Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 132, S 13-5-2008, n° 282/2008, rec. 650/2007. Pte: Cremades Morant, Juan Bautista

RESUMEN

Estima la AP parcialmente el recurso de apelacién del demandante principal y desestima el del demandado y
reconviniente contra la sentencia de primera instancia que habia estimado parcialmente las demandas principal y
reconvencional sobre resolucion unilateral sin causa y sobre incumplimiento, respectivamente, de un contrato de
franquicia celebrado entre ambos litigantes. La Sala resuelve que la resolucién por la demandada ante el impago de
dos anuncios publicitarios se revela como una sancidn excesiva e injustificada de modo que sdlo procede de la
reclamacion de la demandada el abono de las dos facturas, debiéndose devolver por la demandada la parte
proporcional del canon inicial que tuvo que satisfacer la parte demandante atendiendo al tiempo por el que se pacté
el contrato y el que realmente durd, y debe disminuirse también el importe de la clausula penal atendidas las
circunstancias de la resolucion y la duracién contractual.

-NORMATIVA ESTUDIADA
RD 2485/1998 de 13 noviembre 1998. Desarrolla art. 62 Ley 7/1996, de Ordenacion del
Comercio Minorista, y crea el Registro de Franquiciadores

Ley 7/1996 de 15 enero 1996. Ordenacion del Comercio Minorista
art.62

RD de 24 julio 1889. Afio 1889. Cadigo Civil

art.1152, art.1153, art.1154
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del tenor literal siguiente: "FALLO: En virtud de lo
expuesto y VISTOS los preceptos legales citados, los invocados por la parte actora, y los demas de pertinente
aplicacion al caso de autos, debo ESTIMAR y ESTIMO PARCIALMENTE la demanda presentada por el Procurador
D. IVO RANERA CAHIS a instancia de ALMAR FINANCIEROS 2015 S.L. y en su defensa el Letrado D.
FRANCISCO ROLDAN SANTIAS, contra CREDIT SERVICES S.A. y debo ESTIMAR y ESTIMO



PARCIALMENTE la reconvencién formulada de contrario, y en consecuencia acuerdo: 1° Declarar que Credit
Services S.A. ha llevado a cabo una resolucion contractual unilateral sin suficiente causa que la justifique, respecto
del contrato de franquicia de fecha 1-12-2004 suscrito por las partes.- 2° Declarar que Almar Financieros 2015 S.L.
ha incurrido en incumplimiento de las obligaciones asumidas en el referido contrato al no pagar las facturas de
publicidad de F-3 y QDQ.- 3°.- Declarar que, a consecuencia del acto resolutorio insuficientemente injustificado de
Credit Services S.A., Almar Financieros 2015 S.L. ha resuelto de forma justificada y ajustada a derecho al citado
contrato, declarando, en consecuencia, la resolucion del mismo en lo que ha estado conforme la otra parte.- 4°.-
Condenar a las partes a estar y pasar por las anteriores declaraciones.- 5°.- Condenar a Credit Services S.A. a pagar a
la actora la suma de 13.597,78 euros por los dafios y perjuicios ocasionados, mas los intereses legales incrementados
en dos puntos que se devenguen desde esta sentencia.- No se hace especial pronunciamiento en cuanto a las costas del
litigio™.

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia interpuso recurso de apelacion por ambas partes mediante su escrito
motivado, dandose traslado a la contraria que se opuso mediante escrito; elevandose las actuaciones a esta Audiencia
Provincial.

TERCERO.- Se sefial6 para votacion y fallo el dia VEINTINUEVE DE ABRIL DE DOS MIL OCHO.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones legales.

VISTO, siendo Ponente el 1imo. Sr. Magistrado D. JUAN CREMADES MORANT.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del debate en esta alzada.- La demanda rectora de este procedimiento, formulada al
amparo del art. 1124 en relacién con el 1101 y 1154 CC, va encaminada a la obtencién de un pronunciamiento por el
que: A) Se declare que (1) la entidad mercantil CREDIT SERVICES SA (demandada reconviniente) ha llevado a
cabo una resolucion unilateral, sin causa que la justifique, respecto del contrato de franquicia de 1.12.2004 suscrito
con ALMAR FINANCIEROS 2015 SL (actora reconvenida), y ha incurrido en un grave y reiterado incumplimiento
contractual de las obligaciones asumidas en el referido contrato, explitado en el fundamento V.3 de la demanda
(singularmente por haber exigido unilateralmente el pago de una publicidad cuya exigibilidad no habia quedado
justificada en los términos previstos en el contrato, y haber dado por resuelto el contrato de franquicia de forma
injustificada por no haber obtenido el pago de dicha publicidad en los términos en los que habia requerido a la actora,
dejando de cumplir las obligaciones con ésta a raiz de dicha resolucién unilateral); (2) a consecuencia del acto
resolutorio injustificado y de los referidos incumplimientos contractuales, la actora ha resuelto de forma justificada y
ajustada a derecho el referido contrato, declarando, en consecuencia, la resolucién del mismo por tales motivos, de
conformidad con lo expresado por la referida actora, en su requerimiento de 25.5.2006; B) Se condene a dicha
demandada a (1) pagar a la actora la suma de 60.000 €, importe de la cantidad fijada por las partes en el contrato
como indemnizacién en caso de incumplimiento contractual en virtud de la clausula penal contenida en la
estipulacion 20% del contrato, mas los intereses desde la interpelacion judicial; (2) a pagar a la actora la suma de
24.340'99 €, mas IVA, en restitucion de la parte proporcional (al tiempo de duracion del contrato) de la suma que a la
firma del contrato aboné la actora a la demandada en concepto de cuota de ingreso o canon de participacioén a cambio
de unas prestaciones no recibidas. Ante dicha pretension: a) se opuso la entidad demandada, negado el
incumplimiento que se le imputa, cuando es al contrario lo que ya empieza a constatar en febrero del 2006, como la



obligacién de informacién diaria de la marcha del negocio y la de pago de las facturas relativas a publicidad de la
franquicia a que venia obligada segun contrato (lo que ya era causa de resolucion conforme al pacto 20.apartado 2°
del contrato de franquicia); aparte de que se intentd llegar a un acuerdo antes de la resolucién por su parte, en cuyo
contexto se volvieron a impagar otras dos facturas, concediendo a la actora un nuevo plazo para pagarlas, y aun se
dedica a la intermediacion financiera similar al objeto de la franquicia (que configura como "competencia desleal",
contraviniendo lo dispuesto en la clausula 20.6° del contrato (no puede hacerlo hasta pasados 2 afios, conforme a la
clausula 72.in fine, en base al informe de detectives obrante a los f. 189 y ss). B) formulé reconvencion, en base al
incumplimiento de la actora con la consiguiente resolucion, en reclamacion del importe o royalty de los anuncios de
publicidad (141422 €), exigibles por acuerdos adoptados por la mayoria de franquiciados en las convenciones
nacionales o regionales celebradas al efecto y sin necesidad de su justificacion (f. 196 y ss) y del importe de 60.000 €

por la clausula penal.

La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda y la reconvencién, condenando a la demandada
reconviniente a pagar a la actora la suma de 13.597'78 € por los dafios y perjuicios ocasionados, sin declaracion sobre
las costas causadas, tras declarar la resolucion del contrato de franquicia, por conformidad de las partes, partiendo de
que (1) existié una resolucién a instancia de la demandada, aceptada por la actora, pero imputandose reciprocamente
el incumplimiento del contrato con tal efecto (lo que configura como "mutuo disenso"); (2) No puede imputarse
incumplimiento a la demandada durante el desarrollo del contrato, pues, consta la entrega del manual, actuaciones de
asesoramiento y formacion por parte de la demandada, e incluso existio otro contrato de franquicia en abril 2005; de
otro lado las exigencias de justificacion detallada de los anuncios publicitarios, no estan en el contrato ni constan
impugnaciones del sistema de adopcion de acuerdos sobre la no exigencia de justificacion (sistema de
funcionamiento de la red de franquicias) o quejas al respecto durante la vigencia del contrato; (3) si consta
incumplimiento por la actora por el impago de las facturas gitadas con motivo de los anuncios publicitarios, pero no
se considera incumplimiento esencial con efectos resolutorios por su entidad, sino un incumplimiento puntual y
parcial, y por ello no justifica la notificada por la demandada

Frente a dicha resolucion se alzan ambas partes: a) La actora reconvenida por error en la apreciacion de la prueba al
considerar que no ha incumplido ninguna obligacidn en relacidon a la publicidad (pues la demandada no ha justificado
que los dos anuncios hayan sido aprobados por el 51% de los franquiciados, ni que lo fuera en la "convencién de
Sitges" - celebrado antes de la firma del contrato de franquicia -, y ni siquiera que realmente existan, aparte de que
nunca se negd a abonarlos), sin que proceda la condena al abono de los mismos (por no serle "exigibles"), y si que ha
existido un incumplimiento grave y sustancial de la demandada (por las resolucion unilateral, dejando de atender sus
obligaciones), con la consecuencia de que debe restituir el canon inicial en la proporcién temporal expuesta (pues la
"renuncia” al mismo, segun el contrato, no es aplicable en los supuestos de incumplimiento del franquiciador y, en
todo caso es contraria al art. 6.2 CC EDL1889/1 ) y abonar en su integridad la suma establecida como clausula penal,
sin aplicar ninguna moderacion. b) la demandada reconviniente, respecto a la declaracion de que ha resuelto
unilateralmente, sin causa justificada (al considerar que si venia justificada por el incumplimiento de la actora, que
venia siendo comunicado desde febrero 2006) y de que ello legitima la resolucién de la actora (cuando, en todo caso,
consta el incumplimiento de pago de los anuncios publicitarios); no procede la aplicacion de la clausula penal, ante el
"incumplimiento reciproco”; subsidiariamente, solo procede la devolucién de la mitad del canon inicial y en la
proporcion al tiempo de vigencia del contrato, descontando las facturas de publicidad impagadas (lo que cuantifica en
un total de 11.93123 €). Con ello, el debate queda planteado en los mismos términos que en la instancia,
disponiéndose para su resolucién, del mismo material instructorio.

SEGUNDO.- Hechos basicos.- Una nueva y definitiva revision de la prueba efectivamente practicada en las
actuaciones, ofrecce como resultado una serie de hechos bésicos, en los cuales se hallan contestes las partes o se
consideran suficientemente acreditados:



1) La entidad actora, constituida en febrero 2005 por D. Joaquin y D. José Augusto quienes contactaron en noviembre
2004 con la demandada (entonces denominada FRANCHISING CREDIT SL, y en franca expansion) dedicada a la
gestion de todo tipo de créditos, préstamos frente a empresas y particulares y, segun su "publicidad” (f. 51y ss), a la
mediacion ante entidades bancariaspara la obtencién de tales productos financieros para terceros, en condiciones
especialmente favorables y con la garantia de una importante rentabilidad anual, a través de D? Leticia, quien ofrecio
a aquellos la posibilidad que explotaran la marca CREDITSERVICES, mediante un contrato de franquicia.

2) En 1.12.2004, se suscribi6 el contrato de franquicia, por un periodo de 10 afios prorrogables por periodos anuales
salvo denuncia (clausula 72 ) entre FRANCHISING CREDIT SL representada por D. Benjamin, hermano de D?
Leticia (como franquiciadora) y D. Joaquin en nombre propio y de la SL que se comprometié a constituir y a
subrogar como parte franquiciada, y como complemento, un contrato de colaboracion, por el que la demandada se
obligé a prestar los servicios de verificacion, comprobacidn, averiguacion e informacion que en relacién a los clientes
del franquiciado se recogen en el mismo (f. 81 y ss), y el &mbito territorial quedd definitivamente delimitado por
medio de plano remitido a la actora por la demandada (f. 87 y ss), zona "Mostoles 3 ZONA 3"; en 14.2.2005 D.
Joaquin constituy6 con su hermano D. José Augusto, ALMAR FINANCIEROS 2015 SL, con el exclusivo objeto de
actuar como parte franquiciada en dicho contrato, subrogadndose como tal en el mismo (f. 90 y ss); asimismo, la
franquiciadora modifico su razén y denominacion social por la de CREDIT SERVICES SA (f. 93 y ss).

3) Conforme al contrato de franquicia (obrante a los f. 67 y ss): A) la franquiciadora se obligaba de forma especifica
(clausula 102 ) a (1) ayudar a la franquiciada en la seleccion y formacion permanente del personal mas adecuado,
organizando cursos de actualizacién, seminarios y encuentros previamente programados; (2) prestarle asistencia
técnica durante todo el tiempo pactado; (3) velar por el buen funcionamiento del negocio franquiciado; (4) disefiar y
promover campafias publicitarias; estableciéndose que "si en una campafia publicitaria, se utiliza un medio de
distribucion regional o nacional y en el mismo se incluye la zona del franquiciado, éste deberd asumir la parte
proporcional de su inversion, siempre que el 51% de los franquiciados involucrados asi lo determinen”, asi como que
"toda la inversién publicitaria en un medio de comunicacion local correra a cargo del franquiciado..."; (5) entregar a
la franquiciada el manual operativo, con el Know how desarrollado por la franquiciadora, asi como cualquier
modificacion, adicion y desarrollo del mismo. B) La franquiciada, tras abonar como cuota de ingreso o canon, la
suma de 27.045'54 € con el IVA, como derecho de participacion en la red de franquicia y en las ventajas econdmicas
por las inversiones realizadas por la franquiciadora, se obligaba (clausula 112 ) a (1) abonar un canon periddico
mensual del 5% de la facturaciéon mas IVA, con un minimo de 301 € los tres primeros meses y de 602 a partir del
cuarto hasta el 12° de su vigencia, a partir del cual se iria incrementando con un 5% por afio de vigencia del contrato;
(2) desarrollar su actividad comercial en un local de las caracteristicas especificadas en el contrato; (3) seguir las
instrucciones del manual operativo; (4) utilizar los signos, nombre comercial, marca o rétulo del franquiciador; (5)
informarle puntualmente de los datos de los colaboradores que captas.e como apoyo a su gestion, facilitando
informacion sobre facturacion y otros datos sobre gestion y administracion que le fuesen requeridas por la
franquiciadora; (6) abstenerse directa o indirectamente de realizar competencia a la franquiciadora. C) Conforme a la
claula 20.in fine "en caso de que la resolucién del contrato de franquicia se fundamente en la falta de cumplimiento
de todas o alguna de las obligaciones asumidas por cualquiera de las partes con la formalizacion del presente contrato
de franquicia, la parte cumplidora, ademas de exigir el cumplimiento de la obligacion u obligaciones que hayan sido
incumplidas, tendra derecho a percibir, en concepto de clausula penal la suma de 60.000 €". D) la clausula 20
establece las causas de resolucion, y entre otras la "falta por parte del Franquiciado de pago de prestaciones
economicas establecidas en el contrato de franquicia, estén o no actualmente reflejadas en el mencionado
documento”, con las consecuencias de la clusula 212 .

4) Durante del desarrollo del contrato la franquiciadora realizd un curso inicial de 10 dias, convocd a los
franquiciados para conversaciones sobre su expansién y crecimiento, con asistencia de representantes de entidades
bancarias, los socios de la actora parecian estar satisfechos con los criterios de actuacion de la demandada (f. 181),
quien efectud dos visitas a través de D. Luis Andrés, que merecieron la conformidad y agradecimiento de su trabajo



por la actora (f. 182); y asimismo, salvo el impago de dos anuncios publicitarios a que se aludira, la actora cumplié
sus obligaciones (testifical de la Sra. Pilar).

5) En 15.2.2006, la demandada, remiti6 comunicacion a la actora, via burofax, referida a que la facturacion era
inferior a la media, recordando que "su deber es ayudarle a que su negocio funcione lo mejor posible...Algo no
estamos haciendo bien y debemos corregirlo cuanto antes", requiriendo la aportacion de datos para poner soluciones
(f. 103 y ss) y en 1.3.2006 la actora remitié a la demandada los documentos que fueron requeridos por ésta (f. 105 y
ss).

6) De nuevo en 31.3.2006 la actora remiti6 a la demandada en 31.3.2006 carta (f. 107), aludiendo a la visita del Sr.
Luis Andrés, empleado de ésta, que acudié para "analizar los motivos de la baja facturacion mensual de la franquicia"
y confianan en comunicar "en los proximos meses la mejoria sustancial de la facturacion mensual y agradeciéndoles
la aportacion y trabajo al Sr. Luis Andrés..."; la actuacion de dicho empleado, resulté satisfactoria para la actora, con
otras visitas, quedando conforme con tales visitas y "agradecido del trabajo del Sr. Luis Andrés", hasta el punto en
que solicitaba "que en la futura apertura de nuestra oficina en Fuenlabrada 2 la operativa bancaria también la fuese
realizada por D. Luis Andrés debido a su claridad y su capacidad para llegar a acuerdos con las entidades financieras"
(f. 182).

7) Paralelamente, la demandada se dirigié a la actora, exigiéndole el pago de las cantidades establecidas en el
contrato referidas a publicidad, e incluso llegd a "compensar" (la suma de 3.142 €), haciéndolas suyas, de unas
cantidades que adeudaba a la actora (f. 108 y ss, lo que se admite en el hecho 4° contestacion y en el interrogatorio
del LR de la demandada) en virtud de otro contrato de franquicia referido a otra zona (traspaso a tercero de la
franquicia sobre la zona "Fuenlabrada 2"), cuando la actora le pidid justificacion de aquellas sumas por publicidad y
"royalties"; no obstante, le exigié via correo electrénico el pago, apercibiéndole de que en otro caso, resolvia el
contrato de franquicia (f. 111y 112).

8) Si bien dicha resolucion, por haberse “compensado” la deuda, no tuvo efecto, la demandada requirié nuevamente a
la actora para que abonara otros dos anuncios publicitarios (por importes de 117022 y 238 €, respectivamente, a los f.
183y 184), respecto de los que ésta habia pedido justificacion "verbal" de su efectiva realizacion y de que - conforme
a los requisitos del ap. 4°, clausula 10 del contrato - le eran repercitibles, también con el mismo apercibimiento de
resolucion (f. 112, admitido en el hecho 5° contestacidn).

9) Contesto la actora por correo electrénico de 4.5.2006 (f.113 y 114), en el que comunicaba que, tan pronto como
recibiese la referida justificacion, abonarian dichas facturas, a la vez que mostraban su descontebnto por el trato que
recibian y otros extreemos en relacion a otra franquicia antes aludida.

10) Ante dicha comunicacion la entidad demandada remitié otra, via burofax de 18.12.2006, comunicandole la
resolucion del contrato por incumplimiento del pago antedicho, y requiriendo a la actora para se desvinculase de
dicha demandada modificando el aspecto interior y exterior de dicho local, restiyuyese la documentacion, no ejerciese
actividad similar, y le abonase los 60.000 €, en aplicacion de la clausula penal (f. 115 y 116, en relacion con el hecho
7° de la contestacion); el mismo dia, le bloqueé el correo electrénico privandole de cualquier acceso a la intranet,
impidiéndole descargar contratos y realizar calculos financieros (f. 117 y ss, en relacion con el hecho 8° de la
contestacion), causando perjuicios a la actora; e incluso le remiti6 el royaltie de todo el mes de mayo del 2006 para
que fuese abonado, cuyo recibo devolvio la actora (pfo. tltimo del hecho 8° de la demanda).

11) Por su parte la actora remitié burofax a la demandada en 25.5.2006 (f. 124 y ss, en relacion con el hecho 9° de la
contestacion) comunicando que la resolucién era injustificada (atendido el cumplimiento de la actora, su no negativa
al pago de los anuncios, sino tras su justificacion, y los reiterados incumplimientos contractuales), que le provocaba



perjuicios y que, era ella la que daba por resuelto el contrato, por las razones expuestas, requiriéndole de pago del

canon y los 60.000 € como clausula penal..

12) Dicha comunicacion mereci6 la contestacion de la demandada, via burofax de 14.6.2006 (f. 132 y ss, 185 y ss, en
relacion con el hecho 10° de la contestacion), imputando una serie de incumplimientos de la actora, que llega a
calificar de "dejadez total", incompatible con las comunicaciones anteriores antedichas, y tras un periodo de
cumplimiento regular comprendido entre diciembre 2004 y mayo 2006, y cuyos incumplimientos carecen de entidad
a efectos resolutorios.

13) Como consecuencia de todo ello: a) La actora retir6 el rétulo, logotipos y carteles de CREDIT SERVICES SA (lo
que se admite el el hecho 10° de la contestacion). b) contaté nuevo servicio de correo electronico (se admite
igualmente)

TERCERO.- Sobre el contrato de franquicia.- Ciertamente la relacién que vinculaba a las partes, merece esta
calificacion; la franquicia (cuyo nacimiento, como otros contratos de distribucion comercial obedece a la idea de
mejorar la eficiencia econémica de una cadena de produccidn o de distribucién, en cuanto permiten una mejor
coordinacion entre las empresas participantes), en nuestro sistema, tiene su apoyo en los arts. 1255 y 1258 CC, 51
EDL1889/1 y 52 CoCom, y carecia de regulacion especifica (que si estaba en el &mbito comunitario; asi, el
Reglamento de la Comision Europea 2790/1999 sobre acuerdos verticales, que deroga el Reglamento CEE
4.087/1988 de la Comision ) hasta su reconocimiento por el art. 62 de la L. 7/96 de 15 de enero de Ordenacion del
Comercio Minorista EDL1996/13741 (la actividad comercial en régimen de franquicia, que como el referido
reglamente comunitario es norma tuitiva con limites infranqueables para la voluntad de las partes por lo que respecta
a los aspectos del comercio minorista y de derecho de la competencia) posteriormente desarrollado por el RD
2485/98 de 13.11.1998 EDL1998/45906 (regula su régimen y crea el Registro de Franquiciadores), suponiendo un
contrato complejo, "parcialmente™ atipico (y de ahi la relevancia de los pactos convenidos en orden a su duracion,
area de exclusividad y contenido, aunque regulado por distintas normas espafiolas y comunitarias si bien de manera
dispersa y fragmentaria, respecto de aspectos especificos como sus caracteristicas esenciales y las condiciones de su
validez), consensual o no formal, sinalagmatico (bilateral, en cuanto implica obligaciones reciprocas), civil o
mercantil segun su objeto, basado principalmente en el principio de libertad contractual, que descansa en la mutua
confianza entre las partes por el que una de las partes (franquiciador) confiere a la otra (franquiciado), mediante el
pago de un canon inicial, completado con entregas sucesivas en relacion a las ventas efectuadas y bajo determinadas
condiciones de control (que lo aproximan a los contratos de adhesion), el derecho a explotar una marca, una formula
comercial privativa o un servicio de prestaciones accesorias previamente convenidas (dice la Ley citada "contrato por
el que una empresa...cede a otra...el derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o
servicios"), previa asistencia o metodologia de trabajo (know-how) a cargo de la primera, en cuya situacion
contractual son significativos los deberes de lealtad y colaboracion mutua, habiendose reconocido
jurisprudencialmente la aplicacion subsidiaria de la normativa reguladora de la compraventa mercantil, y los
preceptos generales sobre obligaciones y contratos y, entre ellos, sobre resolucion contractual (art. 1124 CC
EDL1889/1 , con los clasicos requisitos de la existencia obligaciones reciprocas y exigibles, incumplimiento de
forma grave por el demandado, sin que el demandante haya incumplido por su parte, y frustracion objetiva del fin
econdmico juridico del contrato).

Son sus elementos fundamentales (asi las SSTS. 27.9.1996 EDJ1996/7003 , 4.3.1997 EDJ1997/1264 , 3.4.1998 ),
que se dan en el presente supuesto: 1) La utilizacion de una marca u otros signos distintivos comunes (rétulos,
nombre comercial, presentacion uniforme de locales, medios de transporte para mantener la unidad de la red,...). 2)
La comunicacion por el franquiciador al franquiciado de conocimientos secretos, sustanciales e identificados,
necesarios para la fabricacion o comercializacion de un producto, para la prestacién de un servicio o para la
organizacion de una unidad o dependencia empresarial (es el contrato de know-how, definido en el Reglamento CE
96 como "un conjunto de informaciones técnicas secretas, sustanciales e identificadas de forma apropiada”; la



referida informacién viene definida en el Cédigo Deontolégico Europeo de la Franquicia de 1991 ); quiza sea ésta la
principal sefia de identidad, coincidiendo esencialmente con la categoria espafiola del secreto empresarial, suponiendo
un bien inmaterial de naturaleza econémica que constituye un derecho de propiedad industrial. 3) La asistencia
técnica o comercial permanente al franquiciado, necesaria para rentabilizar adecuadamente el know how transmitido.
4) La contraprestacion economica, directa o indirecta, al franquiciador por los servicios prestados al franquiciado
(generalmente una cuota de entrada y un canon periddico, establecido habitualmente en funcion de las ventas). 5) Y
por supuesto (en tanto que presupuesto para desarrollar la actividad y a la vez obligacion del arrendatario) la
existencia de un establecimiento comercial en un lugar sefialado, dotandolo de los equipamientos, decoracién,
publicidad y complementarios que indique el franquiciante.

En orden a su contenido (derechos y obligaciones de las partes), el minimo esencial (SSTS. 8.11.1995, 27.9.1996
EDJ1996/7003 , 4.3.1997 EDJ1997/1264 , 30.4.1998,...entre otras y STJ de las CEE 166/85, de 28.1.1986, asunto
Pronuptia ) comprende los siguientes elementos: 1) La obligacidn de ceder los signos distintivos del franquiciador,
transmitir el Know-how, prestar asistencia técnica y comercial al franquiciado (por el franquiciador o un tercero
designado por él, de manera continuada durante toda la vigencia del contrato (incluyendo cualquier ventaja,
innovacion o avance, técnico o comercial). 2) La obligacion del franquiciado de pagar el canon, para acceder a la
franquicia y el periodico (royalty). 3) En la referida STJ CEE se llega a considerar que un contrato de franquicia
otorga al franquiciado una exclusividad territorial que no constituye restriccion de la competencia.

En orden a la terminacion lo es por las causas generales, singularmente el transcurso del plazo pactado; la rescision
por cualquiera de las partes impone un preaviso o notificacion previa de la intencion de poner fin al contrato y la
existencia de una justa causa. En otro caso (régimen indemnizatorio) indemnizacion de dafios y perjuicios causados
por la resolucién unilateral. En cuanto a la indemnizacidn por clientela, no existe con caracter general (los clientes
vienen generalmente por si solos, atraidos mas por la imagen y el prestigio de la marca del franquiciador que por el
esfuerzo del franquiciado, asi como el referido art. 62 Ley 7/96 , donde no se prevé), aunque razones de equidad
pueden justificarla en caso de rescision y en casos excepcionales.

CUARTO.- Sobre la resolucién.- La accion resolutoria viene configurada como una medida (desvincularse o poner
fin a la relacién) que la ley concede a las partes de la relacion obligatoria (que ha cumplido) como proteccion de su
interés, como consecuencia del incumplimiento en que incide la otra parte, con la posibilidad (a manera de sancion al
incumplidor) del resarcimiento de los dafios. Dicha facultad (mas que "condicidon™) se entiende implicita (tacita o
sobreentendida) en las obligaciones reciprocas, con fundamento en la equidad contractual y entronque con el deber de
fidelidad y acatamiento a la palabra dada (pacta sunt servanda).

Son sus presupuestos (SSTS. 21.3.1986 EDJ1986/2133 , 28.2.1989, 27.11.1992 EDJ1992/11710 , 21.3.1994
EDJ1994/2582 17.11.1995, 16.5.1996 EDJ1996/4776 , 16.11.1998 ,..): 1) La existencia de una relacion
obligatoria sinalagmética (obligaciones reciprocas, excluyéndose en las obligaciones incorporadas a un contrato
unilateral), en la que el cumplimiento ha de ir referido a la obligacion principal u objeto principal (no a los deberes
accesorios 0 complementarios, asi. STS 4.10.1983, 23.1.1996 EDJ1996/263 , 6.10.1997 EDJ1997/7494 ). 2) La
exigibilidad de las obligaciones puestas en juego, al no estar sujetas a condicién o término. 3) Ha de existir un
incumplimiento “resolutorio”, es decir grave, sustancial, sobre los elementos esenciales del contrato; inicialmente
identificado como una "voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido™ (lo que supone un factor
etiolégico subjetivo, que impone una valoracion del comportamiento del demandado que ha de llevar las notas de
deliberacion y rebeldia, asi las SSTS. 5 y 9.7.1941, 12.4.1945, 27.2.1989 EDJ1989/1699 ,..) hasta llegar a
configurarse, abandonandose el marcado matiz subjetivista, no exigido por el precepto (y que seria tanto como exigir
el dolo, dicen las SSTS. 18.11.1983, 24.2.1990 EDJ1990/2030 , 18.3.1991 EDJ1991/2940 ,...), con "un hecho
obstativo que, de modo absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimiento”, con lo que se abarcan no solo las
conductas dolosas, sino también las negligentes derivadas de tal hecho obstativo, es decir incumplimiento culposo
unido a la imposibilidad posterior, absoluta y definitiva de la prestacion o a la imposibilidad de alcanzar el fin del



contrato (asi las STS 23.11.1964 ) llegandose a declarar que basta la frustracion de las legitimas aspiraciones de los
contratantes y el fin normal del contrato o la finalidad econdmica-juridica, o el fin objetivo, (SSTS. 27.10.1981
EDJ1981/1699 , 7.3.1983 EDJ1983/1484 , 13.11.1985, 1.12.1989, 2.7.1992 EDJ1992/7219 , 10.6.1996
EDJ1996/4169 , 8.11.1997, 4.12.1998 EDJ1998/27843 ), a salvo los supuestos de imposibilidad sobrevenida
"fortuita”, que pertenecen al campo de la teoria de los riesgos (arts. 1156 en relacion con los arts. 1182 y 1184, y
1452 para la compraventa ). Dicho incumplimiento puede ser incluso "parcial” (STS. 24.4.1951 ), o simplemente
"defectuoso” pero relevante (STS. 23.11.1964 ) e incluso "tardio" si el término era esencial, si se frustra la finalidad
perseguida (SSTS 30.3.1992 EDJ1992/3048 ). 4) La legitimacion para ejercitar la facultad resolutoria, corresponde
en exclusiva a la parte perjudicada por el incumplimiento, que ha cumplido aquello que le incumbia, a no ser que el
incumplimiento del "incumplidor" sea consecuencia del incumplimiento anterior de la otra parte (SSTS. 5.6.1981
EDJ1981/1538 , 22.10.1985, 3.2.1989, 20.6.1990 EDJ1990/6578 , 20.11.1991 EDJ1991/11003 , 3.12.1992,
15.11.1993 EDJ1993/10307 , 9.5.1994 EDJ1994/4098 , 27.12.1995, 26.1.1996 EDJ1996/97 , 15.7.1999
EDJ1999/18385 )

La prueba de las causas del incumplimiento corresponde al que las alega, debiendo interpretarse restrictivamente, en
aras al mantenimiento del vinculo contractual (asi la STS. 18.11.1994 EDJ1994/3048 ).

La resolucion determina la extincion de la relacion obligatoria, con efecto retroactivo, volviéndose al estado juridico
preexistente (asi, SSTS. 20.6.1980 EDJ1980/955 , 23.10.1995 EDJ1995/5219 ,...) aunque, por regla general, ello
no se aplica cuando la resolucion afecta a relaciones obligatorias duraderas, que, total o parcialmente se encontraban
ya consumadas, como por €j., el suministro, en cuyos casos el vinculo se extingue con efectos "ex nunc", es decir,
produciendo solo efectos liquidatorios de la situacion existente al tiempo de la resolucién contractual, a no ser que el
correspectivo no se haya producido (asi la STS. 10.7.1998 EDJ1998/17992 ), surgiendo especificos deberes de
liquidacion y de restitucion (in natura, si es posible, con sus frutos e intereses; en otro caso, a través del equivalente
pecuniario); ello, con independencia de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

En todo caso, la actora en la demanda y la demandada en la reconvencidn, interesan la resolucién, y
consecuenbtemente procedia declararla.

QUINTO.- Sobre el incumplimiento de la demandada.- La actora imput6 en la demanda a la demandada (1) un
deficiente trato recibido de la demandada desde la suscripcion del contrato (respecto de las obligaciones de asistencia,
formacién y asesoramiento) con repercusion negativa en la marcha del negocio, que en definitiva constituye la
esencia del contrato y consta como obligacion asumida por la demandada; sin embargo basta leer el extremo 6° del
fundamento 2° para rechazar tal incumplimiento (radicamente distinto a lo que se afirma en el juicio por los hermanos
D. Joaquin y D. José Augusto de que el Sr. Luis Andrés "no tenia ningin conocimiento sobre el sector, ni capacidad
ni experiencia), formulado de forma tan genérica, aparte de que tras la instalacion se llega a desarrollar la actividad
durante algo mas de un afio e incluso se llega a celebrar otro contrato de franquicia en abril del 2005 respecto de otra
zona (Fuenlabrada 2), aparte de la valoracion sobresaliente que le merecié a la actora una "visita de operativa
bancaria" de 22.4.2005 (f. 181 en relacién en relacién con la admisién por el LR de la actora en su interrogatorio y
por su hermano, en su testifical; ambos admiten, ademas un curso inicial de formacién de 10 dias aparte de las
actuaciones con el Sr. Luis Andrés, y las diversas convenciones celebradas durante la vigencia de la relacion
contractual, a las que aquellos reconocen haber acudido, al menos a algunas); aparte de ello, consta suficientemente
acreditado el cumplimiento de esta obligacion con los franquiciados, a través de la testifical del Sr. ...................... , lo
que viene avalado por la encuesta de franquiciados que se aporta (221 y ss), que ha de ser apreciada en este contexto,
y que revelan precisamente el interés de la demandada en el cumplimiento de aquella obligacion (lo que ya se pone
de manifiesto en la comunicacion de febrero 2006 y la posterior peticion de documentacién a la actora, que ésta
proporciona, todo ello en relacién con la testifical de Dofia. Pilar, a la que se reconoce en la demanda como
interlocutora habitual, designada precisamente para asesorar a la actora), y enfin, el acceso permanente a la Intranet,
hasta su "desconexion"sin que exista el mas minimo dato que pueda apoyar el hecho de que el trato con la actora era



diferente, de dejadez o abandono. (2) Aun cuando se denuncie asimismo, consta la entrega del manual operativo con
el Know How desarrollado por el franquiciador (Manifestan 1° del contrato en relacion con la clausula 102.5° de
contrato), maxime cuando era necesario seguir sus instrucciones desde la instalacion del negocio y cuando, conforme
a la clausula 20.11% , el incumplimiento en materia de seguimiento del manual podia determinar la inmediata
resolucion del contrato, y no se llega a "reclamar” mientra dur6 la relacion contractual (por el contrariop, lo reclama
la demandada tras su "resolucion” via burofax de mayo del 2006 (en relacion con la clausula 21 del contrato), sino
solo se denuncia su falta al formularse la demanda. (3) La falta de justificacién de los anuncios publicitarios, se
analizara posteriormente

SEXTO.- Sobre el incumplimiento de la demandada al resolver unilateralmente el contrato, llevando a efecto las
consecuencias de la clausula 21 del contrato de franquicia.- En el presente supuesto se parte de una "resolucion” a
instancia de la demandada por el incumplimiento del pago de dos anuncios publicitarios (a cuyo extremo se hara
referencia); efectivamente, conforme al extremo 8 del fundamento 2°, solo se imputa a la actora el impago de la
publicidad de dos anuncios (lo que dista del "impago sistematico" que parece desprenderse de contestacion y
reconvencion y que en absoluto aparece acreditado), y consta la voluntad de la actora a su pago (no negada, e incluso
implicitamente admitida por la demandada en el hecho 5° de la contestacidn) aunque condicionada a la justificacion
de que se hubieran realizado (lo que consta reiterado, y ello nunca podria ello considerarse como incumplimiento), lo
que por otra parte no consta se hubiera hecho por la demandada que considera que no estd obligada a tal
justificacion....como mucho es una interpretacion errénea de la actora sobre la exigibilidad (singularmente en base a
que la franquiciadora es quien generalmente asume la publicida, sin perjuicio de que pueda pactarse la repercusion
del coste concreto), pero no causa de resolucién del contrato (que parece basarse no tanto en el impago, sino en la
exigencia de justificacion para después pagar, lo que no puede suponer un incumplimiento con efecto resolutorio, y
cuando "solo" se le pedia la justificacion y no se negaba el pago). Y, en todo caso, se trata de un coste de un total de
1.408'22 €, cuando la actora habia abonado el canon inicial y los canones periddicos adicionales (estipulaciones 4°.1°
y 2°), aparte de que venia abonadndo las facturas por publicidad, y todo ello en el contexto de una relacién
contractual compleja y mucho mas amplia, segiin se ha expuesto sobre su contenido. Consecuentemente, la
resolucion unilateral de la demandada, ante ese concreto impago se revela como una sancion excesiva (cuando podia
haber reclamado dichas facturas o incluso suspendido el contrato), con todas las consecuencias posteriores expuestas
(perjuicios evidentes para la actora y, paralelamente, la demandada deja de cumplir todas sus obligaciones), no
aparece justificada y las consecuencias expuestas en losl extremos 10 y 13 del fundamento 2° de la presente, si
suponen un incumplimiento resolutorio (aquel "hecho obstativo que, de modo absoluto, definitivo e irreformable
impida el cumplimiento” por la actora), que genera responsabilidad para dicha demandada, asumiendo en su
integridad el fundamento octavo de la resolucion recurrida. Ello supone la desestimacion de las pretensiones de
condena de la reconvencion, salvo la exigibilidad de las referidas facturas devengadas antes de la resolucion
contractual.

SEPTIMO.- Sobre la obligacion de atender el coste de los anuncios publicitarios.- a) Para la actora,, tales gastos no le
eran repercutibles hasta tanto no se justificase que se trataba de gastos publicitarios aprobados por el 51% de los
franquiciados, segun la clausula 102.4° (exigiendo fecha y firma del acuerdo, quérum de asistencia, actas con las
firmas de los franquiciadosa que votaron a favor, y que los anuncios se efectuaron en la zona de exclusividad de la
actora), justificacion que correspondia a la demandada; b) para la demandada, bastaba el impago de la facturacién
correspondiente, sin que viniese obligada a un "plus" de justificacion, atendidos los términos del contrato (antes
transcrito en este particular) y el acceso de la actora a la Red de franquiciadas y, por ende, a la Intranet,

En orden a la obligacién de abono de los anuncios publicitarios, la Sala comparte en su integridad los fundamentos 6°
y 7° de la resolucion recurrida, dandolos por reproducidos, en el sentido de que existié un incumplimiento sin sancion
resolutoria por parte de la actos (segln lo antes expuesto), pues: a) esta expresamente previsto en el contrato (clausula
102 ap. 4°). b) Para su exigibilidad, todos los franquiciados son convocados por el franquiciador a las Convenciones
nacionales y regionales que se celebrar regularmente a fin de discutir todos los temas de interés de la Red de



franquicias donde, tras las votaciones correspondientes, se toman acuerdos (testifical del Pdte. de los franquiciadores,
Sr. Carlos José, también "franquiciado"), sin que conste manifestaciones en contra por parte de la actora respecto de
determinada publicidad (f. 196 y ss). c) el acuerdo se toma por mayoria de los franquiciados, que después se publicita
en la Intranet, que D. José Augusto consultaba diariamente, segiin admite (f.196 y ss, 201 y ss), admitiendo asimismo
D. Joaquin, que se la misma se hacian constar los acuerdos con los datos que indicaban el acuerdo mayoritario, aparte
de las continuas comunicaciones via correo electrénico que igualmente admien ambos, sin que conste o se prevea en
el contrato ni el procedimiento a seguir para la adopcion de acuerdos ni la necesidad de una justificacion detallada y
rigurosa de tales votaciones y acuerdos, para la exigibilidad de la deuda derivada de dichos anuncios publicitarios. d)
todos estos aprovechan los beneficios de dicha publicidad. ) al contratar, la actora accede a una red preexistente de
franquicias, asumiendo las reglas de funcionamiento de la misma, nunca cuestionadas durante la vigencia efectiva del
contrato. f) la actora habia venido abonando la publicidad nacional sin objecién y sindicionar el pago a justificacion
alguna. g) consta (f. 109 y ss) el pago sin reserva de la publicidad nacional general hasta noviembre 2005, e incluso
se ha efectuado en marzo del 2006, y sin que conste oposicion en el momento de efectuarse a la compensacion - ni
tampoco ahora - a que se hace referencia en el extremo 7 del fundamento 2° de la presente (referida a la publicidad
nacional general de noviembre 2005 a febrero 2006), y todo ello, sin exigir ningdn tipo de justificacion. h) las
facturas de publicidad reclamadas por la demandada, corresponden a acuerdos adoptados cuando ya eran
franquiciados (facturas dechadas en 15 y 27de marzo, en relacién con las Convenciones nacionales de noviembre
2005 y marzo 2003, a los f. 196 y ss, y con la testifical del Sr. Carlos Maria, responsable de comunicacion de la
demandada y del antedicho D. Carlos José). i) corresponden a anuncios efectivamente realizados (f. 212 y ss, 490 y
ss, en relacion con la encuesta y respuestas obrantes a los f. 214 y ss).

OCTAVO.- Primeras consecuencias del imcumplimiento de la demandada.- Sobre la obligacion de restitucion del
canon inicial en proporcion al tiempo de relacion contractual efectivamente desarrollada, canon a que se refiere la
clausula 4212 ; la expresion "...el franquiciado renuncia desde ahora y sin reservas a reclamar la restitucién ..",
supone, para el Juzgador de instancia una renuncia a dicha restitucion amparada en el art. 6.2 CC EDL1889/1 , sin
que se cuestione el caracter abusivo, maxime cuando responde al acceso o participacion en la Red de Franquicia con
las ventajas derivadas de las inversiones del Franquiciador, es incompatible con la clausula penal (cuando responden
a consecuencias "distintas" de la resolucion), y sin embargo no se reclaman los canones periddicos mensuales
(aunque especifica que éstos ya no responden al "acceso" a la Red, sino a la permanencia en la misma). Pero claro, no
puede obviarse que es la franquiciadora quien resuelve unilateral e injustificadamente, generando un incumplimiento
esencial, y quedando a su arbitrio esa posibilidad de resolucidn, con la consecuencia de incumplir sus obligaciones,
practicamente a su arbitri, con vulneraciéon del art. 1256 CC EDL1889/1 (pues aquella renuncia, a reclamar la
restitucion, no puede abarcar, total e incondicionalmente, los supuestos de resolucién unilateral del franquiciador,
cualquiera que sea la duracion efectiva en un contrato en que se ha pactado una duracion superior, con posibilidades
de prérroga automatica, salvo denuncia previa).

Recordemos que el canon inicial (completado con entregas sucesivas, que responden a operaciones efectuadas)
responde al derecho a explotar una marca, una formula comercial privativa o un servicio de prestaciones accesorias
previamente convenidas (dice la Ley antes citada citada al "derecho a la explotacién de un sistema propio de
comercializacién de productos o servicios™) es decir a " los servicios prestados y que se prestatan al franquiciado: la
obligacion de ceder los signos distintivos del franquiciador, transmitir el Know-how, prestar asistencia técnica y
comercial al franquiciado (por el franquiciador o un tercero designado por él, de manera continuada durante toda la
vigencia del contrato (incluyendo cualquier ventaja, innovacion o avance, técnico o comercial). Y en ese contexto ha
de entenderse la clausula 42 : "En contrapartida de la concesion de derechos de utilizacién de bienes materiales e
inmateriales, de servicios, y cuanto el franquiciador ha concedido al Franquiciado, ....a titulo de contraprestacion de
cuanto recibe....12 Una cuota de ingreso o canon como derecho de participacion en la Red Financiera y en las ventajas

que derivan de las inversiones realizadas por el Franquiciador...", aparte del canon mensual en funcion de las

operaciones. Y, claro, la resolucion determina la extincién de la relacion obligatoria, con efecto retroactivo,



volviéndose al estado juridico preexistente (ademas, se devolvio el canon inicial en el otro contrato de franquicia y la
misma demandada admite que ha de devolverse proporcionalmente).

Aqui la duracion era de 10 afios, y solo ha durado afio y medio, por lo que procederia la devolucién del canon en
proporcién al tiempo de utilizacion de la franquicia y en relacion al tiempo pactado. Claro, se ha recibido una
infraestructura para (1) iniciar, (2) continuar, (3) obtener los frutos. A esta Ultima fase responden los "canones"
mensuales en funcion de las operaciones efectuadas; A la primera, importante, responde parte del canon inicial, y el
resto a la segunda; y resulta razonable la proporcion del 50% entre las dos primeras. Consecuentemente, si el canon
inicial es de 27.045'54 €, el 50% es de 13.522'77 €, si el contrato tenia una duracion pactada de 120 meses y solo dur6

18, la suma proporcional resultante (seuo) es de 11.194'47 €

NOVENO.- Sobre la clausula penal.- Se establecié una clausula penal en el contrato, en los térninos expuestos, con el
carécter usual de aseguramiento del cumplimiento de la obligacién como pena moratoria sustitutiva, a manera de
sancion (o mejor, de facilitacion del cumplimiento o sustitucion de éste) pecuniaria (SSTS. 22.10.1990
EDJ1990/9583 , 8.6.1998 EDJ1998/7126 ) y/o fijacion previa de la indemnizacién (como liquidacion por
anticipado del dafio que pueda originarse (sin que sea necesario demostralos, asi SSTS 20.6.1981 EDJ1981/1574 ),
pero no puede desvincularse de la obligacién principal, y de ahi su caracter accesorio), al amparo del art. 1152 CC
EDL1889/1 (que, en realidad contiene normas de derecho dispositivo y criterios legales de interpretacion de la
voluntad de las partes), de forma que, por regla general, declarado el incumplimiento contractual imputable a una
parte (exclusién pues, de caso fortuito, fuerza mayor o retraso justificado por variaciones de proyecto u obras no
previstas), procede la aplicacion de la clausula (asi, STS. 14.3.1995 EDJ1995/881 ); claro, "solo podrd hacerse
efectiva la pena, cuando ésta fuere exigible conforme a las disposiciones del presente Codigo" (pfo. 2° del art. 1152
CC EDL1889/1 ), todo lo cual conlleva una interpretacion restrictiva (SSTS 8.2.1993 EDJ1993/1077 , 23.5.1997
EDJ1997/4908 , 12.1.1999 EDJ1999/116 ,...). EI CC, impone ademas un deber - de oficio - al Juzgador, quien
"modificara equitativamente la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida™
(art. 1154 CC EDL1889/1 ), basado en la equidad (art. 3.3 CC EDL1889/1 ) y en la evitacion del enriquecimiento
injusto, maxime cuando, por tratarse de una sancion penal, debe interpretarse con criterio restrictivo (asi, las SSTS.
8.2.1993, 23.5.1997 ,...).

Con ello, para que proceda su exigibilidad: 1) Es necesario que subsistan los mismos supuestos en base a los cuales se
pactd, sin variaciones trascendentes (SSTS 23.5.1997 EDJ1997/4908 , 3.2.2000 EDJ2000/600 ,...). 2) que no se
haya renunciado a ella, expresa o tacitamente. 3) que se de el supuesto previsto en el contrato. 4) que debe existir un
dafio, probado en su existencia, aunque no en su cuantia, atendida aquella funcidn liquidatoria (valoracion anticipada
de los perjuicios). 5) que ese dafio sea consecuencia del incumplimiento (conditio iuris de exigibilidad de la pena).

A su vez, conforme al art. 1154 (en relacion con el 1103 CC EDL1889/1 ), "El juez modificara (término imperativo,
aplicable de oficio) equitativamente (lo que supone una reduccion de su cuantia, conforme al art. 3.2 CC EDL1889/1
) la pena cuando la obligacién hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor”, moderacién efectuada
en base a la apreciacion discrecional de las circunstancias concurrentes (SSTS 1.10.1990 EDJ1990/8813 ,
23.10.1990 EDJ1990/9618 ,...) quedando a la discrecionalidad del juez la entidad de la "moderacion” (STS
27.7.1993 EDJ1993/7682 , 9.9.1996 EDJ1996/6488 , 12.12.1996 EDJ1996/9141 , 14.12.1998 EDJ1998/30764

)

Como se ha expuesto, conforme a la clausula 20.in fine, en rela cioncon la 20.15% ("el incumplimiento por parte del
franquiciador de las obligaciones asumidas con la formalizacién del presente contrato de franquicia, en especial, las
obligaciones establecidas en la clauslula 102 del contrato de franquicia”, expuestas en el extremo 3° del fundamento 2°
de esta resolucion), prevista precisamente para la resolucion: “en caso de que la resolucion del contrato de franquicia
se fundamente en la falta de cumplimiento de todas o alguna de las obligaciones asumidas por cualquiera de las partes
con la formalizacion del presente contrato de franquicia, la parte cumplidora, ademas de exigir el cumplimiento de la



obligacién u obligaciones que hayan sido incumplidas, tendrd derecho a percibir, en concepto de clausula penal la
suma de 60.000 €".

No se trata de compatibilizar la indemnizacion de dafios y perjuicios causados y probados y, ademas la pena pactada
como clausula penal, lo que si requiere pacto, que no costa (asi art. 1153 CC EDL1889/1 , STS 18.4.1986, 12.1.1999
EDJ1999/116 ) y de hecho no se exige conjuntamente el "cumplimiento” y la satisfaccion de la pena, siendo la
aplicacion del art. 1154 , consecuencia y efecto ineludible del ejercicio de la accién resolutoria (STS 12.2.1998 ),
cuya primera consecuencia es "reintegrar” la situacion, en la medida procedente, a la situacion anterior al contrato.

Esas circunstancias concurrentes sin: 1) el hecho de que el primer incumplimiento, sin sancion resolutoria, aunque
parcial y no esencial es el de la actora, que después motiva la unilateral resolucion por la demandada que deja de
atender todos sus compromisos; la relacion contratual ha durado menos de afio y medio de los 10 pactados, en el que
consta el cumplimiento de la demandada, pero la entidad del incumplimiento de la demandada expuesta en los
fundamentos 5° y 6°, a partir de ese afio y medio, es esencial, por todo lo cual, aparece mas que razonable la

concesion del 25% de la suma partada como pena, es decir 15.000 €.

DECIMO.- Conclusién y costas.- Todo lo expuesto supone el reconocimiento, a favor de la entidad actora de la suma
de 24.792'25 € (la restitulacion de 11.194'47 € mas la "pena" de 15.000 € menos el importe de las facturas por
publicidad, de 1.40222 €), con lo que se estima parcuialmente el recurso de la actora solo en tal sentido, sin
declaracion sobre las costas derivadas del mismo; se desestima el recurso de la demandada, con expresa imposicion a
la misma de las costas de esta alzada, derivadas de su recurso; y se mantienen el resto de pronunciamientos de dicha
resolucion.

FALLO

Que estimando parcialmente el recurso formulado por la entidad mercantil ALMAR FINANCIEROS 2015 SL y
desestimando el formulado por CREDIT SERVICES SA contra la sentencia dictada en los autos de que este rollo
dimana, revocamos parcialmente dicha resolucion, en el Gnico sentido de condenar a la demandada a pagar a la actora
la suma de 24.792"25 €, manteniendo el resto de pronunciamientos de dicha resolucion, sin declaracion de las costas
de esta alzada derivadas del recurso de la primera y con expresa imposicion a la segunda de las costas de esta alzada
derivadas de su recurso.

Y firme que sea esta resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia, con testimonio de la
misma para su cumplimiento.

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

Publicacién.- En este dia, y una vez firmada por todos los Magistrados que la han dictado, se da a la anterior
sentencia la publicidad ordenada por la Constitucion y las Leyes. DOY FE.



