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Juzgado de 1* Instancia n°

Madrid
Autos de juicio ordinario n°

sk,

SENTENCIA N°

En Madrid a treinta y uno de julio de dos mil seis.

AS , ESTIMACION PARCIAL DE

i ol * "~ istrado Juez del Juzgado dc 1? [nstancia n° "~ dc
Madrid ha examinado las prescntes actuaciones dc _}mcm ordinario seguidas con e n” de
orden a instancia de | T S.L. representada por el Procurador

" T " ' bajo la direccién del Abogado ! e e
contra ... = - S.L. representada por el Procurador |
% y bajo la aireccidn dcl Abogado D. habiendo

'formulado reconvencion . 5 3 solo contra . . TR
- " comparecido en autos

sino también contra D.F o
reprcse:ntado por el Procurador D* ( 1jo la direccion del Letrado D.

=

e nulidad de contrato de franquicia, subsidiana’ resolucién y otras de

reclamacién de cantidad; y o e
b o 7000 7‘-1’::?%

:': ANTECEDENTES DE HECHO,; 19 %"
Primero: D* _ rocurador de los 7%31&9 en nnﬁx re y

representacian de | ‘= S.L. promovié deman qu}HICIO ordlnano
contra | legando cuantos hechos y fundamentos de derecho
estimo aplicables supiicanao se dictara sentencia estimatoria de la pretension ejercitada.

Segundo Admitida a tramite la demanda se acordd emplazar a la parte demandada
para que en forma y plazo, si a su derecho convenia y bajo el apercibimiento legal de ser
declarado en rebeldia, se personaran en forma contestando la demanda.

Tercero: Practicado ¢l emplazamiento acordado la parte demandada sc personé
por medio del Procurador D. A, presentando escrito de contestacion en el

entido de oponerse formulando reconvencién contra . i O
alegando cuantos hechos y fundamentos de derecno esumé de aplicacion

uplicando se dictara sentencia estimatoria de la pretension.

Cuarto: Tras tener por contestada la demanda y por formulada reconvencién se dio
traslado a la parte actora reconvenida y se acord6 el emplazamiento del codemandado
reconvencional para que personado en autos pudiera alegar lo que a su derecho
conviniere.

Quinto: En forma y plazo tanto F
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VENCIMIENTO APELAR SENTENCIA
NUESTRA RECONVENCION SIN CO

separada, los hechos y fundamentos de derecho que apoyaban sus posiciones suplicando

la total desestimacién. 4
Sexto: Tras tener por contestada la reconvencién se sefiald dia y hora para la

audiencia previa establecida por el legislador en el procedimiento ordinario seguido
citando a las partes en forma y con conocimiento de las consecuencias de sus distintas
decisiones procesales.

presentaron escrito de contestacién a la reconvencién ealegando de forma .

i

PAOCURADOR DF LOS THBUNALES
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Séptimo: En el dia y a la hora sefialada se procedié a celebrar la audiencia con la
vélida comparecencia de las partes. Intentado alcanzar una acuerdo que no fue posible,
quedando fijados los hechos y se propuso por las partes por su orden la prueba de que

intentaban valerse.
Sobre la prueba propuesta recayd pronunciamiento sobre admisibilidad y

pertinencia y se fijo dia y hora para la celebracion del juicio.

Octavo: En el dia y hora sefialado, se procedi6 a practicar la prueba admitida, por
el orden legal y finalizada la misma se concedié a cada parte la palabra para evacuar
tramite de conclusiones, quedando los autos sobre la mesa para resolver.

Noveno: Observadas las reglas del procedimiento aplicables, a excepcion del
plazo para dictar sentencia por la acumulacién de sefialamientos y complejidad de la
cuestion confrovertida.

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: D* ( e _Procurador de los Tribunales en nombre y
representacién de [ ©° ~ " promovié demanda de juicio ordinario
ejercitando accién de nulidad contractual, de forma subsidiaria a ésta, resolucion
contractual y subsidiariamente a ésta, reclamacién de cantidad y conjuntamente a las

anteriorcs la de indemnizacion por dafios y perjuicios contra . e
alegando en la Introduccion que ! ¢ » T S.A.cred y
registrd en el afio la marca ; comenzando a vender franquicias sin

haber experimentado ni probado ni ensayado el negocio o know how que Ja ensefia viste
y ofrece, que al vender la franquicia, al franquiciado se imponia la firma simultanea de
dos contratos uno de suministro llamado do venta y suministro de cerveza y publicidad

y otro de instalacién.

Enel afio 20t i

En esta “introduccién” la parte actora afirma que no existe nmanquicia siNno MEro
oportunismo comercial protagonizado inicialmente por la _ . _ |
afirmando que nunca antes habia experimentado negocio alguno de hosteleria, creando
la ensefia y a partir dc la nada, una red de franquicias imputando y esperando que los
franquiciados otorgaran con sus inversiones y trabajo una fama a la cadena que
finalmente sirviera para traspasarla a . . ~ontinuando los franquiciados
hoteleros, a pesar de dicha cesion contractualmente obligados a suministrarse

Sigue afirmando que
< L. suscribié contrato de franquicia el 1S de abril de

2002 con \.L. para la explotacién de un
(documenton®1) en

-Segin documento n® 4 el Plan de Inversiones realizado lleva al actor a prestar su
consentimiento, consentimiento claramente viciado con error y obtenido de forma
dolosa.

En cuanto a las obligaciones del franquiciador recogidas en la estipulacién 6% y
respecto de la obligacién de prestar ayuda y asistencia técnica y comercial; es lo cierto,
segun afirma, que el negocio franquiciado se ha encontrado con infinidad de problemas
que se alejan mucho de las previsiones aseguradas por el franquiciador. Entre ellas, las
obras de adecuacién del local generando el negocio unas importante pérdidas
acurnuladas s un total de 250346,27€ dc los afios 2002,03 y 04 (documento n® 13 a 22)
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Sostiene que iniciada la actividad en agosto, hasta enero se cumplen previsiones
de venta pero a partir de enero de 2003 las ventas caen en picado encontrandose en una
situacién de total desamparo incumpliendo el demandado la estipulacion 6.7 del
contrato tal y como se evidencia con el burofax adjuntado como documento n® 16 de 23
de noviembre de 2004 que no recibi6 respuesta remitiendo el 5 de enero de 2005 nuevo
burofax dando por resuelto ¢l contrato con fecha enero de 2005 (documento n® 17)

Concluye que pese a seguir al pie de la letra las escasas directrices dadas las cifras
no han sido ni remotamente parecidas al plan de prevision demostrandose la
inviabilidad del negocio existiendo un claro incumplimiento del contrato por el
franquiciador que podia y debia ser calificado como obstativo y rebelde ante su
pasividad suplicando se dictara sentencia por la que

-con caracter principal

a)se declare la nulidad del contrato de franquicia de 15 de abrl de 2002
formalizado entre el actor y . } "+ 8L y! S
acordandose la restitucién reciproca de las prestaciones, debiendo devolver la
demandada al actor la prestacién del canon de entrada, royalties o cualquier otra

cantidad.
b)se condene . > a abonar al actor la indemnizacion d 192937,65€

-con caracter subsidiario
a)se confirme la resolucion del contrato de franquicia de 1 de enero de 2005
b)se condene a ! ~a abonar en concepto de dafios y perjuicios la

cantidad de 819757,46€.
En todo caso que se condene a la demandada (obviaremos el término reconvenida)

al pago de costas.

Como ya hemos expuesto y admitida a tramite la demanda y previo
emplazamiento de la parte demandada esta se personé en autos y presentd escrito de
contestacion en el sentido de oponerse formulando reconvencion contra y

=5

En el mismo, y tras negar con rotundidad la veracidad de las afirmaciones vertidas
en el hecho introductoria opone los graves y reiterados incumplimientos del
franquiciado (documento n° 9) impago de royalties y canon de publicidad.

Considera que no forma parte del contrato el plan de previsién econdmica y que la
situacién de pérdida en la explotacion no puede justificar la resolucion o nulidad del
confrato por cuanto considera que los resultados econdmicos no integran la causa del
contrato y no pueden justificar su resolucion. Entiende que el franquiciador no garantiza
la obtencién de cifras minimas y la disminucién de ventas no le resulta imputable.

En todo caso, el contrato de franquicia se realiza a riesgo y ventura de las partes
sin compromiso de ganancias.

Afirmando que por su parte se presté de forma permanente asistencia técnica y
comercial al franquiciado suplicé la total desestimacién de la demanda formulando
reconvencién alegando que “.abfa incurmndo en incumplimiento contractual
reiterados no habiendo satisfecho ni canon de publicidad ni royalties, ha procedido a la
resolucién anticipada y unilateral del contrato antes del transcurso de 10 afios y
posterior a la extincion también ha incurrido en incumplimientos, y concluye
solicitando '

; -se declare resuelto el contrato de franquicia de 15 de abril de 2002 por
incumplimiento contractual de

-se condene a y D . al pago solidanamente de
ggggo,ﬂe por royalties y canon de publicidad correspondiente a Mayo/03 a abril de
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-se condene a . al cese inmediato en el uso de toda marca, rétulo,
logotipo, nombre comercial y demas signos distintivos titularidad del franquiciador
-sc condene a . a restituir a su cargo 1odos los soportes fisicos a los que

se incorporen los signos distintivos titularidad del franquiciador, toda la documentacion
a la que se haya incorporado el know how del franquiciado ast como los posibles
envases de los proveedores que estén en su podar

-se condene a | sy D. 1 " que abonena) la
cantidad de 65210€ cn concepto de penalizacidn en aplicacidn de la cstipulacion 17.2
del contrato

-se condene de forma solidaria a abonar al reconvincente en concepto de
indemnizacion por dafos la cantidad de 208368,48€

-todo ello con costas de la reconvencién

La demanda reconvencional se contestd por la parte actora reconvenida y por el
demandado reconvenido sosteniendo que

-el contrato de franquicia es nulo, no solo por la inexistencia misma de la
franquicia sino también por la falsa informacidn precontractual dolosamente facilitada
con el fin de captar franquiciados.

Tras negarse al reconocimiento de deuda alguna anterior a la resolucién y
oponerse a reclamacién de deuda postorior necgando haber incumplido obligaciones
posteriores a 1a resolucion enmarcando sus incumplimientos en los previos y esenciales
del franquiciador concluye que

-no existe franquicia toda vez que se crea una estructura con la tnica finalidad de
asegurar el aprovechamiento de cerveza a favor de ! " wvulnerando el
Reglamento 2790/99 de 31 de diciembre

-que dicha estructura se vende a la demandada a fin de ocultar la practica que se
estaba desarrollando

-que la demandada carecia de know how

-que la demandada a fin de captar aprovisionadores de cerveza continua con el
disfraz de la franquicia

-quc como consecuencia € la falsedad en la informacion precontractual facilitada
asi como del nulo conocimiento respecto de la evelucion de un establecimiento
hostelero el demandante reconvenido sufrié unas ingentes pérdidas que abocaron en la

resolucion contractual

D-1 ' 2 también presentd escrito de contestacion a la reconvencion
sostcnicndo que los incumplimicntos de rcsponden noccsariamentc a los
incumplimientos previos de la reconviniente y més concretamente a la inexistencia de
franquicia, situaciéon de pérdidas que dicha circunstancia supuso y a la inexistente
obligacion de satisfacer dichas prctansiones

Como conclusidn a su escrito de contastacion, concluye que

= no tenia experiencia previa en el sector de la restauracion y
concretamente en la gestion de la ensefia

-Considera que no existia contrato de franquicia y que la unica finalidad
perseguida era obtener ingresos por cdnones de entrada y royalties ademas de las
comisiones obtf:nidas por vincular contractualmente a sus franquiciados a proveedores
como '

~Que no existia Know how pues todo se reducia al aprovisionamiento de la
ccrveza de la marca ©

-Que el plan provisional aportado por . la rentabilidad del negocio y
la facturacion del mismo han resultado exhorbitado por lo que su objetivo era captr
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franquiciados para venderles las bondades y la rentabilidad de una supuesta franquicia
para autofinanciarse.

En cuanto a la legitimacion pasiva el contrato de franquicia es un contrato de
adhesion. “*~ no tuvo otra alternativa que someterse por completo a su
clausulado usando clausulas abusivas que han permitido traer al proceso al

codemandada reconvenido Sr.
S\cgundo:\Podcmos afirmar a la hora de hacer frente a la controversia traida al

-

pleito qué paries son T s ek Bk COMDG BCtOT, - T ° 8.1

como demandado reconviniente y _
NO es parte y desde el momento que no ha sido traida al

pleito como tal no puede quedar afectada por la sentencia que recaiga.

Es necesario también constatar, a los cfectos de este pleito, reitero, que ”
NO es 3. Es un tercero ajeno y lo hago constar expresamente por
la"tendencia” de la parte actora a imputar a la cervecera una serie de responsabilidad en
relacion al contrato de franquicia que si entendia le eran exigibles hubiera podido y
debido solventar trayéndola al pleito y ejercitando contra la misma las acciones quc a su
derecho hubieran convenido.

RS} FYSURN t:-n-uuv\.ull.idos:.

Tercero: Expuesto lo anterior podemos afirmar que ! 1y " | aparecen
ligadas por un contrato de franquicia de 15 de abnil de 2002.
El local donde se desarrollaba la actividad se encontraba en Mdstoles R

15,
Concepto de franquicia: STS 30 de abril de 1998, 15 dc mayo del 85, 23 de

octubre de 89 o 21 dc octubre de 2005 entre otras muchas: el contrato de franquicia,
surgido del tipo contractual americano denominado franchising y enclavado en el drea
de los contrato atipicos, desde un punto de vista doctrinal, ha sido definido como aquél
que se celebra entre dos partes juridica y econdmicamente independientes, en virtud del
cual una de ellas (franquiciador) otorga a otra (franquiciado) el derecho a utilizar bajo
determinadas condiciones de control y por un tiempo y zona delimitados, una técnica en
la actividad industrial o comercial o de prestacién de servicios del franquiciado contra
entrega por éste de una contraprestacién economica.

Reglamento 4087/1988 de 30 de noviembre: contrato en virtud del cual una
empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una contraprestacién
financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacién de una franquicia para
comercializar determinados tipos de productos y/o servicios y que comprende por lo
menos:

-el uso de una denominacién o rotulo comin

-presentacion uniforme de locales y/o de los medios de transporte objeto del
contrato :

-comunicacion por el franquiciador al franquiciado dc un know how

-prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o
técnica durante la vigencia del contrato

Los datos que definen su naturaleza juridica, y su diferencia con los contratos, y
de suministro o de distribucidon de mercancias, son los siguientes: a) Que el
franquiciador debe transmitir su "know-how", o asistencia o metodologia de trabajo,
aplicando sus meétodos comerciales b) Que dicho franquiciador queda oblighdo a
disefiar, dirigir y sufragar las campafias publicitarias, realizadas para difundir el rétulo y
la marca del franquiciador.

En fin, este contrato, es peculiar y caracteristicos de las nuevas formas
comerciales para eludir la presion monopolista de las grandes multinacionales, cuya
tendencia al control de los mercados, solamente puede ser frenada mediante conciertos

Bs
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y uniones comerciales de los pequefios comerciantes y empresas, agrupados en centrales
de compras, que realicen campafias comerciales homogéneas y continuas.

Como todo contrato atipico. en este caso mercantil, se regira en primer lugar, por
la voluntad de las partes plasmada en cldusulas y requisitos concretos que formulados,
sin duda, en relaciones de buena fe y mutua confianza, debicndo, las mismas, producir
todos sus efectos, y para cl caso de que hubiera lagunas para interpretar su contenido,
scra preciso recurrir a figuras de contratos tipicos afines a dicha relacion consensual
atipica.
Cuarto: Expuesto el concepto en primer lugar nos ocuparemos de la pretension
relativa a la nulidad del mismo por error en el consentimiento y por no existir autcéntica
franquicia.

Promovida por . accion de nulidad por vicio en la
formacion del consentimiento prestado (sienao este elemento esencial del contrato a
tenor del art 1261 del Cédigo Civil) es doctrina admitida la que, de acuerdo con el
principio de conservacién del negocio, recogido en preceptos dispersos del
ordenamiento juridico como el art 1284, acogido por la DGRN dc 16 de marzo de 1990
y también en la STS de 22 de octubre del992 se exige para la nulidad contractual la
concurrencia de error o dolo que puede ser apreciada sobre aspecto sustancial en la
contratacion

Asi, caracterizado el dolo civil por ser producto de la astucia, maquinacion o
artificio, incidente en el motivo esencial determinante de la decision de otorgar cl
contrato, abarcando no sélo la insidia 0 maquinacion directa, sino también 1a reticencia
del quc calla 0 no advierte debidamente a la otra parte (Sentencias del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1981, 15 de julio de 1987, y 27 de septiembre de 1990), es
doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1998 y 29 de
diciembre de 1999), 1a que viene exigiendo, en el caso de dolo, la induccidon del error
por maquinaciones graves que formen un mecanismo engafioso captatorio de la
voluntad del contratante, por suponer el dolo la conjuncién de dos elementos, el
subjetivo, o &nimo de perjudicar, y el objetivo, consistente en el acto o medio externo,
debiendo en todo caso quedar probada inequivocamente dicha actividad dolosa, sin que
basten meras conjeturas o indicios (Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de
1991), pues el dolo no se presume (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de
1998).
En cuanto al pretendido error, es doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de abril de 1978 y 14 de febrero y 29 de marzo de 1994) que para que el
error en el consentimiento invalide el contrato, conforme a lo dispuesto en los articulos
1265 y 1266 del Cédigo Civil, ha de reunir los dos fundamentales requisitos de ser
esencial y excusable, es decir, que es indispensable que recaiga sobre la sustancia de la
cosa quc constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubieren dado lugar a su celebracidn, y que, aparte de no ser imputable
al que lo padece, el referido error no haya podido ser evitado mediante el empleo por el
que lo padecid, de una diligencia media o regular, teniendo en cuenta la condicién de las
personas, no sélo del que lo invoca, sino de la otra parte contratante, cuando el error
pueda ser debido a la confianza provocada por las afirmaciones o por la conducta de
ésta (Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1953, 27 de octubre de 1564, y
4 de enero de 1982), siendo mayor la diligencia exigida cuando se trata de un
profesional o un experto, y menor cuando se trata de una persona inexperta que entra en
negociaciones con un experto (Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
1974, 4 de enero de 1982, y 18 de febrero de 1994).
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Ademas, es igualmente doctrina reiterada (Sentencia del Tnbunal Supremo de 6
de febrero de 1998), que la apreciacién del error sustancial en los contratos ha de
hacerse con criterio restrictivo cuando de ello dependa la existencia del negocio,
apreciacion que tiene un sentido excepcional muy acusado. o =

En este caso, en el que la nulidad del contrato de franquicia por vicios del
consentimiento del franquiciado se fundamenta en la informacién engafiosa
suministrada al franquiciado sobre las inversiones y beneficios de la franquicia, es lo
cierto que no puede ser estimada en cuanto que tal error no es sobre elemento esencial
ni estd acreditado resulte basico para el negocio cuya nulidad se pretende dado que
como bien dice la SAP de Barcelona de 29 de marzo de 2005 el franquiciador no se
compromete a la obtencién de determinados resultados al franquiciado cuyos resultados
son siempre aproximativos.

Si la obtencién de un beneficio o resultado econémico no es elemento del contrato
de franquicia dificilmente el no acreditado error en la prevision de rentabilidad puede
justificar y amparar la pretendida nulidad, dado que el error invalidante del
consentimiento debe recaer sobre elemento esencial del contrato. De posible
vinculacion con el error en el consentimiento por falta de rentabilidad econdmica se
encontraria también la falta de causa del contrato (dada esa ausencia de expectativa de
rentabilidad) sin embargo, si la causa del contrato es el fin que persigue, en el contrato
de franquicia la causa no es la obtencion de un lucro o beneficio puesto que aun siendo
éste el movil subjetivo que guia a todo franquiciado, debe la causa tener un caracter
meramente objetivo, esto es la finalidad que se persigue con el contrato y que no es otra
para el franquiciado que la explotacion y gestion de una actividad de restauracion con
base a los métodos de

Tampoco ha quedado acreditado actividad dolosa tendente a la formacion de ese
consentimiento sin que la parte que la alega, que debe probar en aplicacion del art 217
LEC, haya concretizado conducta alguna en ella encajable.

En cuanto a la nulidad por la no existencia de contrato de franquicia acudiremos
para tratar de solventar la cuestién al contrato adjuntado como documento n° 1 con la
demanda. El objeto del contrato es el derecho que concede el franquiciador al

franquiciado para integrarse en la red comercial del sistema ° ~ para
explotar, en régimen de franquicia los productos y servicios comercializados por el
franquiciador.

Esto es, el objeto del contrato es |3 gestion del negocio en determinada forma no el
negocio de restauracion, sino su gestién y la de los servicios relacionados con el
servicio de restauracién . Si por la expedicion de cerveza siguiendo un determinado
sisteTna 0 mecanismo, se ha de expedir \inicamente por ! - ,ue no es parte, y se
garantiza una serie de clientela no final (consumidores) si de expendedores, es cuestion
ajena en si al contrato dado que en el mismo se especifica y segiin reza, el franquiciado
sonocc que es necesario expedir la cerveza siguiendo un determinado sistema exclusivo

e: .

La falta de experiencia en negocio de restauracidn o la falta de establecimiento
piloto comprobado que haya servido de base para la franquicia no son elementos que
puedan llevar a estimar la afirmacién vertida relativa a la falta de contrato de franquicia.

No es de recibo estimar la nulidad por los motivos expuestos. a, =

Tampoco es de recibo pretender que se declare nulo el contrato por las
negociaciones internas y previas en el tiempe al concierto con el actor ni por la no
probada percepeién de comisiones o porcentajes sobre intervenciones en los negocios
franquiciados no probadas por cuanto no se puede hacer uso de las consecuencias
previstas en el art 304 LEC por la no comparecencia valida de la entidad demandada a

PAGINA
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ser interrogada como parte en extremos que por no haber sido planteados en la demanda 7
no pudieron ser defendidos en la contestacion.

Directamente relacionada con la pretension de nulidad por no existir contrato de
franquicia se encontraria el tema relativo al Know how o *“‘conocer cémo” si bien
apuntado a lo largo de la demanda, se formula con mayor claridad a juicio de este
juzgador en la contestacién a la reconvencion que se planted por |
aun cuando procesalmente su estudio deberia ser posterior.

En la demanda la parte actora sostiene una serie de esclavitudes que amparan la
franquicia sin que exista auténtico Know how, pero el Sr al ser interrogado
afirmé que se le hizo entrega del “Conocer como” y fue realizado un curso de
formacion. Se destaca, segin contrato (exponendo inicial) que en el desarrollo del
sistema <e da especial relevancia e importancia a la calidad de productos
y cerveza, recetas especiales y su sistema de expedicion denominado Duotank...y este
es elemento esencial a la hora de mantener la identidad, uniformidad de la imagen y
reputacidn de la red de franquiciados.

La informacion es exhaustiva y el franquiciado no puede alegar desconocimiento o
esclavitud cuando el negocio no funciona.

Efectivamente, resulta frustrante que amparado por una franquicia y puesto el
trabajo y la ilusion a su servicio no se obtengan los resultados esperados, pero la
restauracion implica riesgos que deben ser tomados en consideracion a la hora de tomar
decisiones ain cuando estas lo sean sobre datos “maquillados™” o no suficientemente
estudiados, si es que el plan reprevisién econdmica puede ser conceptuado como tal. Por
otra parte no olvidemos que el propio franquiciado pudo corroborar la veracidad de los
mismos al igual que en el pleito lo ha hecho con la aportacion de un dictamen pericial.

Quinto: Resolucién.

Se imputa por al franquiciador el incumplimiento de sus obligaciones
que se recogen en la estipulacién 6* concretamente en los extremos 6.7 del contrato de
franquicia obligacién del franquiciador relativa a asistencia comercial y técnica.

Comienza evidenciando incumplimientos con la referencia al presupuesto de
adecuacion del local que se excedi6 en 23759,41 € de los presupuestado.

En relacion a este presunto incumplimiento que se imputa a la parte demandada el
propio Sr al ser interrogado como parte manifestd que resultaba posible Ia
contratacion de operarios distintos de los que el franquiciador podia proponer si bien era
evidente que resultaba mas facil adecuar el local con trabajadores que ya lo habian
hecho en ocasiones anteriores.

Lo que si resulta patente es que en relacién a la ejecucion de las obras de
adaptacién se siguieron las instrucciones del franquiciador pero éste no incumple ni
cumple nada al resultar el extremo ajeno a la relacién contractual de franquicia que nos
ocupa, esta es una fase previa o anterior que no forma parte del mismo sino que adecua
el local para la prestacién del servicio, en cuanto necesaria “uniformidad” de todos los
locales en su aspecto externo.

El hecho de que el presupuesto de adecuacion del local excediera en casi 24000€
de los presupuestado no implica incumplimiento contractual alguno del demandado.

Siguiendo con la resolucidn alega la parte actora en su escrito de demanda que al
comenzar la actividad el 1 de agosto de 2002 y parece que hasta enero de 2003'se va
“‘defendiendo” cayendo desde entonces las ventas en picado imputando al franquiciador
falta de asistencia que le lleva a contratar a un tercero que gestione el negocio sin que se
obtengan los resultados pretendidos,

Sostiene que desde Diciembre de 2003 el actor recaba una ayuda que no le fue
prestada y que ademas la patética situacion en la que se encontraba se vio agravada por
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la apertura de otros centros dc " en las inmediaciones geograficas que
motivaron una caida total que le llevod el 23 de noviembre de 2004 a remitir el burofax
que se adjunta como documento n°® 16 y que no contestado por la demandada ni prestada
que sostuvo que su trabajo lo hizo cumpliendo lo estipulado y la asistencia necesana le
llevé el 5 de enero de 2005, a la remision de otro burofax en el que recogia que “‘dados
los continuos incumplimientos, la inviabilidad del negocio, la falta de asesoramiento y
asistencia, y la politica de invasion, motivan la resolucion del contrato segun resulta del
documento n° 17 de la demanda.

La demandada en su escrito de contestaciéon se opone a la alegacién de
incumplimiento por apertura de establecimientos cercanos oponiendo ausencia de
exclusividad geografica o limitacion de clase alguna (estipulacion 4* del documento n® 1
de la demanda, contrato de franquicia) y a la falta de asistencia técnica manifestando
que el franquiciador siempre y de forma segura presté todo tipo de apoyos y asistencia
adjuntando como documento n® 13 a 17 documentos que asi lo indican y como
documento n® 18 requerimiento por incumplimiento del franquiciado, partiendo de su
incumplimiento inicial que dard lugar a la posterior reconvencion.

Asi, y en esencia el incumplimiento que . imputa al demandado es
insuficiente apoyo técnico y apertura de establecimientos cercanos.

El negocio de . abierto en agosto previa recibir una formacioén y los
manuales de llevanza de la franquicia (asi lo reconocié D. o Soal

ser interrogado) y segun documento 10 a 12 de la demanda se mantuvo durante unos
meses, hasta enero de 2003, si bien, ya en diciembre de 2002 el actor decide contratar
los servicios de gestién de un tercero, pero resulta llamativo que el resultado de la
gestién con ese tercero es caida de ventas como el propio actor reconoce al ser
interrogado cancelando el citado contrato en octubre de 2003.

Si bien es cierto que el Dictamen pericial evidencia la improsperabilidad del
negocio argumentando tal afirmacion no lo es menos que el mismo esta realizado desde
un punto de vista econémico que como ya hemos dicho no resulta relevante en el
contrato de franquicia.

Lo que resulta relevante es precisamente comprobar si efectivamente el
franquiciador cumplid o no con sus obligaciones de asistencia y este punto la
documentacién adjuntada con la contestacién a la demanda y la testifical a

- supervisor del conocedor de la ensefia de Mostoles por haber
hecho la apertura e intervenir en la formacién habiendo después wvuelto como
supervisor, y que sostuvo que su trabajo lo hizo cumpliendo lo estipulado y la testifical
aD. - que también en calidad de testigo comparecié al acto del juicio
mamfestando que no le constaban reclamaciones por parte de - RRARRE - -
Mostoles ni queja alguna a . afirmando que se llevo acabo el plan de
accion en base a la cuenta de explotacién resultando deficientes el servicio y la calidad,
unidas a la documental adjuntada ponen de manifiesto que la parte actora no ha
acreditado incumnplimiento asistencial que resulte imputable al franquiciador. Pongamos
de manifiesto que soélo consta por escrito una peticién de ayuda en el burofax de
noviembre de 2004 pese a que el negocic se encontraba aperturado desde agosto de
2002.

5 omparecro al acto del juicio como testigo y manifest6 sercierto
que ¢l propuso un plan de accion si bien no llegé a fructificar “por incumplimiento del
mismo por el franquiciado”

El propio actor al ser interrogado admite que incluso con posterionidad a la
resolucmn se propuso un plan de mejora y viabilidad del negocio que no aceptd por ser

“pura teoria”.

ID:1 FAx: PAGINA
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Tomando en consideracién el concepto de resolucion contractual y los requisitos
necesarios para su estimacién, a saber, tal y como sefiala 1a SAP de Barcelona de 21 de
septiembre de 2004: “alegado el incumplimiento por la franquiciadora de las
obligaciones a su cargo, es lo cierto que, pudiendo, en principio, fundarse la resolucion
del contrato tinicamente en el incumplimiento total o propio de la contraparte, sin que
baste el incumplimiento de prestaciones accesorias, que no impidan al acreedor obtener
el fin econdmico del contrato (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de
1990), es doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1990,
16 de abril de 1991, v 25 de noviembre de 1992, entre las maés recientes), que la
viabilidad de la facultad resolutoria, ejercitable en via judicial o extrajudicial, si bien en
este ultimo caso precisada de la sancidn judicial, de ser impugnada por la contraparte
(Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1990), hace precisa la concurrencia,
no sélo de la existencia de un vinculo contractual vigente, y de la reciprocidad de las
prestaciones estipuladas en el mismo, sino ademads que la otra parte haya incumplido de
forma grave las obligaciones que le incumbian; que semejante resultado se haya
producido como consecuencia de una conducta de éste que de un modo indubitado,
absoluto, definitorio e irreparable lo origine; y que quien ejercita la facultad resolutoria
no haya incumplido las obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriera del
incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es lo que motiva el derecho
de resolucidn del contrario y lo libera de su compromiso.

El éxito de la alegacion de incumplimiento contractual esta condicionado a que el
defecto o defectos sea de cierta importancia en relacién con la finalidad perseguida y
con la facilidad o dificultad de su subsanacién, haciendo el objeto del contrato impropio
para satisfacer el interés del contratante, de modo que no puede ser alegada cuando lo
mal realizado u omitido carezca de suficiente entidad en relacion a lo bien ejecutado y
el interés del contratante quede satisfecho con lo entregado u ofrecido, de forma que las
exigencias de la buena fe y el principio de conservacion del negocio, no autonizan el
ejercicio de la accion resolutoria del articulo 1124 del Codigo Civil, y sélo permiten la
via reparatoria, bien mediante la realizacién de las operaciones correctoras precisas,
bien mediante la consiguiente reduccién del precio.

Por otro lado, pudiendo, en principio, fundarse la resolucion del contrato
tnicamente en el incumplimiento total o propio de las prestaciones principales, las

prestaciones principales del contrato de franquicia a cargo del franquiciador son: 1.-la

cesién al franquiciado del uso de los signos distintivos de los que es titular el
franquiciador; 2.~ la comunicacién al franquiciado del «know how» o «saber hacer»; y
3.~ la prestacién continuada por el franquiciador al franquiciado de la asistencia
comercial o técnica.

Estas obligaciones esenciales han sido cumplidas o por lo menos no ha resultado
acreditado que en relacién a la prestacion de asistencia continuada se haya violado o
quebrado por el franquiciador tan esencial obligacion dado que la alegada como
incumplimiento al haber permitido la apertura de otros establecimientos cercanos no se
puede considerar incumplimiento al no estar prevista exclusividad en el contrato.

Sexto: Desestimada la demanda pasaremos a ocuparmos de la reconvencion.

: solicita que se declare resuelto el contrato de franquicia de 15 de
abril de 2002 por incumplimiento contractual de la actora suplicando se condéne de
forma solidaria a la entidad reconvenida i yaD. " oe-..-.al pagode
royalties y canones de publicidad correspondientes a mayo de 2003 a abril de 2005 al
haber incumplido de forma reiterada la estipulacién 6.4 relativa a publicidad y 8.1
relativa al pago de royalties.
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El incumplimiento de esta obligacién es patente, resultando de la propia
documental acompaiiada con la demanda y del reconocimiento del legal representante
de : 1 ser interrogado como parte. Requerido de pago por burofax entregado
el 22 de marzo de 2004 (documento n° 9 de la reconvencion) el legal representante de

pudo recordar si la contest6 o no. -

El incumplimiento de esta obligacién esencial es patente y resulta admitido lo que
es necesario a continuacion es comprobar que efectivamente el incumplimiento de esta
obligacién no lo sea como consecuencia de incumplimientos previos del franquiciador,
previos y esenciales que justificarian o ampararian este incumplimiento de la
contraprestacién economica, tal y como expusimos en el precedente fundamento.

Es lo cierto y asi puede ser afirmado que no ha resultado acreditado tal
incumplimiento previo y esencial del franquiciador por lo que habiendo incurmido en
incumplimiento esencial de la obligacidn de satisfacer canon y royalties el contrato debe
ser resuelto con obligacion solidariamente de satisfacer las cantidades pendientes tal y
como el contrato estipula en el punto 18,

Tiempo: reclama la parte actora de la reconvencion el abono de canon y royalties
hasta abril de 2005, no obstante lo cual por la parte demandada en la reconvencion se
notifico la resolucidn del contrato el 5 de enero de 2005 con efecto a enerote 2005 sin
que de adverso se hiciera oposicion alguna al respecto, es més, en el suplico de la
reconvencién y en el punto 5° de la misma (en relacion a la cldusla penal de la
estipulacién 17.2) se hace referencia al 1 de enero de 2005.

Si se toma como tal fecha la referida para que entre en juego una clausula penal,
tal fecha ha de ser tomada en consideracién también para fijar el débito por cénones y
royalties, que deben entenderse como debidos hasta enero de 2005 excluido.

También reclama la parte reconviniente se condene a la demandada al cese
inmediato en el uso de las marcas rdtulos, logotipos, nombres comerciales etc y a
restituir inmediatamente los soportes fisicos a los que se incorporen los signos
distintivos titularidad de - nsi como toda la documentacién en la que se
incorpore el know how y envases de proveedores en su poder.

Al respecto la entidad franquiciada sostiene haber cumplido con tal obligacion.

Estipula el contrato de franquicia en el punto 17 que a la terminacién o resolucién
del contrato con independencia de quién sea el responsable de la terminacién o
resolucidn y las causas que la han motivado se producirén los efectos siguientes:

-cese de la explotacion de los signos distintivos

-restitucion de materiales identificativos.

En la auditoria de de 20 de abril de 2005 bajo la denominacién
Plan de Accidn se constata que el local ha cambiado rétulo, ha retirado las duo tank y ha
colocado grifos de cerveza...”la mayoria de los datos de la auditoria no los podemos
obtener ya que no se nos permite acceder al interior y demas datos del local, se realiza
solo temas visuales.”

Del resultado de dicha auditoria se puede afirmar por tanto que los signos
distintivos han dejado de ser usados. Nada tiene derecho a reclamar cuando la
obligacion ha sido cumplida.

En cuanto a la restitucién del material identificativo no consta requerimiento del
franquiciador hasta la pretension reconvencional de lo que se desprende que solordesde
la presente resolucion se entenderd hecho tal requerimiento y nacerd la obligacién de
restituir los materiales identificativos por lo que en tanto en cuanto el reconvenido
puede cumplir voluntariamente no puede haber lugar a imponer sancién econémica
alguna como clausula penal, sin perjuicio de que de no cumplir en periodo voluntario de
cumplimento de sentencia deba tener efectividad la sancion prevista en la estipulacion
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17.2 si bien moderada a 100€/dia de retraso por resultar excesiva la prevista

contractualmente.

En cuanto a la peticion por lucro cesante.

Se reclama por la parte reconviniente por tal concepto la totalidad de las
contraprestaciones que la sociedad franquiciada hubiera debido abonar al actor en el
supuesto de que el contrate hubiera respetado la estipulacién a tal efecto prevista
(duracién 10 afios).

Nos encontramos ante una relacién obligatoria duradera, ya que su
desenvolvimiento supone un periodo de tiempo més o menos prolongado y por tanto
una pervivencia temporal lo que implica una conducta duradera o bien la realizacion de
una serie de prestaciones periédicas

En orden al lucro cesante hay que recordar con la sentencia del TS de 26-9-02 que
su fundamento es la necesidad de reponer al perjudicado en la situacion en que se
hallaria si el suceso dafioso no se hubiera producido, lo que exige que se le indemnice
también la ganancia que haya dejado de obtener.

A diferencia del dafio emergente, dafio real y efectivo, el lucro cesante se apoya en
la presuncién de como se habrian sucedido los acontecimientos en el caso de no haber
tenido lugar el acto ilicito. En el presente caso, de no haber tenido lugar la resolucion
del cumplimiento del pacto de duracion por parte de la demandada lo que exige un
juicio de probabilidad que no puede légicamente realizarse exclusivamente por el
perjudicado mismo. Ha de huirse de un criterio meramente objetivo para comprobar si
existen dafios objetivos que tengan en cuenta también el curso ulterior de los hechos. En
este sentido la STS de 17-7-02 sefiala que: «E! sentido del articulo 1106 del Codigo
Civil se refiere a las pérdidas que han de ser reales y a las ganancias frustradas o dejadas
de percibir que han de presentarse con cierta consistencia y no asi las que estrictamente
son dudosas, pues sin exigirse la rigurosidad de tener que tratarse de ganancias seguras,
si hay que considerar las ganancias que resulten verosimiles, apoyadas en algin
principio de prueba y asf lo exige la doctrina jurisprudencial, al proclamar la necesidad
de demostrar que realmente se han dejado de obtener, por presentarse como ganancias
muy probables (Sentencias de 30-12-1977; 27-10-1992; 8-7 y 21-10-1996)».

Aplicando lo expuesto al caso de autos el sentido comun lleva a afirmar que la
situacion de pérdidas de la franquiciada anunciaba la inviabilidad del negocio y la |
| pérdida de esos cénones por su insostenibilidad lo que impide estimar esta pretension 1

,§ J por cuanto durante dos afios y medio la franquicia no permitié una recuperacién
. * | econémica para prever de modo probable esa percepcién de canon que hoy es objeto de |
\\\-_5 | _reclamacién. P

el r Séptimo: En cuanto a las costas, y pese a la desestimacion de la demanda, no se 1

Lencuentran méritos para imponerlas a la parte actora por lo que cada parte deberd

satisfacer las causadas a su instancia y las comunes por mitad. ~
La reconvencién al haber sido sélo parcialmente estimada no ha lugar a hacer
pronunciamiento relativo al pago de las mismas.

Vistos los precedentes fundamentos y preceptos legales en ellos contenidos y
demés de general y pertinente aplicacién

FALLO

En pronunciamiento relativo a la demanda promovidapor ... . = - '
S.L. representada por el Procurador D* . e . _... .. contra!l ©°
S.L. representada por el Procurador D.? ' debo absolver y absuelvo a la
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parte demandada de la pretension en la misma ejercitada por falta de prueba sin que
haya lugar a hacer pronunciamiento relativo al pago de costas procesales causadas.

En pronunciamiento relativo a la reconvencién promovida por ) : i T

S.L. representada por c! Procurador D. . = L. contra
K AL v 4. . ' "7 ', ambos representados por el
Procurador D* € " _lo, debo estimar y estimo parcialmente la misma

y declarando resuelto el contrato de franquicia que ligaba a las partes con efectos desde
el uno de enero de 2005, debo condenar y condenado a la parte reconvenida a satisfacer
de forma solidaria al actor en la reconvencion la cantidad por canones y royalties que
resulta debida desde mayo del 2003 a enero de 2005 (excluido), sin que haya lugar a lag
restantes pretensiones conforme a las argumentaciones contenidas en la presente
resolucién y sin que haya lugar a hacer pronunciamiento relativo al pago de costas
procesales causadas.

Librese y unase certificacién literal de la presente resolucion y archivese el
original en el legajo existente en Secretaria.

Asi, por esta mi sentencia, que deberad ser notificada a las partes haciendo saber
que dentro de los cinco dias podran preparar ante este Juzgado recurso de apelacion del
que conocerd la [ltrma. Audiencia Provincial, lo pronuncio, mando y firmo.



