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Resumen: El presente trabajo es un intento de abordar el estudio de la
responsabilidad precontractual en una de las areas en las que, de modo natural, la figura
va a tener un mayor ambito de aplicacion, los contratos de distribucion comercial. A lo
largo del mismo pondremos de relieve la modalizacién que la culpa in contrahendo va a
sufrir como consecuencia de las caracteristicas del sector objeto de estudio, procediendo
a centrarnos en los tres supuestos de responsabilidad que en la etapa precontractual de
los contratos de distribucion presentan un mayor interés: La ruptura injustificada de las
negociaciones, la violacion de los deberes precontractuales de informacion y la violacion
del deber de confidencialidad.Palabras clave: Distribucién, responsabilidad
precontractual, deberes de lealtad, informacidén precontractual, deber de
confidencialidad.

I. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

A la hora de intentar llevar a cabo una aproximacién al concepto de responsabilidad
precontractual, parece que lo primero que nos viene a la mente es una delimitacion negativa del
concepto. Si la responsabilidad contractual se genera en virtud de contrato, la responsabilidad
precontractual habra de surgir en un momento anterior a la celebracién del mismo. Como tantas
otras figuras juridicas, la responsabilidad precontractual nace intensamente vinculada al
pensamiento juridico de un autor. El punto de partida ineludible en cualquier aproximacién a la
figura de la responsabilidad precontractual ha de ser el autor aleman Rudolf Von JHering (1) , que
enfoca sus esfuerzos en la materia a tratar de delimitar los supuestos en que las partes de un
contrato en fase genética pueden incurrir en responsabilidad cuando causen la nulidad del mismo
de modo culpable (2) .

Una de las cuestiones que ha suscitado mayor controversia desde un inicio, es la relativa a la
naturaleza de la responsabilidad precontractual. Al respecto han ido elaborandose diversas
teorias en lo que respecta a la figura a la que dicha responsabilidad resulta reconducible.
Fundamentalmente, nos encontramos con tres teorias sobre el particular, segun se reconduzca la
culpa in contrahendo a la responsabilidad contractual, a la responsabilidad extracontractual o
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bien se la considere como un modo de responsabilidad sui generis o como un tertium genus (3) .

A la hora de plantearse la naturaleza que la responsabilidad precontractual posee en nuestro
Derecho, parece aconsejable fijar en primer lugar el marco normativo en el que nos vamos a
mover para realizar este examen. Debemos tener en cuenta que nuestro ordenamiento no posee
ninguna disposicion que se ocupe expresamente de establecer directrices de comportamiento en
la relacién precontractual para las partes al modo italiano (4) . Asimismo, nuestro Cédigo Civil
presenta un articulo que de modo general enuncia la responsabilidad extracontractual, el art.
1902, que se encarga de recoger por escrito el principio neminem laedere, susceptible de
aplicarse tanto a dafios personales, como patrimoniales, a casos de culpa lata o de negligencia
(5) . El juego de estas dos circunstancias ha hecho que, como ha sido puesto de manifiesto, no
haya sido necesario un gran esfuerzo tedrico para justificar la naturaleza extracontractual de la
culpa in contrahendo en nuestro ordenamiento juridico (6) .

La consideracion de la culpa in contrahendo como responsabilidad contractual o
extracontractual no es una decisidén baladi, ya que acarrea una serie de efectos que trascienden
el mero posicionamiento tedrico y que se manifiestan en dmbitos diversos, pudiendo distinguir
entre efectos relativos a la carga de la prueba, al montante de la indemnizacién, y a la
prescripcion de la accion (7) .

En nuestro pais, como hemos apuntado, un sector doctrinal mayoritario se ha orientado a
favor de la consideracién de la culpa in contrahendo como un supuesto de culpa aquiliana. Las
dudas existentes se han orientado a la singularidad de esta forma de responsabilidad, a su
fundamento en la buena fe, y a la oportunidad de conceder un régimen propio a la misma mas
que a la defensa de tesis contractualistas, que no se han producido (8) .

Al hablar de responsabilidad precontractual lo primero que nos queda claro es que se va a
responder por una serie de actuaciones o conductas que anteceden a la formalizacién del
contrato y a la manifestacidon del consentimiento. Estos tratos preliminares van a tener en cada
negocio juridico unas concretas caracteristicas y un determinado soporte (9) .

En esta fase de inicio de negociaciones y de aproximaciéon de posturas no cabe considerar que
nos encontramos con una relacidon obligatoria (10) dado que los mencionados tratos preliminares
no poseen entidad juridica suficiente para materializarla (11) . Todavia, si que se considera que
la relacién que surge entre las partes es juridicamente relevante y merecedora de tutela, ya que
entra en juego la buena fe y los deberes de correccidon y lealtad necesarios para que las
relaciones comerciales se desarrollen en un clima de colaboracion empresarial. Va a ser cuando
se rompan estas reglas del juego, y se vulnere la confianza y las legitimas expectativas de las
partes, cuando va a surgir la responsabilidad del infractor.

De lo comentado hasta el momento, se deduce claramente que la buena fe ocupa un lugar
preeminente en relacién con los tratos preliminares y con la responsabilidad que se derivara de
la infraccién de los particulares deberes que surgen en estas relaciones (12) . Tanto es asi, que
se ha llegado a afirmar, en una expresion ya clasica, que «La buena fe es todo en la etapa
precontractual; un plus en la contractual» (13) .

II. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL Y DISTRIBUCION COMERCIAL

Una vez analizado de modo telegrafico el fundamento de la responsabilidad precontractual y
antes de centrarnos en los concretos supuestos generadores de responsabilidad, debemos
atender a una serie de caracteristicas del sector de la distribucién comercial que van a modalizar
la responsabilidad precontractual y, de modo mas amplio, la fase de formaciéon del contrato de
manera notable.

1. La falta de equilibrio entre las partes en los contratos de distribucion
comercial

Constituye una de las caracteristicas mas visibles de los contratos de distribucién comercial el
hecho de que la relacion entre proveedor y distribuidor no resulta en la gran mayoria de las
ocasiones una relacién entre iguales. Desde el momento en que el distribuidor va a integrarse en
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la red del proveedor estamos asumiendo como presupuesto que el mismo va a perder parte de su
autonomia y de su capacidad de decisidén para pasar a formar parte de una organizacion superior.
Esta pérdida de la individualidad del distribuidor resulta mas intensa una vez que el contrato es
firme, pero también en la fase de negociaciones puede observarse de modo inequivoco un
diverso peso especifico de las diversas partes.

Este hecho es uno de los motivos fundamentales por los que se establecen deberes
precontractuales intensos en los contratos del sector de la distribucion comercial. Obsérvese el
papel que juegan en estos contratos los deberes precontractuales de informacion, y el hecho de
gue hasta fechas bastante frecuentes Unicamente funcionaran de modo unidireccional, esto es,
solamente el proveedor debia proporcionar informaciones con caracter previo a la celebracion del
contrato. O téngase presente la generalizacion de las condiciones generales de la contratacidon en
este tipo de relaciones comerciales, de las que nos ocuparemos a continuacion.

El hecho de que las partes de los contratos de distribucidon no suelen encontrarse en una
posicién de igualdad es uno de los principales motivos que han llevado al legislador al
convencimiento de que resulta necesaria una regulacion especifica aplicable al sector (14) .
Hecha esta aseveracidén, nos encontramos con el problema de valorar cual sea el modo mas
eficaz de proteger a esta «parte débil» del contrato, esto es, al distribuidor.

Si la solucién elegida es tratar de establecer mecanismos tuitivos de esta parte débil a nivel
normativo, debemos ser conscientes de que nos movemos en un terreno delicado. Cuando nos
encontramos ante una situacién de desequilibrio negocial de las partes, nuestros esfuerzos se
dirigen automaticamente a la busqueda de mecanismos tendentes a reestructurar el equilibrio de
dicha relacién, poniendo fin a las situaciones de abuso que puedan darse. Siendo este enfoque
totalmente legitimo, debemos intentar no perder la perspectiva completa del cuadro. Tratar de
modificar las condiciones en que las partes contratan a través de normas imperativas puede
tener repercusiones no deseadas en el mercado.

En este sentido, humerosos estudios realizados hasta la fecha han demostrado que el intento
de alterar la autonomia de la voluntad conduce frecuentemente a ineficiencias en el mercado.
Asi, si tratamos de garantizar unas condiciones determinadas para tutelar al distribuidor,
normalmente parte débil en este tipo de contratos, estaremos alterando el valor del contrato, los
margenes de las partes. Resulta evidente que el proveedor no va a reaccionar ante este proceso
redistributivo de modo pasivo; por el contrario, va a tratar de mantener el valor que el negocio
le reportaba a través de la alteracidon de otras variables del contrato, como pueda ser el precio
(15) .

En esta situacidon, que el analisis econdmico del Derecho ha contribuido a poner de manifiesto,
si queremos tomar medidas eficaces debemos tratar de aunar los intereses de todas las partes en
conflicto; el objetivo sera tutelar a la parte débil, pero la estrategia desarrollada para alcanzar el
mismo deberd enfocarse a aumentar el excedente contractual conjunto, ya que es el modo de
conseguir un nuevo equilibrio tolerable por ambas partes (16) .

2. La frecuente presencia de condiciones generales de la contratacion

Debemos analizar en segundo lugar, en nuestro intento de aproximar la figura de la
responsabilidad precontractual al mundo de la distribucidon comercial, el papel que en el mismo
juegan las llamadas condiciones generales de la contratacion.

Resulta lédgico que, tratandose de contratos tendentes a crear una red homogénea de
distribuidores, se plantee la posibilidad e incluso conveniencia de elaborar contratos tipo
idénticos que regulen las relaciones entre el proveedor y sus diversos distribuidores (17) . Desde
luego nada obsta a que las partes negocien individualmente el clausulado del contrato, si bien
este hecho no va a producirse de modo frecuente.

El legislador, consciente de esta circunstancia, remite a la normativa especifica en la materia,
renunciando a establecer reglas o previsiones en relacion con las caracteristicas del sector (18) .
A la hora de analizar si nos encontramos ante condiciones generales de la contratacion, debemos
atender a la caracterizacion ofrecida en el art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
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condiciones generales de la contratacién (19) . Segun este precepto, resulta irrelevante en este
sentido parametros como la extensién o la autoria, que tradicionalmente quedan asociados a las
mismas; los unicos requisitos que deben cumplir un conjunto de clausulas para que se considere
constituyen condiciones generales de la contrataciéon son en primer lugar que hayan sido
impuestas de modo unilateral por una de las partes y, en segundo lugar, que se hayan redactado
con la intencién de que las mismas se incorporen a una multiplicidad de contratos.

El hecho de que nos encontremos ante un contrato de adhesidén o ante un contrato con
clausulado negociado va a depender de las circunstancias en que se desarrollen los contactos. Si
bien no resulta imaginable un supuesto en que las clausulas se redacten codo a codo entre las
partes, nada impide que se lleven a cabo ciertas negociaciones y transacciones sobre la
propuesta que plantee el proveedor (20) . La capacidad de influenciar el tenor del clausulado por
parte del potencial distribuidor dependera basicamente de la posicién de fuerza que pueda tener
en las negociaciones, que habitualmente sera escasa, y de la extensiéon que posea la red
comercial del proveedor (21) .

Para que se produzca la incorporacién de las clausulas al contrato serd necesario que el
potencial distribuidor las haya aceptado y firmado el contrato en que se insertan, tras haber sido
informado por el proveedor predisponente de su existencia y haber recibido un ejemplar de las
mismas (22) .

Cabria preguntarse en este punto si el potencial distribuidor puede ser considerado bajo
determinadas circunstancias consumidor, entrando en juego en consecuencia el concepto de
condicién abusiva. La posibilidad se plantea fundamentalmente en el caso de aquellos sujetos
para quienes el contrato que se negocia constituya su primer contacto con el mundo empresarial.
En estos casos durante la negociacion del clausulado y hasta la perfeccion del contrato, el
potencial distribuidor se encontraria en una situacién mas cercana a la del consumidor que a la
del profesional. No obstante, esta posibilidad ha sido negada por la doctrina con buen criterio por
el hecho de que el concepto de consumidor presente en nuestro Derecho exige que el mismo sea
el destinatario final de los bienes y servicios (23) .

3. Extension de la indemnizacion

Vamos a proceder por ultimo, antes de pasar a ocuparnos de los concretos supuestos
susceptibles de generar responsabilidad precontractual, a tratar de delimitar la indemnizacién
exigible en estas situaciones.

La problematica relativa al montante a que debe ascender esta indemnizacién o, mas
concretamente, la composicion que debe tener la misma se remonta a los origenes mismos de la
culpa in contrahendo (24) . La tensién entre el interés contractual positivo, o interés del
cumplimiento, y el interés contractual negativo, orientado a la restitucién del individuo a la
situacion en que se encontraba con caracter previo al inicio de las negociaciones, va a ser una
cuestion que preocupe en buena medida a la ciencia juridica de nuestro siglo.

La responsabilidad precontractual tiene como hemos visto su razén de ser en la existencia de
comportamientos lesivos, que se consideran contrarios a la buena fe in contrahendo, y que se
producen con anterioridad a que el contrato quede perfeccionado. Esta ultima circunstancia, el
hecho de que no pueda hablarse todavia de vinculacién contractual en sentido estricto entre las
partes, lleva a la doctrina mayoritaria a defender el interés negativo como medida de
resarcimiento del dafo. Lo contrario, la defensa de la teoria del interés positivo se fundamenta
en una auténtica ficcion juridica. Se busca obtener las ventajas econdmicas que se hubieran
derivado de la perfeccion del contrato sin haberse producido la misma o, dicho de otra manera,
atribuir a las negociaciones preliminares entre las partes la virtualidad de un contrato (25) .

Una vez posicionados a favor de la teoria del interés negativo, resulta conveniente desarrollar
los concretos gastos que ésta comprenda. Hemos mencionado mas arriba que su objetivo es
devolver a la parte que confiaba en la conclusion del contrato y que ve defraudado su interés a la
situacion econdmica en que se encontraba con anterioridad al inicio de las negociaciones.

En este punto surgen numerosas preguntas sobre las que conviene reflexionar, como: éDebe
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limitarse la indemnizacién a los gastos efectivamente realizados por el sujeto?, ¢debemos por el
contrario tener en cuenta las ofertas que ha dejado de atender el mismo por haber elegido la que
ha resultado fallida?, écabe extender la indemnizacion a los potenciales beneficios obtenidos en
el desarrollo de la actividad que sirve de base al contrato?

A la ultima de las cuestiones ya hemos respondido en buena medida al rechazar la teoria del
interés contractual positivo, pero conviene detenerse un instante en las demas.

Los gastos que el sujeto lleva a cabo en el curso de las negociaciones forman de modo general
parte de la indemnizacién en los supuestos en que se produzca responsabilidad precontractual, y
constituyen el llamado dafio emergente (26) . Por lo que a este trabajo respecta, hay que
reiterar que la fase precontractual en los contratos de distribucién comercial es particularmente
intensa, dando lugar frecuentemente a desembolsos importantes en el curso de las
negociaciones. Piénsese en los gastos derivados de los desplazamientos que se efectlen durante
la fase de negociacién (transporte, alojamiento), en los gastos de personal asociados a la
operacién (asesores, abogados), y en aquéllos mas importantes que puedan haberse llevado a
cabo en relacidon con los futuros establecimientos (adquisicién de locales, adecuaciéon de los
mismos a las caracteristicas del negocio a desarrollar). Los gastos que se hayan realizado por
estos conceptos formaran parte del daino emergente y deberan indemnizarse en todo caso.

Hay que sefalar, no obstante, que para que los gastos sean indemnizables han de haber sido
realizados exclusivamente en atencion a la celebracion del contrato. No tendran esta
consideracion los gastos especulativos o aquellos que, aun habiéndose producido con ocasién de
la negociacién, se considere forman parte del ejercicio normal de la actividad (27) , como puedan
ser los gastos de publicidad o los estudios de mercado, que quedan englobados en la
responsabilidad derivada del ejercicio de la propia actividad. La consideracion de gasto
indemnizable se reduce en suma a la prueba de la causalidad del gasto respecto a la concreta
negociacién atendida (28) .

No resulta en absoluto pacifica, por el contrario, la posible inclusién del lucro cesante dentro
del interés negativo (29) . Cuando un sujeto selecciona una oferta de entre varias posibles y ésta
finalmente no prospera, va a sufrir ademas de los gastos que el negocio le haya ocasionado un
perjuicio por el hecho de haber tenido que rechazar las demas ofertas de que disponia. Podria
pensarse que el simple hecho de haber elegido aquella opcidén que le resultaba mas interesante o
le transmitia mas confianza no resulta motivo suficiente para que deba soportar el lucro cesante
en este caso. Alrededor de esta problematica se produjo en la segunda mitad del siglo XX un
debate, particularmente interesante en la doctrina italiana (30) , cuyo desarrollo no obstante
excede los limites de este trabajo.

A pesar de que desde un punto de vista hipotético pudiera plantearse la posibilidad de
reconocer el lucro cesante como integrante del interés positivo, en el caso de los contratos de
distribucién comercial esta opcidén es claramente inviable. Tratandose de contratos que se
prolongan en el tiempo y de gran complejidad, el calculo de las potenciales ventajas obtenidas
como se ha sefialado se convertiria en una auténtica probatio diabdlica (31) . Dejar en este punto
la fijacion del guantum de la indemnizacidon en manos del juez implicaria un nivel de
arbitrariedad no asumible. Por ello, resulta mas conveniente para el sector limitar el interés
negativo al dafio emergente, a los gastos efectivamente realizados.

III. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

Procede centrarse a continuacion en los supuestos concretos en los que va a materializarse la
culpa in contrahendo en los contratos de distribucidon comercial. La doctrina civilistica ha
abordado en las ultimas décadas la tarea de sistematizar estas situaciones de modo satisfactorio,
dirigiéndose mis esfuerzos en consecuencia a circunscribirlas al sector que nos interesa. Asi,
observaremos que las situaciones susceptibles de originar responsabilidad poseen unas
caracteristicas muy definidas en estos contratos, debido fundamentalmente al desequilibrio inter
partes anteriormente mencionado.

En primer lugar debemos sefalar que, cuando se trata de sistematizar los supuestos que
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pueden conllevar el surgimiento de responsabilidad precontractual, nos movemos en un terreno
muy subjetivo, pudiendo encontrar tantas clasificaciones como autores se han ocupado de la
materia (32) . Por mi parte, mi intencidén es tratar de evitar en lo posible cualquier afan
sistematizador, procediendo a estudiar directamente los supuestos concretos que originan la
responsabilidad de las partes en los contratos de distribucidon y dejando de lado el hecho de que
traigan causa de un contrato valido, invalido, eficaz o ineficaz.

Asi pues, a continuacién me centro en el estudio de las principales situaciones susceptibles de
hacer surgir culpa in contrahendo, prestando especial atencién a los matices que en este punto
se observan por la peculiar configuracién de los contratos de distribucién comercial. La
integracidn del distribuidor en la red del productor, que resulta particularmente intensa en los
contratos de concesidn, y sobre todo de franquicia, va a hacer que el segundo determine en
buena medida el comportamiento del primero (33) .

Esta pérdida de autonomia tipica de los contratos de distribucidon comercial acentua la
importancia de que la decisién del distribuidor de integrarse en la red del proveedor sea tomada
«con conocimiento de causa» (34) , lo que repercute en la fijacién de unos deberes
precontractuales de gran alcance.

Como hemos mencionado mas arriba, Unicamente vamos a analizar aquellos supuestos que
presentan mayor interés en lo que respecta al sector de la distribucién comercial. En concreto
abordaremos los supuestos de ruptura injustificada de las negociaciones, de violacién de los
deberes precontractuales de informacién y de violacion del deber de confidencialidad. Cabria
pensar en incluir en el estudio otros grupos de supuestos, pero bien sea por su no aplicabilidad a
todos los tipos contractuales, o por su excesiva conexidon con otro supuesto contemplado, he
considerado oportuna su omision.

La relacidon precontractual en este sector no ha dado lugar a un desarrollo jurisprudencial de
entidad. Todavia, deberemos tener en cuenta la casuistica existente que opera en numerosas
ocasiones como guia ante la atipicidad en que se han encontrado tradicionalmente envueltos los
contratos de distribucién comercial (35) .

IV. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA RUPTURA INJUSTIFICADA
DE LAS NEGOCIACIONES

Se trata de uno de los supuestos clasicos de responsabilidad precontractual, cuya delimitacion
no plantea problemas, y cuyo fundamento se encuentra en la proteccion de la confianza creada
en la conclusién del contrato (36) .

Supongamos que un proveedor y un potencial distribuidor inician un proceso de
negociaciones, orientando sus esfuerzos a aproximar posturas y a tratar de llegar a un acuerdo
que satisfaga sus intereses comerciales. Es evidente que por el hecho de entrar en negociaciones
las partes no se van a ver forzadas a llegar a un acuerdo (37) , no existe una obligacién de
contratar exigible por haber iniciado esos contactos, a modo de obligacién de resultado (38) .

No obstante, el hecho de que no se pueda obligar a las partes a llegar a un acuerdo no
significa que la libertad de las mismas en la negociacidén sea absoluta o ilimitada (39) . En caso
de que asi fuera, el trafico comercial seria sumamente inestable, y los operadores del mercado se
lo pensarian mucho antes de apostar por un proyecto, si son conscientes de que en cualquier
momento la parte con la que tratan puede apartarse de las negociaciones por puro capricho sin
que esto les ocasione ningun tipo de consecuencia de orden indemnizatorio. Este riesgo
resultaria particularmente intenso en el sector de la distribucién comercial, por la entidad de las
reformas, inversiones y, en general, de los gastos que el potencial distribuidor se ve con
frecuencia obligado a acometer en el periodo de negociaciones de este tipo de contratos.

Por lo que respecta al tratamiento que ha recibido el supuesto en la normativa encaminada a
regular los contratos de distribuciéon comercial en nuestro pais, la propuesta de anteproyecto de
Ley de Contratos de Distribucién de 2006 dedica su art. 7 (40) a la «responsabilidad derivada de
las negociaciones preliminares».
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Hay que sefialar que este art. 7 de la PALCD se encuentra claramente inspirado en los textos
internacionales en materia de contratos (41) , hasta el punto de que se limita a reproducir las
genéricas clausulas que los mismos establecen, sin tratar de realizar una adecuacién o
adaptacion de su contenido al sector de la distribucidon comercial (42) .

A tenor del art. 7 PALCD a las partes se les va a poder exigir responsabilidad por los tratos
previos cuando actuen con mala fe y cuando la causa de que hayan interrumpido las
negociaciones resulte imputable a su propia conducta (43) . Por su parte, iniciar las
negociaciones sin intencién de contratar constituira a tal efecto una presuncién absoluta de
actuacién con mala fe.

En este sentido se pronuncia asimismo la propuesta de anteproyecto de Ley de Modificacidon
del Codigo de Comercio en la parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcién y
caducidad, elaborada por la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacién
y publicada en 2006, a la que cabe hacer mencidén, en el articulo correspondiente a los deberes
precontractuales (44) .

Resulta sorprendente, en cambio, que el proyecto de Ley de Contratos de Distribucién de
2011 calle al respecto, ocupandose exclusivamente el titulo correspondiente a la formacion del
contrato a regular los deberes precontractuales de informacion y de confidencialidad, la exigencia
de forma escrita y el régimen a que quedan sometidas las condiciones generales de la
contratacion.

Analizado el tratamiento que otorga la normativa en materia de distribucion, que presenta un
caracter bastante limitado, procedo a desarrollar los diversos requisitos que debera cumplir una
ruptura de negociaciones para que resulte susceptible de originar responsabilidad a la parte
actora. Estos requisitos, que fueron objeto de elaboracién doctrinal, cuentan actualmente con
respaldo jurisprudencial (45) . Son los siguientes:

1. Ruptura de caracter injustificado

No todo supuesto de ruptura de las negociaciones va a resultar apto para hacer surgir
responsabilidad. Para ello, debe tratarse en primer lugar de una ruptura de caracter injustificado
(46) . Si decimos que un sujeto respondera en caso de apartarse injustificadamente de las
negociaciones estamos presuponiendo que existen una serie de situaciones en las que si que esta
justificado ese comportamiento, concediéndose al mismo la posibilidad de romper las
negociaciones en que se encuentra inmerso. Por lo tanto, para delimitar el supuesto vamos a
proceder a continuacion a tratar de recoger cudles son esos concretos supuestos en los que
resulta objetivamente justificado para las partes el romper con las negociaciones.

Tradicionalmente se ha considerado que no existe ruptura injustificada de las negociaciones
en el caso de que se produzca un cambio significativo en las circunstancias del negocio (47) . Si
en el supuesto sefalado las partes se encuentran negociando en el marco de unas determinadas
condiciones y éstas se alteran posteriormente, parece ldgico que la ruptura de las negociaciones
se considere justificada. Esta alteracion sobrevenida de las condiciones podra venir causada por
una de las partes, que en un momento dado decida imponer nuevas condiciones mas onerosas o
modificar las existentes en tal sentido o bien por eventos externos cuya existencia haga el
negocio menos atractivo para las partes (48) . Asi, pensemos en un contrato de concesién cuya
negociacidon se encuentra avanzada. Si el concedente decide en ultimo término reservarse la
facultad de vender él directamente a un conjunto de clientes susceptibles de disminuir de forma
significativa el volumen de ventas del potencial distribuidor, parece claro que debera facultarse al
mismo para desistir de las mismas, o cuando menos a revisar los términos del contrato. Notese
gue la facultad no deriva de la clausula en si, que es perfectamente licita, sino del hecho de que
el distribuidor no ha de verse compelido a concluir un contrato diferente al que ha negociado.

Tampoco existe problema en reconocer que esta justificada la ruptura de las negociaciones en
aquellas situaciones en que resulte evidente que no se va a alcanzar un acuerdo. Para que el
acuerdo llegue a producirse es necesario que las partes, ademas de tener interés en el mismo,
muestren una actitud cooperativa y flexible. En el caso contrario, cuando nos encontremos en un
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proceso de negociaciones en el que no se avance por la incapacidad de las partes para renunciar
a alguna de sus exigencias, realizar transacciones o flexibilizar su posicion, cualquiera de ellas
podra poner fin a las mismas siempre que se desprenda de modo patente la esterilidad de su
continuacion (49) . Este supuesto, que tiene su fundamento en el derecho que tienen las partes
a no verse obligadas a continuar negociando sine die, no parece sin embargo que vaya a
producirse de modo frecuente, dado que las partes son las principales perjudicadas en el caso de
que las negociaciones se alarguen en el tiempo, por los altos gastos que conllevan estos
procesos. No obstante, las negociaciones pueden enquistarse en puntos especialmente sensibles,
como pueda ser el establecimiento de una cifra minima de compras o el destino del stock
sobrante a la extincidn del contrato.

Mas problematica resulta en cambio la posibilidad de romper las negociaciones en caso de
recepcidon de una oferta mas ventajosa, aunque a dia de hoy no faltan autores que defiendan su
consideraciéon de justa causa de ruptura de las negociaciones (50) . La realizaciéon de una
actividad econdmica esta orientada a la obtencion de un provecho, y la intencion de los sujetos
que operan en el mercado no es otra que maximizar ese provecho. El problema se plantea
cuando existiendo negociaciones de cierta entidad entre un proveedor y un potencial distribuidor,
el primero reciba una oferta mejor de otro operador, encontrandose ante la disyuntiva de
concluir las negociaciones con el distribuidor originario en las condiciones que hubieran acordado
o bien romperlas y comenzar un nuevo proceso de negociaciones en unas condiciones mas
interesantes para él con el nuevo distribuidor.

La posible vulneracion de la confianza depositada en la perfeccidén del contrato va a ser la
variable clave para abordar este supuesto (51) . No obstante, dado que la confianza va a tener
un papel protagonista en todos los supuestos en los que se analiza la posible existencia de una
ruptura injustificada de las negociaciones, abordamos su estudio a continuacién como tercer
requisito que debe reunir una ruptura para que se considere que tiene caracter injustificado.

2. Existencia de una confianza razonable en que el contrato se va a concluir

Como se ha sefalado, durante un proceso de negociacion en principio las partes poseen
libertad plena para decidir que no les interesa seguir en tratos con la otra parte del mismo modo
gue la tenian para decidir comenzarlos (52) . No obstante, la confianza de las mismas en que las
negociaciones van a concluir en acuerdo va a ser el motor del proceso, el motivo por el que van
a estar dispuestos a afrontar los desplazamientos, tramites y desembolsos que un proceso de
este tipo supone.

Por lo tanto, sin dejar de reconocer que la libertad de las partes en las negociaciones es
sumamente importante para la actividad comercial, fue tomando forma con el tiempo la idea de
gue la confianza debe ser asimismo un elemento a tener en cuenta. Asi, cuando en un proceso
de negociaciones una parte con su actitud cree en la otra una razonable confianza en que el
contrato se va a concluir y posteriormente rompa las negociaciones, dicha parte debera ser
responsable de los perjuicios ocasionados (53) . Formulado de otra manera, para que pueda
derivarse responsabilidad de un supuesto de ruptura injustificada de las negociaciones
deberemos probar que la parte que sufre la ruptura confiaba en que el contrato iba a celebrarse,
y que esta confianza era razonable.

Para analizar correctamente el binomio libertad de las partes-responsabilidad derivada de la
confianza suscitada, debemos ser conscientes que nos vamos a mover en una situacién en que
existe un conflicto de intereses (54) . En un inicio, resulta tutelable el interés de la parte que
decide en un momento dado que no le interesa contratar, por resultar contrario a sus intereses o
por disponer de una alternativa que le resulta mas atractiva. Sin embargo, este interés va a
ceder en determinadas situaciones en que nos encontremos con un interés mas digno de tutela.
Este nuevo interés a proteger va a entrar en escena cuando una de las partes actue de tal modo
que haga creer a la otra parte que el contrato se va a celebrar, rompiendo posteriormente y sin
causa justificada las negociaciones. Asi, se considera que el interés de la parte que confiaba en la
conclusion del contrato de que éste finalmente se materialice resulta mas digno de tutela que el
de la parte que decide desligarse de las negociaciones en esta situacion.
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Hay que sefalar que cualquier referencia a la motivaciéon de la parte que interrumpe las
negociaciones es irrelevante. Para analizar si una ruptura es justificada o injustificada debemos
prescindir absolutamente de elementos psicoldgicos de la parte que la lleva a cabo, esto es, de la
buena fe subjetiva (55) . De hecho, es perfectamente posible que la parte transmitiera confianza
al otro contratante por el hecho de que él mismo la sintiera, por resultar la perspectiva del
negocio atractiva o simplemente por puro optimismo.

Tanto es asi, que se exigira responsabilidad a quien genera confianza en la contraparte aun en
el caso de que se trate de un contrato cuyo cumplimiento resulte imposible ab initio. Se trata del
supuesto de imposibilidad inicial, recogido en el art. 8 (56) PALCD, que obliga a responder en la
medida de la obligacién contraida.

Si que realizaremos en cambio un analisis para tratar de determinar si se ha vulnerado la
buena fe objetiva, intimamente relacionada con el concepto de confianza utilizado. Para
considerar que la confianza de la parte que sufre la ruptura es razonable debemos atender
fundamentalmente a la actitud del sujeto que rompe las negociaciones, que debe ser idonea para
hacer nacer esta confianza. Se ha sefialado la conveniencia de determinar si este
comportamiento o actitud se ajusta al estandar de coherencia exigible (57) . Para ello debemos
tomar en consideracion tanto la conducta previa como posterior a la ruptura, para ver si
conjuntamente analizado se trata de un comportamiento lineal o por el contrario se trata de
acciones que no guardan un minimo de conexidon o coherencia entre ellas, en cuyo caso
podremos determinar que se ha vulnerado la buena fe objetiva en las negociaciones.

3. Cierta entidad de las negociaciones

Se trata de un requisito que aparece intimamente ligado al anterior, hasta el punto que
podriamos decir que se trata de un requisito del requisito anterior. En un proceso de
negociaciones podemos distinguir un inicio, un desarrollo mas o menos complejo y prolongado y
un fin, representado por la emisidn del consentimiento y la perfeccion del contrato. En un inicio,
lo habitual serd que las partes sean por completo ajenas entre ellas, no habiendo contratado con
anterioridad y guardando por lo tanto una cierta cautela en los tratos preliminares. Conforme las
negociaciones vayan avanzando, las partes, salvo que el proceso fracase, iran aproximando sus
posturas hasta que se encuentren lo suficientemente cerca en términos negociales como para
que el acuerdo se formalice (58) . Los contratos de distribucion comercial, no obstante,
presentan peculiaridades resefables en relacion con el proceso de negociacion, al venir en buena
medida la misma orquestada por el titular de la red, como hemos visto al analizar la influencia
gue en el sector poseen las condiciones generales de la contratacion.

El nexo con la confianza analizada en el epigrafe anterior resulta claro. A lo largo del iter
negocial, la «confianza razonable» serd en cada momento diferente, aumentando
paulatinamente conforme las negociaciones evolucionen. Por ello, para que la confianza de la
parte que sufre la ruptura se considere razonable habra de ser proporcional al grado de
desarrollo en que se encuentren los tratos, no pudiendo ser desmesurada respecto a lo que
cabria esperar al respecto.

En cualquier caso, resulta exigible una minima entidad de las negociaciones, no habiendo
lugar a preguntarse por una posible responsabilidad por ruptura injustificada de las
negociaciones cuando nos encontremos en la fase inicial de aproximacién o tanteo (59) .
Elementales razones de agilidad comercial y de estabilidad de mercados asi lo aconsejan.

Pese a que no resulta en absoluto sencillo determinar el momento en el que las negociaciones
poseen la entidad necesaria como para hacer surgir responsabilidad a quien se aparta
intempestivamente de las mismas, hay que sefalar que en toda negociacién nos encontraremos
con material apto para poder hacernos idea de lo avanzado de las mismas, sefialadamente
correspondencia, conversaciones o documentos y en base a esta informacién, establecer el nivel
de confianza que resultaria razonable en las partes.

4. Produccion de un dafo o perjuicio patrimonial
Para que exista responsabilidad en caso de ruptura injustificada de las negociaciones es
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necesario por ultimo que la misma haya producido un perjuicio patrimonial en la otra parte (60)
. Este dafio viene conformado por los importes relativos a los gastos a que las partes han tenido
gue hacer frente durante el proceso de negociacién del contrato, esto es, el interés negativo,
anteriormente analizado.

V. RESPONSABILIDAD POR \[IOLACIéN DE LOS DEBERES
PRECONTRACTUALES DE INFORMACION

Los deberes de informacién, pese a que han venido gozando de un protagonismo cada vez
mayor en el conjunto de nuestro ordenamiento positivo, tienen un papel particularmente clave
en lo que respecta a los contratos de distribucién comercial y al contrato de franquicia en
particular, dado que durante mucho tiempo la Unica normativa existente en relacién con este
contrato abordaba precisamente esta cuestion.

La idea que late tras estos deberes de informacion es que cada una de las partes debe
informar a la otra de aquellas circunstancias que, de ser conocidas por ésta, provocarian que no
contratase o bien que contratase en otros términos (61) . En un mercado cada vez mas
especializado y complejo, se considera razonable establecer unos deberes de informacidn
precontractual entre las partes que traten de reducir la brecha informativa existente entre las
mismas, para tratar de llegar a una situacidn de equilibrio en el momento en que se obliguen.

Es evidente el caracter tuitivo de la parte considerada débil en estos contratos. Se trata de
proteger a la parte que se encuentra en una situacion de déficit de informacion, para tratar de
evitar que se obligue en unos términos que no responden a sus intereses. Hay que tener
presente que la parte que sufre esta desigualdad de informacién frecuentemente carece de una
experiencia profesional de entidad, lo que no hace sino reforzar la necesidad de estos deberes en
el trafico moderno (62) . El diferente nivel de integracién que experimenta el distribuidor en la
red del proveedor en las distintas figuras contractuales se configura nuevamente en un obstaculo
a la hora de tratar de elaborar una regulacion comun al conjunto de los contratos de distribucion,
existiendo diversas opciones de técnica legislativa en este punto (63) .

Procedemos a continuacion a abordar los diversos textos, nacionales e internacionales que
abordan los deberes de informacién precontractual en materia de distribucién.

1. La normativa derivada del art. 62 LOCM

Los deberes de informacién precontractual, en relacién con el contrato de franquicia,
recibieron la pronta atencién del legislador a través del art. 62.3 de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, art. Unico del capitulo VI del titulo III de la misma, que lleva por titulo «De
la actividad comercial en régimen de franquicia», y del Real Decreto 2485/1998, de 13 de
noviembre (actualmente Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero), por el que se desarrolla el
art. 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidon del Comercio Minorista, relativo a la
regulacion del régimen de franquicia, y se crea el registro de franquiciadores.

El legislador, consciente de que el contrato de franquicia sufre de modo particular los efectos
de la asimetria informativa entre las partes, dedica el art. 62 de la Ley de Ordenacidén del
Comercio Minorista a regular el régimen de la franquicia (64) . Tras destinar los dos primeros
puntos del precepto a definir qué ha de entenderse por actividad comercial en régimen de
franquicia y a establecer el deber de los potenciales franquiciadores de inscribirse en el registro
correspondiente, el art. 62.3 crea el marco sobre el que se desarrollaran posteriormente los
deberes precontractuales de informacién en el contrato de franquicia (65) .

El precepto impone la obligacion al franquiciador de proporcionar al futuro franquiciado «la
informacién necesaria para que pueda decidir libremente y con conocimiento de causa su
incorporacioén a la red de franquicia» (66) . De la propia redaccién se desprende inequivocamente
la finalidad del deber, que no es otra que tutelar al futuro franquiciado concediéndole en todo
caso un nivel de informacidon que se considere suficiente para que decida con criterio (67) . A
continuacion, se mencionan una serie de informaciones de especial significacion, a las que habra
de referirse el franquiciador, pero que en ningln momento constituyen una lista cerrada, siendo
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establecidas por el legislador de modo ejemplificativo.

En cuanto al aspecto temporal, se determina que la informacién ha de ser facilitada al
potencial franquiciado al menos veinte dias antes de proceder a la firma del contrato o
precontrato, o a la entrega de pago alguno. Esta informacidn, precisa el precepto, habra de
facilitarse en soporte escrito (68) , lo que posibilitara que pueda analizarse a posteriori si la
misma ha resultado suficiente y ajustada a la realidad (69) .

El desarrollo reglamentario del articulo, que debia encargarse de precisar y concretar los
contenidos del deber, vino finalmente actuado por el Real Decreto 2485/1998, de 13 de
noviembre, por el que se desarrolla el art. 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista, relativo a la regulacidon del régimen de franquicia, y se crea el registro
de franquiciadores. El citado Reglamento se componia de doce articulos, una Disposicion
Transitoria Unica y tres Disposiciones Finales, dedicandose el art. 3 a desarrollar el contenido de
las informaciones que debian facilitarse por el franquiciador. A dia de hoy, esta normativa de
desarrollo ha quedado derogada por el RD 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el
ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y la comunicacién de datos al
registro de franquiciadores que, no obstante, mantiene inalterada la relacion de contenidos que
ha de poseer la informacion a entregar al potencial franquiciado.

Pero mas que las concretas informaciones que la normativa de desarrollo obliga a suministrar,
debemos centrarnos en analizar las consecuencias que va a tener la falta de entrega de las
mismas, o su entrega incompleta o no veraz (70) . Hay que sefialar que el RD 201/2010, de 26
de febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y
la comunicacién de datos al registro de franquiciadores no se ocupa de este aspecto, limitandose
a desarrollar la informacién que el franquiciador debe suministrar al potencial franquiciado,
debiendo acudir para responder a estas cuestiones a la propia Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista.

Respecto a los efectos administrativos, el capitulo II del titulo IV de la LOCM (Clases de
infracciones) no recogia expresamente la sancidon en que incurria quien no proporcionaba la
preceptiva informacion contractual o lo hacia de modo defectuoso; asi, debia acudirse al art. 64
de la LOCM donde se establecia que tendran la consideracion de infracciones leves (71) :

«h) En general, el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Ley o
en las normas dictadas para su desarrollo, que no sean objeto de sancion especifica».

No obstante, la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, afiade un nuevo apartado al art. 65.1 LOCM. Asi,
actualmente tendran la consideracion de infracciones graves (72) :

«s) Cursar informacidon erronea o claramente insuficiente cuando ésta haya sido
solicitada de conformidad con la normativa de aplicacién y tenga caracter esencial, se
generen graves dafnos o exista intencionalidad».

Esta modificacidn legislativa viene a recoger la critica de la doctrina por considerar la Ley
infraccién leve el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de los deberes de informacion
precontractual (73) .

En segundo lugar, en relacion con los efectos civiles derivados del incumplimiento del deber de
informacion precontractual, durante la negociacién vamos a movernos en el ambito de la
responsabilidad precontractual. Si se produce un incumplimiento o un cumplimiento deficiente de
los deberes de informacion y esto provoca un dafio o perjuicio patrimonial al potencial
franquiciado, que confiaba en la celebracién del contrato, surgirad la culpa in contrahendo,
debiendo indemnizarse en la medida del interés negativo, anteriormente descrito.

En el supuesto de que el contrato haya llegado a perfeccionarse, deberemos analizar los
efectos que la violacidn de los deberes precontractuales de informacion van a ocasionarle. A este
respecto, la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista presenta una Disposicidon Final Unica cuyo
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primer apartado enumera una serie de articulos de la LOCM que:

«Constituyen legislacidn civil y mercantil, y seran de aplicacion general por ampararse
en la competencia exclusiva del Estado para regular el contenido del derecho privado de los
contratos».

Entre estos articulos a los que se atribuye caracter civil se encontraba el art. 62 de la LOCM vy,
por ende, los deberes de informacién precontractual regulados en el art. 62.3. Este hecho,
llevaba a considerar que la sancion aparejada al incumplimiento o al cumplimiento defectuoso de
los deberes precontractuales de informacion era la de nulidad, por el juego del art. 6.3 del
Codigo Civil (74) . No obstante, un importante sector doctrinal, que ha contado en ocasiones con
el reconocimiento expreso de una Audiencia Provincial (75) , se inclina por la anulabilidad como
sancién aplicable al supuesto, con la intencidn de reconocer al franquiciado la libertad de optar
bien por la continuacién, bien por la resoluciéon del contrato (76) .

2. Los deberes de informacion en la Ley modelo UNIDROIT sobre franquicia

Continuando con los deberes de informacién en materia de franquicia, debemos hacer
mencion, si bien breve, a otro texto, desarrollado por el Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado. La Ley modelo UNIDROIT sobre franquicia, como expresamente
recoge el preambulo, reconoce el papel cada vez mas destacado que presenta la franquicia en las
economias nacionales y se presenta «como un ejemplo que no es obligatorio para los legisladores
nacionales y como un instrumento que pretende ser una recomendacion para los Estados que han
decidido adoptar una legislacion especifica sobre este tema».

El texto tiene la virtud, ademas de abordar el elenco de informaciones que han de
suministrarse al potencial franquiciado con extraordinario detalle (77) , de reconocer en su art. 8
al mismo de modo expreso la posibilidad de continuar con el contrato o poner fin al mismo, con
la indemnizacion en todo caso de los dafios y perjuicios producidos. Hay que sefialar que la Ley
Modelo deja libertad a los diversos Estados para configurar la violacién de los deberes de
informacién como un supuesto de anulabilidad, de rescisidon o de resolucién (78) . En concreto, la
facultad de opcién mencionada se reconoce en los supuestos en que el documento de
informacion, al que se asimila la notificacion de una modificacion significativa, no se entregue en
el plazo fijado, induzca a error sobre un hecho significativo, o bien lo omita.

De darse alguna de estas circunstancias, el franquiciado, siempre y cuando lo notifique por
escrito al franquiciador con una antelacion de treinta dias, podra poner fin al contrato y/o
solicitar al franquiciador una indemnizacién por los perjuicios sufridos. No obstante, se
establecen una serie de excepciones a esta facultad, no procediendo en caso de que el
franquiciado hubiera obtenido la informacion por otros medios, no hubiera sido inducido a error o
cuando, en atencion a las circunstancias, resulte desproporcionado poner fin al contrato.

La Ley modelo UNIDROIT contempla, en este y en otros aspectos, un buen nimero de
previsiones cuya incorporacion a nuestra normativa interna habria constituido sin duda una
notable mejora de la situacién existente. Por ello, resulta comprensible que la doctrina se haya
lamentado de que numerosas soluciones ofrecidas por la norma no se hayan trasladado a nuestra
regulacién cuando se ha tenido la oportunidad de hacerlo (79) .

3. Recepcion de la figura en la PALCD de 2006 y en el proyecto de Ley de 2011

Finalmente, debemos realizar una aproximacion al régimen que los modernos textos
nacionales en materia de distribucidén establecen en lo referente a los deberes precontractuales
de informacién y a las consecuencias de su incorrecto cumplimiento.

En primer lugar, atenderemos a lo dispuesto en la PALCD de 2006, que dedica su art. 6 a
regular los «deberes precontractuales». Lo primero que cabe apuntar de este articulo es que
configura los deberes de informacidn como una obligacién reciproca de las partes. Ya no nos
vamos a encontrar con una carga impuesta Unicamente al proveedor, sino que ambas partes van
a verse compelidas a entregarse la informacién indicada en el precepto. La mencion resulta
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adecuada, ya que es recomendable también para el proveedor tener ciertas informaciones sobre
el potencial distribuidor con anterioridad a la formalizacién del contrato, si bien la misma no se
destina exactamente a los mismos fines (80) . Igualmente, constituye una novedad el plazo para
entregar la misma, que pasa de los veinte dias al mes, sin que podamos encontrar justificacion a
la ampliacion, que ademas va a ser aplicable a la totalidad de los contratos de distribucion y no
Unicamente a la franquicia.

Resulta llamativa la extraordinaria parquedad del precepto en relacién con las concretas
informaciones que se han de suministrar; no obstante, no podemos considerar la enumeracion
como un numerus clausus sino como un conjunto orientativo (como se deduce de la mencidn «en
especial»), resultando evidente la intencién del legislador de establecer una regulacién de
minimos, adaptable al conjunto de contratos que forman la categoria de los contratos de
distribucion.

Por Gltimo, tras exigir que la informacion sea veraz, no engafiosa y que se guarde en relacion
con la misma una absoluta confidencialidad, se sanciona el incumplimiento del deber de
informacion en caso de que no se celebre el contrato, debiendo indemnizar la parte incumplidora
los dafios y perjuicios ocasionados a la otra parte. Nada se menciona, en cambio, en relacion a
las consecuencias que pueda acarrear el incumplimiento de los deberes de informacidén en caso
de que la parte que sufre el mismo se incline por continuar la relacion. Volvemos al debate
nulidad/anulabilidad que hemos apuntado mas arriba al hilo de la normativa derivada del art. 62
LOCM. Debido a estas dudas seria conveniente en mi opinién que el precepto se pronunciara de
modo expreso sobre este supuesto, no limitdndose al caso de contrato frustrado, y reconociendo
una facultad de opcion en la linea de lo dispuesto por la Ley Modelo UNIDROIT sobre franquicia.

El Proyecto de 2011 dedica su art. 6, bajo el titulo de «Deberes precontractuales de
informacidn» a establecer la obligacion de las partes de poner a disposicion de su contraparte
negocial una serie de informaciones cuyo conocimiento se considera basico para que puedan
obligarse con conocimiento de causa. Asi, el art. 6.1 del Proyecto, tras una temprana alusion al
sometimiento de la disposicidon al principio de buena fe, como se ha sefialado mas arriba
fundamento ultimo de los deberes precontractuales de informacion, establece la reciprocidad de
la obligacién de informacién, debiendo entregarse la informacién «mutuamente», siguiendo la
linea marcada por la PALCD.

El hecho de que se establezca un deber de informacidn exigible a las dos partes, no cabe
interpretarlo no obstante como una exigencia «entre iguales». Pese a que al proveedor le
conviene tener conocimiento de una serie de datos del potencial distribuidor, es evidente que el
mismo va a continuar presentando una superior carga informativa (81) .

Ya sabemos que las partes han de entregarse la informacién mutuamente, falta por ver el
periodo de tiempo en que esta entrega debe producirse. A eso se dedica el art. 6.1 in fine, que
menciona que la misma debera realizarse «con razonable antelacion a la formalizacion del
contrato». Esta alusién al plazo razonable constituye una novedad en la regulaciéon de los
contratos de distribucién en nuestro pais, ya que con anterioridad a este texto se han venido
utilizando periodos de tiempo determinados, sean de veinte dias, sean de un mes (82) .

A continuacidén el art. 6 se dedica en sus puntos dos y tres a desglosar las concretas
informaciones que han de suministrarse las partes. Hay que aclarar en este punto que el
precepto establece el deber de entregar la informacién «si as/ lo solicita la otra parte». Esta
expresion, pese a que pueda parecer en cierta forma trivial, constituye un mecanismo notable de
flexibilizacién normativa. La imperatividad de la norma reguladora del deber de suministrar
informacion podia tener su razén de ser en lo relativo al contrato de franquicia, por la intensidad
de las relaciones a que da lugar este contrato y la frecuente falta de experiencia del
franquiciado, pero su extensidon automatica a la totalidad de contratos de distribucion que
realizaba la PALCD era, de nuevo, excesiva (83) .

El apartado 6.5 relativo a la responsabilidad en caso de incumplimiento de los deberes de
informacion es idéntico al correspondiente apartado 6.5 de la PALCD, por lo que sirven al
respecto las consideraciones efectuadas en relacion con este ultimo.
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VI. RESPONSABILIDAD POR VIOLACION DEL DEBER DE
CONFIDENCIALIDAD

Se trata de un supuesto de responsabilidad parcialmente conectado con el anterior. Si en el
apartado precedente vimos que se exigia responsabilidad a quien no cumplia con la obligacién de
informacién o la cumplia de manera defectuosa, ahora la responsabilidad va a derivar del uso
inadecuado de esta informacién suministrada, en concreto de la violacién del deber de
confidencialidad o secreto exigible a quien recibe dicha informacion.

El fundamento de este deber de confidencialidad cabe encontrarlo de nuevo en la buena fe
que debe presidir las negociaciones preliminares. Hay que sefialar no obstante que, si bien el
deber de confidencialidad tiene su importancia en la fase de negociacién de cualquier contrato,
no es menos cierto que en el caso de los contratos de distribucién comercial adquiere una
importancia decisiva, por el hecho de que la informacién transmitida con frecuencia tendra un
destacado valor patrimonial (84) .

Asi pues, nos encontramos nuevamente ante la necesidad de ponderar dos intereses
contrapuestos. Por un lado, nos encontramos con el interés del potencial distribuidor de disponer
de toda la informacién que le sea posible, con objeto de poder formarse una idea apegada a la
realidad para que su consentimiento sea consciente y fundamentado. Por otro lado, resulta claro
que el proveedor por su parte intentara, cumpliendo con las exigencias derivadas de la
normativa aplicable, no dar mas informacién de la estrictamente necesaria.

De lo expuesto se deduce que la regulacidon de los deberes de informacidon en este tipo de
contratos ha de orientarse a tratar de buscar un equilibrio entre la necesidad de saber del
potencial distribuidor, frecuentemente parte débil de la relacién, y la legitima oposicién del
proveedor a desnudar su modelo de negocio a quien ni tan siquiera forma parte de su red.

1. El art. 4 RD 201/2010, relativo al deber de confidencialidad en los
contratos de franquicia

El andlisis del régimen juridico aplicable al supuesto debe partir nuevamente de la normativa
derivada de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista para el contrato de franquicia, en
concreto del art. 4 del RD 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la
actividad comercial en régimen de franquicia y la comunicacién de datos al registro de
franquiciadores.

Hemos mencionado en primer lugar la normativa derivada de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista y no la propia Ley porque en el art. 62 en ningln momento se alude a este
deber de confidencialidad. Va a ser el derogado art. 4 del RD 2485/1998, ahora art. 4 del RD
201/2010, el encargado de recoger el mismo, disponiendo que:

«El franquiciador podra exigir al potencial franquiciado un deber de confidencialidad de
toda la informacidn precontractual que reciba o vaya a recibir del franquiciador».

Como ya senalamos el art. 62 de la LOCM y mas en concreto el art. 3 del RD 201/2010
establecia un deber de informacidon de caracter unidireccional, a cargo exclusivamente del
franquiciador, por lo que consecuentemente el art. 4, al regular a continuacion el deber de
confidencialidad, solamente lo atribuye al franquiciado, Unico receptor de informacion.

El art. 4 del RD 201/2010 vemos que posibilita que se exija esta confidencialidad, pero en
ningln momento obliga a solicitarla, no se trata de un precepto imperativo. Este hecho ha
llevado a la doctrina a preguntarse por la utilidad de una declaracion semejante, desde el
momento en el que la libertad de pactos consagrada en el art. 1255 del Cdédigo Civil permitiria
indudablemente un pacto en tal sentido sin necesidad de pronunciamiento expreso de la norma
mencionada (85) .

2. Tratamiento del deber de confidencialidad en los recientes proyectos en
materia de distribucion
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Por lo que respecta al tratamiento que los nuevos textos en materia de distribucion establecen
en relacién con el deber de confidencialidad, debemos sefalar en primer lugar que dado que
éstos conciben la obligacion de informacidon en ambos sentidos (del proveedor al potencial
distribuidor y viceversa) el deber de confidencialidad sera aplicable en consecuencia a ambos
sujetos.

La PALCD es sumamente parca al abordar el deber de confidencialidad limitdndose a poner de
manifiesto en el tercer apartado de su art. 6 (como vimos destinado a regular los deberes
precontractuales) que:

«Las partes deberan mantener una absoluta confidencialidad sobre la informacion
recibida, aun en el caso de que no llegara a celebrarse el contrato».

Resulta muy llamativo el endurecimiento de la redaccién respecto al art. 4 del RD 201/2010.
Mientras éste se limitaba a reconocer al franquiciador la posibilidad de exigir un deber de
confidencialidad al franquiciado, el art. 6 PALCD establece la obligatoriedad de la confidencialidad
respecto a la informacion recibida, extendiéndola ademas a las dos partes de la negociacion.

Como hemos mencionado anteriormente la informacién en los contratos de distribucion
comercial suele tener un fuerte componente econdmico, derivado de la trasmisién de informacién
sensible sobre la organizacién de la red y el know how propio de la actividad. Este hecho, que
debe ser tenido en cuenta, no obsta para que resulte excesivo a mi juicio considerar como
confidencial toda informacion transmitida.

Cabria hacer nuevamente mencion a la propuesta de anteproyecto de Ley de Modificacién del
Cdédigo de Comercio en la parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcién vy
caducidad, elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacidon, que restringe en cierta medida la previsién, al aludir en su art. 51.4 al caracter
reservado que habra de tener la informacion para someterse al deber de confidencialidad,
previendo que:

«Cada una de las partes debera mantener confidencialidad sobre la informacidn
reservada que reciba de la otra en el curso de las negociaciones».

Mas atencidn dedica por su parte el proyecto de Ley de Contratos de Distribucion de 2011,
que desgaja el deber de confidencialidad del art. 6 relativo a los deberes precontractuales de
informacién con la intencion de darle un tratamiento mas profundo en el siguiente articulo, que
lleva por titulo «Confidencialidad».

El Proyecto aborda el asunto desde una nueva perspectiva. Si hasta el momento hemos
analizado la posibilidad de extender el deber de confidencialidad a toda informacidn recibida o
bien limitarlo a aquellas que tengan o a las que se otorgue tal caracter, el art.7 del Proyecto de
2011 se muestra asimismo partidario de la restriccion pero en base a un criterio diferente. Lo
relevante para decidir si una informacion se ve afectada por el deber de confidencialidad va a ser
su potencial lesivo para la otra parte. Asi, si la informacidon en cuestién puede lesionar a la otra
parte se vera sometida al deber de confidencialidad.

A continuacién vamos a centrar nuestra atencién en tratar de ver en qué se concreta la
violacion del deber de confidencialidad en estos contratos. A ello se orienta el art. 7.3 del
Proyecto de 2011, que afirma lo siguiente:

«La parte que infrinja este deber estara obligada a resarcir a la otra los dafios y
perjuicios que se deriven de su incumplimiento, sin perjuicio de otras acciones legales que
pudieran ejercerse».

No obstante, no se especifica cuadles sean estas acciones. Si atendemos a la normativa
internacional en materia de contratos, vemos que en todos los textos se recoge la posibilidad de
que, junto a la indemnizacion derivada de los dafios y perjuicios causados, se establezca la
devolucion o pago de los beneficios obtenidos por la parte infractora derivadas de tal violacién
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(86) . Es evidente que esta previsidon constituye una novedad, dado que las dudas existentes en
materia de indemnizacién se debian a la opcidon por el interés positivo o por el interés negativo.
Esta indemnizacién derivada de los beneficios obtenidos por la parte infractora es una figura
ajena a esta discusién, no quedando comprendida en ninguno de los intereses apenas
mencionados. De hecho, podria concederse esta indemnizacién aun en el supuesto de que no se
hubiera producido efectivamente dafio alguno, lo que parece que aleja la discusion de la figura
de la responsabilidad precontractual para acercarse al ambito del enriquecimiento injusto (87) .

Considero que los textos internacionales en materia de Derecho de contratos constituyen
nuevamente la direccidén a seguir y es que la violacién del deber de confidencialidad no conlleva
necesariamente la produccion de un perjuicio patrimonial a la contraparte, pudiendo resultar
neutra para la misma pero produciendo beneficios a la parte infractora. Es a esta situaciéon a la
gue se trata de poner freno con la previsién apenas mencionada, cuya incorporacidon a nuestra
normativa resultaria positiva por el hecho de que este beneficio derivado de la infraccion del
deber de confidencialidad no se encuentra cubierto por la configuracién clasica de la
responsabilidad precontractual.

Finalmente, mencionar que el deber de confidencialidad constituye, a mi modo de ver, uno de
los puntos débiles de la normativa nacional sobre contratos de distribucién. Si bien resultaba
criticable el art. 4 del RD 201/2010, de 26 de febrero, por quedar comprendido en la genérica
libertad de pactos del art. 1255 CC, la reaccidon operada por la PALCD, orientada a establecer una
absoluta confidencialidad respecto a toda la informacién recibida no puede considerarse una
mejora. El camino a seguir viene marcado en mi opinién por una obligacion de confidencialidad
relativa, que se extienda a aquellas informaciones que por su naturaleza merezcan tal proteccion
(88) , es decir, que la delimitacién se produzca en base a criterios objetivos (89) .
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(1)
En concreto su obra Culpa in contrahendo oder Schdensersatz bei nichttingen order nicht zur Perfection
gelangten Vertrage, que vio la luz en el afio 1861.
Ver Texto
(2) _ _
En concreto JHering, partiendo del sustrato formado por el antiguo Derecho Romano, se ocupa de una
serie de supuestos en los que se preveia el deber de reparar pese a reconocerse que se trataba de
contratos nulos, la venta de res extra commercium y la venta de herencia inexistente.
Ver Texto
(3) . - . .
Esto es, como un tercer modo de responsabilidad con caracteristicas propias que no resultan facilmente
reconducibles a los dos modelos tradicionales de responsabilidad.
Ver Texto
(4)

El art. 1337 del Codice Civile italiano, que lleva por titulo Trattative e responsabilita precontrattuale
establece que «Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono
comportarsi secondo buona fede».
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Ver Texto

(5)

La falta de un articulo de estas caracteristicas es lo que en Ultima instancia produce que la doctrina
alemana se decante por la consideracién de la naturaleza contractual de la culpa in contrahendo. Vid.
MaNzANARES SECADES, A., «La naturaleza de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo»,
ADC, 1985, pag. 988.

Ver Texto

(6)

CaBanILLAS SANcHEZ, A., «El ambito de la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo», RCDI, n.°
628, 1995, pag. 751.

Ver Texto

7

7 Vid. ManzanarRes Secapes, A., «La naturaleza (...)», op. cit., pags. 983 y ss. El autor sefiala el cambio que
supone en materia de carga de la prueba el paso de la presuncién de culpa del contratante que incumple
sus obligaciones que rige en el caso de considerar la responsabilidad como contractual al deber de
probar la culpa del demandado que recae sobre el sujeto que sufre el dafio en supuestos de
responsabilidad extracontractual. Del mismo modo sefala las diferentes reglas a que habra que recurrir
para calcular el guantum de la indemnizacion debida y la notable diferencia en cuanto al plazo de
prescripcion, que sera el genérico de quince afios que nuestro Cédigo Civil establece para las acciones
personales en el primer caso y Unicamente de un afio en el segundo supuesto, si consideramos que se
trata de una responsabilidad de caracter extracontractual.

Ver Texto

(8)

Asi, por todos, vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, Introduccion, teoria
del contrato, 5.2 ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 1996, pags. 272 y ss.

Ver Texto

(9)

En relacién con cual va a ser este soporte vid. Diez-Picazo, L. Fundamentos del Derecho (...) op. cit., pag.
271., donde afirma que los tratos preliminares pueden consistir en conversaciones o negociaciones, pero
también en manifestaciones escritas, redaccion de proyectos, minutas o borradores. Asimismo, vid.
ALonso PErez, M. «La Responsabilidad Precontractual», RCDI, n.° 485, 1971, pags. 859-860, para quien el
consentimiento en el comercio actual viene precedido de una serie de actuaciones como son las
conversaciones, tanteos, exploraciones, negociaciones preliminares, que son genéricamente
denominados tratos, negociaciones o conversaciones preliminares.

Ver Texto

10
(19 Sefiala CasaniLLAs SANCHEZ que, a la hora de considerar que durante la formacion del contrato se entabla
una relacion obligatoria, el principal obstaculo que encontramos es que «todo el contenido de la misma
estd, en principio, indeterminado y a reserva de su fijacidén tras un juicio de bueno fe», lo que en su
opinién conlleva que nos estemos moviendo en la drbita de la responsabilidad extracontractual. Vid.
CaBanILLAS SANcHEZ, A., «El dmbito de la responsabilidad (...)», op. cit., pag. 752.

Ver Texto

11

(11) Vid. Asua Gonzaiez, C.I1., La culpa in contrahendo, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
1989, pag. 259, donde afirma que el hecho de que dos sujetos negocien no determina una especie de
preefectos, caso de interrupcion de conversaciones, o de efectos putativos o péstumos, para el caso,
respectivamente, de invalidez por nulidad o anulacion.

Ver Texto
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12
(12) Sirva como ejemplo la STS de 26 de febrero de 1994, ViuacoMez Robpil, que en su Fundamento de
Derecho Quinto declara que: «La buena fe debe presidir toda la actividad negocial, con mayor necesidad
y premura de seguridad, en las relaciones de caracter preliminar, al configurar expectativas de derechos
en las partes interesadas. El entronque de la posible responsabilidad precontractual ha de relacionarse
necesariamente con la observancia del principio general de buena fe».

Ver Texto

(13)
ALonso PErez, M. «La responsabilidad (...)» op. cit., pag. 904.

Ver Texto

14

(14) Asi, en la Memoria Explicativa de la propuesta de anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion se
reconoce que se viene exigiendo desde diversos sectores una regulacién «que ponga coto a la autonomia
de la voluntad, proclive a la aparicién de situaciones de abuso cuando no hay equilibrio entre los
contratantes». Posteriormente, anuncia la intencién del texto de aunar en lo posible la autonomia de la
voluntad vy la tutela de la parte débil de la relacion, que por lo general sera el distribuidor. En concreto,
denuncia que: «La experiencia demuestra que los distribuidores con cierta frecuencia, forman parte del
dilatado grupo de las pequefias y medianas empresas que, a la hora de contratar, estan en una posicion
subordinada respecto a sus proveedores o suministradores. En estos casos, parece necesario que el
legislador corrija esta situacién de desequilibrio contractual y trate de impedir los comportamientos
abusivos de la parte dominante».

En idéntico sentido se pronuncia el proyecto de Ley de Contratos de Distribucion de 2011 en su
Exposicion de Motivos, al declarar que uno de sus principales objetivos es «instaurar una cultura de
colaboracién, didlogo y mediaciéon ante los conflictos que disminuya la conflictividad reinante en el
sector. Para lograrlo se introduce la posibilidad de recurrir a mecanismos de tutela en caso de
desequilibrio de las posiciones de los contratantes o de constatacion de conductas desleales, evitando el
enquistamiento de los puntos de friccidon y promoviendo una mayor estabilidad de las relaciones durante
la vigencia del contrato».

Ver Texto

(15)
Para un estudio mas detallado de la cuestién, vid. Gémez Pomar, F. y Gir Sawbafa, M., «Cuestiones de
formacion del contrato en la propuesta de anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucién», InDret, n.°
1, 2010, pags. 5y ss.

Ver Texto

(16)
Vid. Gomez Pomar, F. y GiL Sabafia, M., «Cuestiones de formacién (...)» op. cit., pags. 20 y ss.

Ver Texto

17
(7 Asi, seflala EcHesarriaA SAEnz, en relacidon con los contratos de franquicia, que el franquiciador
necesariamente ha de actuar como coordinador del sistema, fijando por consiguiente las condiciones
principales del futuro negocio, y circunscribiendo la negociacidén a «aspectos relativos a la adecuacién del
franquiciado a su entorno, como el territorio o area de responsabilidad, cuotas de venta minima, etc.».
Vid. EcHeBarriA SAenz, J. A., El contrato de franquicia. Definicion y conflictos en las relaciones internas,
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 114.

Ver Texto

(18)
Asi, el art. 9 del proyecto de Ley de Contratos de Distribucion de 2011 establece que: «Cuando se
utilicen en un contrato condiciones generales de la contratacion la parte predisponente estara a lo
dispuesto en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion».

Ver Texto
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19
(19) «Son condiciones generales de la contratacion las clausulas 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».

Ver Texto

20

(20) Asi, el propio art. 1 LCGC en su apartado segundo se ocupa de la cuestidn, estableciendo que, en caso
de existir elementos de una clausula o clausulas negociadas individualmente, la Ley continuara siendo
aplicable al resto del contrato si «/a apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata de un
contrato de adhesion».

Ver Texto

(21)
Ruiz Peris, J. 1., Los Tratos Preliminares en el Contrato de Franquicia, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2000, pag. 93.

Ver Texto

(22)
Art. 5 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

Ver Texto

(23)
Vid., por todos, MoraLelo Menenpez, 1., El Contrato Mercantil de Concesidon, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2007, pag. 180.

Ver Texto

(24)
Desde el momento en que JHeriNG elabora el concepto de culpa in contrahendo se pregunta por la
extensidon que debe presentar la misma, decantandose por la opcién del interés contractual negativo.
Vid. Asua GonzALez, C.I., La culpa (...), op. cit., pags. 27 y ss.

Ver Texto

(25)
Vid. Asua GonziLez, C.1., La culpa (...), op. cit., pags. 288 y ss.

Ver Texto

26
(26) Tradicionalmente, una indemnizacion se compone del dafio emergente, que en nuestro supuesto vendria
conformado por los gastos que un sujeto realiza y que resultan inutiles cuando el contrato no llega a
formalizarse, y del lucro cesante, que viene constituido por las ventajas econdmicas que el mismo habria
podido obtener de sus recursos de no haberlos dedicado al negocio truncado o de haber contratado con
un tercero. Vid. Lacruz Berpelo, J. L., Elementos de Derecho Civil, t. 11, vol. 1, Dykinson, Madrid, 2007,
pags. 202 y ss.

Ver Texto

(27)
Vid. Asua GonzALez, C.1., La culpa (...), op. cit., pags. 288 y ss.

Ver Texto

(28)
EcHeBaARRIA SAENz, J. A., El contrato de franquicia (...), op. cit. pag. 296.
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Ver Texto

29

(29) Es necesario aclarar en este punto la diferencia entre el interés positivo y el lucro cesante. Cuando nos
referimos al interés positivo hacemos alusion al interés del cumplimiento, es decir, a las ventajas que un
sujeto habria recibido en caso de que ese concreto contrato se hubiera desarrollado correctamente; en
cambio, cuando hablamos de lucro cesante nos referimos a las ventajas que el sujeto deja obtener por
dedicar los recursos a ese concreto negocio, se hace alusion al «<incremento patrimonial neto que el
dafiado habria conseguido mediante el empleo de la prestacion incumplida o negociando con ella». Vid.
Lacruz Beroelo, J. L., Elementos (...), op. cit., pag. 204.

Ver Texto

(30)
Vid. Manzanares SecaDes, A. «La responsabilidad precontractual en la hipétesis de ruptura injustificada de
las negociaciones», ADC, 1984, pags. 746 y ss.

Ver Texto

(31)
EcHeearria SAEnz, 1. A., El contrato de franquicia (...), op. cit. pag. 297.

Ver Texto

32

(32) Asi, para Diez-Picazo, cabe atender a cinco supuestos, que son: Contrato nulo imputable a una parte,
acuerdo verbal que debe hacerse por escrito para ser valido, cuando antes de la suscripcidon una de las
partes desiste el contrato, negociaciones iniciadas de mala fe y sin propdsito de contratar,
incumplimiento de deberes de proteccion y finalmente ruptura injustificada de las negociaciones. Vid.
Diez-Picazo, L. Fundamentos del Derecho (...), op. cit., pags. 276 y ss.

En opinidn de CasaniLLas SincHez, cabe distinguir tres grandes grupos de situaciones en funcién de la
suerte que corra el contrato. En primer lugar, aborda la responsabilidad precontractual cuando el
contrato no se celebra, donde tienen acomodo la responsabilidad por ruptura injustificada de las
negociaciones y la responsabilidad cuando una de las partes se niega a suscribir el documento necesario
para la existencia del contrato tras alcanzarse el acuerdo. En segundo lugar, estudia la responsabilidad
precontractual cuando el contrato es invalido, donde sitUa la responsabilidad por dolo causal, por error
imputable a la otra parte, la que deriva del contrato nulo por recaer sobre una prestacion
originariamente imposible y del contrato nulo por contravenciéon de prohibicion legal y finalmente
responsabilidad por representacion sin poder o extralimitacion del mismo. En tercer lugar, se ocupa de la
responsabilidad precontractual cuando el contrato es valido, analizando un conjunto de supuestos en los
gue se causan dafios susceptibles de indemnizacion para finalizar con un cuarto grupo de casos dudosos
gue no presentan excesiva relacion con nuestro estudio. Vid. CasaniLLas SAncHEz, A., «El ambito de la
responsabilidad (...)», op. cit., pags. 761 y ss.

ALonso PErez, por su parte, realiza una clasificacion acerca de los supuestos concretos en que debera
indemnizarse, que en su opinién pueden tener fundamento en el deber de comunicacién e informacién,
en el deber de secreto, en el deber de custodia y conservacion, pueden ser dafios que una parte sufre
con ocasion de las negociaciones preliminares en la salud o en el patrimonio, pueden ser debidos a actos
de auxiliares o del representante, ser consecuencia de la ruptura o prolongacién innecesarias o con mala
fe del trato, de la revocaciéon de la oferta o de una serie de «supuestos varios» con fundamento en la
lesion de la confianza., Vid. ALonso PErez, M. «La responsabilidad (...)» op. cit., pags. 906 y ss.

Por Ultimo, EcHesarriA SAEnz, ya limitando el analisis de los supuestos de responsabilidad precontractual
al contrato de franquicia, considera que cabe englobar los mismos en tres bloques, a saber: La
responsabilidad precontractual por violacion del deber de informacién precontractual, la responsabilidad
precontractual por ruptura injustificada de las negociaciones y la responsabilidad por invalidacion del
contrato debida a defectos precontractuales. Vid. EcHeBarriA SAEnz, J. A. «De la actividad comercial en
régimen de franquicia», en AA.VV., Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista,
Tecnos, Madrid, 1997, pags. 897 y ss.

Ver Texto

(33)
ParboLesi, R., I contratti di distribuzione, Editore Jovene Napoli, Napoles, 1979, pags. 88-89
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Ver Texto

(34) |
Esta es la expresidn utilizada por el legislador en el art. 62 de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista para exigir que el consentimiento del potencial franquiciado sea un consentimiento
suficientemente informado.

Ver Texto

35

(35) La Unica excepcion en este punto seria la normativa derivada del art. 62 de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista en relacién con el contrato de franquicia, si bien su alcance es escaso, limitandose a
ofrecer unas bases minimas que tutelen al potencial distribuidor que decide incorporarse a una red de
franquicia, evitando pronunciarse acerca del contenido obligacional del contrato. Vid. MoraLEI0 MENENDEZ,
1., El Contrato (...) op. cit., pag. 75.

Ver Texto

36

(36) Defienden entre otros la confianza como fundamento de la responsabilidad injustificada de las
negociaciones entre otros CasaniLLAs SANcHEZ, quien afirma que la creacion de una razonable confianza en
que el contrato se va a concluir es el «elemento fundamental» de este supuesto. Vid. CaBaNILLAS SANCHEZ,
A., <El ambito de la responsabilidad (...)», op. cit., padg. 762. Asimismo, sefiala MANZANARES SECADES que a
la hora de analizar la responsabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones, mas que atender a
lo justo o injusto que resulte el motivo por el que se produce la ruptura debemos atender de modo
principal a la confianza que se ha generado en la contraparte durante el proceso de negociacién. Vid.
MaNZANARES SECADES, A., «La naturaleza (...)»op. cit., pag. 692.

Ver Texto

(37)
Sefiala ALonso PErRez que hay que admitir que las partes puedan desistir de los tratos preliminares ya que
los mismos no son vinculantes, y de hecho «infinidad de tratos se interrumpen, no devienen contrato».
Vid. ALonso PErRez, M. «La responsabilidad (...)» op. cit., pag. 912.

Ver Texto

38

(38) De no existir esta libertad en la fase inicial de los contratos nos encontrariamos como se ha sefialado con
gue las partes Unicamente se decidirian a negociar cuando tuvieran la certeza de que el contrato se
concluiria, lo que conllevaria un reduccionismo sustancial del trafico. Vid. Mepina ALcoz, M., «La ruptura
injustificada de los tratos preliminares: Notas acerca de la naturaleza de la responsabilidad
precontractual», RDP, 2005, pag. 80.

Ver Texto

39

(39) Vid. SAP de Madrid n.° 83/2010, de 30 de diciembre, en relacion con un contrato de franquicia. En
relacion con la posible existencia de denuncia unilateral por la parte demandada, se dispone que: «Basa
la apelante sus argumentos en la resolucién unilateral de la demandada, de donde derivaria la exigencia
de dafios y perjuicios que concreta en los restantes conceptos que integran los mismos, esto es, el lucro
cesante fijado en 446.400 euros, y 122.816 euros, en concepto de gastos originados a la franquiciada.
Sin embargo, no pueden aceptarse las alegaciones al respecto. Efectivamente, conviene esta Sala con la
sentencia de instancia, que, una vez constatado el cumplimiento de la demandada de sus obligaciones
esenciales contractuales, y dando por reproducidos los anteriores fundamentos, nos encontramos ante
un claro supuesto de desistimiento del contrato por mutuo disenso de las partes, como queda acreditado
de la abundante documentacidn relativa a las comunicaciones cruzadas entre las partes, aportadas con
sus respectivos escritos rectores, pues en la ejecucién del contrato comienzan a expresar claramente su
disconformidad, en cuanto a esa asistencia técnica o dilaciones en el pago, respectivamente,
desembocando en la pérdida de confianza resolutoria del contrato citado».

Ver Texto
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(40)
Art. 7 PALCD:

«1. Ninguna de las partes incurrira en responsabilidad si las negociaciones preliminares tendentes a la
conclusion de un contrato de distribuciéon no culminan en un acuerdo. Sin embargo, la parte que ha

negociado o interrumpido las negociaciones de mala fe, o interrumpiendo las negociaciones por una
causa imputable a su conducta sera responsable de los dafios causados a la otra parte.

2. En todo caso, se considerara mala fe el hecho de negociar sin intencion de llegar a un acuerdo».

Ver Texto

(41) Estamos haciendo referencia, como no podia ser de otra manera, a los Principios UNIDROIT, a los
Principles of European Contract Law y al Draft Common Frame of Reference, que respectivamente
abordan la cuestién en los términos que a continuacién se exponen:

Art. 2.1.15 UNIDROIT: Negociaciones de mala fe:

(1)Las partes tienen plena libertad para negociar los términos de un contrato y no son
responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que negocia o interrumpe las negociaciones de mala fe es responsable
por los dafios y perjuicios causados a la otra parte.

(3) En particular, se considera mala fe que una parte entre en o continlie negociaciones

cuando al mismo tiempo tiene la intencién de no llegar a un acuerdo.

Art. 2:301 PECL: Negociaciones contrarias a la buena fe:

(1) Las partes tienen libertad para negociar y no son responsables en caso de no llegar a un acuerdo.

(2) Sin embargo, la parte que hubiere negociado o roto las negociaciones de manera contraria a las
exigencias de la buena fe, sera responsable de las pérdidas causadas a la otra parte.

(3) En especial es contrario a la buena fe que una parte entable negociaciones o prosiga con ellas si no
tiene intencion alguna de llegar a un acuerdo con la otra parte.

Articulo II. 3:301 DCFR: Negociaciones contrarias a la buena fe.
(1) Una persona es libre de negociar y no es responsable en caso de no llegar a un acuerdo.

(2) La persona que participa en unas negociaciones tiene el deber de negociar de acuerdo con la buena
fe. Este deber no puede ser excluido o limitado por contrato.

(3) La persona que ha negociado o ha roto las negociaciones de manera contraria a la buena fe es
responsable por las pérdidas causadas a la otra parte.

(4) Es contrario a la buena fe, en particular, que una persona entable o prosiga con unas negociaciones
sin intencidn real de alcanzar un acuerdo con la otra parte.

Ver Texto

(42)
GOMEz PoMmaR, F. y GiLr Salbafa, M., «Cuestiones de formacion (...)» op. cit., pags. 20 y ss.

Ver Texto

(43)
GOMEz PoMmAR, F. y GiLt SALbARA, M., «Cuestiones de formacion (...)» op. cit., pag. 22.

Ver Texto

(44)
Art. 51.3
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«La parte que hubiera negociado o interrumpido las negociaciones con mala fe sera responsable por los
dafios causados a la otra parte. En todo caso, se considera mala fe el hecho de entrar en negociaciones o
de continuarlas sin intencidn de llegar a un acuerdo>.

Ver Texto
(45)
Vid. STS n.° 527/1999, de 14 de junio. La misma recoge expresamente que «(...) en materia de
responsabilidad precontractual, para que la ruptura de los tratos preliminares sea calificada como
conducta antijuridica, la doctrina cientifica exige la concurrencia de los siguientes elementos: a) la
suposicion de una razonable situacion de confianza respecto a la plasmacion del contrato; b) el caracter
injustificado de la ruptura de los tratos; c) la efectividad de un resultado dafioso para una de las partes;
y d) la relacion de causalidad entre este dafio y la confianza suscitadas.
Ver Texto
(46)
No obstante, como veremos posteriormente, se ha sefialado que la clave del supuesto no reside tanto en
la declaracion relativa a lo justa o injusta que resulte la causa de la ruptura sino en que se determine
quién habra de soportar los dafios derivados de la misma. Vid. ManzanaRes Secapes, A. «La
responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pag. 696.
Ver Texto
(47) ,
CaBANILLAS SANCHEZ considera que, lo contrario, seria afirmar que hay que realizar contratos gravosos. Vid.
CaBANILLAS SANCHEZ, A., «El ambito de la responsabilidad (...)», op. cit., pag. 764.
Ver Texto
(48) . .
De Mauro, A. y FORTINGUERRA, F., La responsabilita precontrattuale, CEDAM, Padova, 2002, pags. 128-129.
Ver Texto
(49) .
Vid. ManzaNAREs SECADES, A. «La responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pag. 693.
Ver Texto
(50)
Vid. CasaniLLas SANcHEZ, A., «El ambito de la responsabilidad (...)», op. cit., pag. 763, MANZANARES SECADES,
A. «La responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pags. 747-748.
Ver Texto
(51) .
Vid. ManzaNARES SECADES, A. «La responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pag. 694.
Ver Texto
(52)

Vid., en relacion con la posibilidad de apartarse de las negociaciones preliminares en un contrato de
concesion, la SAP de Madrid n.° 424/2008, de 7 de octubre, que afirma lo siguiente: «De lo que se trata
es de la existencia de dos sociedades independientes que inician tratos preliminares para la celebracion
de un contrato. Ninguna de ellas viene obligada a la celebracién del contrato. Y, cualquier de ellas,
puede, durante esos tratos preliminares, proponer las clausulas que convengan a sus intereses y la otra
parte aceptarlas o no».

Ver Texto
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53

(53) De hecho, se ha puesto de manifiesto que la existencia de una confianza razonable en la parte que sufre
la ruptura constituye un prius respecto a la determinacion de la posible existencia de un justo motivo
para la misma, ya que podemos encontrarnos con supuestos relativos a ruptura injustificada de las
negociaciones mediando gastos e inversiones por parte del sujeto que sufre la misma, en los que no
surgira responsabilidad alguna. Esto sucedera en el caso de que los citados desembolsos hayan sido
realizados por decision propia y no en atencidn a lo acordado o dispuesto por la otra parte, al no poderse
considerar que obedecen a la confianza provocada por la misma. Vid. MANZANARES SECADES, A. «La
responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pags. 698-699.

Ver Texto

(54)
Vid. Manzanares Secapes, A. «La responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pags. 696 vy ss.

Ver Texto

55

(59) Sefiala CaBanILLAS SANCHEZ que para que la confianza sea susceptible de tutela «debe traer causa de
elementos objetivos y univocos que sean, en cuanto tales, idéneos y suficientes para configurar la
confianza como objetiva y razonablemente motivada». Vid. CasaniLLas SAncHEz, A., «El ambito de la
responsabilidad (...)», op. cit., pag. 763.

Ver Texto

(56)
Art. 8. PALCD

«Si en el momento de celebracién del contrato resultara imposible cumplir las obligaciones pactadas, la
parte que ha generado confianza en la otra sobre su cumplimiento respondera ante ésta por el
incumplimiento de aquello a lo que se hubiere obligado».

Ver Texto

(57)
Mepina ALcoz, M. «La ruptura injustificada (...)» op. cit., pag. 80.

Ver Texto

58

(58) En relacion con el momento en el que los tratos preliminares pasan a constituir un contrato perfecto,
vid. la SAP de Malaga n.° 655/2007, de 10 de diciembre, que al hilo de un contrato de distribucién
dispone que «si bien, ciertamente, la fluidez del trafico mercantil impide el cumplimiento de
determinados requisitos formales que harian sumamente dificultosa una actividad consistente en la
permanente transaccion que supone la adquisicion de mercaderias a un proveedor para revenderlas en
su establecimiento, no cabe colegir de lo actuado que entre las sociedades mercantiles litigantes se
concertara contrato verbal de distribuciéon por consentimiento expreso o tacito, pues siendo indudable e
incontrovertida la existencia de conversaciones preliminares entre las mismas, y asi buena muestra de
ello la documental aportada a las actuaciones, parece de evidencia manifiesta que no llegé a
perfeccionarse el negocio (...) quedando en puertas de meras conversaciones o tratos preliminares
carentes de eficacia y fuerza vinculante para las partes, sin que sea admisible, en tesis general, reputar
a la inactividad expresiéon o declaracion de una voluntad negocial, cabiendo afirmar que el contrato de
distribucién debatido se encontraba en la primera de sus tres fases, es decir, en la de generacién o, lo
gue es lo mismo, en los tratos preliminares, en el proceso interno de su formacién, sin que llegaran a
producirse las dos siguientes etapas de perfeccion y consumacion, dada la falta de consentimiento
prestado por la voluntad de las partes, por cuanto que este elemento esencial no surge por inspiracion
simultanea de los contratantes, sino como resultado de una serie de actos que constituyen los llamados
preliminares del contrato, sin que la existencia de éstos implique, per se, que deba estarse a la
existencia de un contrato verbal consumado, pues aquel periodo preparatorio se inicia, evidentemente,
mediante la exteriorizacién de un acto volitivo del proponente, cual resulta de los documentos aportados
con la contestacion a la demanda, pero que debe ir seguido de otro acto volitivo, en virtud del cual la
persona que recibe la oferta para contratar manifiesta, expresa o tacitamente, que le interesa en
principio su contenido econdmico, lo que no se dio en el caso analizado».

Ver Texto
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59

(59) Asi, ALONSO PEREZ sefiala que sera preciso que la responsabilidad por ruptura injustificada de las
negociaciones tenga lugar en etapa avanzada, cuando se han podido crear a la parte legitimas
expectativas de que el contrato se perfeccionara; en concreto, preciso el autor, «cuando han tenido lugar
desembolsos por confiar fundadamente en la honorabilidad ajena». Vid. AiLonso Pérez, M. «La
responsabilidad (...)» op. cit., pag. 912.

Ver Texto

(60)
Vid. Manzanares SecaDes, A. «La responsabilidad precontractual (...)», op. cit., pag. 688.

Ver Texto

(61)
Gomez CaLLg, E., Los deberes precontractuales de informacién, LA LEY, Madrid, 1994, pag. 11.

Ver Texto

(62)
Gomez CaLLg, E., Los deberes precontractuales(...), op. cit., pag. 15.

Ver Texto

63

(63) Fundamentalmente, nos encontramos con dos posibilidades. Una opcién es elaborar una regulacién
podriamos decir de minimos, aplicable al conjuntos de contratos de distribucién, en la linea tanto del
art. 6 PALCD como del art. 6 del proyecto de Ley de 2011, que constituyen ejemplos satisfactorios en lo
referente al elenco de informaciones cuya transmisién imponen. Pero no es la Unica linea posible ni
mucho menos. Si como hemos visto la integracién se produce de modo maximo en el contrato de
franquicia y con ciertas particularidades en el contrato de concesién, cabria considerar la posibilidad, ya
sefialada por la doctrina, de circunscribir los deberes de informacion a estos dos contratos. Se trataria de
exigir deberes de informacién precontractual Unicamente a las partes de los contratos de franquicia o
bien extender los mismos también a los contratos de concesién, aunque parece que en este caso
deberian verse los deberes atenuados. Los restantes contratos de distribucion comercial quedarian fuera
de la 6rbita del precepto, por resultar menor la asimetria entre las partes y considerarse que el
fundamento de la obligacidn, la tutela de la parte débil del contrato, no resulta justificado en los
restantes supuestos o lo estd de modo mucho mas limitado. A favor de la primera posibilidad se inclina
EcHeBarriA SAEnz, J. A., «Problemas de politica juridica y de técnica juridica en la regulacion de los
contratos de distribucién», RDCD, n.° 10, 2012, pag. 32. El autor sostiene que resultaria suficiente un
enunciado genérico orientado a permitir que las partes, con un tiempo razonable, tomen una decision y
organicen sus inversiones al que se acompafie una lista ejemplificativa, de caracter abierto, con
previsiones concretas que resulten idéneas para la consecucion de tales fines.

Ver Texto

(64)
Para un estudio detallado de la tramitacion del precepto, vid. EcHesarria SAenz, J. A. «De la actividad
comercial (...)», op. cit., pags. 856-857.

Ver Texto

(65)
Art.62.3 LOCM.

«Asimismo, con una antelacion 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 incorporaciéon a la red de franquicia y, en especial, los
datos principales de identificacion del franquiciador, descripcidon del sector de actividad del negocio
objeto de franquicia, contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacién, estructura y
extension de la red y elementos esenciales del acuerdo de franquicia. Reglamentariamente se
estableceran las demas condiciones basicas para la actividad de cesidén de franquicias».
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Ver Texto

66

(66) Vid. SAP de Asturias n.° 36/2003, de 23 de enero, en el marco de un contrato de franquicia en el que se
denuncia la falta de entrega de la informacidn precontractual. «Es cierto que se afirmé que el
franquiciador no habia facilitado al franquiciado la informacion precontractual a que se refieren el art. 62
de la Ley 7/1996 de Ordenacion de Comercio Minorista y 3 del Reglamento de 1998, pero ello en si
mismo considerado, de resultar acreditado, no es constitutivo mas que de una infraccion administrativa.
Pero es que, a mayor abundamiento, ni siquiera hay prueba que avale tal aserto. Antes al contrario ya
en el contrato de opcidén, que como el de franquicia, ha sido suscrito y reconocido por la parte
demandada, se advierte que se entrega al optante un borrador del contrato de franquicia, declarando
éste fehacientemente "que ha obtenido de Deep Asturias suficiente y detallada informacion y que ha
realizado, de forma totalmente independiente, una completa indagacion del concepto y perspectivas del
negocio familiarizandose con los aspectos y propdsitos esenciales de la franquicia PROFUNDIDAD R
desarrollada por Deep Asturias, y que es su deseo concertar libremente este Acuerdo de Opcion". Si a lo
anterior se afade, como razona la recurrida, que los contactos previos al contrato entre las partes se
prolongaron casi dos afos, durante los cuales el demandado viajé a Gijén, conociendo el Centro aqui
ubicado y su forma de funcionamiento, se comprendera por qué no se puede ahora acoger su pretension
de haber sido enganado o haber incurrido en errors».

Ver Texto

67

(67) En el caso de que no se proporcione informacidn insuficiente, la formacién de la voluntad contractual se
vera afectada, por el hecho de que ya no se decidird «con conocimiento de causa». Vid. SAP de A Corufia
n.° 110/2009, de 6 de marzo, en relaciéon con un contrato de franquicia. La misma afirma que «si el
primero (franquiciador) no cumple con esa obligacion que la Ley le impone, y el sequndo (franquiciado),
carente de la informacion necesaria, otorga sin embargo el contrato, estamos en el terreno de los vicios
de la voluntad, el error o, en su caso, el dolo, que llevan consigo la nulidad (anulabilidad) del contrato,
conforme a los arts. 1261, 1265, 1266, 1269, 1270, 1300 y concordantes, del Cédigo Civil. La
consecuencia de esto serd la que disponen el art. 1303 y siguientes, del mismo texto».

Ver Texto

68

(68) Respecto a la interpretacion que debe realizarse del «soporte escrito», vid. SAP de Ledn n.° 326/2011,
donde se aclara que: «No obstante, como sefiala la doctrina, la exigencia legal del art. 3 RD 2485/1998
de que la informacidn precontractual conste por escrito debera interpretarse en términos amplios,
adaptandolo a las nuevas realidades, —la introduccidon de la tecnologia en la negociacion— y entender
gue el requisito de escritura se refiere a que la informacion conste en un soporte duradero y accesible, y
asi es lo cierto que la utilizacion de nuevas tecnologias en el ambito del deber de transparencia en los
contratos de red permite nuevas posibilidades de cumplimiento de la obligaciéon de informacién
precontractual, la primera de ellas seria que el documento de informacidn se encuentre en la pagina web
del cabeza de red».

Ver Texto

(69)
Vid. Ruiz Peris, J. 1., Los Tratos Preliminares (...), op. cit., pag. 170.

Ver Texto

70

(70) Vid. SAP de Madrid n.° 618/2007, de 6 de noviembre; en relacién con la posible ocultacién de
informacién en un contrato de franquicia. Se establece que: «La informacién precontractual es la que
hubo de darse por escrito a la demandante veinte dias antes, al menos, de la firma del contrato; y la
demandante, que reconocid al suscribir el contrato de franquicia, que "ha tenido acceso por escrito a la
siguiente documentacion: datos principales de identificacidon del franquiciador, descripcion de actividad
del negocio objeto de franquicia, contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacién (marca,
nombre comercial, etc.), experiencia del franquiciador, estructura y extension de la red, elementos
esenciales del acuerdo de franquicia y una copia del contrato", no ha aportado esa informacion escrita, ni
la informacion dada en la pagina web de Cafias y Tapas veinte dias antes de celebrar el contrato, con el
fin de que se pudieran confrontar tales informaciones, de modo que no existe prueba alguna sobre la
falsedad y ocultacion que proclama. En tercer lugar, del mismo modo que ha obtenido para presentar

& Wolters Kluwer

27130



\ . . . . .z ° ° . . .
smarteca Eg;sta de Derecho de la Competencia y de la Distribucion n.’ 13/2013, N° 13, 1 de jul. de 2013, Editorial LA

con la demanda, el contenido del registro de franquiciadores, pudo obtenerlo antes de la firma del
contrato, resultando absurdo alegar dolo en la demandada por falsedad u ocultacién de datos cuando
éstos eran publicos, o error en el consentimiento por la misma causa, cuando pudo vencerlo utilizando
una diligencia media, pues pudo comprobar la extension de la red a través de la consulta del registro de
franquiciadores, cuya inscripcién en el mismo por la demandada se hacia constar expresamente en el
contrato de franquicia. En cuarto y ultimo lugar, la vulneraciéon de lo establecido en la normativa antes
citada, podria dar lugar a sanciones de otra indole (administrativas segun las sentencias de las
Audiencias Provinciales de Asturias, Seccion 7.2, de 23 de enero de 2003 y Barcelona, Seccion 13.23, de
21 de septiembre de 2004), pero no a la sancién de nulidad contractual civil, pues el error no podia ser
invalidante al no recaer sobre la sustancia del objeto del contrato o sobre las condiciones principales del
mismo que hubieren dado motivo a celebrarlo, y la presunta insidia no se referia al nlcleo principal del
contrato, a la vista de la pretensiones principales del contrato de franquicia antes relacionadas».

Ver Texto

(71)
Las consecuencias de esta infraccion atendiendo al art. 68 LOCM eran de multa de hasta 500.000
pesetas, que podia ascender hasta los 2.500.000 en caso de reincidencia, con la posibilidad de
convertirse en infraccion grave de incurrir en el cuarto supuesto sancionable a tenor del art. 67.2.

Ver Texto

(72)
También se han actualizado del mismo modo la cuantia de las multas, reguladas en el art. 68 de la
LOCM; las infracciones leves se sancionaran con multas de hasta 6.000 euros, mientras las graves
oscilaran entre esta cifra y los 30.000 euros.

Ver Texto

73

(73) Entre otros, EcHearria SAenz, contrario a que se califique de leve una infraccion con mas peligrosidad
social que la ausencia de registro, que en cambio tiene la consideracién de infraccién grave. Vid.
EcHeearria SAEnz, J. A., «De la actividad comercial », op. cit., pag. 893. La misma critica realiza RUIZ DE
ViLia Jusany, que afirma que es un contrasentido que la sancién impuesta por la infraccién del deber de
entregar informacion precontractual sea inferior a la sancidon por no registrarse que en su opinion, «no se
justifica en la mayor trascendencia civil de la segunda conducta respecto de la primera». Vid. Ruiz pe
ViLLa Jusany, J., «Comentario al art. 62» en AA.VV., Ordenacion del Comercio Minorista, Praxis, Barcelona,
1996, pag. 453.

Ver Texto

(74)
«Los actos contrarios a las nhormas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».,

Ver Texto

75

(75) Vid. SAP de Barcelona de 21 de septiembre de 2004. La misma apunta que: «En consecuencia
Unicamente el engafio en cuanto a alguna de las prestaciones principales del contrato de franquicia (p.
ej. que el franquiciador no fuera el titular de la marca cuyo uso cede al franquiciado; o que careciera de
un "saber hacer" propio u original), podria dar lugar a la nulidad del contrato por vicios del
consentimiento. Por el contrario, no puede entenderse que posea la relevancia suficiente para provocar
la nulidad del contrato, el incumplimiento por el franquiciador de prestaciones accesorias
precontractuales, como es la informacién sobre prevision de inversiones y gastos en un negocio tipo, y
las previsiones sobre cifras de ventas o resultados de explotacion del negocio, atendido que en cualquier
caso no puede entenderse que hubo en este supuesto un compromiso contractual asumido por el
franquiciador de alcanzar una cifra de beneficios determinada, obligacién que no aparece como tal
descrita en el contrato, siendo asi que lo que vincula a las partes, y lo que debe ser tenido en cuenta
para declarar en su caso la nulidad del contrato, son los pactos, clausulas o condiciones contenidas en el
contrato, y no en las negociaciones preliminares, de conformidad con las normas de los arts. 1254,
1255, y 1258 del Codigo Civil».

Ver Texto
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76

(76) Asi, entre otros, vid. Ruiz Peris, J. 1., «De la actividad comercial en régimen de franquicia», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y a la Ley Organica complementaria, Civitas,
Madrid, 1997, pags. 509-510, Marti Miravaus, J., «Anulabilidad por ausencia, falta de veracidad o
insuficiencia de informacién precontractual en el contrato de franquicia: sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 21 septiembre 2004», RDM, 2005, pags. 871 y ss., Ruiz Peris, J. I. y Marri
MriravaLLs, J., «La reforma del régimen de transparencia en materia de franquicia: un paso adelante y una
ocasion perdida», RDM, 2006, pags. 1395 y ss.

Ver Texto

77

77) Vid. art. 6 de la Ley Modelo Unidroit. Este art. 6, relativo a la informacidén que debe ser divulgada,
contiene basicamente dos bloques de informaciones. El primero, contenido en el apartado 6.1, viene
constituido por aquellas informaciones que debe contener el documento o folleto informativo por no
incluirse generalmente en los contratos de franquicia. El segundo, que se corresponde del mismo modo
con el apartado 6.2, lo conforman una serie de informaciones que deberian formar parte del documento
pero que suelen figurar en los contratos de franquicia, por lo que, de quedar suficientemente definidas
en el mismo, su inclusién en el documento informativo no resulta necesaria. Asimismo, se establece una
prevision para los contratos de master franquicia, a mi modo de ver muy acertada, relativa a la
obligatoriedad de la transmision por parte del subfranquiciador, junto a las informaciones relativas a si
mismo, una serie de datos relativos al franquiciador principal.

Ver Texto

78

(78) Vid. Ruiz Peris, J. I. y Marti MiravaLLs, J., «La reforma del régimen (...)» op. cit., pags. 1393 y ss. Los
autores sefialan la conveniencia de que se hubiera recogido expresamente en nuestro ordenamiento la
anulabilidad del contrato establecida en la Ley Modelo, asi como numerosas informaciones previstas en
el art. 6 de la misma, constituyendo en este sentido la reforma operada por el RD 419/2006 «una
oportunidad perdida».

Ver Texto

(79)
Vid., a este respecto, Ruiz Peris, J. I. y Marti MiravaLLs, J., «La reforma (...)» op. cit., pag. 1.357.

Ver Texto

80

(80) Asi, mientras que el proveedor querra obtener informacién de los potenciales distribuidores para poder
realizar una adecuada seleccidn, el distribuidor utilizara la informacién para hacerse una representacion
lo mas real posible de las caracteristicas y situacién de la red del proveedor, para asi decidir si le
interesa o no ingresar en la misma. Vid. GémMez Pomar, F. y GiLr Sapbala, M., «Cuestiones de formacion
(...)», op. cit., pag. 15.

Ver Texto

(81)
Vid. PeraLes Viscasiiias, P., «Formacién del contrato. El proceso de formacion de los contratos de
distribucion», en AA.VV., Los contratos de distribucién, LA LEY, Madrid, 2010, pag. 321.

Ver Texto

82

(82) Asi, el art. 62 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista y el RD 2485/1998 que lo desarrolla
establecian una antelacion minima de veinte dias antes de la firma de cualquier contrato o de la entrega
de cualquier cantidad para la entrega de la informacion en el contrato de franquicia. Posteriormente, la
propuesta de anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucidon extendia, sin un motivo aparente, el
plazo a un mes para todos los contratos de distribuciéon comercial; esta extension automatica no tuvo
una gran acogida entre la doctrina, sefialandose que en cualquier caso el término de un mes resulta sin
duda excesivo. Vid. SacrisTAN Beraia, F., «Tratos preliminares y contratos de distribucién», en AA.VV., Los
contratos de distribucion, LA LEY, Madrid, 2010. Pags. 448 y ss.
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Ver Texto

83

(83) Vid. SacrisTAn Beraia, F., «Tratos preliminares (...)» op. cit., pags. 449-450. El autor pone de manifiesto
gue la falta de experiencia no suele ser una caracteristica en los restantes contratos de distribucion,
donde las partes frecuentemente llevan a cabo al menos parte de la negociacién oralmente, siendo en
buena medida superflua la informacion exigida por el alto grado de especializacidon que poseen.

Ver Texto

(84)
Mavorea ToLepano, M. C., El contrato mercantil de franquicia, Editorial Comares, Granada, 2007, pag. 88.

Ver Texto

(85)
Ruiz Peris, J. L., Los Tratos Preliminares (...), op. cit., pag. 214.

Ver Texto

(86)
Vid. art. 2.1.16 UNIDROIT, art. 2:302 PECL y art. I1.3:302 DCFR.

Ver Texto

(87)
Vid. Garcia Rusio, M.2 P, y Otero Crespo, M., «La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual
europeo», InDret, n.° 2, 2010, pag. 32.

Ver Texto

88

(88) Vid., al respecto, la SAP de Zaragoza n.° 316/2010, de 17 de mayo. Respecto a la posible
confidencialidad de la técnica para realizar masajes orientales que se ha transmitido, el Tribunal se
pronuncia como sigue: «En el supuesto concreto sometido a enjuiciamiento, no se ha utilizado
fraudulentamente ninguna informacién confidencial, como técnicas, instalaciones o medios para poner
en marcha una nueva iniciativa empresarial, servil copia de la de la actora. No concurre por tanto aquel
primer requisito que se exige sobre que la informacidn sea secreta en ese sentido de que no sea
conocida ni facilmente accesible, sino que se trata de unos masajes aplicados tanto por la franquiciadora
como por otras muchas entidades que se dedican a ese mismo objeto, que tienen lugar en un ambiente
seudo oriental en que suelen desarrollarse todas esas practicas, ni tampoco concurre por ello el tercer
requisito dicho, aquel referente a la adopcion de las medidas razonables para mantener la informacion
en secreto, pues, en suma, como se viene manteniendo, se trata de unas técnicas que pueden
considerarse de general conocimiento en los ambitos propios en que normalmente se desarrollan».

Ver Texto

89

(89) Resulta de interés asimismo el concepto de informacién confidencial apuntado por el articulo I1.3:302
(2) del Draft Common Frame of Reference, que considera informacion confidencial «/a informacién que,
ya sea por su naturaleza o por las circunstancias en que se haya obtenido, la parte que la recibe sabe, o
razonablemente podia saber, que esta informacion era confidencial».

Ver Texto
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