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Abstract

The aim of this paper is the analysis of hotel management by means of hotel franchising
contracts under the Spanish normative regulation. The study is carried out considering the
scope of hotel chains and includes a comparative analysis of alternative hotel management
contracts. A detailed analysis of the strengths and weaknesses of these contracts is presented for
this purpose.
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Resumen

En este articulo se realiza un analisis de la gestiéon hotelera mediante el contrato de franquicia
bajo la normativa espafiola. El estudio se afronta bajo la perspectiva de las cadenas hoteleras,
comparando y confrontando la franquicia hotelera con el contrato de gestién hotelera. Se
analizan los puntos débiles y fuertes de ambos contratos desde el punto de vista juridico.
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I. Introduccién.

Son diversos los factores que influyen en la elecciéon del modelo de explotacion de los
establecimientos hoteleros (propietario, arrendamiento, gestiéon hotelera, franquicia). Los
cambios operados en el mercado hotelero y la creciente competitividad en el sector han
provocado la necesidad de acudir a alianzas estratégicas bien con cadenas internacionales o
nacionales o bien mediante la asociaciéon de hoteleros independientes. En cualquiera de los
casos, la integracién tiene como objetivo acceder u operar bajo una marca consolidada, en tanto
bien inmaterial que cada vez cobra mayor importancia en la venta de este servicio turistico;
beneficiarse de una central de reservas potente, asi como de canales y estrategias de
comercializacién y, por ultimo reducir los costes mediante el establecimiento de centrales de
compra. En esencia, la competitividad en el mercado hotelero se basa necesariamente en la
afiliacion a una marca fuerte. En esta tesitura, la alianza de un hotel local con una cadena
internacional le reportara en consecuencia, la internacionalizacién del hotel mediante el acceso
directo a un mercado concreto y mayor: la clientela extranjera.

Asi pues, el sector hotelero ha sufrido cambios de orientacién sensibles, adoptando
formas de gestion en los que tienen especial relevancia y peso los acuerdos de cooperacion entre
empresas y que no afectan a la propiedad del establecimiento. Por ello, actualmente las cadenas
optan por centrarse en el negocio de gestion, desvinculandose de la propiedad y desinvirtiendo
en inmuebles. Los grupos hoteleros estdn imponiendo patrones de afiliacién por el menor riesgo
e inversién que demandas frente a otros modelos que exigen mayor capital e implican mayor
riesgo. Se estd produciendo, por tanto, una separacién clara entre la propiedad y la gestién
hotelera, de tal manera que los propietarios que no quieren renunciar a la gestion directa de su
establecimiento hotelero se organizan para formas cadenas de hoteles independientes; en caso
contrario la opcion es ceder dicha funcién a cadenas centradas en la gestion de hoteles.

Las ultimas encuestas del sector arrojan un cambio en la férmula de la industria hotelera
en nuestro pais. Si bien es cierto que la formula mayoritaria sigue siendo el arrendamiento



hotelero, la crisis ha modificado el desarrollo de este sector, influido por la falta de liquidez y por
la depreciacién de los activos. Asi, los contratos de arrendamiento variable se han venido estos
ultimos afios renegociando a la baja en virtud de los resultados obtenidos, lo que ha generado su
reduccion en beneficio de otras formulas de gestion. En este sentido, los contratos de gestion
hotelera y de franquicia han experimentado un destacable incremento, aunque no suponen la
opcién mayoritaria como en otros paises (en Estados Unidos, aproximadamente el 70% de los
hoteles opera bajo un acuerdo de franquicia). En relacién al impacto del contrato de franquicia
en nuestro pais, ha sido el modelo utilizado actualmente para la penetracién en nuestro mercado
de las grandes cadenas hoteleras extranjeras. Y si bien la franquicia implica la gestién directa
por parte del franquiciado, resulta preciso matizar que, ante todo, se debe realizar dicha funcién
de acuerdo con las directrices y el modelo de negocio del franquiciador (cuya cesién es objeto
del contrato), quien ejerce asi, cierto control del establecimiento franquiciado adherido a la
cadena; no olvidemos que la marca del franquiciador es simbolo de identidad y reputacion de la
cadena, por lo que constituye garantia de calidad del servicio prestado al cliente. Por otro lado,
debemos tener en cuenta un nuevo fendmeno como son los operadores de marca blanca, que no
son sino gestores de hotel profesionales que firman contratos de franquicias con marcas
extranjeras, de tal manera que si un propietario independiente quiere acceder a una marca
internacional puede ceder la gestidon a uno de estos operadores quien posteriormente firmara un
acuerdo de franquicia con la cadena seleccionada.

No obstante, las caracteristicas y configuracion del contrato de franquicia condicionan la
aplicaciéon a segmentos concretos de este negocio. Asi, se debe tener en cuenta que la
rentabilidad de este modelo de gestion dependerd de que el incremento de los ingresos
generados por efecto de la franquicia superen suficientemente los costes afiadidos por este
contrato (canones y otros conceptos) y los derivados de la adecuacién del establecimiento a los
estdindares de calidad requeridos por el franquiciador y propios de la marca cedida.
Actualmente, las marcas internacionales se decantan por seleccionar principalmente
establecimientos hoteleros en grandes destinos urbanos, con una capacidad de alojamiento
superior a las doscientas habitaciones y ubicados en la periferia de esas areas metropolitanas.
Ello se debe a que se centran fundamentalmente en el mercado MICE (Meetings, Incentives,
Congresses and Exhibitions, es decir, el segmento centrado en viajes vinculados a la realizaciéon
de actividades laborales, profesionales o asociativas como conferencias, congresos, viajes de
trabajo, exposiciones, ferias y también viajes de incentivo), dado que estas cadenas controlan los
flujos de reserva a nivel internacional. No en vano, actualmente los hoteles tienden a una mayor
especializacion para alinearse con los gustos y necesidades de los distintos nichos de mercado:
establecimientos tematicos, hoteles boutique, rurales, congresos y convenciones, con ofertas
adicionales como deportiva, gastrondmica, salud y spa, etc.

II. Régimen juridico de la franquicia.

El marco juridico basico del contrato de franquicia y, por ende, del contrato de franquicia
hotelera estd légica y directamente relacionado con alguna de sus rasgos o caracteres
contractuales. Asi, se trata de un contrato atipico, complejo, de distribucién y de colaboracién
empresarial. Se trata pues, de un contrato carente de regulacidn especifica, si encuentra una
definicion legal en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaciéon del Comercio minorista
(articulo 62). Esta regulacidn se encuentra completada por el RD 201/2010, de 26 de febrero,
que regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y la comunicaciéon de
datos al registro de franquiciadores. Sin embargo, respecto del contenido del contrato,
categorizado dentro de los llamados contratos de distribucion, ha tenido varios proyectos de
regulacion destacables: el abandonado Proyecto de Ley de Contratos de Distribucién, que en la
legislatura anterior llegd a ser publicado en el BOCG, niim. 138, de 29 de junio de 2011 y la
propuesta de Cddigo Mercantil de 2013 (a todos los efectos, ver STS de 9 de marzo de 2009), que
se ha convertido en el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil de 30 de mayo de 2014 y que
ha eliminado los contratos de distribucién de su articulado.



Por otro lado, el contrato de franquicia y, en concreto, la hotelera es una modalidad de
franquicia de servicios centrada en la cesion de un modelo de empresa y de colaboracién, que
precisa en la construccion de su contenido de la combinacion de ciertos elemento originarios de
otros contratos, aunque ordenados y organizados para la consecucién de su objetivo de
consolidacién y expansiéon de la cadena o red de distribuciéon: compraventa, arrendamiento,
licencias de propiedad industrial e incluso otros contratos de colaboracién como el de agencia.
Es por ello que las normas relativas a estas figuras en el Cddigo de comercio, Leyes mercantiles
especiales y Cddigo civil, se tornan necesariamente aplicables a este contrato (STS de 27 de
septiembre de 1996), amén de la Ley de Condiciones Generales de la contratacién, en tanto que
es un contrato de adhesion.

Respecto al impacto de este modelo empresarial en el mercado y, en concreto en relacion
con las normas de Derecho de la competencia, hemos de afirmar que la creacion de este tipo de
redes contractuales siempre ha sido sometida a vigilancia y regulaciéon por parte de las
autoridades comunitarias y nacionales, debido a las posibles restricciones que su desarrollo
puede producir en el mercado. Asi, es de aplicaciéon a los contratos de franquicia el Reglamento
(UE) num. 330/2010, de 20 de abril, sobre la aplicacién del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, de 13 de diciembre de 2007, a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas concertadas.

En el dmbito de la franquicia y maxime cuando se trata de un contrato en el que
interviene un elemento internacional también nos enfrentamos a la constatacidon de una exigua
regulaciéon de los mismos. El principal problema que plantea este contrato en el ambito
internacional es el de la deteccidn de las normas o cddigos aplicables, puesto que son contratos
internacionales, como el contrato de master franquicia, contrato entre franquiciador extranjero
y franquiciado principal local y el contrato de franquicia directa, en el que el franquiciador
extranjero suscribe el contrato sin intermediario con los franquiciados locales. En estos
supuestos, la norma aplicable cuenta en el &mbito europeo con el Reglamento (CE) n2 593/2008,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I). Este Reglamento se aplicara a las obligaciones contractuales en materia
civil y mercantil en los casos o situaciones que implique un conflicto de leyes. Para el caso
concreto de la franquicia, el articulo 4, e) determina que el contrato de franquicia se regira por la
ley del pais donde el franquiciado tenga su residencia habitual. Este nuevo criterio de
determinacién de la ley aplicable esta en consonancia con las normativas internas que tratan de
dar mayor proteccién a la parte considerada mas débil de la relacidn contractual.

[II. Nocidén y naturaleza del contrato de franquicia hotelera: encuadramiento tipolégico.

Como punto de partida resulta necesario sefialar y determinar el encuadramiento
tipologico del contrato de franquicia hotelera. Si atendemos a la categoria genérica de contratos
turisticos, entendemos que se adscribe indudablemente dentro de la misma por cuanto se trata
de una figura negocial celebrada entre empresas turisticas y que tiene por objeto realizar
servicios turisticos. No obstante, la cuestion nos lleva a profundizar y determinar si tiene entidad
suficiente este contrato para constituir por si mismo una categoria contractual propia y
auténoma del contrato genérico o basico de franquicia. En este caso, debemos concluir que no
presenta rasgos especificos propios y su régimen no se ve sustancialmente alterado por su
objeto referido a un servicio turistico. En este sentido, no se trata sino del prototipico contrato
de franquicia adaptado a este sector concreto de la industria turistica, teniendo en cuenta que la
estructura del contrato de franquicia permite su traslacién y utilizacion en diversos sectores de
la actividad econdémica sin tener que alterar sus elementos esenciales y caracterizadores, es
decir, sin necesidad de sacrificar su estructura negocial basica.



Partiendo de esta premisa, la franquicia hotelera no es sino un contrato de franquicia,
dentro de la categoria de contrato de distribucidn de servicios por el que una empresa hotelera
(franquiciador), mediante la cesiéon de uso de los elementos que conforman su modelo de
empresa van a crear o a reforzar una red estratégica; se trata de un sistema de adhesién
especifico a su cadena hotelera. Recordemos, siguiendo a RUIZ PERIS que la cadena hotelera en
tanto red de distribucién es una categoria de red empresarial de la que forman parte
empresarios juridicamente independientes, aunque econémicamente vinculados e
interdependientes, en la que todos los miembros contratan con el cabeza de red, el
franquiciador, quien posee facultades de coordinacidn, direccién y control respecto a la
actuacion de éstos, para la comercializacién de servicios de alojamiento hotelero.

Asi pues, lo que resulta propio de la franquicia hotelera es la caracterizacién particular
del modelo de empresa que se reproduce por parte de los franquiciados adheridos a la cadena
mediante contratos bilaterales con el franquiciador. En consecuencia, los franquiciados son
empresarios hoteleros que cuentan con un hotel en funcionamiento y que encaja con el sector
concreto o tipologia de clientela al que van dirigidos los servicios de alojamiento; de tal manera
que ese modelo de negocio que se importa se pueda reproducir en idénticas condiciones a los
efectos de alcanzar los objetivos o resultados econémicos deducidos de la experiencia del
franquiciador. La cadena hotelera conformada asi, mediante contratos de franquicia en una red
de distribucion, se convierte en un sistema eficiente de colaboracién empresarial en el que los
distintos contratantes, en cuanto aportantes de factores de produccion, se benefician de las
sinergias de las economias de escala respecto de aquellos elementos cuya concentracion lo
permita. En definitiva, desde un punto de vista de estrategia negocial, la franquicia hotelera es
un modelo que permite a un empresario expandir su mercado mediante la creaciéon de una red
de empresas independientes que les permite compartir signos distintivos, desarrollar métodos
de negocios eficientes y establecer un sistema soélido de distribucién y marketing. A esto
debemos anadir que la internacionalizacion de la red es algo sustancial o propio de las redes de
franquicia.

En este sentido, la franquicia hotelera es aquel contrato por el que un empresario -
franquiciador-, a cambio de una contraprestacién econdmica, cede a otro empresario -
franquiciado- el uso de su modelo de empresa, experimentado previamente con éxito, para
integrarlo en su red y colaborar conjuntamente en la distribucién de los servicios hoteleros que
conforman la actividad de la red. En consecuencia, el objeto del contrato es, por tanto, la cesidon
de un paquete de bienes materiales e inmateriales organizados que reproducen el modelo
empresarial del franquiciador. Evidentemente el modelo de empresa en tanto conjunto de
bienes organizados para desarrollar una actividad productiva, objeto del contrato de franquicia
y como tal, puede asignarsele la naturaleza de bien juridico susceptible de valoracién econémica
y apto para ser objeto de negocios juridicos. Los componentes esenciales de ese paquete son: 1)
la licencia de marcas y otros signos distintivos, 2) el Know-how, como conjunto de conocimientos
practicos y experimentados por el franquiciador, sometidos a constante actualizacién que deben
ser secretos, sustanciales e identificados, 3) Derivado de la transmisién del Know-how, la
formacion, asistencia y control del franquiciado y su personal en el modelo y en las constantes
adaptaciones que el franquiciador debe hacer del mismo para adecuarlo a los cambios del
mercado.

Asi pues, la entrada del franquiciador en la cadena hotelera le permitira el acceso a
plataformas tecnolégicas avanzadas como la central de reservas, a sistemas centralizados de
compras y a férmulas especificas de publicidad y maketing. Por otro lado, el franquiciador, la
cadena hotelera, tendra la facultad de realizar inspecciones en los hoteles franquiciados para
comprobar que los servicios que prestan estos ultimos se ajuntan a los estandares de calidad
exigida por aquélla. Las obligaciones del franquiciado se centran fundamentalmente en abonar
por determinados conceptos econémicos las cantidades estipuladas en el contrato: canon de
entrada, sobre ingresos, inclusién en la central de reservas, . . .



En orden a determinar su naturaleza, ya advertimos de su complejidad por integrar en
un solo cuerpo contractual elementos propios de otros contratos, pero que en su conjunto
forman una causa Unica que no es sino la reproduccién de un modelo de empresa eficiente y con
éxito. Estd por tanto organizado para la distribucion de servicios de acuerdo con técnicas y
conocimientos desarrollados por el franquiciador. Respecto de sus caracteristicas es siempre un
contrato mercantil, tanto desde el punto de objetivo como subjetivo, (STJCE 3/7/1997 -asunto F.
Benincasa- Dentalkit, S.A) pues se trata un contrato cuyo objeto es una actividad empresarial,
suscrito ademas entre empresarios. Por otro lado, es atipico, nominado, auténomo,
sinalagmatico, bilateral y oneroso.

La franquicia hotelera debe diferenciarse de otros contratos que también integran al
establecimiento en una cadena hotelera, ofreciéndoles algunas prestaciones parecidas, como
puede ser el contrato de gestion hotelera. De tal manera que la gestién hotelera se puede ofertar
como prestacion Unica la gestidon de intereses ajenos y bien, otras veces, puede ir acompafiada de
una simple afiliacién a una marca de una cadena hotelera (ya que el gestor es una cadena
hotelera) o bien estos operadores independientes suscriben posteriormente un acuerdo de
franquicia con la cadena seleccionada. La diferencia fundamental se encuentra en que en la
franquicia, el franquiciado gestiona y administra directamente el hotel, recibiendo del
franquiciador formacién y asistencia constantes. Es decir, se transmite un modelo de gestién y
formacion y conocimientos para que el franquiciado lo lleve a cabo directamente en el hotel. El
franquiciado goza de libertad de gestion, que se presume conoce con suficiencia.

En el contrato de gestion hotelera, el titular de la explotaciéon hotelera contrata a un
empresario especializado en la gestiéon de hoteles, operador hotelero para que gestione y
administre el hotel por cuenta del titular del mismo. Se trata en estos términos de un contrato de
gestion de empresa, en el que el duefio delega en el operador las facultades necesarias para la
gestion y administraciéon del hotel, reservandose el primero la autorizaciéon y aprobacion de
ciertas operaciones como el presupuesto anual del hotel, de gastos elevados, de suscripcion de
contratos de endeudamiento, de contrataciéon de personal con condiciones especiales, etc. En
realidad, las grandes cadenas hoteleras recurren a estos dos modelos operativos por ser poco
intensivos en capital; en todo caso, la eleccién dependera de su valoracién acerca de los paises
en los que se va a implantar pues deben evaluar el posible riesgo de que, con una gestién mas
auténoma como es la franquicia, no se alcancen los niveles de calidad asociados a la marca, lo
que conlleve una posible pérdida de confianza por parte de la clientela; en cuyo caso optaran por
la gestion hotelera o management. En definitiva, la disyuntiva se encuentra en si se conseguira
alcanzar con los establecimientos franquiciados, los estadndares obtenidos con la gestion directa.

[V. Tratos preliminares.

Los tratos preliminares hacen referencia a una fase previa en la que las partes
intercambian informacién y realizan negociaciones previas con la finalidad de culminarla con la
efectiva suscripcion del contrato. Esta fase resulta de especial trascendencia por los posibles
efectos que puede tener sobre el contrato, si realmente se firma y por las indemnizaciones que
puede generar si las negociaciones se interrumpen abruptamente y sin justificacion. Las
negociaciones previas a la firma del contrato generan en las partes unas expectativas que, de
truncarse este proceso de forma injustificada, puede ocasionar dafios indemnizables. La
apreciacién de responsabilidad precontractual, en todo caso, debe tener en cuenta la
concurrencia necesaria de ciertos elementos esenciales como la madurez de la negociacién vy,
por tanto, la confianza en el éxito de la misma, la ruptura injustificada, el dafio ocasionado y la
relacion de causalidad entre la confianza y el dafio ocasionado.

Por otro lado, la obligacidon de aportar de informacién con caracter previo a la firma del
contrato de franquicia se ha convertido en uno de los requisitos presentes en la mayoria de



ordenamientos que regulan este contrato. Asi, el RD 201/2010 impone este deber al
franquiciador que debe cumplirlo con una antelacién minima de 20 dias habiles. La informacién
resultard necesaria para que el franquiciado valore y analice la oferta y conforme validamente su
consentimiento. La informacién precontractual tiene la funcién de contribuir al consentimiento
libre, formado e informado, es decir que quien la reciba pueda decidir con conocimiento de
causa su aceptacion del contrato y su incorporacién a la red de franquicia. Asi, esta norma de
transparencia contractual hace una descripciéon de aquellos aspectos de informaciéon que deben
aportarse (articulo 3 RD 201/2010), relativos al franquiciador, la red de franquicias, el objeto de
la franquicia, el contenido del contrato, pero ignora aspectos importantes como revelar los
estados de insolvencia del franquiciador en los ultimos cinco afios (resulta fundamental la
situacién patrimonial del franquiciador pues la declaracién del concurso del mismo genera un
deterioro fundamental de la marca, uno de los factores fundamentales de adhesion a la red de
franquicia, ver SAP Barcelona 28/11/2012), los posibles procesos concursales de franquiciados
y por encima de todo, la estipulacién de un régimen especifico sobre las consecuencias del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de este deber para el franquiciador.

Respecto a este incumplimiento, los tribunales parecen encontrar que la informacién
verdaderamente relevante a efectos de nulidad del consentimiento es la relativa a los elementos
esenciales del contrato, siendo mas cautelosos en otros aspectos que han tenido un peso
especifico en la toma de decisiones, como son las inversiones iniciales y los posibles beneficios
que se prevén. En relacién con estas ultimas, el propio articulo 3 del RD 201/2010, no las incluye
como obligatorias en la informacidn precontractual, aunque en caso de ofrecerse y alineado con
el impacto que puede tener en la decisiéon del franquiciado, deben estar basadas en experiencias
o estudios suficientemente fundamentados. En otras palabras, parece que la norma entiende que
las estimaciones de ganancia retnen la caracteristica de la esencialidad como requisito
necesario para observar un error invalidante por incumplimiento del deber de informacién
precontractual, (articulo 1266 CC): la informacioén relativa a este punto debe ser veraz y no
engafiosa y justificada, no es una obligacién de resultado. Asi pues, en la ponderacién de esta
informacién como error excusable los escasos pronunciamientos de los tribunales imponen
limites y diferenciaciones claras. En este sentido, la STS 27/2/2012 y la SAP Valencia 25/6/2013
tienen presente que la experiencia previa del franquiciado en el sector profesional de la
franquicia, algo habitual en el sector hotelero, deben ser tenidas muy en cuenta en la
ponderaciéon de dicho error. Por otro lado, la STS 30/7/2012, matiza la efectividad de dicha
informacién por cuanto no refleja un resultado incuestionable sino que se vera afectado por
ejecucion real del negocio. De esta manera, entiende que no se puede identificar sin mas el lucro
cesante con las expectativas de ganancia precontractuales, en caso de resolucién del contrato a
instancias del franquiciado por incumplimiento del franquiciador. Defiende el Tribunal que el
lucro cesante hace referencia a futuras pérdidas previsibles o probables, dejadas de obtener y no
exclusivamente imputables a quien incumpli6 el contrato. Asi, el lucro cesante debe ser probado
con criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta el curso normal de los hechos y las
circunstancias acaecidas, luego no puede incluir eventos de futuro no acreditados. El lucro
cesante debe tenerse en cuenta a partir de una ponderacién razonable de la probabilidad de que
estas ganancias habrian tenido lugar. En otras palabras, el contraste entre las expectativas de
ganancia y el lucro cesante nos sitia en un plano en el que las previsiones precontractuales, en
tanto que expectativas, deben basarse en experiencias previas o estudios fundamentados pero
no son cifras exactas toda vez que estan sometidas a variables, muchas inciertas o desconocidas,
que impiden que se conviertan en un resultado exigible, ni mucho menos por tanto, identificarse
plenamente con el posible lucro cesante.

Por otra parte, el franquiciador tiene la posibilidad de exigir al franquiciado que observe
un deber de confidencialidad respecto de la informaciéon facilitada. Esta potestad del
franquiciador que se enmarcaba, obviamente, dentro del principio de libertad de pacto
consagrado en el articulo 1255 del Cédigo Civil, se considerd necesaria su reiteracién por parte
del legislador en el articulo 4 del RD 201/2010, donde se contempla en idénticas condiciones.



Por ultimo, dentro de las posibles obligaciones de las partes en esta fase momento, cabe citar la
obligacién del franquiciador de inscribirse en el Registro de Franquiciadores correspondiente
(nacional o autonémico), aunque la informacién requerida puede ser notificada en el plazo de
tres meses desde el inicio de la actividad (articulos 5 a 12 del RD 201/2010). No obstante, por su
configuracion y efectos, este Registro tiene un alcance muy limitado respecto de la proteccién
del franquiciado (SAP Madrid 30/12/2010, en tanto que la norma no contiene sanciéon de
nulidad del contrato por el hecho de no estar inscrito el franquiciador en el Registro), si ese es su
objetivo.

V. Contenido del contrato.

Los derechos y obligaciones que entraia para las partes la suscripcién del contrato
conforman el contenido del contrato Ello incluye los elementos esenciales el contrato como
aquellas clausulas que suelen estar presentes en los contratos de franquicia pero que no son
parte de su ntcleo esencial.

1. Los signos distintivos.

La premisa basica respecto a este elemento esencial del contrato es la disponibilidad por
parte del franquiciador de los signos distintivos que va a ceder como parte de este contrato,
conforme a lo establecido para el contrato de arrendamiento en el articulo 1554.3 CC: “A
mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato.”
Esta obligacion resulta de una importancia tal que su incumplimiento, es decir que la falta de
legitimacion juridica del franquiciador para evitar en el territorio descrito en el contrato el uso
por terceros no autorizados, implica la nulidad del contrato por falta de objeto.

Asi, el propio articulo 3 del RD 201/2010, determina como parte de la informacién
precontractual que el franquiciador debe dar al franquiciado es precisamente “la acreditacion de
tener concedido para Espafia, y en vigor, el titulo de propiedad o licencia de uso de la marca y
signos distintivos de la entidad franquiciadora, y de los eventuales recursos judiciales
interpuestos que puedan afectar a la titularidad o al uso de la marca, si los hubiere, con
expresion, en todo caso, de la duracién de la licencia”. En definitiva, se impone al franquiciador la
obligacién de garantizar al franquiciado el uso pacifico de estos signos distintivos por ser titular
registral, conforme al articulo 34 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas; (idénticas
facultades asisten a los solicitantes de marca -articulo 38 LM- SAP Barcelona de 10/5/2000 y
SAP Madrid 17/9/2010 6 a los usuarios extra-registrales de una marca notoria -articulo 34.5
LM-, sobre la notoriedad ver SAP Alicante 10/10/2013).

Por otro lado, esta cesién de uso de signos distintivos al franquiciado esta limitada a la
duracion del contrato de franquicia, en consecuencia, este Ultimo debe cesar en su uso una vez
extinta la relacién contractual (SAP Zaragoza de 18/7/2000). En este sentido, resulta habitual
insertar una clausula penal por permanecer el franquiciado en el uso de las marcas, rétulos o
cualquier otro elemento corporativo tras la resolucién del contrato, (SAP Cuenca 1/9/2009 y
SAP Madrid 16/4/2010).

2. El Know-how.

EL saber hacer es uno de los elementos esenciales y definidores del sistema de
franquicia, sin el cual ésta no puede existir. En el ambito de la franquicia hotelera, el saber hacer
podra consistir en técnicas de marketing, de gestién -sistemas contables y de informatica- de
promociéon -publicidad-, etc.,, en definitiva es una férmula abierta que integra todos los
conocimientos necesarios para desarrollar este negocio. Se trata de una experiencia que supone
un plus en el desarrollo de la actividad concreta.

El Reglamento (UE) 330/2010, sefiala como caracteristicas principales de este elemento
que sea sustancial, secreto y determinado. El caricter de secreto no implica desconocimiento



absoluto por parte del publico de todos los elementos individuales que lo componen, éstos
pueden ser conocidos. Lo que realmente es secreto y que, por tanto, comporta originalidad es la
particular unién de todos ellos. La condicion de sustancial hace alusién a una serie de
conocimientos técnicos que incluyan informaciéon necesaria para la comercializaciéon de los
servicios objeto de la franquicia; es decir, que el franquiciado, al recibirlos, mejore su posicién
competitiva en el mercado, al incrementar su rendimiento o que le ayude a entrar en un nuevo
mercado. Por ultimo, su caracter de determinado o descripcion suficientemente completa para
permitir verificar si cumple las caracteristicas anteriores debe ser, ademas, constantemente
renovado, puede ser una informacién fija que se ofrece de una vez. El saber hacer no se agota
con la transmision de un sistema original, sino que ha de haber un continuo desplazamiento del
mismo y la necesidad de constante actualizacién del sistema se justifica en virtud de la
naturaleza propia del contrato, en tanto que contrato de duracién. Obviamente, de todo lo
anterior se debe extraer como rasgo ultimo de este elemento su utilidad, lo que se deriva de que
sea una férmula de éxito experimentada.

Las obligaciones respecto de este elemento son, en esencia, la de transmision y
actualizaciéon por parte del franquiciador, lo cual debe contemplar en consecuencia que su falta
de trasmisidn faculta al franquiciado a instar la resolucién del contrato (articulo 1124 CC), en
tanto que no se ha cumplido la obligacién esencial asumida por la franquiciadora, de facilitar
esos conocimientos técnicos, necesarios e indispensables para la correcta realizaciéon de la
actividad a realizar por el franquiciado, en el marco contractual, (SAP Madrid de 26/2/2008 y
SAP Sevilla 14/10/2011). La transmisién implica, dado que son bienes de naturaleza incorporal,
la entrega y envio de los bienes materiales que constituyen su soporte fisico y ademas, la
comunicaciéon y explicacion del contenido y, como antes mencionamos, la obligaciéon de
asistencia constante y comunicacién de las modificaciones y actualizaciones, manteniendo al
franquiciado en el uso pacifico del mismo.

Por otro lado, el franquiciador debe garantizar al franquiciado el disfrute del "Know
how" que ha creado y desarrollado. Debe ser transmitido mediante una informacién y formacién
adaptadas al franquiciado, controlando su aplicacién y el respeto al mismo (SAP Islas Baleares
9/11/2011). Ademas, el Know-how, es un derecho susceptible de proteccién auténoma por la
normativa que regula la competencia desleal (STS 21/10/2005). En este mismo sentido, por otra
parte, el franquiciado, debe cesar en su uso una vez extinguido el contrato, pues de lo contrario
seria un aprovechamiento indebido del mismo. Lo normal es que se introduzca la prohibicién
expresa en el contrato como clausula penal y que se extienda por un periodo de tiempo tras la
extincién del contrato (SAP Asturias 17/9/2010).

3. Asistencia, formacién y control.

La asistencia técnica que el franquiciador ofrece al franquiciado se presenta como una
prolongacién de la obligaciéon de transmision del saber hacer. Por tanto, se configura también
como esencial en la franquicia y uno de sus elementos caracterizadores. La finalidad de la
asistencia técnica es ensenar al franquiciado el uso correcto del saber hacer, teniendo en cuenta
que, en relacion con el mismo, el franquiciador se encuentra obligado a su continua
actualizacién. La aportacion de los bienes inmateriales esta sujeta a un deber de mantenimiento
que exige una actitud dindmica y no meramente conservadora, pues su valor econdmico radica
en su eficacia competitiva y continua adaptacién a las exigencias del mercado. Dicha asistencia
se prestara desde el momento en que se inicia la relaciéon contractual. En ese momento, esta
obligacién tiene particular relevancia en la franquicia de servicios, materializdndose en la
formacion del franquiciado y de su personal. En la supervisién y asistencia a los franquiciados se
encuentra uno de los rasgos diferenciadores respecto de otros modelos de explotacién hotelera
en red.

El franquiciador debera desplegar una actividad diligente que, como es légico, aspira o va
encaminada a alcanzar un fin, pero éste no forma parte del contenido de la prestacidn, es decir,



no es exigible por el franquiciado. Es decir, se trata de una obligacién de medios y no de
resultado, pues el franquiciador se compromete a poner todos los medios para que el
franquiciado aplique correctamente las peculiares técnicas transmitidas, experimentadas con
éxito por el franquiciado, pero del contrato no se deriva la obligaciéon de asegurar el éxito del
franquiciado.

La responsabilidad contractual del franquiciador no se derivara de un mal resultado
econémico del franquiciado, sino de la asistencia no prestada (SAP Malaga 2/1/2005 y SAP
Madrid 15/4/2005), o prestada de forma deficiente, (SSAP Zaragoza de 22/2/2000, 10/4/2000,
28/6/2000 y 25/7/2000, SAP Malaga de 3/10/2013, estiman insuficientes las visitas y
asistencias del franquiciador al franquiciado, entendiendo que, en todo caso, recae sobre el
franquiciador la carga de la prueba del cumplimiento de sus obligaciones como sefiala la STS de
4/3/1997). No es una obligacidn que exija un resultado concreto sino sélo un comportamiento
diligente en el sentido del articulo 1104 del CC (STS 18/7/1997, SAP Barcelona 29/3/2005, SAP
Madrid 6/11/2007).

El control del franquiciador tiene como objetivo principal comprobar la correcta
ejecucion por el franquiciado de sus obligaciones y, por tanto, de la puesta en la practica de
forma correcta del saber hacer recibido y de las consiguientes instrucciones que se le imparten.
Conforme al principio de la autonomia, el franquiciador establecera en el contrato los limites y
el contenido de tal facultad, que pueden ser mas o menos invasivos (acceso al sistema
informatico del franquiciado), pero que resultan conformes con el articulo 1256 CC, (SAP Madrid
5/5/2010). La naturaleza de este control se configura como un derecho-deber que debe ser
ejercitado por el franquiciador en interés del correcto funcionamiento de la franquicia para
ambas partes. La justificacion de este deber estd, precisamente, en la correcta ejecucion de las
técnicas transmitidas desde el inicio de la relacion contractual hasta su fin; lo que se apoya en la
inclusion de penalizaciones para el franquiciado en caso de que no aporte la informacién que
posibilite dicho control. Por otro lado, el franquiciador no podra dejar de realizar el control sin
consecuencias, ya que, si por la omision de ese control se produjesen dafios para el franquiciado,
el franquiciador sera responsable frente al franquiciado de la falta de diligencia debida en la
ejecucion del contrato. Si un negligente o escaso control puede ser el origen de la
responsabilidad contractual del franquiciador, un ejercicio excesivo de dicho poder de direcciéon
también podra entrafiar consecuencias negativas para el que lo ejerce. Es precisamente ese
control lo que fundamenta parte de la asistencia y guia personalizada que el franquiciador debe
proporcional al franquiciado, como se suele establecer en el propio contrato “During the Term,
we may advise you from time to time regarding the Hotel’s operation based on your reports or
our evaluations and inspections and may guide you”.

Es en los contratos de franquicia hotelera donde los controles de calidad alcanzan mayor
justificacion. Este control se suele centrar, por un lado, en la obtencién de la conformidad del
franquiciador con el acondicionamiento del hotel a la imagen, estindares y requisitos del
modelo transmitido, para la apertura del hotel; autorizacién para suscribir contrato de
arrendamiento, contrato de gestion, u otro acuerdo similar con cualquier entidad independiente
para la gestion del hotel; en realizar inspecciones para determinar si el franquiciado esta
cumpliendo con los estdndares de calidad exigidos: “permit our representatives to inspect or
audit the Hotel at any time and give them free lodging during the inspection period”; la
obligacién de enviar informaciones necesarias al respecto y otras tales como las relativas a la
entidad de crédito proveedora de la financiacién para operar el hotel, informacién o
documentaciéon acerca de cualquier demanda, o cualquier otro aspecto juridico que pudiera
afectar negativamente el Hotel, su capacidad para cumplir con sus obligaciones o su situacién
financiera, dar acceso a las bases de datos de clientes y de ventas del hotel, etc. En el &mbito de
la franquicia hotelera, los sistemas centralizados de informacién y sistemas de auditoria propios
como los mistery shoppersy los cuestionarios a la clientela son una expresion de dicho control.



4. Obligaciones pecuniarias.

La obligacién pecuniaria se conforma, obviamente, como un elemento esencial o
“estructural” del contrato y la principal obligaciéon que debe asumir el franquiciado (STS
30/7/2009). En consecuencia, su falta de atenciéon a tal obligacién permitird recurrir a la
resolucidn por incumplimiento del 1124 CC (STS 5/11/2010). En el contrato de franquicia en
general este deber resulta desglosado en el contrato en varios conceptos como son el canon de
entrada y otras tarifas periddicas destinadas a retribuir diversos aspectos. En la franquicia
hotelera la componente pecuniaria del contrato sigue esta estructura, cuyo esquema basico se
concreta especificamente en:

a) Pago Unico de un canon de entrada o tarifa inicial que se calcula por el nimero de
habitaciones y que se paga en la presentacion de la solicitud de franquicia. El pago inicial es
retribuye el estudio de viabilidad del hotel y su mercado, asi como la prestacién de apoyo
durante las fases construccion o de conversiéon del mismo y las demas gastos incurridos hasta su
inauguracion;

b) Pagos periodicos que a su vez se desglosan en:

i. - “royalty fee” o canon por los signos distintivos, es una tarifa anual calculada sobre los

ingresos brutos por habitacidn;

ii. - “marketing fee” o canon de marketing, que retribuye las actividades promocionales

de la cadena a nivel global y también es una tarifa anual calculada sobre los ingresos

brutos por habitacion;

iii. - “reservation fees” o canon de reserva, destinado a retribuir la participacién en el

sistema global de reservas (central de reservas) de la cadena, en este caso es una

cantidad fija por reserva efectiva. También suele retribuir los sistemas de fidelizacion de
clientes de la cadena.

c) Otros pagos que se pueden deducir por servicios concretos como programas de
formacion especifico, etc.

5. Clausula de no competencia.

Las clausulas de no competencia o de exclusividad territorial son aquellas por las que el
franquiciador asegura al franquiciado una zona de influencia en la que no va a conceder mas
franquicias. La cldusula de no competencia territorial tiene como finalidad asegurar al
franquiciado una zona exclusiva o area de responsabilidad. El franquiciador puede asumir el
compromiso de no actuar directamente en la zona del franquiciado y ademas, no otorgar otras
franquicias a terceros. Es una clausula que se encuentra en los contratos de franquicia pero
aunque el propio RD 201/2010 (articulo 3 f) incluye los pactos de exclusiva dentro de los
elementos esenciales del contrato, parte de la doctrina y tribunales entienden que no constituye
un elemento esencial del contrato. Asi, la SAP Malaga 16/2/2007 entiende que “dentro de la
naturaleza del contrato de franquicia no se encuentra la exclusividad ni la reserva de zonas de
exclusion”. En los contratos de franquicia hotelera se incluye la cldusula aunque con
restricciones, pues el periodo de exclusividad territorial suele tener un vencimiento menor a la
duracion la del contrato mismo: “Franchisee acknowledges and agrees that following the
expiration of the Exclusivity Period (5 years), Franchisee shall no longer have any territorial
protection and that the Area of Protection shall be null, void, and of no further force or effect.”

VI. Extincién del contrato

Uno de los aspectos que en la franquicia requiere especial atencidn es el relativo a la
extincion del contrato. En general, la finalizacidon de cualquier relacién contractual suele ser uno
de los temas que mas conflictos suscita dado que ello supone una nueva situacién para las
partes, que tiene efectos fundamentalmente econémicos. Esta posibilidad de generar conflictos
se acentua en las relaciones de tracto sucesivo, como es el caso de la franquicia.



El contrato de franquicia hotelera suele tener una duracién determinada, entre 10 y 20
afios, luego ello condiciona determinadas férmulas de extincién del contrato. La extincidn
natural del contrato se debe al cumplimiento efectivo del plazo y, ante la falta de regulaciéon
especifica, la facultad y condiciones de renovacién deberan ser fijadas en el contrato. Debemos
tener en cuenta que la falta de prérroga del contrato no se puede entender como una resolucién
unilateral (SAP Barcelona 6/10/2004). Por otro lado, siendo como hemos indicado un contrato
de duracién determinada no cabe el instituto del desistimiento ad nutum o sin justificacion, que
se predica de contratos por tiempo indefinido donde precisamente se encuentra su justificacion
legal. Es decir que, cualquier ruptura unilateral del contrato por una de las partes sin alegar justa
causa o razén debe entenderse como un incumplimiento contractual que confiera a la otra parte
la posibilidad de alegar lo preceptuado en el articulo 1124 CC.

Conforme al caracter obligatorio de los contratos (ex articulo 1091 CC) ambas partes,
que deben cumplir expresamente lo pactado de acuerdo con el criterio de la buena fe. El
incumplimiento de estas obligaciones puede producir el efecto extintivo del contrato,
circunstancia que, con caracter general, se recoge en el articulo 1124 CC. El articulo 1124 CC
establece, basicamente, que se puede instar la resolucién de una relacién reciproca (sin importar
su duracién) por el contratante perjudicado por el incumplimiento; asi, los presupuestos
minimos que deben darse son la existencia de una relacién contractual de la que dimanen
relaciones reciprocas y que la parte que cumple se vea dafiado por el incumplimiento del
deudor. Por otro lado, las partes pueden introducir en el contrato un pacto resolutorio expreso, a
través del cual establecer criterios relativos al incumplimiento resolutorio diferentes a los
fijados por el Tribunal Supremo. Esta posibilidad se deriva del principio de la autonomia de la
voluntad (articulo 1255 CC) y por el propio caracter del articulo 1124 CC, por cuanto es un
precepto de caracter supletorio y dispositivo que da preponderancia a la voluntad de las partes y
que justifica su aplicacion en la ausencia de una declaracién de voluntad que precise, limite o
excluya la resolucion entre las consecuencias del incumplimiento, (STS 8/11/1995). Esta es una
clausula utilizada en el contrato de franquicia de forma habitual.

Respecto de los efectos de la resolucidn del contrato, al ser la franquicia un contrato de
tracto sucesivo, es decir, de ejecuciéon continuada, la resolucién produce efectos ex nunc, no
afecta por tanto a los actos que se han agotado y no permiten volver a la situacién inicial; se
producen solamente efectos liquidatorios de la situacion existente al tiempo de la resolucién
contractual (SSTS 20/3/2007 y 6/11/2009, SAP Pontevedra 23/12/2013, entre otras). Se
plantea ademdas si la extinciéon del contrato puede llevar aparejada una compensacion o
indemnizacién, por las condiciones intrinsecas del contrato como pueda ser el caso de la
indemnizacién por clientela. En este caso, carece de sentido hablar del reconocimiento a dicha
indemnizacién por dos motivos bdasicos, por la estructura retributiva del contrato (asi, la
clientela que al término del contrato quede ligada a la empresa del franquiciador ya esta pagada)
y porque uno de los objetivos del franquiciado al entrar en la red es precisamente acceder a la
clientela que puede aportar la cadena hotelera. Otro asi cabe decir en cuanto a la indemnizacién
por inversiones, en tanto que el franquiciado conforme a la informacién precontractual y a la
duracion determinada del contrato, esta en posicion de valorar el riesgo empresarial que asume.
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