion de conocer los
requisitos que necesita un local en el que se va a dewllar la actividad
objeto de su modelo de negocio, tanto en sus aspectos comerciales como en

los requisitos técnicos que el mismo requiere.

No admite, sin embargo, el incumplimiento del franquiciador, la
Sentencia n°® 392/2016, de 17 de octubre, de laeScion Primera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, en un supuesto en el que el franquiciado
alega que no se le concedio la licencia de actividad. Pero, en este caso, el
contrato dejaba claro que el franquiciado era el responsable de la obtencion
y mantenimiento de la licencia de actividad. La Sentencia argumenta que la
actividad que desarrollaba el franquiciado era mas amplia que la que
recogia el contrato y que, precisamente, las actividades que si que recogia
hubiesen provocado la concesion de dichbcencia. Ademas, se establece

gue no quedd acreditada «responsabilidad alguna de la franquiciadora en
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cuanto a la seleccion del local o la obtencion de licencias, puesto que tal
cometido correspondia en exclusiva a la franquiciada, como suele ser lo
habitual en este tipo de contratos. Aunque la franquiciadora diese el visto

bueno a la ubicacion del local, recomendé a la franquiciada la contratacion

de una empresa de ingenieria».

Por otro lado, se encuentran serie de sentencias que tratan la obligacién
de asistencia del franquiciador de un modo mas genérico, sin concretar
actividades especificas. Asi, la Sentencia n°® 618/2007, de 6 de noviembre,
de la Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, que
declara cumplida la obligacion de asistenaipor parte del franquiciador, en
su Fundamento Juridico Sexto considera que la falta relevante de la
obligacién de asistencia comercial o técnica podria dar lugar a la resolucion
del contrato de franquicia «en cuanto esta constituye una de las tres
prestaciones principales del contrato de franquicia» y «siempre que la

demandante, que es quien alega tal incumplimiento, acreditara el mismo».

Centrandose en el estudio del posible incumplimiento de la obligacién
por parte del franquiciador, expone que la emmsa franquiciada no formul6
en un primer periodo queja alguna sobre este aspecto ni requirio al
franquiciador el asesoramiento correspondiente. Que posteriormente, en
noviembre de 2004, solicita ayuda al franquiciador y éste elabora un plan
de accion que & franquiciada rechazo. Ademas, el franquiciador habia
estado realizando auditorias y visitas al local franquiciado. Con
posterioridad, en enero de 2005, el franquiciado da unilateralmente por

resuelto el contrato.
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La Sentencia no estima acreditado el imenplimiento de la obligacion de
prestar asistencia técnica y comercial en base a la prueba testifical
practicada, por la que entiende que si que se prestd la asistencia debida.
Ademas, apoya su tesis con los elementos ya comentados referentes a las
visitas y auditorias que realiz6 el franquiciador, y a que la solicitud de
asistencia se realiza so6lo dos meses antes de dar por resuelto el contrato
por parte del franquiciado y sin que éste atendiese al plan realizado por

aquél.

Otra de las sentencias que abde el tema tratado es la Sentencia n°
282/2008, de 13 de mayo, de la Seccidon Decimotercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona, la cual analiza en su Fundamento de Derecho
Quinto la posibilidad de resolucion del contrato de franquicia en relacién a
la alegacion de incumplimiento de la obligacion de asistencia y
asesoramiento. En este caso la Sentencia declara cumplida la obligacion, si
bien se limita a sefialar que la franquiciada tenia a su disposicion un
interlocutor para que le asesorara y acceso a lamtranet. Con este
argumento y sin entrar a analizar con mayor profundidad el contenido de la
obligacién de asistencia da por probado el cumplimiento de la misma por

parte del franquiciador.

Por su parte, la Sentencia n° 606/2011, de 14 de diciembre, tke Seccion
Decimoprimera de la Audiencia Provincial de Barcelona, aborda el posible
incumplimiento de la obligacion de asistencia desde el analisis de dos
alegaciones diferentes: desde la posible falta de asesoramiento técnico y
desde la falta de suministo del sistema informatico. En lo referente al

contenido de la obligacion de asistencia técnica la Sentencia sefiala que,
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segun lo recogido en el contrato de franquicia, la misma «se refiere a
consultas y soluciones técnicas a los problemas que surjan alrfeuiciado

en relacién con el objeto del contrato» y con esta base valora la alegacién
concreta de la demanda que se concreta en la posible vulneracion o
incumplimiento de «la prestacion por el franquiciador de los servicios de
asistencia técnica en la elatracion de proyectos». En este caso la Sentencia
declara que no existe incumplimiento por parte del franquiciador puesto
gue, tras analizar el supuesto concreto, se concluye que no se precisaioa
parte del franquiciado, solucion técnica alguna, puesto wp el problema

planteado no era técnico.

En lo referente al suministro de sistema informatico, que la Sentencia
analiza en el mismo Fundamento Juridico Séptimo como parte de la
obligaciébn de asistencia, la misma entiende que tampoco existid
incumplimiento por cuanto que se alegan unos defectos del programa, pero
no consta que dichos defectos causasen resultados negativos en las
instalaciones realizadas por el franquiciado, ni consta que existan
reclamaciones de los clientes del franquiciado, ni que no serdgiesen
dichos defectos por el franquiciador y, ademas, so6lo se produjeron los

mismos en relacion al franquiciado concreto pero con ninguno m#s.

Por su parte, la Sentencia n° 30/2016, de 25 de enero, de la Seccidon

Quinta de la Audiencia Provincial déalaga, en su Fundamento de Derecho

348 Como podemos observar en el contenido de la Sentencia, y como sucede en otras
tantas sentencias analizadas, es necesaria la prueba fehaciente del incumplimiento alegado
por parte del franquiciado para que el mismo sea estimado, puesto que la falta de prueba
de la alegacién suele conllevar la declaracién del cumplimiento de la obligacion por parte
del franquiciador o la falta de acreditacion del incumplimiento perseguido.
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Tercero, sefiala que no se puede estimar como causa resolutoria del
contrato la no prestacion por el franquiciador de soporte técnico y
asesoramiento publicitario, «pues el actor no hizo pago del canon
establecido por pubicidad y no puede pretender beneficiarse de un servicio

del que no paga su importe».

Esta postura de la Audiencia resulta criticable. En este caso se pierde otra
oportunidad de entrar a valorar por la Audiencia el contenido concreto de
la obligacion, pusto que no se valora si el franquiciador cumplié 0 no con
su obligacion, sino que se limita a sefialar, tal y como hemos expuesto, la no
estimacion del incumplimiento por falta de pago del franquiciado, debiendo
apuntar que, a nuestro entender, y si no seseblece de forma expresa por
el contrato concreto, el canon de publicidad no retribuye la obligacién de
asistencia técnica y/o comercial, que estaria retribuida por el canon o

royalty mensual o de funcionamiento que suele estar diferenciado de aquél.

Por dltimo, debemos hacer referencia al contenido de la Sentencia n°
80/2016, de 1 de marzo, de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Girona. En su Fundamento de Derecho Sexto declara que «no se aprecia
qgue hubiera existido un incumplimiento de laobligacion de formacion y
asesoramiento, las pruebas evidencian lo contrario y las alegaciones de la
parte no ofrecen apoyatura probatoria suficiente para acreditar un
incumplimiento del compromiso de formacion y asesoramiento a que se
refiere el contrato de franquicia suscrito entre las ahora litigantes». La
Sentencia sefiala que la franquiciadora realizo visitas y llamadas para
cumplir con su obligacion y que la franquiciada no se quejo de la falta de

asistencia mientras el contrato estuvo vigente.
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Por tanto, nuevamente es mas la falta de queja durante la vigencia del
contrato, o de reclamacion de la efectiva prestacion de asistencia, la que
lleva a la Audiencia a declarar el cumplimiento de la obligacion por parte
del franquiciador, que el propio andliss del contenido de la obligacion, y del
cumplimiento efectivo o no de las acciones por parte del mismo tendente a

dicho cumplimiento.

Una vez analizado el analisis jurisprudencial en relacion con la obligacion
de asistencia técnica y/o comercial debemos concluir que, enuestra
opinién, la asistencia continua debe ser configurada como una obligacién
del franquiciador, y que éste, dentrade su obligacion general de velar por el
buen funcionamiento de la red, debe ejercitda. Aunque su asistencia no sea
requerida por el franquiciado, el franquiciador deberd llevar a cabo una
minima accion,por ejemplo, mediante de visitas periddicas de s@govision
donde se puedan observar desviaciones de la actuacion del franquiciado en
relacion al know-how transmitido y, como consecuencia, ejercer la

asistencia a través de medidas correctoras oportunas.

Configurada la obligacion del franquiciador como awtidad propia, sin
necesidad de requerimiento previo del franquiciado, entendemos que la
resolucion por incumplimiento puede producirse siempre gque exista una
inejecucion de la misma o0 una ejecucion defectuosa. Y habiendo
determinado ya que la obligacion d asistencia queda configurada como
uno de los requisitos minimos o basicos que regula la relacién contractual
de franquicia, el incumplimiento de dicha obligacion serd causa de

resolucién del contrato en el momento en el que el mismo tenga condicion
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de esncial, es decir, en el momento que el incumplimiento frustre las

expectativas que el franquiciado, en este caso, tuviese sobre el contrato.

No obstante parecenecesarioque se produzca una minima actividad por
parte del franquiciado en virtud del principio de buena fe que rige la
relacion de franquicia. Tanto si se produce el incumplimiento del
franquiciador en la asistencia como si el mismo se realiza de forma parcial o
defectuosa, entendemos que debe existir un requerimiento del franquiciado
en aras aque el franquiciador realice dichas labores de asistencia, las
complete o las modifique, con el fin de que, en el caso de persistir el
franquiciador en su actitud incumplidora, si que sea considerado como un

incumplimiento esencial del contrato.

VIl.  INCUMPLIMIENTO DEL FRANQUICIADO DE LA
OBLIGACION DE EXPLOTACION DE LA FRANQUICIA.

Es ésta una obligacion que corresponde al franquiciado y que, junto con
el pago de los royalties, es admitida como una obligacién principal dentro
de la relacion de franquida, tal y como hemos visto. Pese a ello, existe poca
jurisprudencia en relacion con el analisis de su incumplimiento por parte de
los franquiciados. No existen apenas sentencias que realicen un estudio del
incumplimiento de la obligacion de explotacion dela franquicia ni que

analicen los requisitos que debe reunir dicho incumplimiento.

Posiblemente sea debido a que la obligacion de explotacion de la
franquicia queda definida como una obligacién con un contenido bastante

genérico y amplio, que puede contesr, a su vez, algunas otras obligaciones
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ya vistas en el presente trabajo y que suelen ser, de manera mas especifica,
las argumentadas en las demandas para justificar un incumplimiento

contractual por parte del franquiciado.

No obstante encontramos Senterias, como la n® 535/2000, de 5 de
junio, de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Granada, o la n°
52/2008, de 15 de febrero, de la Seccion Decimonovena de la Audiencia
Provincial de Madrid, en las que se configura de forma pacifica, como ura d
las obligaciones del franquiciado en el contrato de franquicia, la de explotar

el negocio franquiciad@#°.

Esta obligacion del franquiciado relativa a la explotacion del modelo de
negocio tiene su fundamento en el interés que persigue el franquiciador en
la expansion de la red al celebrar el contrato de franquicia, el cual se
satisface con la explotacion del negocio por parte de los franquiciados. La
inactividad o la deficiente explotacion del negocio por parte de los

franquiciados supondria la depreciaci@ de la imagen de la re#o°.

Debemos sefialar también que la obligacion de explotacion por parte del
franquiciado conlleva otra obligacion ligada a la misma, como es la de
soportar los controles que ejerce el franquiciador sobre la actividad del

franquiciado, precisamente, para supervisar esa diligente explotacion.

349 Ambas sentencias establecen de forma idéntica que son obligaciones del
franquiciado, entre otras como la del pago de canones o la de actuar de buena fe, «la
obligacion de explotar y dedicarse con intensidad al uso del bien concedido».

350 En este sentido 8 expresa también MARTI MIRAVALLS, J., «El contrato de

franquicia»,, T O AT 1T OOAOT O AA Ad.OpédOBAOAEET Al i AOAE/
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El incumplimiento de esta obligacion, ligada a la de la explotacion del
negocio, puede conllevar también la resolucion del contrato de franquicia,
tal y como establece la Sentencia n® 437/2012,ed4 de septiembre, de la
Seccion Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, en un supuesto
en el que declara probado la obstruccién a esas visitas de supervision por
un franquiciado como consecuencia de que «las visitas de inspeccion eran la
via que tenia la demandante para comprobar si se cumplian unas
obligaciones esenciales del contrato que son necesarias para tutelar el buen

fin del contrato y el interés buscado por la actora con el mismo».

El franquiciado debe explotar el negocio mediante undiligencia debida
y -como apuntas las sentencias analizadagon la intensidad necesaria,
pero, ademas, siguiendo las instrucciones emitidas por el franquiciador.
Esta subordinacién a las instrucciones emitidas por el franquiciador es
consecuencia directa,como sefiala la doctrin?, de la integracion del
franquiciado en la estructura del franquiciador, supeditando con ello parte
de su autonomia al poder de direccion y control del franquiciador sobre la

red con el fin de mantener la imagen homogénea de la mia.

Esta relacion entre la obligacion de explotacion y el derecho de
supervision del franquiciador viene establecida por el texto del Marco
Comun de Referencia, que en su articulo \AE303 establece como una de
las obligaciones del franquiciado la deealizar los esfuerzos razonables

para explotar el negocio franquiciado de acuerdo con el método del

o= MAR:I’I"M’IRAVALLS, J., «El contrato de franquicidxgs contratos de distribucién
AT I AOAKIE Adgs 116117, siguiendo a sumaestro RUIZ PERIS.
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franquiciadorss2; y en su articulo IV.E4:304 establece la obligacion del
franquiciado de permitir el acceso del franquiciador al local y a los libros
contables para comprobar que se esta cumpliendo con el método e

instrucciones del misma33.

No se realiza por parte de los Tribunales una delimitacion del contenido
de la obligacion de explotacion del negocio franquiciado, quedando
configurado el mismo de formamuy amplia. Tampoco se ha realizado una
mayor delimitacion por parte del legislador. Asi, las normas vigentes no
hacen referencia a la obligacién de explotacion del negocio por parte del
franquiciado, y los intentos legislativos de los ultimos afios, si bie
realizaban alguna referencia, tampoco incluian una mayor delimitacion del

contenido de la mism@&>4.

352 La redaccion del articulo es la siguiente: «IV.E-4:303 Business method and
instructions (1) The franchisee must make reasonable efforts to operate the franchise
business according to the business method of the franchisor. (2) Téecfrisee must folow
the franchisor’'s reasonable instructions in relation to the business method and the
maintenance of the reputation of the network. (3) The franchisee must take reasonable care
not to harm the franchise network. (4) The parties may notctxde the application of this
Article or derogate from or vary its effects».

353 La redaccion original del articuloes la siguiente:«lV.E:4:304: Inspection (1) The
franchisee must grant the franchisor reasonable access to the franchisee’s premises t@enabl
the franchisor to check that the franchisee is complying with the franchisor’s business method
and instructions. (2) The franchise must grant the franchisor reasonable Access to the
accounting books of the franchisee».

354 Basta como ejemplo citar el conteido del articulo 10.3.a) de la Propuesta de
Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucién del afio 2006, el articulo 13.3.a) de la
Proposicién de Ley de Contratos de Distribuciéon del afio 2008 o el articulo 5&3de la
Propuesta de Codigo Mercantil delf@ 2013, donde con el mismo contenido se establece
como obligacién del distribuidor, franquiciado en nuestro caso, la de «disponer de una
organizacién empresarial suficiente y desarrollar una actividad comercial adecuada para
promover la maxima difusion delos bienes o servicios».
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La doctrina ha realizado una aproximacion mas concreta respecto al
contenido de la obligacion, sefialando que, ademas de suponer
incumplimiento de la mismala omision de la ejecuciéon de dicha obligacion,
seria incumplimiento también la vulneracion de los limites «que quedan
previstos o contemplados al configurar la obligacion y a cuyo respeto queda
constreflido expresamente el franquiciado», siendo ejemplos dsste tipo de
incumplimiento, se afirma: la vulneracion de la zona de exclusiva a traves
de la captacion activa de clientes, la vulneracion de la clausula de
aprovisionamiento a través de la venta o utilizacion de productos no

provenientes del franquiciada, etc3s5.

Este listado ofrecido por la doctrina ejemplifica la dificultad de concretar
la obligacion de explotacion, puesto que, a nuestro entender, los ejemplos
citados no constituirian incumplimiento de la obligacién de explotacion,
sino incumplimientos de obligaciones independientes asumidas por el

franquiciado en el contrato de franquicia.

Tanto la vulneracion de la exclusividad de zona como la obligacion de
adquisicion de suministros deberan estar recogidas en el contrato de
franquicia para que el inamplimiento de las mismas suponga resolucion
del contrato. No recogiendo el contrato tales obligaciones para el
franquiciado, no supondran incumplimiento dichas actuaciones al no estar
prohibida su realizacion. Es decir, si el contrato no impone la adquisdbn de
unos productos de forma exclusiva al franquiciador, la adquisicion de los

mismos por parte del franquiciado a cualquier otro distribuidor no podra

355 HERNANDO GIMENEZ, 6] AT 1 O GitA gags. 347848 h
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suponer incumplimiento de la obligacion de explotacion, puesto que no
forma parte de las pautas dictdas por el franquiciador al franquiciado,

siempre que respete la uniformidad.

Esta opinion entendemos que queda ratificada por el propio contenido
de las sentencias analizadas, puesto que en las mismas, al sefialar como una
de las obligaciones del franquiado la de explotar el negocio, se hace de
forma separada de otras obligaciones como la de «responsabilizarse de las
obligaciones contraidas por el contrato$®, donde parece que habra que
incluir estas otras formas de incumplimiento si el convenio ha recodo las

correspondientes obligaciones.

Por tanto, parece que la delimitaciéon del contenido concreto de la
obligacién de explotacién del negocio por parte del franquiciado dependera,
en Ultima instancia, del modelo concreto de negocio ante el que nos
enconremos, debiendo analizar el tribunal en cada caso concreto el
cumplimiento de la obligacion por parte del franquiciado, atendiendo a las

caracteristicas particulares del funcionamiento de la red.

Debera el franquiciado desarrollar la diligencia necesaripara explotar
el negocio de acuerdo a las instrucciones y métodos comunicados por el
franquiciador con el fin de que el servicio prestado, o el producto

comercializado por el establecimiento franquiciado, manteniendo una

356 Asi lo establecen el Fundamento de Derecho Segundo de la Sentencia n® 535/2000
de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Granada o el Fundamento de Derecho
Quinto de la Sentencia n° 52/2008 de la Seccién Decimonovena de la Audiencia Provincial
de Madrid.
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uniformidad con respecto al resto @ establecimientos franquiciados de la

red, y asi no perjudicar la imagen comun y reputacion de la marca.

La no aplicacion de dichos métodos o instrucciones, de forma voluntaria,
supondran el incumplimiento de la obligacion del franquiciado, y la
posibilidad del franquiciador de solicitar la resolucion del contrato de

franquiciass’.

VIIl.  INCUMPLIMIENTO DEL FRANQUICIADO DE LA
OBLIGACION DE PAGOS PERIODICOS.

Como ha sefalado la doctrin®®, sobre el franquiciado recae la
obligacion principal de pago del pre@ o retribucion al franquiciador en las
condiciones pactadas en el contrato. El régimen economico del contrato
mas comun es exigir al franquiciado el pago de un canon de entrada y de
unos canones periodicos. No obstante, la existencia de canones no son un
elemento esencial de los contratos de franquicia. En efecto, en el supuesto
mas habitual el franquiciado asumira la obligacion de pago de un canon de
entrada y de royalties, pero existen redes de franquicia que prevén el pago

de un canon de entrada, peromde royalties, otras que prevén el pago de

357 Para probar el incumplimiento de la presente obligacion serd util la realizacion de
informes de seguimiento por parte del personal del franquiciador encasglo de la
supervisién de los locales franquiciados y la correspondiente remisién de los mismos al
franquiciado con el requerimiento para que efectle las modificaciones necesarias para
ajustar la explotacion del negocio a las pautas y métodos exigidos pdrfenquiciador,
produciendo el impedimento de las labores de inspeccion por parte del franquiciado los
mismos efectos que el incumplimiento de la obligacion de explotacion del negocio, debido a
la facultad de inspeccién que tiene el franquiciador.

BWMARTI- ) 21 6!, ,3h *8h 2AAPRsG,1808 A£OAT NOEAEASH
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royalties, pero no de canon de entrada, e incluso redes que no prevén ni
canon de entrada ni pago de royalties. Estas Ultimas suelen encontrarse en
el sector de la distribucién de producto, donde el franquiciadoobtiene el

retorno econdémico por el uso de su modelo de empresa no en la existencia
de canones sino en la obligacion de aprovisionamiento exclusivo y

obligacién de compras minimas asumidas por el franquiciade.

El franquiciado, por tanto, suele obligarsemediante la conclusion del
contrato de franquicia, y a cambio de las correspondientes
contraprestaciones por parte del franquiciador, al abono de unas
cantidades establecidas en contrato. Dichos pagos pueden recibir distintas
denominaciones, siendo las ns habituales las de royalty o canon por
explotacion, calculado a partir de distintos sistemas como porcentajes sobre

facturacion, cantidades fijas, etc.

Si bien el franquiciado puede venir obligado también a otros pagos como
consecuencia del contrato ddranquicia, como pudieran ser el canon de
entrada, los pagos relacionados con la compra de mercancias al
franquiciador, etc., en el presente apartado nos centraremos en el estudio
de los pagos periodicos, es decir, el canon o royalty por explotacion, y
también el canon por publicidad, por entender que son los que remuneran

al franquiciador por la asistencia y resto de contraprestaciones propias del

3% En efecto, no son extrafias redes que no requieren el pago de ningun canon. El
franquiciado, en ese caso, se obliga a adquirir determinados productpger, como ejemplo,

Al AT 11 AEAT AGOWEBAEACAA] DADODh Al | Al OAAI
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sistema de franquicia que ofrece al franquiciado durante la vigencia del

contrato.

A priori podriamos decir que no existe una verdadera problematica
relacionada con el incumplimiento de la presente obligacion. Si el
franquiciado no cumple con su obligacién de pago, el franquiciador tiene la
facultad de resolver el contrato por incumplimiento deimismo. Ademas, en
la casi totalidad de los contratos escritos, se establece como causa de
resoluciéon del contrato de manera especifica el impago de cualquiera de las

cantidades a las que viene obligado el franquiciado.

No obstante, siendo ésta una de lgwincipales causas de resolucion de
los contratos de franquicia, y por lo tanto causa de incumplimiento, hemos
qguerido analizar la misma al entender que si que pueden surgir ciertos
problemas en la interpretacién. Algunos de los problemas que plantea el
incumplimiento de la obligacion de pago son, entre otros, los supuestos de
mora en el pago, que no constituyen un verdadero incumplimiento, y
aqguellos otros en los que el impago se produce como consecuencia de un

incumplimiento previo por parte del franquiciador.

En el supuesto de la mora en el pago deberemos tener en cuenta, sobre
todo, el tiempo transcurrido desde la fecha del cumplimiento de la
obligacion y la posible reiteracion de los impagos. Se puede calificar como
incumplimiento de la obligacion de pago, y no mero retraso, en los
supuestos en los que el impago se produce de manera reiterada, y aquellos
en los que, habiendo existido requerimiento del franquiciador con el fin de

reclamar el pago de las cantidades debidas, el mismo sigue sin realizaSe.
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estos casos el franquiciador podra resolver el contrato de franquicia por
incumplimiento de la obligacion de pago del franquiciado. En sentido
contrario parece que no procedera la resolucion del contrato de franquicia
en los casos en los que el frangeiador intente aprovechar un mero retraso

en el pago para proceder a la denuncia del mismo. En este caso, sera
necesario analizar las concretas circunstancias del caso en relacion con el

articulo 7 del Codigo Civil.

Por su parte, cuando el impago se prade como consecuencia de un
incumplimiento previo del franquiciador, debemos tener en cuenta, como
ya vimos en su momento, que si bien el articulo 1.124 del Cédigo Civil no
exige el cumplimiento previo de la parte que promueve la resolucion, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido clara al manifestar que la
accion resolutoria corresponde a quién cumplié su obligacion. No obstante,
esta argumentacion se ha venido matizando en el sentido de que puede
instar la resolucibn quien ha incumplido como conseencia de un
incumplimiento anterior, ya que se entiende que la conducta del primer
incumplidor libera de su obligacion al otro. Con base en ello, y en relacién
con la obligacion de pago, parece que estara facultado para instar la
resolucion del contrato e franquicia el franquiciado que haya dejado de
abonar sus obligaciones econOmicas como consecuencia de un
incumplimiento previo del franquiciador. Pero no cuando dicho
incumplimiento no exista. Ademas, dicho incumplimiento previo parece que
debera haber sdo denunciado con anterioridad al inicio del impago por
parte del franquiciado con el fin de poder poner de manifiesto la relacion
entre el incumplimiento del franquiciador y el cese de los pagos a los que

venia obligado el franquiciado por contrato.
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Concaracter general no parece existir ningun problema en entender que
la obligacion de pagos periddicos por parte del franquiciado se establece
como una obligacion esencial dentro del contrato, configurandose, ademas,
como la principal de las obligaciones aargo del mismo. Este caracter
esencial viene establecido al configurarse esta obligacion como
contraprestacion directa de las principales obligaciones asumidas por el
franquiciador, tal y como se establece por el legislador. Asi, el articulo 2 del
Real Dereto 201/2010 al definir la actividad comercial en régimen de
franquicia ya sefiala que la cesion por parte del franquiciador del derecho a
la explotacion de una franquicia se realiza a cambio de una
contraprestacion financiera directa, indirecta o ambasy el articulo 3 del
mismo texto incluye dentro de los elementos esenciales del acuerdo de
franquicia que debe recoger la informacion precontractual las

«contraprestaciones econémicas

Esta esencialidad se viene manteniendo en los textos prelegislativadssi,
tanto en el articulo 2.6 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos
de Distribucion del 2006, como en el mismo articulo de la Proposicion de
Ley de Contratos de Distribucion del afio 2008, o en el articulo 543f) de la
Propuesta de CdédigdVercantil del afio 2013, se recoge que el contrato de
franquicia el franquiciador cede al franquiciado el derecho a explotar la

franquicia «a cambio de una compensacion economica».
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En el Marco Comun de Referencia aparecen hasta tres referencias al tema
gue nos ocup&sY. El articulo IV.E4:101, en linea con lo transcrito
anteriormente, también indica que la cesion de la franquicia se realiza a
cambio de una contraprestacioffl. La segunda mencion se recoge en el
articulo IV.E-4:102, donde al tratar de la infomacidn precontractual sefiala
gue el franquiciador debe de informar de los royalties y otros pagos
periddicos362, Por ultimo, el articulo IV.E4:301 establece como una de las
obligaciones del franquiciado el pago de los royalties y otros pagos

periddicos establecidos en el contratéss.

Esta esencialidad que venimos apuntando para la obligacion de los pagos
por parte del franquiciado tiene también su apoyo jurisprudencial. Las
sentencias del Tribunal Supremo, y de las distintas Audiencias Provinciales,
vienen incluyendo un concepto de contrato de franquicia en el que se

recoge también esta reciprocidad entre la cesion del modelo de negocio por

360 Otras normas que recogen la importancia del pago de las prestaciones econémicas
por parte del franquiciado son la Ley Modelo UNIDROIT sobre la divulgacion de la
informacion en materia de franquicia, de 25 de septiembre de 2002 o el k@ Comun de
Referencia del afio 2008. La primera de ellas recoge en su articulo 6.2.1), dentro de la
informacion que debe incluirse en el documento de franquicia para su divulgacion, la
referida a «otros cadnones y cualesquiera otros pagos, incluyendo cuailey incremento de
canones, impuestos por el franquiciador».

361 | a mencion literal que contiene el citado articulo esin Exchangefor remuneration»,
muy similar al criterio de compensacién econémica utilizado por nuestro legislador.

362 | a letra (g) del apartado (1) del articulo contiene la expresionthe fees, royalties or
any other perodical payments».

363 E| citado articulo es el primero de la Seccién 3, que recoge las obligaciones del
franquiciado y que presenta la siguiente literalidd: «IV.E-4:301: Fees, royalties and
other periodical payments (1) The franchiseemust pay to thefranchisor fees, royalties or
other periodical paymentsagreedupon in thecontract».
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