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En MADRID, a dieciséis de octubre de dos mil siete.

La Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Madrid, compuesta por los Sefiores
Magistrados expresados al margen, ha visto en grado de apelacién los autos n2 1002/04,
procedentes del Juzgado de 12 Instancia n2 52 de Madrid, seguidos entre partes, de una, como
demandante-apelante O P Y C, S.L., representada por la Procuradora D2 M2 vy defendida por
Letrado, y de otra como demandada-apelada 5, S.A., representada por la Procuradora D2 M2y
defendida por Letrado, seguidos por el trdmite de juicio ordinario.

VISTO, siendo Magistrado Ponente el [Imo. Sr. D. ANGEL VICENTE ILLESCAS RUS
ANTECEDENTES DE HECHO
La Sala acepta y da por reproducidos los antecedentes de hecho de la resolucién recurrida.

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia n? 52 de Madrid, en fecha 18 de enero de
2006, se dictd sentencia, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

FALLO:"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora D2 , en
representacion de O C Y P, S.L. frente a 5 S.A., representada Por la Procuradora D2 , debo
declarar y declaro resuelto el contrato de fecha 6 de abril de 2001. Absolviendo del resto de
peticiones de la demanda al demandado. Estimando la demanda reconvencional debo declarar
y declaro, aparte del anterior pronunciamiento, que haga suyas el actor reconvencional los
19.869,46 euros entregados. Condenando a "O Cy P, S.L." a estar y pasar por las anteriores
declaraciones. Cada parte satisfard las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad.".

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacidon por la parte
demandante. Admitido el recurso de apelacién en ambos efectos, se dio traslado del mismo a
la parte apelada. Elevandose los autos ante esta Seccidn, para resolver el recurso



TERCERO.- Por providencia de esta Seccién, de fecha 26 de Septiembre de 2007, se acordd que
no era necesaria la celebracién de vista publica, quedando en turno de sefalamiento para la
correspondiente deliberacidn, votacion y fallo, turno que se ha cumplido el dia 15 de octubre
de 2007.

CUARTO.- En la tramitacién del presente procedimiento han sido observadas en ambas
instancias las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los razonamientos juridicos de la resolucion recurrida en todo cuanto
no aparezca contradicho o desvirtuado por los que se expresan a continuacion.

SEGUNDO.-

(1) A través de la demanda rectora de las actuaciones a que se contrae el presente Rollo,
formulada mediante escrito con entrada en el Registro General de los Juzgados de Primera
Instancia de Madrid en fecha 27 de septiembre de 2004, la representacion procesal de la
entidad mercantil <O Cy P, S.L.» ejercitaba accién constitutiva de anulacién parcial de contrato
y personal de condena pecuniaria frente a «5, S.A.», en la que tras alegar los hechos vy
razonamientos juridicos que estimaba de aplicacién, los cuales se han de dar aqui por
reproducidos en gracia a la economia procesal terminaba solicitando que se dictase “sentencia
por la que: I. Se declare la nulidad de las clausulas contenidas en los parrafos sexto y séptimo
del contrato de franquicia suscrito entre la actora y la demandada en fecha 6 de abril de 2001.
Il. Se condene a la demandada a reintegrar a la actora la cantidad de diecinueve mil
ochocientos sesenta y nueve euros (19.869 EUROS) correspondientes al canon de entrada
indebidamente retenido, incrementados con el interés legal devengado desde la presentacién
de la demanda. Ill. Con caracter subsidiario, moderandose equitativamente por el Juzgador la
aplicacion de la cldusula penal prevista en el parrafo séptimo del articulo tercero el contrato de
franquicia, se reduzca la cantidad que la demandada tiene derecho a retener, debiendo
restituir a la actora la cantidad restante. VI. [sic] Se impongan las costas a la parte demanda”.

(2) Turnado el conocimiento de la demanda al Juzgado de Primera Instancia num. 52 de los de
Madrid este érgano acordd por medio de Auto dictado en fecha 11 de noviembre de 2004 la
admision a trdmite de la demanda y la comunicacién de las copias de ésta y de los documentos
presentados a la parte demandada con emplazamiento para que, de convenirle, pudiera
comparecer y contestar en tiempo y forma legales.

(3) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 22 de diciembre de 2004
comparecio en las actuaciones la representacién procesal de la entidad mercantil “5, S.A.” y
evacud tramite de contestacion a la demanda oponiéndose a su acogimiento. Asimismo
formulaba demanda reconvencional en la que tras invocar los hechos y razonamientos
juridicos que estimaba de aplicacion, los cuales se han de dar aqui por reproducidos en gracia
a la economia procesal, terminaba solicitando que se dictase “sentencia: 1.- Desestimando la
demanda formulada integramente, absolviendo a esta parte de los pedimentos contra ella



formulados. 2.- Estimando la demanda reconvencional formulada por esta parte y declarando
resuelto de pleno derecho, con efectos desde el 22 de octubre de 2002 el contrato suscrito por
las partes de fecha 6 de abril de 2001, haciendo suyos 5, S.A. los 19.869,46 euros entregados,
en compensacion, de conformidad todo ello con el articulo 3 del citado contrato de franquicia.
3 -Condenandoa O Cy P, S.L. a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a cumplirlas en
sus propios términos. 4.- E imponiendo las costas a la entidad demandante-demandada
reconvencional O C y P, S.L.,, tanto de la demanda como de la reconvencional [sic], y
declarando su temeridad”.

(4) Por Auto de 11 de enero de 2005 se acordo tener por contestada la demanda principal y
por interpuesta demanda reconvencional, asi como la comunicacién de las copias de esta y
documentos adjuntos a la demandante principal para que, de convenirle, pudiera contestar
precisamente sobre la misma en tiempo y forma legales.

(5) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 11 de febrero de 2005 la
representacion procesal de la entidad mercantil «O Cy P, S.L.» evacud tramite de contestacion
a la demanda reconvencional en la que tras invocar los hechos y razonamientos juridicos que
estimaba de aplicacion, los cuales se han de dar aqui por reproducidos en gracia a la economia
procesal —entre los que manifestaba su voluntad de allanarse parcialmente a la demanda en el
punto atinente a la resolucidn del contrato-, terminaba solicitando que se dictase “.. sentencia
por la que se estime parcialmente la demanda reconvencional declarando resuelto el contrato
de franquicia suscrito por las partes el 6 de abril de 2001 y se desestimen el resto de
pretensiones deducidas en la reconvencidn, con imposicién de las costas a la parte
demandada- reconviniente”.

(6) Por proveido de 1 de marzo de 2005 se acordd convocar a las partes a la celebracién de la
audiencia precia para el dia 18 de mayo de 2005 en la que efectivamente tuvo lugar con
asistencia de las representaciones procesales de ambas partes y el resultado que en autos obra
y se expresa.

(7) Celebrado el acto del juicio en fecha 7 de julio de 2005 y practicados los medios de prueba
propuestos admitidos como pertinentes con el resultado que en autos obra y se expresa, la
[Ima. Sra. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 52 de los de Madrid dicté
sentencia en fecha 18 de enero de 2006 en la que con estimacién de la demanda
reconvencional y acogimiento parcial de la demanda principal interpuesta resolvié declarar
resuelto el contrato de franquicia litigioso haciendo suyas la parte demandada principal y
actora reconvencional las cantidades entregadas, sin especial pronunciamiento respecto de las
costas procesales ocasionadas.

(8) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 3 de febrero de 2006 la
representacion procesal de la parte demandante principal «O Cy P, S.L.» interesé del Juzgado
«a quo» que tuviera por preparado recurso de apelacion frente a la sentencia recaida.



(9) Por proveido de 9 de febrero de 2006 se acordd tener por preparado el recurso de
apelacion anunciado y emplazar a la recurrente para su interposicion en tiempo y forma
legales.

(10) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 16 de marzo de 2006 la
representacion procesal de la entidad mercantil «O C y P, S.L.» -interpuso el recurso de
apelacién anunciado fundandolo, tras una exposicion de «antecedentes» de los que en este
lugar se ha de hacer merced, en las siguientes”.. ALEGACIONES

PREVIA.- Dado que ambas partes estan de acuerdo en la resoluciéon contractual, la cuestidn
objeto del litigio se centra en enjuiciar la causa de tal resolucidn para asi poder determinar si
es ajustado el fallo de primera instancia que declara el derecho de |la parte demandada a hacer
suyas la cantidad de 19.869,46 EUROS entregadas por la actora en concepto de canon de
entrada, en virtud de la cldusula penal prevista en el parrafo séptimo del articulo tercero del
contrato de franquicia suscrito en fecha 6 de abril de 2001.

Asimismo y con caracter previo al andlisis de la concurrencia de algin incumplimiento en el
presente supuesto se debe analizar si es ajustada a Derecho (a cladusula penal que sirve de
fundamento al fallo objeto de este recurso.

Con caracter subsidiario en el supuesto de que se estimase que la cldusula penal es ajustada a
Derecho y que la parte actora incumplié sus obligaciones contractuales la cldusula penal debe
ser moderada equitativamente dadas las circunstancias concurrentes en el presente supuesto.

PRIMERA.- Nulidad de las clausulas contenidas en los parrafos sexto y séptimo del articulo
tercero del contrato de franquicia.

La sentencia recurrida declara el derecho de la demandada a hacer suyas la cantidad de
19.869,46 EUROS entregadas por la actora en concepto de canon de entrada, en aplicacién de
la cldusula penal prevista en el parrafo séptimo del articulo tercero del contrato de franquicia
suscrito en fecha 6 de abril de 2001.

La solucion a la que llega el juzgador de instancia no es ajustada a Derecho, dicho sea con
todos los respetos y en estrictos términos de defensa, puesto que las cldusulas contractuales
gue fundamentan el fallo son nulas.

Asimismo, es importante sefialar que a pesar de que era pretension de esta parte que se
declarase la nulidad de los parrafos sexto y séptimo del articulo tercero del contrato de
franquicia, el juzgador de instancia no sélo no se pronuncid sobre esta pretensidn, sino que ha
fundamenta su fallo ampardndose en dichas cldusulas. Las cldusulas cuya nulidad se invocan
son las siguientes:

"ARTICULO 3 - TERRITORIO - NUMERO Y PLAZO DE APERTURA DEL ESTABLECIMIENTO -
EXCLUSIVIDAD



El Franquiciado se compromete a abrir al publico la tienda 5 a Sec antes de que transcurran
seis meses naturales desde la fecha de este contrato.

El no-cumplimiento, por parte del franquiciado, de la fecha de apertura, salvo si este se debe a
fuerza mayor no imputable al Franquiciado permitir al Franquiciado Principal y sélo a él
resolver de pleno derecho el presente contrato mediante notificacion por escrito en tal
sentido, sin que el Franquiciado tenga derecho a la devolucién de la cantidad abonada como
derecho de entrada, quedando esta en compensacion por la exclusividad que desde la firma de
este contrato se le concede, por la informacién y formacidon recibidas, los gastos
desembolsados, etc.. Todo ello sin perjuicio de las demas obligaciones y responsabilidades
derivadas de tal incumplimiento contractual que se detallan en el articulo 20.

La validez de dichas clausulas debe ponerse en relacidon con el parrafo quinto de articulo
tercero, el cual dispone que:

El Franquiciado Principal deber autorizar la apertura del establecimiento 5 afecto a este
contrato

(..)-
La nulidad de dichas cldusulas se debe a los siguientes motivos:
1 Nulidad de las clausulas por contravenir lo dispuesto en el articulo 1256 del Codigo Civil.

En virtud de lo dispuesto en el parrafo sexto del articulo tercero del contrato de franquicia el
franquiciado se compromete a abrir al publico la tienda 5 a Sec antes de que transcurran seis
meses naturales desde la fecha de firma de dicho contrato, que en el presente supuesto se
firmé el 6 de abril de 2001.

No obstante lo anterior, en el parrafo precedente se establece que "el Franquiciado Principal
deber autorizar la apertura del establecimiento 5 a Sec afecto a este contrato (...)".

Por tanto, para que el franquiciado pueda cumplir con la obligacion de apertura de la tienda en
los seis meses siguientes a la firma del contrato es necesario que el Franquiciado Principal
autorice el local en que se ha de abrir la tienda.

Se deja, por tanto, el cumplimiento de la obligacidén de apertura de la tienda, que le incumbe al
franquiciado, a expensas de que el franquiciado principal autorice la apertura. En definitiva, el
cumplimiento de la obligacién por parte del franquiciado queda al Unico arbitrio de a otra
parte, quien puede no autorizar ningun local (o autorizar aquellos que no interesen al
franquiciado), impidiendo asi a la otra parte cumplir con su obligacién.



Es decir, queda al arbitrio de una de las partes, el Franquiciado Principal, que la otra cumpla o
no cumpla con la obligacién inicial del contrato, con el agravante de que, si la otra parte no
cumple, el Franquiciado Principal retiene para si sin mayor justificacion la contraprestacion
inicial o canon de entrada.

Esta situacion queda claramente prohibida por el articulo 1256 del Cédigo Civil:

"La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes."

Cuestion distinta seria que la obligacion del franquiciado de abrir la tienda en un plazo de seis
meses surgiera desde que el franquiciado principal le autoriza al local en que ha de abrirse la
tienda, bien por que asi se indique en el propio contrato (y a tal efecto se contiene en su
primera pagina la referencia a Tienda y Fecha de apertura que en este caso se dejaron en
blanco), o bien por que esta autorizacién se incorporase mas adelante como anexo (tal como
prevé el parrafo quinto del propio articulo tres del contrato). Desde ese momento el
franquiciado no depende ya del franquiciado principal para cumplir con su obligacién de abrir
la tienda en el local autorizado, realizando a tal efecto las obras de acondicionamiento
necesarias.

Pero lo cierto es que tal como estd redactado el contrato la obligacién del franquiciado de
abrir la tienda en los seis meses siguientes a la firma del contrato, dependiendo el
cumplimiento de esta obligacién de la previa autorizacion de la otra parte (que a mayor
abundamiento se beneficia del incumplimiento) se produce una clara vulneracién de la
prohibicion reflejada en el articulo 1256 del Cadigo Civil, lo que determina la nulidad de esta
cldusula por imperativo del articulo 6.3 del mismo Cuerpo Legal.

Légicamente, la nulidad de la obligacion impuesta al franquiciado en el parrafo sexto del
articulo tercero implica la nulidad del parrafo siguiente del mismo articulo, en cuanto
establece las consecuencias del incumplimiento de la obligacion cuya nulidad se postula,
permitiendo al franquiciado principal retener la cantidad percibida como canon de entrada al
no cumplir el franquiciado con una obligacién de apertura que no le puede ser exigible al
depender de la exclusiva voluntad de la otra parte.

Estas cldusulas al haber sido fijadas en el contra de las exigencias impuestas por la buena fe y
en perjuicio claro de los intereses de esta parte, con un desequilibrio evidente e injustificado,
han de ser declaradas nulas.

Siendo nulas de pleno derecho las clausulas contenidas en los pdarrafos sexto y séptimo del
articulo tercero, en las que precisamente se ampara la empresa demandada para retener
indebidamente la cantidad percibida como canon de entrada, procede declarar la obligacién
de esta empresa de restituir a la actora tal cantidad.

2 Clausulas nulas por contravenirlo dispuesto en la Lev 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion.



El contrato de franquicia suscrito entre el demandante y la empresa  S.A. (actualmente
denominada, S.A.), se incluye dentro el ambito de aplicacidn de esta norma, pues se trata de
un texto uniforme redactado por el franquiciado principal al que deben adherirse los
franquiciados que deseen explotar una tintoreria ae la franquicia, tal como hizo mi
representada.

Por ello, el presente contrato esta dentro de los dmbitos objetivos y subjetivos de aplicacion
de la norma, tal como se recoge en sus articulos 1y 2:

"Ambito objetivo:

Son condiciones generales de la contratacidn las cldusulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacién de esta Ley al resto del contrato si la
apreciacién global lleva a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesion.

Ambito subjetivo.

La presente Ley serda de aplicacion a los contratos que contengan condiciones generales
celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona fisica o juridica -
adherente-.

A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona fisica o juridica que actue
dentro del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o privada.

El adherente podra ser también un profesional, sin necesidad de que actle en el marco de su
actividad"

El que estamos ante cldusulas predispuestas cuya incorporacién ha sido impuesta por el
franquiciado principal se desprende del hecho de que en ningun articulo del contrato se hace
mencidn alguna de la denominacién del franquiciado, lo que evidencia que es el mismo
contrato impuesto por la empresa demandada a todos sus franquiciados.

Una vez que ha quedado acreditado que al contrato de franquicia, que trae causa de esta litis,
le es de aplicacién la ley sobre condiciones generales de la contratacién, debemos analizar
cuando esta norma determina la existencia de una clausulas nula o abusiva.

El articulo 8.2 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacidon dispone que seran
nulas de pleno derecho las condiciones generales que sean abusivas, remitiéndose



expresamente a las definidas en el articulo 10 bis y Disposicion Adicional Primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

De tal forma, que el articulo 10 bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios establece:

"Se consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas abusivas los supuestos de
estipulaciones que se relacionan en la disposicién adicional primera de la presente Ley.

El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente no excluira la aplicacidn de este articulo al resto del contrato.

El profesional que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente,
asumira la carga de la prueba.

El caracter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
o servicios objeto del contrato y considera todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que
éste dependa".

Y segun la Disposicion Adicional Primera, a la que se remite el articulo transcrito, tendran el
cardcter de abusivas, entre otras, las clausulas o estipulaciones siguientes:

"4, La supeditacién a una condicién cuya realizacién dependa Unicamente de la voluntad del
profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al consumidor se le haya exigido
un compromiso firme. La limitacion o exclusién de forma inadecuada de la facultad del
consumidor de resolver el contrato por incumplimiento del profesional.

La retencidon de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia, sin contemplar la
indemnizaciéon por una cantidad equivalente si renuncia el profesional.

La autorizacidén al profesional para rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no
se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede con las cantidades
abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien rescinda
el contrato".

Las cldusulas contenidas en los parrafos sexto y séptimo del articulo tercero del contrato
responden a los supuestos contemplados en la norma transcrita y por tanto han de
considerarse cldusulas abusivas.

Ello se debe, en primer lugar, y tal como se ha expuesto anteriormente a que supeditan el
cumplimientode una obligacién impuesta al franquiciado -la de abrir la tienda en un plazo de 6
meses- a la voluntad del franquiciado principal de autorizar el local, permitiendo al



franquiciado principal resolver el contrato y retener el canon de entrada aun cuando no se
hubiera concretado ni por tanto autorizado el local en que deberia abrirse la tienda.

Y en segundo lugar, no se prevé en el contrato una facultad equivalente para el franquiciado
para el caso en que, como aqui ha ocurrido, no se concrete ningun local en dicho periodo por
parte del franquiciado principal, o el que se concrete para abrir la tienda dieciocho meses
después del contrato no pueda aceptarse por el franquiciado al no responder al proyecto de
inversion facilitado por el propio franquiciado principal. En este caso no puede el franquiciado
resolver el contrato y exigir una indemnizacién equivalente. Por el contrario debe limitarse
soportar como el franquiciado principal procede a resolver el contrato y quedarse con su
canon de entrada.

Por todo lo anterior, debe declararse la nulidad de las cldusulas contenidas en los parrafos
sexto y séptimo del articulo tercero del contrato de franquicia por vulnerar lo dispuesto en la
Ley 711998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, y por rerrxis de
esta norma, de lo dispuesto en la ley 2611984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. La nulidad de estas clausulas en virtud de dichas normas, implica, al
igual que la nulidad al amparo del articulo 1256 CC, la obligacién de la empresa demandada de
restituir a la actora la cantidad correspondiente al canon de entrada indebidamente retenido.

SEGUNDA.- Inexistencia de incumplimiento alguno por parte de la actora.

En el presente procedimiento era también pretensién de ésta parte que se le reintegrase la
cantidad de 19.869 Euros entregada en concepto canon de entrada, a su vez era pretensién de
la parte demandada (formulada mediante demanda reconvencional) el hacer suya dicha
cantidad. Por tal motivo y para dar respuesta a dichas pretensiones, la sentencia objeto de
este recurso basa su fallo en determinar qué parte incumplid con sus obligaciones
contractuales.

De tal forma que el juzgador de instancia concluye sefialando que: "La obligacién de encontrar
local era de la actora - seglin anexo que se aporta, siendo obligacién de la entidad "5, S.A" de
formaciéon, documentacion ... ( ...) la actora no logré presentar local que reuniera los
caracteres solicitados y, es mas, cuando se le comunica por la demandada la existencia de uno,
después de llevar a cabo todas las tareas de informacién, la finalidad no se logra porque "O Cs
y P, S.L. no realiza actuacién tendente a conseguirlo".

La conclusidn a la que llega el juzgador de instancia no se ajusta a la realidad de los hechos,
dado que esta parte cumplié en todo momento con Sus obligaciones contractuales para asi
poder poner en funcionamiento el negocio de franquicia lo antes posible, actuando por tanto,
con la diligencia de in debido empresario. De igual forma, mi representado actué en todo
momento de buena fe, al contrario que la parte contraria.

El fallo de la sentencia se basa, por tanto, en que el actor no realizé actuacidn tendente a
conseguir el local que habia encontrado la parte demandada, esto es, el local sito en el Centro
Comercial "Puerta Alicante".



Dicha conclusidn se aleja de la realidad, pues tal como hemos expuesto en los antecedentes de
hecho la realidad fue bien distinta.

Mi representada estaba interesada en la apertura de una tintoreria 5 & Sec en la ciudad de
Alicante, lo que le llevé a suscribir un contrato de franquicia con la demandada en fecha 6 de
abril de 2001.

En dicho contrato no se fijo el local afecto al negocio, ya que ni la actora tenia uno, ni a la
demandada le interesaba fijarlo en dicho momento.

A pesar de ello, en la contestacion a la demanda se sefiala de forma insistente que la actora
era la parte realmente interesada en abrir el negocio de tintoreria en el Centro Comercial
"Ciudad de Alicante", algo totalmente incierto, y que queda desacreditado a través de la
documental aportada de contrario.

Ello se debe a que no se explica el hecho de que si era tal el interés de la actora de abrir un
negocio en dicho Centro Comercial, no se fijara en el contrato de franquicia al local n° 65 de la
Planta Baja de dicho Centro Comercial como local objeto del contrato de franquicia.

Pues dicha solucion habria sido lo ldgico, si la realidad hubiera sido tal como alega la parte
demandada, habida cuenta de que a fecha 6 de abril de 2001, momento en el que se firmé el
contrato de franquicia la demandada ya habia suscrito con la empresa gestora del Centro
Comercial "Puerta de Alicante" un acuerdo de reserva de dicho local, para lo cual habia
entregado como garantia la cantidad de 3.370,73 Euros (1.060.000 pts.), y dado que por
aquellas fechas, la previsién era que el centro comercial abriera sus puertas a finales del afio
2001. La demandada tampoco comunicé a la actora la existencia del acuerdo de reserva al que
hemos hecho referencia.

Pero no fue asi, la demandada no fijé ningun local a la firma del contrato, seguramente porque
su intencién era, en aras a una mayor expansion de su negocio por Alicante, que la actora
buscase un local en la ciudad de Alicante e intentar encontrar otro franquiciado para el Centro
Comercial, y en caso de no encontrar otro franquiciado, siempre podian recurrir a la actora
para que abriese una tintoreria en el centro comercial, pues no olvidemos que era la
demandada la que tenia que autorizar la apertura de la tintoreria y la que suscribié un acuerdo
de reserva por un local comercial en el Centro Comercial Puerta de Alicante, con la entidad
gestora de dicho Centro.

Ello evidencia que la demandada actud de mala fe durante la vigencia del contrato. Asimismo,
la mala fe de la demandada ha quedado fehacientemente acreditada a través de la
documental aportada en su escrito de demandada.

Asi de tal forma, en el contrato de arrendamiento suscrito, en fecha 29 de mayo de 2002,

entre la empresa , S.A. (gestora del Centro Comercial " ") y la empresa 5, S.A. (Documento n°



30 de la contestacion a la demanda) se estipuld una duracidn de ocho afios y cinco meses, esto
es, hasta el 28 de octubre de 2010.

Sin embargo, en el contrato de subarrendamiento suscrito entre la empresa 5, S.A. y la actora
esa vigencia era solo hasta el 28 de mayo de 2007 (Documento n° 43 de la contestacion a la
demanda).

La demandada, a pesar de tener suscrito un contrato de arrendamiento con una vigencia de 10
afos, le ofrecid a la actora un contrato de subarriendo de menos de cinco afios, a sabiendas de
gue dicho contrato iba en contra de lo establecido en el articulo 6 del contrato de franquicia,
en el cual se establecia que en caso de que el local donde se fuese a establecer el
establecimiento de tintoreria fuera alquilado o subarrendado, el contrato debia tener un
vigencia minima de seis afios.

La actitud de la demandada encuentra su explicacidn, en ese mismo articulo del contrato de
franquicia, pues también establece que el contrato de subarrendamiento debia contener la
siguiente clausula:

"A la finalizacion del citado contrato de Franquicia, cualquiera que sea la causa, el Franquiciado
Principal tendra el derecho pero no la obligacién de asumir, durante el tiempo que falte hasta
la expiracidon del contrato de arrendamiento, la posicion del Franquiciado y sustituirlo como
parte arrendataria o subarrendataria (...)"

En aras a la verdad, es importante tener en cuenta que a comienzos del afio 2002, y puesto
gue el interés de mi representada era comenzar la explotacion del negocio lo antes posible y
dado que la demandada no autorizé ningln local de los que la actora le presenté y oferto,
finalmente mi representada decidié aceptar el local que la demandada le ofrecia en Comercial
"Puerta de Alicante".

Si bien, antes de aceptar esa concreta ubicacion, y dado la fuerte inversidon que el negocio
requeria, mi representado actuando con la diligencia debida, solicité a la demandada la
elaboracion de un presupuesto de la inversion y de una prevision estimada de la cuenta de
explotacion.

Cuando la demandada remiti6 a la actora el desglose de la inversidn y la cuenta de explotacién
provisional de la futura tienda del Centro Comercial "Puerta de Alicante" (Documento n° 8 de
la demandada) mi representada tuvo una muy desagradable sorpresa, dado que el coste de la
inversion ascendia a la cantidad de 21.871.000 pesetas (131.447 Euros), teniendo en cuenta
gue se trataria de una tienda pequefia, con una sola maquina de seco, es decir, la tienda que
en el Dossier Informativo se denominaba Tipo A.

El problema es que en dicho Dossier, la inversidn prevista para una tienda de este tipo era de
18.367.040 pesetas (110.388 Euros), es decir, tres millones y medio menos. Los costes de
inversion que ahora se proponian para este tipo de tienda estaban mads cercanos a los
establecidos en el Dossier para una tienda Modelo B, con doble maquinaria y por tanto con
mayor capacidad de produccion.



El incremento de los costes de explotacién conllevaba, como es légico, que los beneficios de
explotacién que ahora se preveian eran sensiblemente inferiores a los inicialmente previstos.

Asimismo el tiempo que la actora tenia para poder amortizar la inversion era mucho menor,
habida cuenta que el contrato de subarriendo que 5 3, SA, le ofrecia solo le aseguraba un plazo
de menos de cuatro afios y menos para poder explotar el negocio, esto es, desde finales de
2002 (momento de la apertura estimada del centro comercial) hasta mayo de 2007 (momento
en el que expiraba la duracidn del contrato de subarriendo).

El boyante negocio que se ofertaba mediante el Dossier informativo que la demandada
entregd a mi representada a finales del afio 2000 se convertia en el afio 2002 en una inversion
altamente arriesgada, por ello el actor decidié finalmente desistir de su inicial intencion de
explotar una tintoreria de la empresa demandada, puesto que las condiciones que la
demandada le ofrecia en el afio 2002 hacian inviable el negocio.

El que las condiciones que la demandada le ofrecia a mi representada desaconsejaban
cualquier inversién se evidencia asimismo en el hecho de que la actora tampoco exploté el
negocio de tintoreria en el Centro Comercial "Puerta de Alicante". Pues no se debe olvidar que
la parte demandada en su escrito de contestacién a la demanda, concretamente en el hecho
primero, comienza relatando que la empresa 5, S.A. cuenta con 20 tintorerias propias en
Espafia, ademas de las tintorerias en franquicia.

Por ello, si el negocio era tan rentable y dado que 5, S.A. habia suscrito un contrato de
arrendamiento de un local en dicho Centro Comercial, lo légico hubiera sido haber explotado
el negocio por su cuenta. Pero finalmente la demandada decidié no explotar el negocio por si
pesar de perder la renta de varios meses de alquiler. Del mismo modo tampoco encontré
ningun franquiciado que quisiera explotar una tintoreria en dicho centro comercial, dadas las
condiciones del negocio.

Asimismo, es importante sefialar que en la contestacion a la demandada se sefiala
insistentemente que el Dossier Informativo que 5 entregd a la actora tenia caracter no
contractual.

La parte demandada parece desconocer que dicho Dossier informativo vincula a ambas partes,
ya que tiene caracter precontractual, pues de su contenido depende que el franquiciado
decida vincularse con la entidad franquiciadora, tal como se recoge en el articulo 62.3 de la ley
7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista, el cual dispone que:

"Asimismo, con una antelacién minima de veinte dias a la firma de cualquier contrato o
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
informacién necesaria para que pueda decidir libremente y con conocimiento de causa su
incorporacién a la red de franquicia y, en especial, los datos principales de identificacion del
franquiciador, descripcion del sector de actividad del negocio objeto de franquicia, contenido y



caracteristicas de la franquicia y de su explotacidén, estructura y extensién de la red vy
elementos esenciales del acuerdo de franquicia"

Dicho articulo ha sido desarrollado reglamentariamente por el Real Decreto 2485/1998, de 13
de noviembre, por el que se desarrolla el articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista relativo a la regulacién del régimen de franquicia, y se crea
el Registro de Franquiciadores. Asi, en su articulo tercero se sefala que:

"Articulo 3. Informacidn precontractual a/ potencial franquiciado.

Con una antelacion minima de veinte dias a la firma del contrato o precontrato de franquicia o
a la entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador de cualquier pago, el
franquiciador o franquiciado principal deberd dar por escrito al potencial franquiciado la
siquiente informacidn veraz y no engafosa:

()

e. Contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacion, que comprendera una
explicacion general del sistema del negocio objeto de la franquicia, las caracteristicas del saber
hacer y de la asistencia comercial o técnica permanente que el franquiciador suministrara a sus
franquirk" do. asi como una estimacidn de las inversiones y gastos necesarios para la puesta en
marcha de un negocio tipo. En el caso de que el franquiciador haga entrega al potencial
franquiciado individual de previsiones de cifras de ventas o resultados de explotacion del
negocio, éstas deberdn estar basadas en experiencias o estudios, que estén suficientemente
fundamentados. (...)

g. Elementos esenciales del acuerdo de franquicia, que recogera los derechos y obligaciones de
las respectivas partes, duracidon del contrato, condiciones de resolucién y, en su caso, de
renovacién del mismo, contraprestaciones econdmicas, pactos de exclusivas, y limitaciones a
la libre disponibilidad del franquiciado del negocio objeto de franquicia."

La demandada conocia perfectamente el caracter vinculante de dicha informacidn, asi como la
obligacion que tenia de entregarsela al franquiciado, dado que en el contrato de franquicia
suscrito en fecha 6 de abril de 2001, se recoge expresamente que la demandada facilité a la
actora dicha informacion.

Por ello, si las condiciones reales se apartan de la informacién que el franquiciador facilité al
franquiciado, cabe que este resuelva el contrato. Ademas en el presente supuesto, ha quedado
acreditado que la demandada actud de mala fe, puesto que a finales del 2000, concretamente,
a fecha 4 de diciembre de 2000, la demandada conocia el importe de la renta del alquiler del
local del Centro Comercial "Puerta de Alicante", cuya cuantia era muy superior a la contenida
en el Dossier Informativo, y que conllevaba una muy considerable reduccién de los beneficios
de explotacién.



Por todo lo expuesto, y aln en el supuesto de que no se declare la nulidad de las clausulas
contenidas en los parrafos sexto y séptimo del articulo tercero del contrato de franquicia, y
dado que, al contrario de la demandada, la actora no ha incumplido las obligaciones asumidas
en el referido contrato, debe reembolsarsele a la actora la cantidad abonada en concepto de
canon de entrada, y retenida indebidamente por la actora.

Asimismo, resulta de aplicacién igualmente para la interpretacion del contrato lo dispuesto en
el articulo 1282 del Codigo Civil:

"Para juzgar la intencién de los contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de
estos, coetdneos y posteriores al contrato".

Debemos tener presentes que la empresa demanda se limité en un primer momento a indicar
a la actora las calles en las que deberia buscar un local, después no autorizé los local que la
actora habia buscado y le ofertd, y por ultimo propuso a la actora la apertura de la tintoreria
en el Centro Comercial Puerta de Alicante, sabiendo que dicho centro no abriria las puertas
sino hasta finales del afo 2002, cuando ya habrian transcurrido mas de dieciocho meses desde
la firma del contrato.

Durante todo ese tiempo, la demandada no puso ningun reparo a la demora en la apertura de
la tienda, por el contrario, habia propuesto y por tanto aceptado que la tienda no se abriera
sino hasta finales de 2002. No es sino cuando la actora le comunica su intencion de desistir del
contrato, al no responder el local propuesto a las expectativas de inversidon que habia previsto
confiando en los datos del Dossier Informativo cuando se decide resolver el contrato,
amparandose en la excusa de que se ha sobrepasado el plazo maximo de que disponia el
franquiciado para abrir la tienda y reteniendo en compensacién por unas prestaciones
inexistentes la cantidad abonada como canon de entrada.

Asimismo, debemos sefialar que el parrafo octavo del articulo tercero del contrato de
franquicia sefala expresamente que:

"En el supuesto de que el Franquiciado Principal -juzgase oportuno permitir un retraso en la
fecha de apertura, si concurriesen circunstancias especiales que aconsejasen tal medida, lo
comunicar por escrito al Franquiciado, sefalando la fecha mdxima en la que debe procederse a
la apertura de la tintoreria 5 ".

Algo que la demandada no hizo en ningin momento, ni comunicd por escrito a la actora la
ampliacion del plazo de seis meses, ni la fecha maxima en la que debia abrirse la tintoreria. Lo
que no hace sino acreditar de nuevo, que el cumplimiento del contrato quedd en todo
momento al arbitrio de la demandada.

En definitiva, no ha existido incumplimiento alguno por parte de la actora, sino todo lo
contrario, pues la no apertura de la tienda se debe a la actitud de la propia demandada que
transcurrido un ano desde la firma del contrato propone a la actora un concreto local que se



aparta de la informacion facilitada en el Dossier Informativo al exigir dicho local una inversidn
muy superior a la prevista en el mismo.

Ello conlleva la improcedencia de la retencidn del canon de entrada por parte de la demanda,
dado que la actora no incumplié ninguna de sus obligaciones, y dada que dicha cantidad se
paga por cada tienda que se abra, en concepto de exclusividad, y que no se ha procedido a la
apertura de la tienda, por causas claramente imputables al franquiciado principal, resulta
injustificado el pago del canon de entrada y, por tanto, la retencién que del mismo se ha hecho
por la demandada.

A lo anterior se afiade, por un lado, que las contraprestaciones al pago del canon de entrada
gue se enumeran en el articulo 13, vinculadas en su mayoria a la apertura de la tienda, no se
han efectuado por la demandada, y que el resto de ellas, en virtud del anexo que se incorpord
al contrato, ya no quedaban cubiertas por el canon de entrada.

Por otro lado, la retencion efectuada se dice hacer en compensacién por un derecho de
exclusiva que no se ha llegado a otorgar y por unos gastos que ni se detallan ni menos aun
justifican.

En conclusidn, la retencién del canon de entrada que se ha efectuado por la demandada
resulta injustificado, debiendo ser condenada a su devolucién a la actora.

TERCERA.- Incongruencia de la Sentencia

Tal como se alegara en el presente motivo, el fallo de la Sentencia, asi como la razonamiento
recogido en el fundamento de derecho tercero resulta incongruente, al mismo tiempo que
evidencia un completo desconocimiento de la figura del contrato de franquicia, dicho sea con
todos los respetos y en estrictos términos de defensa.

Es importante, por tanto, concretar la naturaleza y regulacién del contrato de franquicia, ya
que es el contrato que firmaron las partes de este proceso.

Contrato de franquicia:

La definicidon del contrato de franquicia se encuentra recogida en el Reglamento Comunitario
4087/88 (actualmente integrado en el Reglamento 2790199) y en el articulo 62 de la ley
7/1996 de Ordenacidon del Comercio Minorista.

Es aquel contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado,
a cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacién de
una franquicia para comercializar determinados tipos de productos y/o servicios, y que
comprende por lo menos: el uso de una denominacién o rétulo comdn y una presentacion
uniforme de los locales y/o de los medios de transporte objeto del contrato y la comunicacidn
por el franquiciador al franquiciado de un "know-how".



El Tribunal Supremo, en numerosas sentencias ha declarado que es un contrato de caracter
atipico, por lo que debe regirse por la voluntad de las partes plasmada en cldusulas y requisitos
concretos que, fundados, sin duda, en relaciones de buena fe y mutua confianza, deben
producir todos sus efectos.

No obstante lo anterior, y tal y como hemos sefialado la ley 7/1996 de Ordenacion del
Comercio Minorista en su articulo 62 regula determinados aspectos de este contrato.
Asimismo, dicho articulo es desarrollado reglamentariamente por el Real Decreto 2485/1998,
de 13 de noviembre, por el que se desarrolla el articulo 62 de la ley 7/1996 de Ordenacion del
Comercio Minorista, relativo a la regulacion del régimen de franquicia, y se crea el Registro de
Franquiciadores.

En la resolucion impugnada se sefiala en relacidn al contrato de franquicia que:

"Como norma general de funcionamiento, es de destacar que lo admitido por la generalidad
de la préctica en la materia es que el candidato hard entrega de una cantidad a cuenta
precontrato- en concepto de canon de entrada.

El canon de entrada que pagé la actora a la demandada era un pago en cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato de franquicia., acuerdo que tenia caracter contractual y
no precontractual, pues el que ambas partes suscribieron en fecha 6 de abril de 2004 era un
contrato de franquicia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 7/1996 de
Ordenacién del Comercio Minorista.

Esto es, un contrato por el cual una empresa, el franquiciador, cedia a otra, el franquiciado, a
cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacién de
una franquicia para comercializar determinados tipos de productos o servicios, en este caso,
de tintoreria.

En relacion al canon de entrada en el contrato de franquicia se ha pronunciado el Tribunal
Supremo en sus sentencias de 4 de marzo de 1997 y 30 de abril de 1998, asi en esta ultima se
sefiala que:

"La caracteristica fundamental de esta modalidad contractual estriba en que una de la partes,
qgue es titular de una determinada marca, rétulo, patente, emblema, féormula, método o
técnica de fabricacion o actividad industrial o comercial, otorga a la otra, el derecho a utilizar,
por un tiempo determinado y en una zona geogréfica delimitada, bajo ciertas condiciones de
control, aquello sobre lo que ostentaba la titularidad, contra la entrega de una prestacion
econdmica, que suele articularse normalmente mediante la fijacién de un canon o porcentaje"

El canon de entrada, se configura, por tanto, como una cantidad que el franquiciado paga por
el derecho a utilizar, por un tiempo determinado y en una zona geografica delimitada, bajo
ciertas condiciones de control una determinada marca, rétulo, patente, emblema, férmula,
método o técnica de fabricacion o actividad industrial o comercial, otorga a la otra, el derecho



a utilizar, por un tiempo determinado y en una zona geografica delimitada, bajo ciertas
condiciones de control, aquello sobre lo que ostenta la titularidad la empresa franquiciadora.

Si embargo la solucidn a la que se llega en la sentencia de instancia resulta incongruente, pues
el juzgador de instancia confunde el contrato franquicia con un precontrato y la clausula penal
recogida en el parrafo séptimo del articulo tercero del contrato de franquicia con las arras.

El canon de entrada no se configura en el contrato de franquicia, suscrito entre ambas partes,
como un pago en garantia del cumplimiento del contrato, sino como pago por el derecho a
explotar en exclusiva la marca de la demandada en un dmbito geografico concreto.

Sin embargo, el parrafo sexto del articulo tres, cuya nulidad esta parte ha invocado, no se trata
de una clausula de arras, sino una clausula penal al amparo de lo dispuesto en el articulo 1152
del Cdédigo Civil, que permite pactar una cldusula penal que sustituya la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados con el incumplimiento.

Asimismo, carece de sentido la argumentacidon que realiza el juzgador de instancia al sefialar
gue procede la aplicacién de la cldusula penal, cuya finalidad es compensar al franquiciado
principal por la exclusividad concedida al franquiciado, a pesar de que no tuvo lugar dicha
exclusividad ya que en ninglin momento se concretd ningun local. Pero para la magistrada de
instancia lo justifica alegando que la actora incumplié con sus obligaciones.

Como ya hemos reiterado a lo largo de este escrito, mi representada no incumplid con ninguna
de sus obligaciones, sino todo lo contrario, fue la demandada la que incumplié y actué de mala
fe, lo que llevd a esta parte a rescindir su contrato.

Esta parte ejercié su facultad resolutoria conforme al ordenamiento juridico, esto es, utilizd
dicha facultad debidamente, actuando diligentemente y conforme a la buena fe.

Asimismo, no se debe olvidar que las obligaciones de las partes en el contrato de franquicia,
suscrito no surgen sino desde que se concreta el local en que se procedera a la apertura de la
tienda. Mientras tanto el franquiciado principal no concede la franquicia, ni la marca, ni
tampoco cede exclusividad alguna, pues no existe punto sobre el que concretar los 100 metros
de radio". Por ello, la obligacién de apertura de la tienda que asume el franquiciado no puede
entenderse exigible desde la firma del contrato, aunque literalmente se exponga asi en el
parrafo sexto del articulo tercero, pues ello resulta contradictorio con el resto del articulado
(redactado unilateralmente por el franquiciador principal), sino que tal obligacidn surge desde
gue el franquiciado principal autoriza el local en que ha de procederse a al apertura con su
correspondiente contrato de arrendamiento, en su caso. A partir de ese momento, que deberd
quedar plasmado en el contrato, el franquiciado dispone de un plazo de seis meses para
proceder a la apertura de la tienda, realizando las obras de acondicionamiento pertinentes
(obras que a mayor abundamiento, deben ser las indicadas por el franquiciado principal).

Lo que resulta contrario tanto al espiritu del contrato como a la equidad y a la buena fe entre
las partes es pretender que el franquiciado ha incumplido el plazo de apertura cuando ain no



se habia concretado ni autorizado por franquiciador principal el local o tienda en que se iba a
instalar la franquicia.

Por todo lo anteriormente, alegado procede que se declare que mi representada no incumplié
con ninguna de sus obligaciones y que por tanto la demandada ha retenido indebidamente el
canon de entrada.

CUARTA.- Moderacién de equitativa de la pena impuesta por la cldusula penal al amparo de los
articulo 1154 y 7 del Cédigo Civil.

De manera subsidiaria a lo hasta ahora expuesto, y para el caso de considerarse que no
procede declarar la nulidad de las clausulas contenidas en los parrafos sexto y séptimo del
contrato y que ademads ha existido incumplimiento del mismo por parte de la actora, considera
esta representacion procesal que procederia moderar la efectividad de la cldusula penal
atendiendo a razones de equidad y de proscripcidn del ejercicio abusivo de un derecho.

Téngase en cuenta que mi mandante cumplié con su obligacidon consistente en el pago del
canon de entrada. Cumplié con las indica franquiciado principal en la busqueda de un local
adecuado en las calles que te indicaron, localizé un local que sin embargo no fue aceptado por
el franquiciado principal y en principio estaba dispuesto a abrir la tienda el, el local propuesto
por la demanda, desistiendo de esta posibilidad cuando comprobé que las cifras de inversién
gue requeria tal local y los beneficios de la explotacidon que ahora se le presentaban diferian
sensiblemente de los previstos.

Por el contrario, la demandada, sin llegar a otorgar ninglin derecho de exclusividad, y sin
ofrecer la mayor parte de las contraprestaciones a las que segun el contrato respondia el
canon de entrada, ha retenido la totalidad del importe de este canon basando en un
incumplimiento, la no apertura de la tienda en los seis meses siguientes a la firma del contrato,
qgue ella misma ha motivado o al menos consentido. Esto supone a nuestro juicio un beneficio
injustificado para la demandada que implica un ejercicio abusivo de un derecho contractual.

Asimismo, parte de los gastos que tedricamente cubrian el canon de entrada fueron asumidos
directamente por la parte actora, pues como ya se ha sefialado el contrato de franquicia se vio
modificado mediante un Anexo en fecha 10 de abril de 2001, esto es, cuatro dias después de la
firma del contrato. En dicho anexo se hacia constar que:

«Mediante el presente anexo, LIMITE S.A y el franquiciado O C P S.L. acuerdan que la
formacién' del franquiciado y de su personal asi como los gastos de desplazamiento y estancia
del franquiciado principal que se produzcan como consecuencia Je la asistencia para la
eleccion del punto de venta, la asistencia para la visita de obras, la asistencia para la seleccién
de personal y la asistencia para la apertura correran a cargo de éste".

Tras la modificacién sufrida por el contrato de franquicia mediante Anexo, el canon de entrada
cubria exclusivamente el derecho de apertura de tienda, esto es la exclusividad recogida en el



articulo 3 del contrato de franquicia, esto es, el derecho a explotar con exclusividad un
tintoreria "5' en una zona territorial de 100 metros de radio.

Pero dado que no se fijé ningun local afecto a la explotacidon de un negocio de tintoreria no ha
existido exclusividad alguna.

Hemos de destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de junio de
2004, Sala de lo Civil, Seccién 14, ponente D.2 Agullé Berenguer (AC 2004X1 100) en la que se
enjuicia quién debe hacer suyo el canon de entrada, se sefiala que dado que el canon de
entrada corresponde al tipo de prestacion duradera.

"debe examinarse si las prestaciones han sido uUtiles para ambas partes o si han permitido
cumplir las finalidades previstas por ellas en el negocio, sin que puedan tampoco devolverse
aquellas prestaciones agotadas o consumidas, “

Por tanto, el problema en todo caso radicaria en determinar qué parte del canon de entrada
ha podido ser consumido o agotado durante el tiempo que duré la relaciéon contractual, en
este caso durante 15 meses.

Siguiendo con el criterio de esta Sala mantenida en el rollo 787/01 (AC 2002, 1728) de
entender que al menos un 50% del canon viene destinado al Know-how de la franquiciadora al
franquiciado necesario para el inicio de la actividad propia del negocio. El otro 50%
comprenderd entonces la cesién del uso de explotacidon de las marcas y signos distintivos y la
asistencia continuada técnica y comercial."

En el presente supuesto el canon de entrada no cubre el traspaso "know-how" de la
franquiciadora al franquiciado necesario para el inicio de la actividad propia del negocio",
puesto que como hemos sefialado, ello quedd regulado mediante el anexo que se incorporé al
contrato de franquicia.

Asimismo, el "know-how" que trasmite el franquiciador al franquiciado durante la explotacion
del negocio no se ha producido ya que no se comenzé a explotar el negocio.

De igual forma en el presente supuesto no ha habido ni cesién, ni uso de la marca de
demandada, por lo que no cabe considerar que se ha consumido el canon en este aspecto.

Por todo ello, procederia en ultima instancia que por la Sala se moderase equitativamente la
aplicacion de la cldusula penal prevista en el parrafo séptimo del articulo tercero el contrato y
se reduzca la cantidad que la demandada tiene derecho a retener, debiendo restituir a la
actora la cantidad restante.

Y terminaba solicitando que se dictase sentencia en la que «.. acogiendo el presente Recurso
de Apelacién, revoque la Sentencia que respetuosamente se recurre, y:



I.- Se declare la nulidad de las cldusulas contenidas en los parrafos sexto y séptimo del articulo
tercero del contrato de franquicia suscrito entre la actora y la demandada en fecha 6 de abril
de 2001.

Il.- Se condene a la demandada a reintegrar a la actora la cantidad de diecinueve mil
ochocientos sesenta y nueve euros (19.869 E) correspondientes al canon de entrada
indebidamente incrementados con el interés legal devengado desde la presentacién de la
demanda.

lI.- Con caracter subsidiario, se modere equitativamente por la Sala la aplicacién de la clausula
penal prevista en el parrafo séptimo del articulo tercero el contrato de franquicia, se reduzca
la cantidad que la demandada tiene derecho a retener, debiendo restituir a la actora la
cantidad restante.

VI.- Se impongan las costas a la parte recurrida».

(11) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 16 de mayo de 2006 la
representacion procesal de la entidad ««5, S.A.» evacud tramite de oposicién al recurso de
apelacién interpuesto de contrario solicitando su desestimacion. Al propio tiempo formulaba
impugnacidn de la sentencia recaida con base en las siguientes «.. ALEGACIONES

Previa.- Sobre los pronunciamientos impugnados:
El fallo de la Sentencia pronunciada en el presente proceso tiene el siguiente tenor literal:

"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora, en representacion
de O, S.L. frente a 5, S.A., representada por la Procuradora Da FUENCISLA MARTINEZ
MINGUEZ, debo declarar y declaro resuelto el contrato de fecha 6 de abril de 2001.

Absolviendo del resto de las peticiones de la demanda al demandado.

Estimando la demanda reconvencional debo declarar y declaro, aparte del anterior
pronunciamiento, que haga suyos el actor reconvencional los 19.869, 46 euros entregados.
Condenando a "O Cy P, S. L." a estar y pasar por las anteriores declaraciones. Cada parte
satisfard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad".

Los pronunciamientos que se impugnan por ser perjudiciales a los intereses de esta parte son
los relativos a la estimacién parcial de la demandade "O Cy P, S.L." y a las costas.

Primera.- Sobre el pronunciamiento relativo a la estimacién parcial de la demanda de "O":

La Sentencia apelada, con notoria equivocacion, declara estimada parcialmente la demanda
de "O" cuando lo cierto es que basta la lectura del Suplico del escrito rector de aquella parte
para comprobar que la resolucién recurrida no ha acogido ninguno de los pedimentos
articulados en el mismo por lo que debidé ser integramente desestimada. Es mas, en el



FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERGO, in fine, de la Sentencia se lee: "Habiéndose allanado el
demandado reconvencional a la pretensién estimadamente relativa a que se tenga por
resuelto el contrato de franquicia suscrito por las partes el 6 de abril de 200'.

La Sentencia de 18 de enero de 2006 declara resuelto el Contrato de Franquicia de 6 de abril
de 2001 pero lo hace ignorando que esa pretension de resolucién contractual no fue articulada
por "O Cy P, S.L." sino por via de reconvencién por la entidad demandada "5, S.A.", a lo que se
allané "0" con el efecto de la estimacién de la demanda-reconvencional, no la principal.

Es pues evidente el error de la Juzgadora a quo y la infraccidn de los articulos 216 y 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se interesa pues en esta alzada la revocacion de la Sentencia apelada en este extremo y que se
declare integramente desestimada la demandade"O Cy P, S.L."

Segunda.- Sobre el pronunciamiento relativo a las costas de la primera instancia:

Las costas de la demanda principal, como consecuencia de lo anterior, deberan ser impuestas
a "0" en aplicacién de lo que previene el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En esta misma direccidn, a juicio de esta parte, los hechos probados que declara la Sentencia, a
saber, el patente incumplimiento de la demandada, unido a pretender mas de dos afios
después, infundadamente la devolucidon de un dinero que legitimamente corresponde a "5 ",
obligando a esta parte a incurrir en los gastos e incomodidades de un proceso, debe
determinar, en todo caso que las costas de la demanda principal deban imponerse a "0O",
incluso de mantenerse la estimacidn parcial de la demanda, de conformidad con el articulo
394.2 de nuestra norma adjetiva procesal por haber quedado mas que acreditada la temeridad
con la que ha litigado esa parte. A juicio de esta parte la temeridad de "O" es tan evidente que
no cabe entender lo contrario.

Yerra nuevamente la juzgadora a quo en cuanto a las costas de la demanda reconvencional
infringiendo los articulos 394.1 y 395. 1 de la ley de Enjuiciamiento, pues como se recoge en el
fallo la Sentencia apelada aquella demanda fue estimada y pese al allanamiento de la
demandada reconvencional, dicho allanamiento sdélo fue parcial y habia mediado
requerimiento fehaciente (Documento nimero 48 de la contestacion reconvencion) con lo que
las costas debieron imponerse a "0".

De conformidad con lo expuesto deberd revocarse el pronunciamiento relativo a las costas de
la primera instancia imponiéndose a "O, S.L." tanto las de la demanda como las de Ia
reconvencion.

Tercera.- Sobre las costas del recurso.- En este extremo se entiende de aplicacion el articulo
397 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que dispone que "Lo dispuesto en el articulo 394 serd de
aplicacion para resolver en segunda instancia el recurso de apelacién en que se impugne ... la
falta de condena en las costas de la primera instancia". De conformidad con dicho precepto y



dada la estimacion del presente recurso que se pretende, las costas del recurso de apelacion
deducido por esta parte deberan imponerse igualmente a"O Cy P, S.L."».

Y terminaba solicitando que se dictase «.. Sentencia, DE UNA PARTE, desestimando
integramente el recurso de apelacién formulado por "O Cy P, S.L." imponiendo a dicha entidad
las costas de su recurso, y DE OTRA, estimando integramente el recurso de "5 S.A." revocando
parcialmente la Sentencia de instancia disponiendo la desestimacién integra de la demanda
formulada por "O Cy P, S.L.." y condenado a dicha entidad a abonar las costas tanto de la
demanda como de la reconvencién, manteniéndose los restantes pronunciamientos, con
imposicién de las costas de este recursoa "0, S.L."..».

(12) Mediante escrito con entrada en el Registro General en fecha 29 de junio de 2006 la
representacion procesal de la entidad «O, S.L.» evacud oposicion a la impugnacion interpuesta
de contrario solicitando su desestimacion.

TERCERO.- Ciertamente, de los términos en que quedd planteada la litis en periodo alegatorio,
al allanarse parcialmente la demandante principal a la pretension resolutoria del contrato
formulada por la demandada en su reconvencion, la Unica cuestion a decidir se circunscribe a
cudl fue la parte que aportd la causa determinante de dicha resolucién y al destino que deba
darse a la cantidad entregada en concepto de «canon de entrada», para lo cual, la actora
principal recurrente en apelacidén reproduce integramente en esta alzada los alegatos en que
sustentaba la demanda principal.

CUARTO.- El contrato de franquicia tiene definicidn legal en el art. 62 de la Ley 7/1996, de 15
de enero, sobre Ordenacién del Comercio Minorista, y queda configurado como aquél por el
que se cede el derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos
o servicios. Nada mas se dice en el precepto sobre los elementos concretos que constituyen el
objeto de franquicia y que posibilitan dicha cesién del derecho a la explotacidon. No obstante,
es opinidn comun que los requisitos exigidos son: - la comunicacién por el franquiciador al
franquiciado de conocimientos confidenciales para el desempefio de la actividad (know-how) -
la utilizacion de una marca o de otros signos distintivos y la presentacion uniforme de los
locales para mantener la unidad de la red. - la asistencia técnica o comercial permanente al
franquiciado, en la que se insertaria la publicidad. - la contraprestacién econdmica a cargo del
franquiciado. La contemplacién de una marca o signo distintivo deviene asi elemento natural
del contrato y de ello hay el debido reflejo en la normativa reglamentaria derivada de la Ley,
representada por el RD 2485/98, de 13 de noviembre, en especial sus articulos 2 y 3, haciendo
referencia este uUltimo a la acreditacién de la concesién del titulo de la marca y signos
distintivos. También la normativa comunitaria, cuyo antecedente es la sentencia del Tribunal
de Justicia de 28 de enero de 1986, caso Pronuptias, se refiere a los derechos de propiedad
industrial como elementos propios del contrato de franquicia. Asi el Reglamento 4087/88 en
su articulo primero e incluso el llamado Cddigo Deontolégico de la Franquicia en Europa de
1991. D e los cuatro elementos o requisitos del contrato de franquicia citados no todos tienen
la misma significacién, en general y atendiendo a las circunstancias y casos concretos. El
elemento principal caracterizado del contrato de franquicia es el de know-how, en cuanto que
constituye la transferencia de los conocimientos confidenciales que posibilitan la actividad a



desarrollar por el franquiciado, lo cual se ve con mayor nitidez en un caso como el presente en
gue se trata precisamente de una franquicia de actividad o de servicios y en que la marca, al
menos la presentada por la actora como propia de la franquicia, ocupaba un plano subalterno
frente a dicha actividad ya que la marca Creditbankervices no era conocida ni ampliamente
implantada - se estaba implantando y actualmente en Barcelona, segin ha manifestado el
legal representante de la actora en el acto del juicio, no hay ninguna franquicia, a la espera,
segun ha dicho, del resultado del juicio-. En estas condiciones, es obvio que lo que primaba era
la actividad del franquiciado con los clientes que pudiera llegar a conocer por su diligencia
profesional y por el contacto directo, con aplicacién de los métodos y técnicas proporcionados
por la franquiciadora a través del know-how, y ello en mucho mayor grado que la atraccién
gue a esos clientes pudiera efectuar la concreta denominacion escogida.

QUINTO.- El articulo 3 del contrato de franquicia, bajo la rubrica «Territorio. NUmero y Plazo
de apertura del establecimiento. Exclusividad», en sus pdrrafos sexto y séptimo, prevé que «..
El Franquiciado se compromete a abrir al publico la tienda 5 a Sec antes de que transcurran
seis meses naturales desde la fecha de este contrato.

El no-cumplimiento, por parte del franquiciado, de la fecha de apertura, salvo si este se debe a
fuerza mayor no imputable al Franquiciado permitir al Franquiciado Principal y sélo a él
resolver de pleno derecho el presente contrato mediante notificacién por escrito en tal
sentido, sin que el Franquiciado tenga derecho a la devolucién de la cantidad abonada como
derecho de entrada, quedando esta en compensacion por la exclusividad que desde la firma de
este contrato se le concede, por la informacién y formacidon recibidas, los gastos
desembolsados, etc.. Todo ello sin perjuicio de las demas obligaciones y responsabilidades
derivadas de tal incumplimiento contractual que se detallan en el articulo 20 ».

La actora y recurrente principal sostiene que dichas estipulaciones contractuales han sido
impuesta por la franquiciadora, que encierra una cldusula abusiva que debe ser declarada nula
conforme al art. 8 de la Ley 7/1998, y que, en cualquier caso, ha de ser interpretada en sentido
contrario a la predisponerte.

Por lo que se refiere al cardcter abusivo, no cabe apreciar dicho caracter en las clausulas
acordadas entre quienes no reunan la condicién de consumidores por no ser destinatario final,
a cuyo efecto se citan los arts. 1, 2 y 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la
defensa de los consumidores y usuarios .

Ciertamente el régimen de las normas relativas a las condiciones generales de contratacién es
de aplicacién también a los contratos concluidos entre empresarios y profesionales entre si,
pues asi lo dispone el art. 2 Ley 7/1998, de 13 abril, sobre condiciones generales de la
contratacion:

«1. La presente Ley sera de aplicacion a los contratos que contengan condiciones generales
celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona fisica o juridica -
adherente-.



2. A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona fisica o juridica que
actue dentro del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o privada.

3. El adherente podra ser también un profesional, sin necesidad de que actle en el marco de
su actividad».

Pero de ahi no se sigue que les sea también aplicable la sancidn nulidad de las condiciones
abusivas, pues el art. 8.2 de la Ley 7/1998, lo reserva para los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores:

«2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato
se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el
articulo 10 bis y disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios».

Cuando no intervengan consumidores la nulidad solo se produce cuando:

«contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion». O lo que es lo mismo, cuando las mismas no rednan los requisitos que sefiala
el art. 5: «1. Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte
por el adherente su incorporacién al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo
contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporaciéon de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente
acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

2. Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un
resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastara con que el predisponente
anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el
negocio, que las inserte en la documentacion del contrato que acompana su celebracion; o
que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su
existencia y contenido en el momento de la celebracion.

3. En los casos de contratacién telefénica o electrdonica sera necesario que conste en los
términos que reglamentariamente se establezcan la aceptacidon de todas y cada una de las
cladusulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviard
inmediatamente al consumidor justificacion escrita de la contratacion efectuada, donde
constaran todos los términos de la misma.

4. La redaccién de las cldusulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez».



Y en el presente caso por mas que insista la recurrente, no cabe observar la infraccion de
ninguno de dichos requisitos.

SEXTO.- Asimismo, afirma la actora y recurrente principal, que las expresadas clausulas
infringen lo dispuesto en el art. 1256 C.C., alegato que no puede merecer favorable acogida
por cuanto en este precepto se veda que el cumplimiento del contrato pueda quedar al
arbitrio de uno de los contratantes, lo que no acontece en modo alguno cuando uno de ellos
se reserva, en el ambito de un contrato de franquicia, que ex deffinitione se orienta a la
creacién de una red de establecimientos comerciales con caracteristicas analogas o que, en
ultimo término, no comporten demérito para la imagen de los signos distintivos propios de la
franquiciadora (o franquiciada principal, en su caso) la aprobacidon o aceptacion del local en
que deba ejercerse la actividad. La parte actora principal, como ha quedado plenamente
acreditado, no propuso un local que reuniera los requisitos fijados para poder ser aceptado
por la franquiciadora en tiempo oportuno, ni aceptd tampoco el que dentro de los
compromisos de asesoramiento y auxilio en la busqueda de local adquiridos por la
franquiciadora le fue propuesto por la misma.

SEPTIMO.- En relacién a la impugnacion de las estipulaciones de méritos del contrato sobre
plazo de apertura, también sostiene la apelante que la actora incumplié el mandato que se
contiene en el art. 62 de la Ley 7/1996, de 15 enero, de ordenacion del comercio minorista
conforme al cual:

«con una antelacién minima de veinte dias a la firma de cualquier contrato o precontrato de
franquicia o entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador de cualquier pago, el
franquiciador deberd haber entregado al futuro franquiciado por escrito la informacion
necesaria para que pueda decidir libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a
la red de franquicia y, en especial, los datos principales de identificacidon del franquiciador,
descripcién del sector de actividad del negocio objeto de franquicia, contenido y
caracteristicas de la franquicia y de su explotacidén, estructura y extension de la red y
elementos esenciales del acuerdo de franquicia».

No obstante tal afirmacién solo se sostiene en sus alegatos, que contradicen la prueba
practicada, de la que se desprende que la parte actora comunicd a la franquiciadora su interés
en la restitucién del canon de entrada sin alegar incumplimiento alguno de aquélla lo que es
constitutivo de un desistimiento del contrato, y no obstante recibir la comunicacién remitida
por la demandada en contestacidn a la suya participandole la retencién de la cantidad
entregada no respondié a la misma y dos afios mas tarde interpone la demanda rectora de las
presentes actuaciones.

OCTAVO.- A A propdsito de la cldusula penal, importa destacar que como es sabido, constituye
una estipulacién que establece una sancién civil para el deudor que incumple una obligacién,
gue se quiere reforzar con aquélla. Puede tratarse de cualquier tipo de pena (hacer, no hacer o
dar alguna cosa); habitualmente consiste en la entrega de una suma de dinero. La cldusula
penal es una obligacidon accesoria de la que con ella se refuerza. Sin la existencia de ésta
careceria de razon de ser, pues no habria nada que asegurar o reforzar. Esa accesoriedad



determina que la extincidn de la obligacidon principal lleve consigo la de la pena y no en cambio
al contrario ( art. 1.155 C.C.). Excepcionalmente la nulidad de la cldusula penal aparejaria la de

la obligacidn principal si asi se pactd, pero es que con tal pacto se difumina la subordinacidon
gue produce la accesoriedad. La nulidad de la obligacidn principal no arrastra la de la penal
cuando esta ultima se pacta para el caso de que la obligacidn principal resultase nula por culpa
del deudor, y fuera esto precisamente lo que sucediese. La figura a la que comunmente se
denomina clausula penal tiene entre sus caracteristicas la de poder cubrir muy diversas
funciones: A) Una funcion de garantia del cumplimiento de la obligacién principal: ante la
amenaza de la pena, el deudor se encuentra mas constrefiido a realizar la prestacion debida.
Ademas, puede ejercer una funcidén punitiva, si al producirse el incumplimiento, la pena puede
exigirse ademas del cumplimiento forzoso de la obligacion «in natura», o los dafios y perjuicios
causados. La clausula penal que cubre simultdneamente ambas funciones da lugar a lo que se
conoce en la doctrina como pena cumulativa. Para que se entienda convenida una clausula
penal de este tipo es preciso el pacto expreso. No es necesario que se emplee para ello
ninguna expresion técnica, pero si, desde luego, que inequivocamente aparezca ser eso lo que
quisieron las partes (arts. 1.152,1 y 1.153, in fine). B) También es posible, y asi lo presume el
art. 1.152, que la funcién que desempenfia la cldusula penal sea liquidatoria, también llamada
sustitutiva o compensatoria. Esta sustituird a los dafios y perjuicios que ocasione la falta de
cumplimiento. En este caso el acreedor no necesita probar la existencia de esos dafios, y
tampoco su cuantia. Este tipo de cldusula penal no supone una mayor garantia de
cumplimiento para el acreedor, ni una agravacion especial de la condicién del deudor
incumplidor, salvo la que deriva de facilitar extremadamente el resarcimiento del acreedor,
liberandose de la carga de la prueba de los extremos sefialados. Si se establece una clausula
penal liquidatoria de cuantia muy superior a la que razonablemente puedan alcanzar los dafos
y perjuicios, absorbera los dos tipos de funcion mencionados. C) Asimismo la cldusula penal
puede cumplir la funcidn de facilitar el desistimiento de la obligacidon principal, permitiendo al
deudor eximirse del cumplimiento de dicha obligacion pagando la pena ( art. 1.153 C.C .). Es la
denominada multa penitencial, pena facultativa o de desistimiento. Precisa también pacto
expreso. No garantiza el cumplimiento de la obligacidn principal ni tampoco agrava la situacion
del deudor, ni siquiera penaliza, en sentido estricto, el incumplimiento; es, de algin modo, una
cldusula penal desnaturalizada. La obligacién penal es exigible desde el momento en el que se
produzca el incumplimiento que ella prevea, por el mero hecho de producirse, y aunque no se
pruebe que se produjeron dafios. El juez puede modificar la pena pactada en algunos
supuestos de acuerdo con la equidad. El art. 1.154 del C.C . lo establece expresamente para
cuando el deudor hubiera cumplido en parte o irregularmente la obligacién. Aunque no
previsto especificamente para las cldusulas penales, sino como norma general que se dirige a
cualquier tipo de obligaciones, también podra el juez, conforme a un criterio de equidad,
moderar, es decir reducir la cldusula penal, cuando por otras causas resulte excesiva, conforme
a lo dispuesto en el art. 1.103 C.C. La cldusula penal se regula asimismo en el Cddigo de
Comercio , en su art. 56 : «En el contrato mercantil en que se fijare pena de indemnizacion
contra el que no lo cumpliere, la parte perjudicada podra exigir el cumplimiento del contrato
por los medios de Derecho o la pena prescrita; pero utilizando una de esas acciones quedara
extinguida la otra a no mediar pacto en contrario». Este precepto, al igual que hace el art.
1.153 C.C,, prohibe, salvo pacto , exigir a la vez la pena y el cumplimiento de la obligacidon
principal.



NOVENO.- Acerca de la funcidn liquidadora de la cldusula penal, de la indemnizacion por el
mayor dafo y por el menor dafio o ausencia del mismo, se impone recordar que cuando se
pacta una clausula penal para que cubra una funcion liquidadora de los dafios y perjuicios que
pueden causarse con el incumplimiento de la obligacién principal, lo légico es que los
contratantes calculen previamente el monto que razonablemente puedan alcanzar éstos. Si
llega a producirse el incumplimiento, el acreedor podra exigir el abono de la pena pactada sin
necesidad de probar que hubo dafios, ni la cuantia de los mismos, convirtiéndose asi la pena
en una liquidacion previa de la posible indemnizacion. No hay ningln inconveniente en que las
partes pacten la cldusula penal que deseen, y que sea ésta la que sustituya la indemnizacion de
dafios y perjuicio, pues nos encontramos dentro del ambito de la autonomia de la voluntad.
Sin embargo, si es una cldusula verdaderamente liquidatoria lo Unico que tendra de penal serd
el nombre, ya que la cantidad a pagar sera exactamente la de los dafios producidos. Aun asi
evidentemente una cldusula penal de este tipo, supone una innegable mejora en la situacidn
del acreedor que no tiene que probar la existencia de los dafios, ni la cuantia de los mismos, lo
gue es algo sumamente importante. Ahora bien, puede suceder que, producidos los dafios por
el incumplimiento, la cuantia de los mismos sea muy diferente de la prevista en la clausula
sustitutoria de los mismos. La cuantia real de los dafios puede superar en mucho la pactada en
la clausula penal haciéndola irrisoria o bien no haberse producido ningun tipo de dafios, o ser
de un monto muy inferior al pactado, con lo que la cldusula penal resultaria excesiva. El art.
1.152 C.C., parrafo 1, es el que menciona la cldusula penal sustitutoria. La generalidad de la
doctrina lo interpreta de forma que parece impedir que se pueda tomar en consideracion
cualquiera de los supuestos extremos que acabo de mencionar. Es posible que la cldusula
penal sustitutoria se haya pactado con la intencidon de que la pena sustituyera los posibles
dafios causados, sin que importe la cuantia real de los mismos. Este seria un pacto licito a
tenor del art. 1.255 C.C. Ahora bien, si la cldusula penal sustitutoria se pactd con la intencién
de que la pena sustituyera los dafios que realmente se hayan producido, y después si éstos
fueran mayores o menores que lo calculado en la pena, no se redujera o aumentara ésta para
adecuarla a los mismos, en los supuestos extremos que he manejado nos encontrariamos, o
bien con la cldusula penal pactada como sustitutoria, que se convierte finalmente en
cumulativa, o bien con una cldusula penal sustitutoria, que al ser irrisoria, no penalizaria en
absoluto. Es decir, no se cumplirian en ninguno de los dos casos los fines para los que acordo la
pena. Desde luego, nuestro Ordenamiento juridico no es como el francés, en el que, desde la
reforma del 9 de julio de 1975 si una cldusula penal resulta excesiva o irrisoria el juez puede
intervenir corrigiendo esos excesos. Nuestro Derecho carece de una norma especifica que
cubra esas dos posibilidades. Si bien el art. 1.103 C.C ., antes mencionado, permite al juez
moderar, esto es, reducir, la responsabilidad procedente de negligencia en el cumplimiento de
toda clase de obligaciones, de acuerdo con un criterio de equidad, no hay ningun precepto que
expresamente autorice a elevar la cuantia de la cldusula penal irrisoria, y aunque tal cosa seria
equitativa, no podemos olvidar el mandato del art. 3,2 C.C .: las resoluciones judiciales no
podran descansar exclusivamente en la equidad, sino cuando la ley expresamente lo permita.

DECIMO.- Si la cldusula penal se quiso como sustitutoria de los dafios y perjuicios realmente
producidos, habra de adecuarse a ellos. Otra cosa no se acomodaria al fin querido por las



partes. Se trata de una exigencia de justicia material. Es posible, a pesar del art. 1.152, 1 C.C .,
entender que en nuestro Ordenamiento también hay mecanismos legales para estos casos
extremos. En cuanto a la indemnizacién por el mayor dafio, hay dos casos en que la doctrina,
en forma undnime, lo admite sin problemas: A) Si el incumplimiento fue doloso, no hay
ninguna duda de que el acreedor, ademas de la pena pactada, podra reclamar por via ordinaria
(arts. 1.101 y ss. C.C.) todos los demas dafos sufridos. Otra cosa seria tanto como admitir una
renuncia previa o anticipada a la responsabilidad por dolo; algo prohibido por el art. 1.102 C.C.
B) Si el dafio causado es distinto del previsto en la pena, es decir, si la cldusula sanciona un
incumplimiento determinado y se da otra forma de incumplir, entonces se podrian reclamar
esos dafios, no previstos en la clausula penal, por la via normal de resarcimiento de dafios
(contractual o extracontractual). Uno de los supuestos donde puede apreciarse esta
circunstancia es el de la pena acordada para el cumplimiento impuntual o tardio. Como se ha
sefialado con acierto por algun ilustre autor, la penalizacién sanciona el tiempo perdido y no la
falta de prestacion, por lo que sélo excepcionalmente es posible pedir a la vez cumplimiento y
penalizaciéon. Entre las sentencias del Tribunal Supremo que reconocen la compatibilidad de la
cladusula penal moratoria y otras indemnizaciones, cabe citar las de 1 de febrero de 1971 y 26
de mayo de 1980. Ademds de esos dos casos, parece que el art. 1.152, 1 C.C . no es una
barrera insalvable para poder reclamar la indemnizacion por el mayor dafio sufrido. El
precepto dice asi: «En las obligaciones con cldusula penal, la pena sustituird a la indemnizacién
de dafios y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere
pactado». Pues bien, en ningln lugar de esta norma aparece dicho que la pena sustituird la
indemnizacion por dafios y perjuicios sean éstos los que sean, y no parece razonable que se
entienda asi cuando los contratantes han querido calcular previamente los dafios y perjuicios
reales. La expresion «si otra cosa no se hubiera pactado» se refiere sencillamente a la
posibilidad de una cldusula penal cumulativa, que precisa de pacto expreso, pero no se ocupa
para nada de la cldusula penal sustitutoria. Muy recientemente algun autor entiende que
siempre que no haya un pacto expreso en el que se diga que la cldusula penal impide que se
pueda reclamar nada mas, sera posible reclamar el mayor dafio sufrido. Para eso serd
inexcusable la prueba del acreedor de que los dafios sufridos superan el monto de la pena
estipulada, que proceden del incumplimiento del deudor y que no se quiso excluir tal
posibilidad. Resulta obvio que una cldusula penal que no constrifie al deudor a cumplir, porque
la pena es bastante menor que los dafios causados carece de sentido. Asi se ha afirmado en
esta linea de pensamiento que «Puesto que la obligacién penal, por su caracter accesorio, no
puede ocasionar perjuicio alguno a la obligacién principal, si la pena que se percibe por el
incumplimiento de la obligacidn no indemniza en la medida adecuada, el acreedor podrd
demandar por los dafios y perjuicios sufridos, descontando el monto de la pena percibida». Se
subraya que esta solucion no estd pensada para la generalidad de los casos, puesto que para
algo acreedor y deudor fijaron el monto de la clausula penal; solamente para los casos en que
el acreedor pueda demostrar que verdaderamente los dafnos estaban mal calculados al pactar
la pena. Conviene insistir que nuestro derecho no tiene preceptos especificos que permitan el
pago del mayor dafio, pero no admitirlo seria admitir, tanto para deudor como para acreedor -
especialmente para este ultimo que lo que pretende con la cldusula penal es reforzar su
posicidn-, una intervencidon del factor suerte, que tendria razén de ser en los contratos
aleatorios, pero no en los conmutativos, que es en los que habitualmente se incluye la cldusula
penal. lgual que, salvo pacto expreso, el acreedor no podrda exigir conjuntamente el



cumplimiento de la obligacién y la satisfaccidn de la pena, parece que el acreedor ha de tener
derecho al abono de los dafios reales cuando se pacté una clausula penal sustitutoria.
Obviamente, salvo pacto en contra que inmovilice esa cuantia. Asi debe interpretarse
normalmente la cldusula penal sustitutoria. Ello responde a un pleno respeto de la voluntad
contractual de las partes y, consecuentemente, al principio de autonomia privada.

Andlogamente, en el caso opuesto, de menor dafio o ausencia del mismo, id est, cuando el
incumplimiento contractual haya producido unos dafios mucho menores que el monto de la
pena pactada, o incluso que no haya producido ninguno, debe darsele un tratamiento paralelo
al del mayor dafio. Si no hubo pacto expreso de que, independientemente de cuales fueran los
dafios sufridos realmente por la inejecucidon del contrato, solamente se podria reclamar la
pena, y ésta en todo caso -aunque sin olvidar que si no se produjeron dafios y hay que pagar la
pena, en puridad no nos encontraremos ante una clausula penal sustitutoria o liquidatoria de
éstos, sino cumulativa-. Si no es asi, y la cldusula penal es de una cuantia mucho mas elevada
gue los dafios producidos, el deudor podra rebajar la pena probando el monto real de los
dafios. De lo contrario se propiciaria un enriquecimiento injusto del acreedor. Este tiene
derecho a la pena precisamente porque esa sustituye a la indemnizacién de los dafos. Si no
llegaron a producirse o fueron muy inferiores a lo pactado, esa atribucion patrimonial
produciria un enriquecimiento injusto. Es mas, de alguna forma se produciria una situacién
contraria al espiritu del art. 1.153 , ultimo pdrrafo: «Tampoco el acreedor podrd exigir
conjuntamente el cumplimiento de la obligaciéon y la satisfaccion de la pena, sin que esta
facultad le haya sido claramente otorgada», puesto que el acreedor, aun cuando no obtendria
el cumplimiento de la obligacién, conseguiria los dafos y perjuicios sufridos y ademas una
cantidad en concepto de pena, cuando realmente lo querido por las partes fue el pago de los
dafios y perjuicios sin mas. Asi pues, pactar una pena sustitutiva significa que el
incumplimiento contractual permite al acreedor exigirla sin necesidad de probar nada y obliga
al deudor a abonarla. En la medida en que los dafios superen en mucho lo que se pacté el
acreedor podrd igualmente exigirlos, pero probando que se produjeron y su cuantia, y
restandoles el montante de la pena. Si los dafios son muy inferiores serd el deudor el que
tenga que probar esa cuantia. En cuanto a la via correspondiente para solicitar la moderacion
de la cldusula penal adecudndola a los dafios reales, parece claro que ha de ser la
proporcionada por el art. 1.103 C.C . En cambio, para la reclamacién del mayor dafio, puede
quedar la duda de si seria lo mdas oportuno que se reclame la diferencia en base al art. 1.101
C.C ., osi sencillamente bastaria la reclamacidn basada en que la cldusula penal pactada lo era
por una cantidad aproximada, y que, al diferir de los dafios reales, procede aumentarla. Para
ambos supuestos es posible utilizar la via de la interpretaciéon de la voluntad de las partes.
Pero, no es ésta la linea que sigue nuestro Tribunal Supremo. Salvando una sentencia aislada y
repetidamente citada por los autores, la de 5 de noviembre de 1956 , en cuyo tercer
considerando se dice «... como la facultad que a aquélla [a la Sala] compete de moderar la
aplicacién de la pena, no sélo en casos de parcial o defectuoso cumplimiento, sino también
cuando resulten desorbitados sus efectos en determinados casos tales como el de Autos...», y
en la que esta afirmacién no se hacia como fundamento del fallo, ya que era un caso de
inaplicabilidad de la pena y no de moderacién de la misma, otra sentencia mds reciente, la de
20 de octubre de 1988 , toma en cuenta el caracter elevado de la cldusula penal -si bien entre
otras circunstancias- para justificar su reduccion «ante el hecho indiscutido del cumplimiento



parcial, el breve lapso de tiempo de vida contractual y las dificultades que surgieron, no puede
entenderse que el tribunal haya obrado [al moderar] contra el tenor de la norma, ni contra su
finalidad, al entender excesiva la cantidad de diez millones de pesetas que la demandada
pretendia retener...».

Después de haber afirmado que hubo un cumplimiento parcial indiscutido, esta claro que el
Tribunal Supremo no necesitaba mas argumentos para proceder a la moderaciéon de la pena,
de acuerdo con el art. 1.154 . En la mayor parte de las sentencias del Tribunal Supremo se

apuesta por la inmodificabilidad de la clausula penal, fuera del supuesto del art 1.154 C.C . En
la sentencia de 26 de diciembre de 1990, el Tribunal Supremo , tras considerar una pena
elevada, la de entregar 100.000 pesetas por cada dia de retraso en la entrega de una finca,
cuya venta se resolvid, sefiala que no es invélida por su monto, ya que: «... responde al libre
juego de la libertad contractual inserto en el art. 1.255 C.C ., y por ese, tal vez, exceso en su
cuantificacion, no cabe entender que sea contraria ni a la moral, ni al orden publico, aunque
no responda a los roles de la normalidad en las negociaciones que se pacten al respecto». En la
misma sentencia se dice que, aunque la clausula funcione como sustitutoria de los dafios y
perjuicios, no tiene porqué ser una cantidad igual a éstos, rechazandose asimismo la existencia
de un abuso de derecho. En idéntico sentido se pronuncian las sentencias de 4 de febrero de
1991 y de 28 de enero de 1992 . La linea general del Tribunal Supremo es de respeto a la
cldusula penal pactada. No obstante, algun autor ha precisado que «La pena sustituye
automaticamente a la indemnizacidn sin necesidad de probar el dafio, ni su cuantia... de sobra
sabemos que nuestro Tribunal Supremo, aunque a veces parezca que actua asi, e incluso diga
gue actua asi, afortunadamente casi nunca lo hace». Una vez mas, cabe poner de relieve una
caracteristica de nuestro Tribunal Supremo consistente en dictar sentencias justas para los
casos concretos, aunque se fundamenten sobre doctrinas incorrectas. Lo que podria
confirmarse en este caso con la observacién de que en ninguna de las sentencias examinadas
se habia probado por el deudor o por el acreedor, que los dafios producidos por el
incumplimiento eran muy superiores o muy inferiores a los pactados en la cldusula penal
sustitutoria.

UNDECIMO.- A propésito de la facultad de moderacién que establece el art. 1.154 C.C ., se ha
suscitado la duda de si dicha moderacidon de la pena en caso de incumplimiento parcial o
irregular puede aplicarse de oficio, o precisa peticion de parte. La doctrina en forma casi
unanime estima que la llamada facultad de moderacidn judicial es un mandato imperativo y
que, por tanto, procede su aplicacién de oficio. Unicamente algin autor opina que la
moderacién de la pena es una suerte de revision de la relacién juridica. Lo que el juez hace al
aplicar el art. 1.154 C.C . no es, respetando la pena pactada, sino adecuarla a la satisfaccion
obtenida por el acreedor con el cumplimiento parcial o irregular. Realmente, la relacién
juridica se ha modificado ya, sin intervencién del juez, por ese cumplimiento parcial o irregular.
Recientemente un autor, después de recoger la opinién mayoritaria de la doctrina cientifica
acerca de la aplicacion de oficio de la facultad moderadora del art. 1.154 C.C ., se adhiere a ella
con la siguiente precisién: «Dado que el juez va a realizar un juicio de equidad es probable que
sea conforme con dicha finalidad su apreciacién de oficio. Sin embargo -afiade-, en la practica
parece que el deudor realizard algln acto que excite la apreciacién judicial de oficio. Esto es,
aunque el deudor no solicite expresamente la moderacion de la pena, es muy probable que



ésta no se produzca si el deudor no invoca algun hecho o circunstancia relevante que
determine bien la inexigibilidad de la pena, que el juez no aprecia, pero si le mueve a moderar
su cuantia, bien su situacién econdmica, bien su ausencia de culpa, o incluso la prueba de la
ausencia de dafio causado al acreedor por el incumplimiento. Nétese que procesalmente tiene
la importancia de que, aun siendo de oficio, el deudor algo tendrd que alegar y probar, para
gue el juez decida una moderacidn no explicitamente pedida».

Esta puntualizacidn ya se habia hecho por la doctrina portuguesa en la que se sefiala como
aunque la reduccién de oficio de una pena manifiestamente excesiva es algo que entra dentro
del orden publico, lo que eso significa es que no es posible renunciar anticipadamente a
solicitarla, pero de ahi no se sigue necesariamente que el juez pueda intervenir de oficio. Se
trata de una medida que pretende proteger al deudor de su propia flagueza y precipitacion,
pero si el deudor, una vez exigida la pena, no solicita su reduccién, no reclama o reacciona de
alguna manera contra su manifiesto exceso, significard que no encuentra abusiva la pena
impuesta, pese al eventual monto elevado de la misma.

DUODECIMO.- La jurisprudencia opta por idéntica postura que la doctrina: asi las Sentencias
del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1915, 19 de junio de 1941, 3 de enero de 1964, 5 de
noviembre de 1984, 20 de mayo de 1986, 27 de noviembre de 1987 . Sin embargo, son
habitualmente citadas dos sentencias en sentido opuesto: la de 20 de noviembre de 1970
(Ponente: J. Beltran de Heredia) y la de 30 de junio de 1981, que recoge textualmente parte de
lo dicho en la anterior (Ponente: Sanchez Jauregui). En ellas se dice que la aplicacion de la
equidad implica una discrecionalidad ajena a la idea de mandato imperativo, y lleva consigo la
necesidad de que la moderacién se solicite por aquél a quien interese. Acaso pueda no
compartirse esta afirmacion, porque un juicio de equidad no es, en modo alguno, un juicio
discrecional, sino que debe encuadrarse dentro de los limites de la equidad. La equidad, en
teoria, no admitiria en cada caso mas que una solucidn correcta, la que fuera absolutamente
equitativa, pero dado que en la practica el concretar esa Unica solucién no siempre es facil, hay
gue optar por entender que todas las soluciones encuadradas dentro de una zona cercana a la
de esa Unica solucion absolutamente correcta, la zona de certeza seran validas. En el sentido
de que es posible elegir entre ellas es donde puede existe una cierta discrecionalidad judicial.
Fuera de este ambito las soluciones no serian equitativas. Pero hay algo mds. Esas dos
sentencias, examinadas a fondo, mdas que negar que la facultad del art. 1.154 C.C . sea
aplicable de oficio, lo que vienen a decir es que en los supuestos que contemplan no habia
razén alguna para proceder a la moderacién. En una de ellas, la de 30 de junio de 1981,
ademads de existir una actuacién dolosa por parte del deudor en su incumplimiento -lo que
eliminaria la posibilidad de moderar, de acuerdo con el espiritu del art. 1.103 C.C.-, el
cumplimiento parcial realizado y que es el que hubiera podido dar lugar a la moderacion, se
encontraba de sobra compensado con el disfrute obtenido de la cosa objeto del litigio a la
sazon un local comercial por parte del deudor. Como sefiala la propia sentencia, moderar en
este caso seria contrario a la equidad. En cuanto a la sentencia de 20 de noviembre de 1970,
la obligacidon pactada no fue ni siquiera cumplida en parte o irregularmente, con lo que lo
dicho en ella sobre la aplicacién de oficio o a instancia de parte del art. 1.154 C.C . no resulta
en modo alguno fundamento del fallo.



DECIMOTERCERO.- En el presente caso no procede la moderacidn de la pena por la potisima
razén de que no existido un cumplimiento irregular del contrato sino su incumplimiento radical
merced al desistimiento de la parte actora, uno de los casos sancionado con ella, sin que se
haya acreditado no ser imputable a la obligada, lo que conduce al perecimiento del recurso
principal interpuesto.

DECIMOCUARTO.- En relacién con el recurso sobrevenido (impugnacion) de la parte actora,
asiste la razén a la misma cuando reprocha error en el fallo de la sentencia atacada en cuanto
qgue la misma afirma haber acogido parcialmente la demanda principal y la reconvencion.
Ciertamente asi ha de reconocerse por cuanto ninguna de las pretensiones formuladas por la
actora principal ha sido estimada, y si se alland parcialmente a las pretensiones de la
reconvencién, la sentencia definitiva acoge integramente las pretensiones que no fueron
objeto de allanamiento, por lo que ha de revocarse la sentencia de primer grado en el sentido
de que la demanda principal fue integramente desestimada e integramente acogida la
reconvencién, lo que comporta asimismo un diferente pronunciamiento respecto de las costas
procesales ocasionadas.

En este sentido, ha de imponerse a la actora principal la condena al pago de la totalidad de las
costas procesales ocasionadas en la primera instancia.

DECIMOQUINTO.- A propésito de las costas de esta alzada, la desestimacion del recurso
interpuesto por la representacién procesal de la entidad mercantil «O C y P, S.L.», y el
acogimiento de la impugnacién formulada por la entidad mercantil «5, S.A.» apareja que haya
de imponerse a la primera la condena al pago de las costas ocasionadas con su recurso sin que
haya lugar a especial pronunciamiento respecto de las costas devengadas con ocasion del
interpuesto por la segunda.

Vistos los preceptos legales citados y cuantas disposiciones normativas son de pertinente
aplicacion

FALLAMOS

En atencidn a lo expuesto, y con DESESTIMACION del recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de la entidad mercantil «O C y P, S.L.», y con ESTIMACION de la
impugnacion formulada por la entidad mercantil «5, S.A.» frente a la sentencia dictada por la
IIma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 52 de los de Madrid en
fecha 18 de enero de 2006 en los autos de procedimiento ordinario seguidos ante dicho
Juzgado con el numero 1002/2004, procede,

Absolver a la referida demandada principal de las pretensiones formuladas frente a la misma.

Declarar resuelto el contrato de franquicia que vinculaba a las entidades litigantes, de 6 de
abril de 2001.



Declarar el derecho de la entidad mercantil «5, S.A.» a retener en su integridad la cantidad de
19.869,46 Euros, entregada a la misma en concepto de canon de entrada como compensacion
convenida por el incumplimiento de la entidad demandante principal.

Condenar a la entidad mercantil «, S.L.» al pago de las costas procesales de la primera
instancia.

2.- IMPONER a la parte recurrente vencida «, S.L.» la condena al pago de las costas procesales
ocasionadas con su recurso.

3.- NO HABER LUGAR a especial pronunciamiento respecto de las costas procesales
ocasionadas con el recurso interpuesto por la entidad mercantil «5, S.A.»

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unird certificacion literal al Rollo de Sala, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucién es entregada en esta Secretaria para su
notificacion, dandose publicidad en legal forma, y se expide certificacién literal de la misma
para su unidn al rollo. Certifico.



