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I. OBJETO DEL TRABAJO

El objeto del presente trabajo es dar respuesta a las cuestiones juridicas concretas que
presenta el supuesto de hecho. Con ocasién de ello, tendremos la oportunidad de analizar
la compraventa entre empresas, el incumplimiento contractual, la accion de saneamiento
por vicios ocultos. Asimismo, se va a analizar la clausula rebus sic stantibus y su
aplicacion con la pandemia del Covid-19, tanto en los contratos de préstamos como en
los de arrendamiento. Finalmente, se va a estudiar el régimen de no competencia en el

contrato de compraventa entre empresas.

II. ARGUMENTACION Y SOLUCION A LOS DISTINTOS
PROBLEMAS JURIDICOS

BLOOQUE |: LA COMPRAVENTA
CUESTION JURIDICA 1

¢Puede Aussie LTD resolver el contrato de compraventa alegando incumplimiento del

Sr. Garcia por el hecho de que parte de los vehiculos que forman parte de la flota de
Car4u estén averiados?

a. ¢Cuales serian los argumentos a favor que desarrollaria Aussie Ltd? ¢Qué da7ios
podria reclamar Aussie LTD al vendedor?

b. ¢Cuales serian los argumentos en contra que desarrollaria Car4u?

Primero antes que todo afirmar que el contrato propuesto es un contrato de compraventa
entre empresas, concretamente entre las compafiias Aussie LTD y Cardu. La
compraventa esta regulada en el articulo 1145 del Cddigo Civil, que la define como aquel
contrato en que el comprador se obliga a entregar una cosa a cambio de un precio
determinado. En el contrato de compraventa de una empresa el duefio de un negocio
transmite sus participaciones sociales o0 acciones a un adquiriente, ya sea este persona
fisica o juridica. La circunstancia mas relevante en el contrato de compraventa de empresa
es el pago de un precio a cambio de las participaciones o acciones que se transmiten.> En
el caso propuesto, el objeto del contrato se funda en la transmision de las participaciones

sociales de Car4u a la empresa Aussie a cambio de un precio (3.500.000 de euros). La

! Sociedades Mercantiles.- Reglas comunes a distintos tipos de sociedades. Contrato. (8850).

3



idea de la compraventa de empresas es que el comprador suceda al vendedor en la
explotacion, es decir, que haya continuidad en la explotacion, y por eso nunca se pueden
excluir elementos esenciales del objeto de la transaccién. En este caso, se transmite el
negocio de carsharing de la compafiia Car4u a la compafiia Aussie. Se trata de un negocio

juridico atipico?, consensual y sinalagmatico.

El proceso de compraventa de una empresa es complicado y consta de varias fases, cuya
funcidn estd encaminada a la minimizacion de la asimetria de informacion existente entre
comprador y vendedor y al reparto de los riesgos que aparecen en el contrato. Por tanto,
es bien sabido que el proceso de compraventa de empresas en dos fases: una de
negociacion, en la que los elementos principales son los tratos preliminares, y otra de

transmision de informacién, en la que el elemento principal es el proceso de due diligence.

El procedimiento de due diligence tiene una gran importancia en el analisis del caso
propuesto, y es muy importante desde el punto de vista de las manifestaciones y garantias
gue se incluyen en el contrato de compraventa (entre Car4u y Aussie). La due diligence
es un proceso a través del cual el comprador recibe informacion de la empresa que esta
adquiriendo. Es una forma de minimizar la asimetria informativa a la que hemos hecho
referencia anteriormente, ademas de permitir al comprador el entendimiento de los
riesgos que asume, asi como a valorar la oportunidad de compraventa que se le presenta.
En el caso propuesto, el Sr. Garcia firma un acuerdo de confidencialidad con Aussie y le
da acceso a toda la informacion e instalaciones de Car4u para que esta pueda realizar un

proceso de due diligence de Car4u previo a la potencial compra de participaciones.

Asimismo, las conclusiones de la due diligence y el tratamiento que las partes decidan
darle a las mismas debe ser especialmente considerado en el marco de dicho régimen de
manifestaciones y garantias.® En este sentido por ejemplo: si las partes acuerdan que los
riesgos y contingencias detectados sean asumidos por el comprador, el vendedor los ha
de incluir como una salvedad o excepcion a las manifestaciones y garantias, de forma
que, al ser conocidos por el comprador, y asumiendo que las partes no establecen lo

contrario expresamente, el vendedor no respondera de eventuales dafios derivados de los

2 Art 1445 CC y 1537 CC.
3 Sociedades Mercantiles.- Reglas comunes a distintos tipos de sociedades. Ejecucion del “due diligence”.
(8846) y (8847).
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mismos. Dependiendo del resultado del proceso de due diligence realizado por Aussie de
la empresa Car4u se tomaran una serie decisiones estratégicas (u otras) que se incorporan

en el contrato mediante una cldusula de “manifestaciones y garantias”.

De otro lado, la due diligence resulta una forma muy eficiente que tienen los
administradores de las empresas adquirientes de cubrirse las espaldas, en caso de que
dicha adquisicion sea finalmente perjudicial para la empresa compradora, no pudiéndose
alegar la bussiness judgment* si no se ha llevado a cabo una due diligence suficiente. Asi
en el caso de que el administrador de la sociedad tome una decision estratégica
equivocada o dafiina para la empresa, los administradores no se consideraran
responsables de las decisiones empresariales que hayan tomado siempre y cuando hayan
actuado con diligencia, es decir, cuando la decisién estratégica sea tomada con la

suficiente informacion, de buena fe y manera desinteresada.

Por otra parte, tener en cuenta que el resultado de la due diligence, y en concreto la
cuantificacién de las contingencias detectadas, es muy Util para esclarecer el importe de
las garantias que usualmente se suelen otorgar por el vendedor para asegurar al comprador
el cobro de la indemnizacion que en el futuro pudiera generarse a su favor en el supuesto
de que la contingencia detectada se convierta en un dafio real (p. ejemplo, un aval

bancario, cuenta de escrow, etc).®

Siguiendo con nuestro andlisis y con motivo del interés establecido entre las partes en
adquirir 'y transmitir respectivamente, como es en este caso la transmision de
participaciones sociales de Car4u, se producen acercamientos tendentes por parte del
adquirente a obtener el maximo de informacion de la empresa, valorar el impacto de la
adquisicion y establecer los mecanismos tendentes a minimizarlo, entre los que se
encuentra el régimen de responsabilidad, y vinculado a este, las manifestaciones y

garantias.

4 La business judgment es una regla que busca proteger al administrador de la sociedad de responsabilidades
penales o civiles en caso de que las decisiones estratégicas que tome resulten ser equivocadas o dafiinas
para la sociedad. GUERRERO TREVIJANO, C.: “La bussiness judgment rule en los procesos de M&A”,
en Revista de derecho bancario y bursatil, nim. 122, 2011, pag. 188.

5 Sociedades Mercantiles. - Reglas comunes a distintos tipos de sociedades. Ejecucién del “due diligence”.
Sobre las garantias. (8848).



Las manifestaciones y garantias (Representations and Warranties) consisten en
afirmaciones contrastables que las partes- fundamentalmente el transmitente- realizan en
sede contractual sobre situaciones de hecho o de derecho, presentes, pasadas,® y en
determinadas circunstancias también futuras, respecto de la empresa que es objeto de
transmision y la propia operacion de compraventa, cuya incorrecion tiene las
consecuencias que al efecto se determinan en el contrato de compraventa, y en particular
en el apartado relativo al régimen de responsabilidad de las partes. En el caso propuesto
es imprescindible que en el contrato de compraventa entre Car4u y Aussie se haya

incluido una clausula relativa a las manifestaciones y garantias.

Al ser este tipo de clausulas una importacién muy reciente del derecho anglosajon nuestro
ordenamiento todavia no establece sanciones especificas por la vulneracion de las
mismas. Asi, las partes podran optar por la aplicacion del régimen previsto para el
incumplimiento contractual, o el que hayan pactado libremente entre ellas. Los
principales remedios legales son los siguientes: el cumplimiento forzoso de la conducta
obviada, la indemnizacion por dafios y perjuicios y la resolucion por incumplimiento;

también existe la opcidn de la reduccidon del precio, como recoge el articulo 1484 CC.

Por otro lado, y a falta de prevision expresa en contrario, es posible que las partes recurran
a los regimenes de anulabilidad por reticencia dolosa, saneamiento por vicios ocultos y

anulabilidad por vicios del consentimiento.’

Muy importante destacar la resolucion por incumplimiento. El tercer remedio legal
previsto en caso de incumplimiento contractual es también el mas radical, y consiste en
la resolucion del contrato. Este remedio consiste en la salida del contrato de la parte
perjudicada de manera unilateral, quedando dicho contrato sin efecto y obligdndose las
partes ha restituir las prestaciones dadas hasta el momento de la resolucion. En el caso
propuesto se pregunta si es posible que exista resolucién por incumplimiento del contrato
de compraventa por parte del Sr Nicolas alegando que gran parte de los vehiculos de la

flota de Car4u se encontraban averiados.

5 GOMEZ POMAR, F., “ El incumplimiento contractual en derecho espafiol”, InDret. Revista para el
andlisis del Derecho, nim. 2, 2010, p4g. 33 afirma que: “se las podria caracterizar, de modo general, como
proposiciones relativas a hechos pasados o presentes, a creencias sobre hechos pasados, presentes o futuros,
o predicciones de eventos futuros.”

" GOMEZ POMAR, F., El incumplimiento..., Op.cit., pag 13.

6



No todos los incumplimientos contractuales dan lugar a la resolucién del contrato. El
propio Tribunal Supremos ha delimitado, en abundante jurisprudencia, los supuestos en
los que pueda procederse a la resolucion del contrato mediante la accién resolutoria (art.
1124 CC) para ello deben concurrir los siguientes requisitos: “(i) la existencia de un
vinculo contractual vigente entre quienes lo concertaron, (ii) la reciprocidad de las
prestaciones en el mismo, asi como su exigibilidad, (ii) que una de las partes haya
incumplido de forma grave las que le incumbian[...], (iv) que semejante resultado se haya
producido como consecuencia de una conducta de éste [...] y (v) que quien ejercita esta

accion no haya incumplido las obligaciones que le concernian. .2

Asi, en el caso de que se cumplan los requisitos establecidos para exigir la resolucion del
contrato, la parte perjudicada podré pedirla, teniendo esta los efectos previstos en los
articulos 1123 y 1124 del CC. En resumen, las partes privaran de efectos al contrato, se
restituiran mutuamente las prestaciones ya entregadas y la parte culpable indemnizara a

la otra.

Volviendo a las manifestaciones y garantias, es bien cierto que en Gltima instancia la
finalidad de estas es, en las realizadas por el vendedor, en favor del comprador, evitar los
dafios o quebrantos que eventualmente pueda sufrir éste por vicio en el consentimiento
derivado de la falsedad de las declaraciones de aquel. Es en ese contexto en el que el
comprador realiza, también, determinadas declaraciones que perseguirdn acreditar que
lleva a cabo la operacion de compraventa en funcién de la veracidad de las
manifestaciones y garantias realizadas por el vendedor. Reconocida la importancia de la
clausula de Manifestaciones y Garantias, lo esencial, es que a partir de ese mismo
reconocimiento de las Partes, radica en la conveniente regulacion en el contrato del
mecanismo de reclamacidn, primero, y de la aplicacion de las garantias dadas en funcion
de la veracidad de lo declarado. En otras palabras, es muy relevante la forma en que se
actla ante eventuales consecuencias producidas por falsedades o inexactitudes que

puedan generar un determinado dafio en el comprador.

8 Sentencia del Tribunal Supremo 237/1994, de 21 de marzo de 1994 (“STS 237/1994”)
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Si en el caso propuesto se hubiera estipulado en las declaraciones (manifestaciones y
garantias) del contrato, por ejemplo, que el comprador hubiera incluido en el contrato una
manifestacion por la que el vendedor afirmase la transmision de unos vehiculos que no
adolecieran de vicios; las averias en los vehiculos supondrian que se ha producido una
falsedad o inexactitud ante lo estipulado en el contrato pudiendo generar un determinado

dafo en el comprador (en Aussie en este caso).

Si se profundiza més en esta cuestion, las nociones a tener en cuenta acerca de los vicios
del consentimiento se encuentran reguladas en los articulos 1265 y siguientes del Codigo
Civil. Concretamente, el articulo 1265 de este Codigo establece que: “Sera nulo el

consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo”.

Asi, cuando nos referimos al dolo, cuando el vendedor haya realizado manifestaciones
garantizando la idoneidad de lo vendido para la explotacién de la empresa contrarias a la

verdad.® Ya en el caso de la STS 26 de octubre de 1981'° se aprecid dolo y se declaré la

nulidad porgue se oculté al comprador que unos terrenos que se decian de la empresa
estaban en tramite de ser declarados de dominio publico. Como dice Soler!: “la
aplicacion de las normas sobre el dolo “queda limitado a los casos de induccion
maliciosa al error mediante la aseveracion de datos circunstanciales de la empresa...
relevantes para el comprador que se saben falsos o que, al menos, premeditadamente, se

ignoran”.

La consecuencia del ejercicio de la accidn de dolo es la nulidad del contrato. A eleccion
del comprador, puede exigirse una reduccion del precio (dolo incidental art. 1270 CC) si
se verifica que el comprador habria adquirido igualmente la empresa aunque a un precio
mas bajo. Si en el caso propuesto, se demostrara que Car4u asegur0 en el contrato, en sus
manifestaciones y garantias la idoneidad de la flota de vehiculos en cuanto a su
acondicionamiento; cuando finalmente se demostrd que estas declaraciones eran

contrarias a la verdad.

9 STS (Civil) de 27 de septiembre de 1990 (EDJ 1990/8696)

10 STS (Civil) de 26 de octubre de 1981 (EDJ 1981/1697)

1 SOLER PRESAS, A.: “Tratamiento juridico de la frustracion tras la adquisicion de una empresa” Dialnet,
pag. 88. Concretamente: Scienter, que dirian en el common law, with reckless disregard of its truth or
falsity.



Por otra parte, resaltar que no solo operan los vicios de consentimiento en la voluntad
tipica de las partes de una compraventa de empresa, sino que aparecen los remedios por
incumplimiento (como ya hemos mencionado anteriormente). En este amplio concepto
de incumplimiento (art. 1124 CC), pueden aplicarse la resolucion o el cumplimiento
especifico més la indemnizacién de dafios. Uno de los casos mas frecuentes dentro de los
remedios por incumplimiento es el suministro de datos erréneos sobre los beneficios
esperables de la empresa, sobre sus deudas o ingresos por parte del vendedor no seria
un supuesto de vicios ocultos, porque no se refiere al substrato real de la empresa
(maquinaria, edificios, vehiculos...), sino de error y, en caso de que la informacion
erronea fuera suministrada sin culpa del vendedor y en casos extremos, si la empresa es
mucho menos rentable de lo que ambas partes habian presupuesto y, en cuya
contemplacion habian fijado el precio, habra que afirmar el derecho del comprador a

resolver por frustracién del fin del contrato (art. 1124 CC).

El vendedor no debe ser responsable salvo que conociera los errores del balance y no se
los comunicara al comprador. Se trata de riesgos con los que ha de hacerse responsable
cualquier adquirente de una empresa: los derivados de circunstancias desconocidas para
vendedor y comprador que aparecen con posterioridad a la compra y determinan un

menor valor de la empresa comprada.

Por el contrario, si hay culpa o dolo de los vendedores que falsean la contabilidad u
ocultan la “verdadera situacion econdémica de las sociedades del grupo”, habra
incumplimiento y obligacién de indemnizar y no mero saneamiento por vicios ocultos*?.
En fin, si el vendedor ha dado garantias sobre la veracidad y exactitud de los datos, habra
incumplimiento aunque el vendedor fuera de buena fe. Con respecto a esta cuestion de

incumplimiento en relacion con el caso propuesto responderé mas adelante.

Siguiendo con el incumplimiento, un caso claro de resolucion puede ser el
incumplimiento objetivo de la obligacion de entrega de la cosa vendida en el contrato de

compraventa, lo que ocurre efectivamente si se da el caso de aliud pro alio.

12 STS (Civil) de 14 de noviembre de 2013 (Roj: STS 5024/2013)
9



Segln la STS de 25 de febrero de 2010:%2 “la doctrina de aliud pro alio contempla una
doble situacion: que se haya entregado cosa distinta a lo pactado o que se haya
entregado cosa que, por su inhabilidad, provoque una insatisfaccion objetiva, es decir,

una frustracion del fin del contrato”.

Asi, el Tribunal Supremo, en las STS de 30 de junio de 2000 y STS de 19 de enero de

2001, ha afirmado en casos de falsedad de manifestaciones y garantias la existencia de

un auténtico incumplimiento contractual que daria pie al comprador para utilizar los
remedios que le otorgan los arts. 1101 y 1124 del Codigo Civil. Se pone de ejemplo la
primera de estas sentencias, que versa sobre una compraventa de una sociedad de las
acciones de otra sociedad al Estado espariol, en la que el Estado manifiesta que la sociedad
vendida contaba con todas las licencias para poseer y explotar su patrimonio y para
desarrollar sus negocios y actividades, cuando en realidad carecia de la licencia de
apertura. En este pronunciamiento el Tribunal Supremo concluye que la falta de
veracidad en las manifestaciones realizadas no es propiamente un defecto o vicio
oculto (articulo 1484 del CC), sino un incumplimiento contractual que opera en este
caso por insatisfaccion objetiva en la parte compradora, con transcendencia en la
inhabilidad del objeto, en este caso juridica. Se trata de vicio que existia en el momento
de la contratacién, y ello posibilita la sancion de los articulos 1101 y 1124 del Cddigo
Civil. En el caso propuesto dependiendo lo que se haya estipulado en las manifestaciones
del contrato de compraventa entre Aussie y Car4u hablaremos de incumplimiento o de

vicio oculto.

Asimismo, es importante destacar que el incumplimiento ademas ha de ser esencial,
provocando la frustracion del contrato. En la dindmica resolutoria, la gravedad del
incumplimiento debe proyectarse o generar una situacion de quiebra basica de los
elementos basicos respecto de la posible satisfaccion de los intereses del acreedor a los
que da lugar la diversa tipologia de los incumplimientos esenciales (imposibilidad
sobrevenida fortuita, transcurso del término esencial, aliud pro alio, imposibilidad de

alcanzar los rendimientos o utilidades previstos, o la frustracion del fin del contrato).!®

13 SAP Allicante de 12 de junio de 2020 (EDJ 2020/841927)
14 STS de 30 de junio de 2000 (STS 671/2000).
15 STS de 20 de diciembre de 2006 EDJ (2006/345596).
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Segun la STS de 18 de noviembre de 2013, la categoria del incumplimiento esencial se

aleja de la variante del prestacion debida para residenciarse, mas bien, en la coordenada
de la satisfaccion del interés del acreedor, en donde el centro de atencion no se sitla ya
tanto en el posible alcance el incumplimiento de estos deberes contractuales previamente
programados Yy, en su caso, implementados conforme al principio de buena fe contractual,
sino en el plano satisfactivo del cumplimiento configurado en orden a los intereses
primordiales que justificaron la celebracion del contrato y que, por lo general, cursan o
se instrumentalizan a través de la base del negocio, la causa concreta del contrato, ya
expresa o conocida por ambas partes, o la naturaleza y caracteristicas del tipo contractual

llevado a cabo.

Asi, en la STS de 22 de diciembre de 2014'": “La prdctica habitual de vender viviendas

sobre planos sin haberlas efectivamente construido tiene efectivamente ciertas ventajas
financieras pero también conlleva sus riesgos si el promotor no cumple con sus
obligaciones, entre ellas, la normativa urbanistica, o si tiene problemas de financiacion
en la construccidn, y como esto es un hecho previsible, no puede después oponerse frente
a los compradores como causa de fuerza mayor para justificar el retraso en la entrega y
si tal retraso es sustancial e importante, como ocurre en el presente caso, puede conllevar
que el comprador o compradores insten la resolucién del contrato por incumplimiento,
al verse frustradas las expectativas adquiridas con la suscripcion de la compraventa, en
virtud de la cual esperaban que en el plazo estipulado y si acaso con un ligero retraso se

les entregaria las viviendas o locales comprados”.

Este caso ilustra perfectamente, la frustracion de las expectativas del negocio para la parte
compradora, que debe demostrar la esencialidad de la fecha entrega, conforme todo ello
con el articulo 1124 del CC. En definitiva, podemos decir que este incumplimiento es

esencial, es el pactado conforme a la voluntad de las partes, como lex contractus.

En el caso propuesto la averia de los vehiculos no tiene porque suponer el incumplimiento
esencial, pues no existe una frustracion del objeto del contrato que es la transmision de

unas participaciones sociales por parte de Car4u.

16 STS (Civil) de 18 de noviembre (EDJ 2013/306829).
17 SAP Sevilla de 22 de diciembre de 2014 (EDJ 2014/284987).
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Gracias a la STS de 21 de diciembre de 2009 se nos permite explicar de una manera

especifica la primera cuestion acerca de la resolucion por incumplimiento. Asi, dispone
la sentencia que la finalidad de los compradores en ese caso era suceder a la vendedora
en la explotacién de la actividad hotelera, y de hecho el precio de la compraventa se
determind en base a este activo. Sin embargo, cuando se formaliza la adquisicion los
compradores descubren una serie de deficiencias estructurales en el hotel que deberén
arreglar y que tendran un elevado coste econdémico. Los compradores demandan a la
sociedad vendedora alegando que la entrega del hotel supone una vulneracion del
contrato, y que deben ser los propios vendedores los que carguen con los costes de

reparacion.

El TS rechaza la peticion de los compradores afirmando que el objeto de la transaccién
eran las acciones de la entidad, por lo que el vendedor no es responsable de la situacion
del hotel.*® Aplicando esto al caso que nos ocupa, cabe apreciar que la averia de los
vehiculos de la empresa adquirida por Aussie no supone el menoscabo del objeto del
contrato, que era la adquisicién de participaciones sociales de Car4u, y no la situacion en

la que se encontraban los vehiculos.

Asimismo, muy importante en nuestro objeto de estudio, tener en cuenta que el
comprador podria haber optado por recurrir a la clausula de manifestaciones y garantias
para protegerse de esta contingencia. Asi, el comprador podria haber incluido en el
contrato una manifestacion por la que el vendedor afirmase que el hotel se encontraba en
perfecto estado, o que el valor de las reparaciones que habia que realizar en el inmueble
era inferior a una cantidad determinada. Con la inclusion de una de estas clausulas el
comprador habria evitado tener que cargar con el coste de las reparaciones. Se considera
gue en las compraventas de acciones es indispensable que el comprador tome como
precaucion la solicitud de manifestaciones y garantias sobre los activos que mas le
interesen de la operacion, con el fin de no estar expuesto a contingencias futuras

sobre las que el vendedor no tendra entonces ninguna responsabilidad.

18 | a Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo nim. 852/2009, de 21 de diciembre afirma que
“En el caso presente, el contrato en escritura publica de compraventa (...) expresa claramente,
explicitamente, que tiene por objeto la compraventa de acciones, todas las acciones, de la entidad
‘Sasotovi, S.A.” de que eran titulares los demandados. Por lo que la demandante ‘Grentidem, S.L.’ no
compro un hotel, no adquirié la propiedad de un inmueble, el hotel no es de su propiedad, sino que adquirié
una sociedad que es propietaria, entre otras cosas, del hotel.”

12



Teniendo en cuenta lo expuesto, Aussie podria haber optado por recurrir a la clausula de
manifestaciones y garantias para protegerse; incluyendo en el contrato una manifestacion
por la que el vendedor afirmase que los vehiculos de la flota de Car4u se encontraban en
perfecto estado, o que el valor de las reparaciones que habia que realizar a los vehiculos

averiados era inferior a la cantidad de 100.000 euros.

En definitiva, no existe una frustracion del objeto del contrato en este caso. La averia
en los coches de Aussie no impide obtener la utilidad perseguida, es decir, la
transmision de las participaciones sociales de Car4du. Aussie no ha cometido una
infraccion de los términos del contrato de compraventa, sino que mas bien se trata de un
defecto (la averia de los coches) es posible que se encuadre dentro de lo que se conoce
como saneamiento por vicios ocultos (1484 CC) pero no se trata de un incumplimiento
del contrato (arts 1101 y 1124 CC). El objeto del contrato como ya hemos dicho trata
de un negocio que se centra en la adquisicion de participaciones sociales de la
empresa Car4u a Aussie, y no de un negocio de adquisicion de vehiculos propiedad

de la sociedad transmitente.

Sin embargo, si Aussie quisiera resolver el contrato por incumplimiento del Sr. Nicolas,
podria recurrir a la clausula de manifestaciones y garantias para protegerse. Asi, si se
advierte cualquier falsedad en las manifestaciones y garantias otorgadas, de manera
automatica el comprador podria exigir responsabilidades al vendedor, existiendo por
tanto, incumplimiento contractual. Por tanto, a pesar de que se establece de primeras la
inexistencia de incumplimiento contractual pues no hay una frustracion del objeto del
contrato (la transmision de participaciones sociales), el comprador (Aussie) podria
recurrir a la cldusula de manifestaciones y garantias como instrumento a su favor

alegando incumplimiento.

Por otra parte, en referencia a los dafios que podria reclamar Aussie al vendedor, primero
de todo, afirmar que el perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligaciéon con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en

ambos casos, y que segun el art.1106 del Cadigo Civil, la indemnizacion comprende no
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solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya

dejado de obtener el acreedor.*®

Se denomina dafio emergente.- siguiendo con lo dispuesto en el articulo 1106.- a la
disminucién del valor del patrimonio provocada por el evento dafioso; es decir, el
resultado de la comparacion de la valoracion del patrimonio antes y después de
acontecido el evento y por tanto exige la prueba del valor o utilidad econémica de dicho

patrimonio antes y después de producido el dafio.

No obstante, la exigencia del lucro cesante requiere la prueba de que realmente se han
dejado de obtener unas ganancias concretas que no han de ser dudosas y contingentes.?°
Es en esta carga probatoria donde la determinacién de una eventual indemnizacion por
lucro cesante encuentra su dificultad, lo que ha propiciado que exista una cierta polémica
doctrinal acerca de si en el contrato de compraventa de empresa, puede exigirse tan solo
el dafio emergente o si, por el contrario, el lucro cesante es asimismo exigible y, por tanto,
el vendedor puede exigir al comprador que incumple no abonando el precio el montante

que ha dejado de obtener o ganar y para que se ha generado unas expectativas.

En el caso propuesto identificamos como dafio emergente los gastos referidos a las
reparaciones de los vehiculos averiados, concretamente valorados en 300.000 euros; y
como lucro cesante, los beneficios que dejara de obtener la compafiia con motivo de la
suspension de gran parte del negocio, pues la actividad de Car4u se basa en el negocio

del carsharing, es decir, en el alquiler de coches.

Con la idea de resolver la cuestion planteada, hablamos de indemnizacién de interés

contractual positivo en el caso de incumplimiento de las manifestaciones y garantias

19 Art. 1224 CC.

20 EDJ 2018/41190 SAP Barcelona de 22 de marzo de 2018: “A estos criterios responde la jurisprudencia
de esta Sala de los ultimos afios, en la cual se declara que ‘para que sea indemnizable el lucro cesante se
requiere necesariamente una evaluacion basada en la realidad y dotada de cierta consistencia, como tantas
veces ha dicho esta Sala (SSTS 17 de julio de 2002, 27 de octubre de 1992, 8 de julio y 21 de octubre
1996, entre tantas otras) pues es precioso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganancias
concretas que no han de ser ni ser dudosas ni contingentes (SSTS 29 de diciembre de 2000; 14 de julio de
2003, entre otras muchas)...”
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incorporadas al contrato, ya que es la regla general frente incumplimientos

contractuales.?!

El interés positivo implica devolver a la parte perjudicada a la situacién en la que estaria
de haberse cumplido el contrato de la manera en que estaba estipulado por las partes. Este
tipo de indemnizaciones resarciran tanto por dafio emergente como por lucro cesante (al
contrario que el interés contractual negativo solo indemniza por dafio emergente). En este
caso en concreto, en linea con la respuesta anterior, Aussie podria reclamar dafios a
Cardu, al haberse producido incumplimiento de las manifestaciones y garantias
estipuladas en el contrato. Entendemos que en este caso, si hay culpa o dolo del vendedor
(Car4u) que afirmaba en sus manifestaciones, entre otras, la transmision de vehiculos sin
averias habra incumplimiento y obligacion de indemnizar y no mero saneamiento por
vicios ocultos??. En fin, si el vendedor ha dado garantias sobre la veracidad y
exactitud de los datos, habra incumplimiento y por tanto indemnizacién, aunque el

vendedor fuera de buena fe.

Car4 en contra de la resolucion por incumplimiento contractual. Teniendo en cuenta todo
lo expuesto anteriormente, podria alegar lo siguiente: no existe una frustracion del objeto
del contrato en el caso propuesto, pues este consiste en la adquisicion de unas
participaciones sociales; la averia de los coches de Aussie no impide obtener la utilidad
perseguida, por lo que no hay incumplimiento contractual con su consiguiente resolucion
(Art. 1124 CC). Sin embargo, aludiendo a la importancia de las manifestaciones y
garantias en los contratos de compraventa de empresas, podriamos basar nuestra
contestacion, centrandonos en el contenido de las clausulas estipuladas en el contrato de
compraventa. Asi, si Aussie (el comprador) no hubiera incluido una clausula que
hiciera referencia al acondicionamiento de los vehiculos, la posterior aparicion de
unos vehiculos averiados no supondria la frustracion del objeto del contrato y el

incumplimiento, simplemente el saneamiento por vicio oculto (art. 1484 CC).

21 PANTALEON PRIETO, F., “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, en Anuario de
Derecho Civil, nim. 4, 1993, pag. 1152.
22 STS (Civil) de 14 de noviembre de 2013 (Roj: STS 5024/2013).
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CUESTION JURIDICA 2

¢Puede Aussie LTD exigir al vendedor saneamiento por vicios ocultos? ¢Cémo

fundamentaria la pretension?

En primer lugar, para proceder a resolver la presente cuestion juridica seria procedente
explicar qué es el saneamiento por vicios ocultos. Asi, el articulo 1484 del CC estable
que: “El vendedor estard obligado al saneamiento por defectos ocultos que tuviere la
cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal
modo este uso, que de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o habria
dado menos precio por ella; pero no sera responsable de los defectos manifiestos o que
estuvieran a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que,

por razon de su oficio o profesion. debia facilmente conocerlos”.

Por tanto, en caso de que concurran estos tres requisitos, el comprador podra interponer
la accidn de saneamiento por vicios ocultos en los seis meses posteriores a la entrega de

la cosa vendida como dice el articulo 1490 CC.

Asimismo, si dicha accion resultase exitosa, la parte perjudicada podra, teniendo en
cuenta el articulo 1486, que regula las dos clases especificas de acciones (que reciben la
denominacion de “edilicias”) a disposicion del comprador cuando opte por el
saneamiento. O bien ejercitar la accién la redhibitoria propiamente dicha, que le faculta
para desistir del contrato con abono de los gastos que pago, o la “actio aestimatoria o
quanti minoris”, dirigida a la obtencion de la rebaja de una cantidad proporcional del
precio en funcion de la naturaleza y la envergadura de los vicios. Si atendemos al tenor
literal del art. 1486 CC, el comprador s6lo podria acumular a estas acciones la accion de
indemnizacién de dafios y perjuicios en aquellos supuestos en que el vendedor conocia

los vicios o defectos y no los manifestd (mala fe del vendedor).

En el caso propuesto se plantea que Aussie exigiera el saneamiento por vicios ocultos
pues la averia en los vehiculos inhabilita el normal funcionamiento del negocio carsharing
(se basa en el alquiler de coches), cabe la posibilidad que de haberlo sabido el comprador

no habria adquirido dicha flota de coches o habria dado un menor precio por ella.
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Para seguir analizando esta cuestion es importante pararnos en la distincion entre alliud
pro alio (art. 1124 CC) y los vicios ocultos (art. 1484 CC). No constituye un supuesto de
vicios ocultos el incumplimiento consistente en la entrega de cosa distinta a la
contractualmente pactada (aliud pro alio), supuesto en el que no se aplican las normas de
las acciones edilicias. El principal efecto de ello es que para la accion por saneamiento
por vicios ocultos rigen plazos més breves que para reclamar el incumplimiento basado

en la entrega de cosa diversa.®

Muy ilustrativa es la STS de 4 de abril de 2005%* que resuelve sobre la aplicacion de una

y otra doctrina estableciendo que se trata de saneamiento por vicios ocultos cuando por
el que insta la accion se pretende obtener una reparacion de los vicios, se opta finalmente
por la doctrina “aliud pro alio” pues existe un incumplimiento pleno por inhabilidad del
objeto para el fin perseguido por el comprador. Doctrina que se reitera, entre otras, en la
STS de 14 de octubre de 2000%°, estableciendo que: “tal inhabilidad ha de nacer de

defectos de la cosa vendida que impidan obtener de ella la utilidad que motivéd su

adquisicidn, sin que sea bastante para instar su resolucion una insatisfaccion puramente

subjetiva del comprador, STS 2 de septiembre de 1988 ™.

Ni la doctrina cientifica ni la jurisprudencial apenas han alcanzado espacios comunes en
relacién con la propia delimitacion de los distintos supuestos de hechos (vicio, defecto de
calidad o cantidad y prestacion diversas) y a la reconduccion de éstas a las distintas

categorias béasicas de responsabilidad (incumplimiento y saneamiento).

Siguiendo con lo expuesto, acerca de la brevedad de los plazos en el saneamiento por
vicios ocultos, la praxis ha puesto de manifesto que los brevisimos plazos de denuncia de
los vicios (30 dias) y de posterior ejercicio de las acciones (6 meses) no constituyen un
sistema adecuado de proteccién aun para la compraventa, ya que en muchos casos cuando
el comprador pretende el ejercicio de sus acciones puede encontrarse que las mismas no

pueden prosperar por el transcurso del tiempo, lo que a la vista de todos los elementos

2 8TS (Civil) de 5 de noviembre de 1993 (EDJ 1993/9922)STS(Civil) de 14 de noviembre de 1994 (EDJ
1994/8965).

24 STS (Civil) de 4 de abril de 2005 (EDJ 2005/37413).

%5 STS de 14 de octubre de 2000 (STS 914/2000).
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que integran el supuesto de hecho puede resultar una solucién contraria a los principios

de justicia material.

De ahi que en la jurisprudencia de los ultimos afios se haya ido abandonando las
cuestiones relacionadas con la distincion de los supuestos (vicio, defecto de calidad o
cantidad y prestacion diversa) para proceder de hecho a una unificacién de todos ellos y
estableciendo como criterio delimitador de una y otra modalidad de incumplimiento la
doctrina de la inhabilidad total de la cosa, ya se trate de una compraventa civil o

mercantil.26

Teniendo en cuenta lo expuesto, no creemos que en el caso propuesto exista la posibilidad
de que se haya entregado una cosa distinta a la contractualmente pactada (alliud pro alio),
sino que simplemente hablamos de la posible existencia de una serie de deficiencias
estructurales (vehiculos averiados) que se relacionan con lo que se conoce como

saneamiento por vicios ocultos.

Como ya hemos dicho anteriormente, se exige que el vicio no sea conocido por el
adquiriente ni cognoscible por la simple contemplacion de la cosa teniendo en cuenta la

preparacion técnica del sujeto al efecto. La sentencia de 8 de julio de 201077 resalta el

presupuesto de: “la verdadera existencia del vicio, como defecto no manifiesto y que no

conocia la parte compradora’.

Por otra parte, no se considera suficiente que el vendedor conociera el vicio y no lo
manifestara al comprador, como dice el segundo parrafo del articulo 1486 del Codigo

Civil, ya que tal prevision, segin la_STS 22 de julio de 20118, “no puede interpretarse

prescindiendo del art.1484 y, por ello, los vicios o defectos de la cosa eran manifiestos o
el comprador, por su condicion de experto hubiera debido conocerlos, el vendedor no

respondera aungue no se los manifestara al comprador”.

26Esta disyuntiva entre el vicio o defecto oculto y prestacion diversa o aliud pro alio por inhabilidad de la
cosa para servir a sus fines se aprecia especialmente bien en la STS de 14 de octubre de 2000 en la que se
puede leer que «se esta en presencia de la entrega de una cosa por otra o «aliud pro alio», cuando existe
pleno incumplimiento del contrato de compraventa, por inhabilidad del objeto vendido para cumplir la
finalidad para la que se vendio, y consiguientemente se ha producido la insatisfaccién del comprador, lo
que en estos casos permite acudir a la proteccion que dispensan los arts. 1101 y 1124 del Cdédigo Civil.
VIERA GONZALEZ, J.: “Leccion 2° Compraventa mercantil” pag. 25. 2018.

27 STS de 8 de julio de 2010 (STS 487/2010)

28 STS de 22 de julio de 2011 (STS 542/2011)
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Como se ha dicho anteriormente, para que un vicio o defecto sea objeto de saneamiento
es necesario que reuna tres caracteristicas; a) ha de ser oculto; b) debe tener cierta

relevancia y c) ha de existir antes de la entrega de la cosa vendida.?®

Pasamos a realizar un andlisis detallado en relacion con la cuestion de si Aussie puede
exigir el saneamiento por vicios ocultos:

1°) La existencia de vicios ocultos. Para merecer tal consideracion se requiere que el
mismo no haya podido trascender y, por lo tanto, ser conocido o ser objeto de percepcién
por el comprador.3® Asimismo, se excluye la garantia por vicios ocultos cuando estos
sean manifiestos o estén a la vista, o si el comprador es un perito que por razon de su
oficio o profesion debia facilmente conocerlos (art. 1484 CC). De ahi se desprende la
relatividad del caracter oculto en cuanto dependera de las circunstancias del caso v,
especialmente, de aptitudes profesionales del comprador.3® En el caso propuesto es
posible que Aussie exigiera el saneamiento por vicios alegando primero que la averia de
los vehiculos no pudo ser percibido por Aussie en el momento de la compraventa; y a
pesar de la condicién de Aussie como perito pues contrata a diversos asesores para
realizar un proceso due diligence y conocer todos los detalles de Car4u, es posible que
dicha due diligence se centrara Unicamente en la adquisicion de las participaciones
sociales de la compafiia y no si hiciera estudio alguno acerca de la situacién
(“acondicionamiento”) de los vehiculos de Car4u; y por lo tanto, se considere el vicio

oculto.

2°) Que los vicios hagan impropio el objeto de la compraventa para el fin a que se destina.
Losvicios a los que se refiere este precepto tienen wuna consideracion
eminentemente funcional, de modo que han de determinar la inutilidad total o parcial de
la cosa, asi como que la misma carece de las cualidades necesarias para realizar una
determinada prestacion .32 Se impone el saneamiento no porque la cosa sea indtil para
todo su uso posible, sino para el uso que motivo la adquisicion, y en el caso de que nada

se haya pactado sobre su destino, habra de estarse al uso mas conforme con su naturaleza

29 STS de 29 de junio de 2005 EDJ 200571034561

30STS (Civil) de 31 de enero de 1970 (EDJ 1970/ 2308); STS (Civil) de 8 de julio 1994 (EDJ 1994/11911);
STS (Civil) de 24 de febrero de 2006, (EDJ 2006/11479).

31 VERDA BEAMONTE, J.R.: “Saneamiento por vicios ocultos”,pags. 94 a 100, 102 y 106 se puede
consultar una amplia casuistica jurisprudencial en la que se examina cada una de esas circunstancias.

32 Tribunal Supremo (Civil) de 10 de septiembre de 1996 (EDJ 1996/6208).
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y mas armonia con la actividad a que se dedicaba el adquiriente.®® La averia de los
vehiculos supone la suspension del negocio carsharing durante un periodo de tiempo
hasta su reparacion, es decir, el objeto del contrato reside en alquiler de coches, su

averia supone la inutilidad para el uso al que se destina el negocio.

3% El vicio ha de existir antes de la entrega de la cosa vendida. Teniendo en cuenta que
pocos dias despues de adquirir las participaciones sociales, Aussie descubre que un
porcentaje bastante alto de vehiculos esta averiado, es posible pensar que ya existia el
vicio (los vehiculos ya estaban averiados) en el momento en que se perfecciono la

compraventa.

En conclusion, Aussie podria exigir el saneamiento por vicios ocultos, pues a pesar de
la realizacion de un procedimiento due diligence, el vicio existente, la averia de los
vehiculos, es un vicio oculto. Es muy probable que dicho procedimiento due diligence se
centrara solamente en aquello relacionado con las participaciones sociales de la
empresa y no se realizara investigacion alguna con respecto al acondicionamiento

de los vehiculos.

33 STS Sala 12 de 31 enero 1970 (EDJ 1970/51).
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CUESTION JURIDICA 3

Car4u se opone al saneamiento por vicios ocultos con base en que (i) Aussie LTD
realizé una due diligence exhaustiva y (ii) en que Aussie LTD es un perito de acuerdo
con lo previsto en el articulo 1484 del Cadigo Civil.

a. ¢Cuadles serian los argumentos a favor que desarrollaria Car4u?

b. ¢Cudles serian los argumentos en contra que desarrollaria Aussie LTD?

Como se dijo anteriormente, para que un vicio o defecto sea objeto de saneamiento es
necesario que reuna tres caracteristicas; a) ha de ser oculto; b) debe tener cierta relevancia

y ) ha de existir antes de la entrega de la cosa vendida.

Desde la perspectiva de Car4u, no existe la posibilidad de saneamiento por vicios
ocultos en base a los siguientes argumentos:

1°) El vicio ha de ser oculto. La compradora Aussie LTD “contrata a diversos asesores
(todos ellos de empresas de servicios de primer nivel) para realizar el proceso de due
diligence y conocer todos los detalles de Car4uy asi estar en posicion de valorar el
negocio”. Por lo que concluimos gue el vicio oculto es manifiesto, y no oculto, es objeto
de percepcion por parte del comprador debido al procedimiento de due diligence, asi
como la condicion de perito (del comprador) que permite conocer facilmente los vicios
en cuestion. La realizacion de una due diligence por parte de Aussie facilito el
conocimiento de los vicios existentes en el negocio de carsharing como son los

vehiculos averiados y su necesidad de reparacion.

2°) La relevancia del vicio. En este caso los vicios no hacen impropio el objeto de la
compraventa para el fin al que se destina. El objeto del contrato como ya hemos dicho se
trata de un negocio que se centra en la adquisicién de participaciones sociales de la
empresa Cardu (por parte de Aussie), y no un negocio de adquisicion de vehiculos
propiedad de la sociedad transmitente. Asi, los vicios existentes en el substrato real de
la empresa como puede ser en la maquinaria, edificios, y concretamente en este caso,
la averia de los vehiculos no supone la inhabilidad del objeto del contrato; pues el
objeto de negocio se centra en la adquisicion de unas participaciones sociales y no en la

adquisicion de unos vehiculos de la empresa transmitente.
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3°) Y por ultimo, ha de existir antes de la entrega de la cosa vendida. - en este caso al
igual de que existe la opcion de que se presuponga que los vicios ya existieron en el
momento de perfeccion del contrato (pues aparecen pocos dias después de su firma);
también se presenta la posibilidad de que dichos vicios apareciesen después de la
entrega de la cosa vendida, es decir, tras la transmisidn de las participaciones sociales

de Aussie.

De otro lado, y teniendo en cuenta los requisitos Aussie desarrolla los siguientes
argumentos a favor del saneamiento por vicios ocultos (como ya se dijeron en el

anterior apartado):

1°) El vicio ha de ser oculto. A pesar de la realizacion de una “due diligence”, en la
recopilacion de informacion propia de este proceso, estuvo mas enfocado en la

actividad empresarial en si, que en el substrato real de la empresa.

2°) El vicio ha de ser preexistente a la venta, como bien se describe en el enunciado, pocos
dias después de adquirir las participaciones sociales se descubrieron los vehiculos
averiados, esto nos induce a pensar que ya existian en el momento de perfeccién del

contrato.

3°) El vicio debe ser grave, la averia de los vehiculos supone un parén en la actividad de
negocio, pues es el medio por el que se lleva a cabo la actividad empresarial (“si la hacen
impropia para el uso al que se la destina...”). La aparicion de los vehiculos averiados
supone una inutilidad total o parcial, dependiendo de como estuviera estipulado en el
contrato, pues supondrian una suspension de la actividad del negocio carsharing, pues

se trata de un servicio de alquiler de vehiculos.

En conclusion, y a mi parecer, con respecto a estas dos cuestiones juridicas acerca del
saneamiento por vicios ocultos:
1°) EI comprador (Aussie) haya realizado una due diligence, no implica que no tenga

derecho a exigir lo pactado en las manifestaciones y garantias. Es decir, como norma
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general: si el vendedor mantiene la clausula (“rep & warranty”). es porque asume el coste

de neutralizar la contingencia. Soler cita conforme la STS de 8 de mayo3 :

“un pacto de garantia debe anadir algo sustancial, como es obligar al garante a
proporcionar al beneficiado el resultado prometido: como son que los apuntes contables
sean correctos (ergo, que subsanard las posibles desviaciones); o que los locales tienen
licencia (ergo, que costeara su obtencion...”).

Asi junto al régimen general de incumplimiento se contempla una modalidad especial
de incumplimiento que entraria en juego cuando verificada la entrega de la cosa esta
adolece de algun vicio o defecto oculto. Es una forma de incumplimiento de la

obligacion de garantia.

2% Los tribunales han considerado que la utilidad de la cosa, el uso al que se va a
destinar la cosa, es el que se haya plasmado en el contrato, independientemente de que
este uso sea el que queria darle el comprador. Esta idea se ve reflejada en la STS de 21

de diciembre de 2009%, en la que el tribunal consideré que los motivos subjetivos del

comprador para realizar una operacion no tienen relevancia juridica salvo que se
incorporen en el contrato. Es decir, se deberd revisar lo estipulado en las manifestaciones
y garantias del contrato de compraventa, en el que se estable el uso al que esta destinada
la cosa vendida, en este caso en un principio se cree que se centra en la transmision del

paquete de participaciones sociales de Car4u.

3°) Es posible incluso que en las conclusiones de la due diligence, con gran peso en el
marco de las manifestaciones y garantias, se estipulara que los riesgos y contingencias
fueran asumidos por el comprador, asi el vendedor no respondera de eventuales dafios

derivados de los mismos. En resumen, la utilidad que debe considerarse es la que se ha

3 Eslo que tendria que haber solicitado Samsonite, compradora de Industrias Tauro, al Estado. Y la
solucion del caso habria sido mas clara. Pero alegé incumplimiento, para solicitar una indemnizacion ex
articulo 1101 CCy, subsidiariamente, vicios ocultos. Y el coste de adaptacion del local a efectos de obtener
la licencia de apertura que se garantizd que tenian los locales de la empresa fue resarcido en instancia y
protestado en casacion por el vendedor alegando la prescripcion de la accion edilicia. El recurso fue
desestimado por el Supremo afirmando que el caso describe un incumplimiento claro, si, pero también el
dolo incidental del vendedor (j) porque «oculté deliberadamente la denegacion de la licencia (por el
Ayuntamiento), cuando tenia medios para tener cabal noticia de ello, y ofrecid unas garantias y seguridades
que por su inexistencia maliciosamente resultaron sustraidas (al comprador)...» luego entiende que la
maniobra dolosa consistio en incluir una garantia de algo que no era correcto, cuando lo cierto es que con
ella se obliga a pagar todas las consecuencias derivadas de esta carencia, obligacién que, por ser quien era
el vendedor, no podria eludir. Es la STS de 30 de junio de 2000 (RJ 2000\6747).

3 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo niim. 8109/2009 de 21 de diciembre.
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incorporado al contrato, asi, en mi opinion, en las manifestaciones de dicho contrato se
pudo hacer relevancia a cuestiones propias del substrato real de la empresa como pueden

ser el estado de los vehiculos.

Por ultimo, y como ya se ha mencionado anteriormente, se destaca que, aungue no existe
una frustracion del objeto del contrato en este caso (Art. 1124 CC), la averia en los coches
de Aussie no impide obtener la utilidad perseguida, es decir, la transmision de las
participaciones sociales de Car4u. Sin embargo la inexistencia de incumplimiento no
impide que exista un saneamiento por vicios ocultos, en este caso, la averia de los
vehiculos de Car4u se aprecia como un defecto aparecido, que ninguna de las partes
podia conocer al tiempo de concertarse la venta del accionado vy tal efecto se ha de
encuadrar en el articulo 1484 del Cddigo Civil, por lo que se puede exigir el

saneamiento por vicios ocultos.
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BLOOQUE Il. LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS
CUESTION JURIDICA 4

¢Puede invocarse la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un contrato de

préstamo?
a. Argumentos a favor

b. Argumentos en contra

En primer lugar, para proceder a resolver la presente cuestion juridica seria procedente

explicar qué es la clausula rebus sic stantibus. La STS de 17 de enero de 2013 sefiala lo

siguiente: “La clausula o regla rebus sic stantibus trata de solucionar los problemas
derivados de una alteracion sobrevenida de la situacion existente o circunstancias
concurrentes al tiempo de la celebracion del contrato, cuando la alteracion sea tan
acusada que aumente extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones de

una de las partes o bien acabe frustrando el propio fin del contrato” 3

Es importante destacar que para la admision de la rebus sic stantibus se requieren unas
premisas fundamentales: a) que se produzca una alteracion extraordinaria de las
circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al
tiempo de su celebracién; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo, entre
las pretensiones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilacion del equilibrio de la prestacion; c) que todo ello acontezca por la sobrevenida

de circunstancias radicalmente imprevisibles.3’

Sin embargo, como consecuencia de la crisis econdmica de 2008, aunque los criterios
continuasen siendo los mismos, la jurisprudencia flexibiliz6 su apreciacién, persiguiendo
una aplicacion mas normalizada de esta figura juridica. Para ilustrar este cambio nos

resultard de gran ayuda analizar la STS de 15 de octubre de 2014, que aborda el criterio

de imprevisibilidad de la siguiente manera®: “la nota de imprevisibilidad no debe

3 STS (Civil Pleno) de 17 enero de 2013 (EDJ 2013/27134).
37 Estos requisitos exigidos para la aplicacion de dicha clausula se encuentran recogidos, entre otras, en la
Sentencia del Tribunal Supremo 333/2014, de 30 de junio (STS 333/2014).

38 ALBINANA CILVETI, I.: “La reciente doctrina jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus y su
aplicacion a las operaciones inmobiliarias”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N°. 49, p. 121, 2018.
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apreciarse respecto de una abstracta posibilidad de produccion de la alteracion o
circunstancia determinante del cambio considerada en si mismo, esto es, que la crisis
econdmica es una circunstancia ciclica que hay que prever siempre, con independencia
de las peculiares caracteristicas y alcance de la misma en el contexto econdmico y
negocial en el que incide, sino en atencion a las circunstancias del acontecimiento en
concreto, al &mbito de control de la parte desfavorecida y al reparto de riesgos previstos
en el contrato, valorando estos rasgos de conformidad con el criterio de

“razonabilidad”.

Teniendo en cuesto lo dicho, y teniendo en cuenta el factor de la imprevisibilidad, en el
presente caso se valora si es posible que Car4u invoque la clausula Rebus, con motivo de
su falta de liquidez para poder hacer frente a los pagos debidos en el préstamo que obtuvo,
una vez llegada la pandemia del Covid-19 a Esparia y la declaracién del estado de alarma

en todo el territorio nacional.

Asimismo, se hace referencia al hecho de que pese a no haber regulacién nacional sobre
la mencionada clausula Rebus, los principios de Derecho Europeo de los Contratos
(“PECL”), recogen en su articulo 6: 111, el cambio de circunstancias, estableciendo lo
siguiente: “/...] Las partes tienen la obligacidn de negociar una adaptacion del contrato
0 de poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente gravoso
debido a un cambio de las circunstancias, siempre que: (a) dicho cambio de
circunstancias haya sobrevenido en un momento posterior a la conclusion del contrato,
(b) en términos razonables, en el momento de la conclusion del contrato no hubiera
podido preverse ni tenerse en consideracion el cambio acaecido, y (¢) a la parte afectada,
en virtud del contrato, no se le pueda exigir que cargue con el riesgo de un cambio de

circunstancias’’.

Los PECL unicamente seran vinculantes cuando las partes expresamente acuerden
incorporarlos al contrato en cuestién o cuando dichas partes no hayan escogido ningun
sistema o normativa legal que rija el contrato, tal y como se desprende de su articulo
1:101. Ello no obstante, creemos que ofrecen un importante argumento de derecho

internacional a favor de la aplicacion de la Rebus.
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En definitiva, concluimos que la clausula rebus sic stantibus sigue siendo una doctrina
no muy clara en la jurisprudencia. Como dice Martinez Velencoso: “son bastantes las
sentencias espafiolas en cuyos fundamentos juridicos se manejan conceptos tales como
‘cambio de circunstancias que faculta para la aplicacion de la doctrina de la clausula

rebus sic stantibus’, ‘pérdida de la base negocial’, ‘frustracion del fin del contrato.” *°

Con motivo de continuar el analisis de la cuestion planteada, es importante distinguir
entre la clausula rebus sic stantibus y el pacta sunt servanda. En nuestro Ordenamiento
juridico no existe como tal una regulacion general de los efectos del cambio de
circunstancias en los contratos, a diferencia de los que sucede en otros paises de nuestro
entorno. Por tanto, han sido los propios tribunales quienes han desarrollado la posibilidad
de desplazar los efectos del “pacta sunt servanda” por un cambio extraordinario de
circunstancias®® a través de la elaboracion jurisprudencial de la clausula “rebus sic

stantibus”

El principio “pacta sunt servanda” que viene definido como una regla tradicional, la
cual, juridicamente, los pactos deben ser siempre cumplidos y cumplidos en sus propios
términos.*! Dicho principio cuenta con alguna excepcién a la hora de su aplicacion como
es la “rebus sic stantibus”, cuya maxima es alegar lo que realmente prima ante una

situacion. La STS de 4 de abril de 20114> define este principio refiriéndose al contenido

del fundamento juridico segundo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba*®
del dia 6 de octubre de 2006: "»Segundo.- Con caracter general, el articulo 1091 del
Cddigo Civil dispone que "las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos™. Por
consiguiente, la imperatividad del contrato no descansa en la voluntad de los
contratantes, sino que resulta impuesta por el ordenamiento juridico, ya que lo acordado
puede imponerse coactivamente a las partes si €stos no se someten voluntariamente a

ello. Conforme a las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1981y 9 de julio

3% Algunas veces los tribunales no son demasiado rigurosos en el manejo de estos conceptos; ejemplo de
ello es la sentencia dictadas por el TS, STS (Civil) de 1 de junio de 2010 (EDJ 2020/101835).

40 Tomo la expresion de SAN MIGUEL PRADERA, P.: “El impacto del Covid-19 en el Derecho de
contratos espafiol” localizado en: Anuario de Derecho Civil, coordinado por Ministerio de Justicia y el
Boletin del Estado, Espafia 2018, pg. 898.

41pacta sunt servanda es uno de los principios mas importantes en Derecho Civil. Decir pacta sunt servanda
es lo mismo que decir “los contratos estan para cumplirse”. Art.1091 del Cédigo Civil.

42 La STS nm. 244/2011 de 4 de abril de 2011.

43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba niim. 215/2006 del dia 6 de octubre de 2006.
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de 1986, la fuerza obligatoria del contrato deriva de la voluntad concurrente de las
partes, inspirada en el principio "pacta sunt servanda”, en aras del valor y eficacia de lo
libremente estipulado, en servicio de la seguridad juridica, de publico interés para el
mantenimiento del orden social y también del orden privado, que se basa en la eficacia

de las relaciones que ligan a los ciudadanos...”

Una circunstancia como es la de pandemia (Covid-19) como resulta en el caso propuesto,
supone una excepcion a la obligacion de cumplir aquello que se ha pactado en el contrato,
en este caso, aquello que se ha pactado en el contrato de compraventa y da pie a la

aparicion de la clausula Rebus.

De otro lado, con motivo de continuar con la explicacion de la cuestion planteada, se
establece la distincion entre imposibilidad sobrevenida VS clausula rebus sic stantibus.
No debe confundirse la imposibilidad sobrevenida con la clausula sic stantibus, pues en
el segundo caso la prestacion no ha devenido imposible, sino que es mas onerosa y con

su aplicacion no se pretende la liberacion del deudor.**

Un ejemplo ilustrativo de ello es la SAP Alava de 5 de julio de 20214, que dice lo

siguiente: “En cuanto a la subsidiaria alegacion de exoneracion de responsabilidad ante
incumplimiento de un contrato por caso fortuito o fuerza mayor ex art. 1105 CC, cabe
traer aqui la STS 266/15: ‘nos encontramos en presencia de una obligacion o deuda
pecuniaria o dineraria que son aquellas que tienen por objeto el pago de una suma de
dinero (el precio de la compraventa)... No se les puede aplicar a ellas la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion por tratarse de una obligacion genérica al existir siempre
el dinero como tal. Se trata de la obligacion genérica por excelencia, pues el género
nunca perece Yy, de ahi, que la imposibilidad sobrevenida no extinga aquella... la
insolvencia del deudor no le libera del cumplimiento de su obligacion, consistente en la

genérica del pago de una suma de dinero... No pudiendo plantearse, pues, tratandose de

4 STS de 30 de junio de 2014 (R0j.2823) FJ 2°: “conviene destacar que la aplicacion de la clausula rebus
no se realiza en atencién a la perspectiva de la posible liberacion del deudor, desde el estricto plano de la
posibilidad o no de realizacion de la prestacion tras el acontecimiento sobrevenido, cuestion que por su
alcance requiere la naturaleza fortuita del mismo y la rigidez de su imprevisibilidad sino que le basta con
que dicho acontecimiento o cambio de las circunstancias, mas all4 de la posibilidad de realizacion de la
prestacion, comporte una alteracion de la razon o causa econémica que informo el equilibrio prestacional
del contrato que determina una injustificada mayor onerosidad para una de las partes.”

5 SAP Alava de 5 de julio de 2021 (EDJ 2021/754259)
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deudas pecuniarias, la imposibilidad subjetiva-insolvencia- ni la objetiva o formal,
concluye la doctrina que no es posible imaginar que si la imposibilidad obedece a caso
fortuito pudiera tener como efecto la extincion de la obligacion... La exoneracion del
deudor por caso fortuito no es absoluta, tiene excepciones, conforme prevé el articulo
1105 CC, y una de ellas... seria en supuestos de obligaciones de entregar una cosa
determinada o de hacer, pero no a las deudas pecuniarias, de aquellos supuestos en que
la prestacion resultase exorbitante o excesivamente onerosa, con encaje de la clausula
“rebus sic stantibus”, que opera con independencia de cudl sea el contenido de la

prestacion pactada...”

Asimismo, en los contratos sinalagmaticos,*® la imposibilidad sobrevenida de una
prestacion provoca que, desaparecido el sinalagma sin culpa del deudor, el acreedor de la
prestacion tampoco deba cumplir la que a su vez le incumbia. Desde este punto de vista,
puede decirse que se ha frustrado el fin del contrato, que es uno de los supuestos a los que
suele referirse la doctrina al analizar la “clausula rebus”. Pero en el caso fortuito ello es
consecuencia de la imposibilidad sobrevenida de una de las prestaciones, mientras que en
los supuestos a los que se pretende aplicar la rebus el cumplimiento sigue siendo

posible.

En el caso propuesto no se pretende que Car4u el deudor se libere del cumplimiento de
su obligacion, es decir, del pago del préstamo que ha contraido, el cumplimiento del pago
del préstamo sigue siendo posible (no deviene imposible como en el caso fortuito o la

fuerza mayor).

Muy importante el andlisis de la evolucion de la rebus, y encuadrarla en el contexto del
caso propuesto, es decir, en la situacion de pandemia (Covid-19). La “clausula rebus”
puede dividir su recorrido jurisprudencial en tres etapas: una amplia primera etapa en la
que el reconocimiento de la rebus era muy restrictivo (por todas, STS 17 de mayo de
1957)%, en el afio 2014 el TS flexibilizd su reconocimiento (por todas, SSTS de 30 de

4 Los contratos sinalagmaticos o con obligaciones reciprocas son aquellos que generan obligaciones
reciprocas para ambas partes, existiendo una vinculacion a efectos de cumplimiento entre las obligaciones
de cada parte (art 1124 CC).

47 Sentencia del Tribunal Supremo n°. 127/1957, de 17 de mayo, reitera la concepcion de la clausula como
excepcional y supeditada al cumplimiento de unos requisitos.
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junio®®y 15 de octubre de 2014) como consecuencia del impacto de la crisis econémica
en los contratos, tendiendo a una aplicacion normalizada de la clausula; pero desde el
2019 puede afirmarse que el Alto Tribunal ha vuelto a la primera etapa (por todas, SSTS
de 6 de marzo de 2020%° y 18 de julio de 2019%°) con un reconocimiento restrictivo de su

aplicacion.

Sin embargo, como explica M2 Angeles Parra Lucan: “La situacién de crisis econdmica
ha movido a un sector de la doctrina, siguiendo la estela de propuestas europeas de
armonizacion del Derecho de contratos, a exigir la revision de la tradicional aplicacion
excepcional de la clausula rebus sic stantibus. Los aires de renovacion se han reflejado
en los anteproyectos espafioles de modernizacion del Codigo civil y del Cddigo mercantil

y han llegado a la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo.”

Asimismo, la rebus, como advierten la generalidad de los autores, dentro y fuera de
nuestro pais es una figura que renace en epocas de crisis. En linea con esto, se dice que
ha habido un auténtico “resurgimiento” de la rebus como consecuencia de la crisis
provocada por el COVID-19.%!

Por otra parte, a la hora de realizar un analisis de los presupuestos de aplicacién de la
clausula, en mi opinion, debe prestarse especial atencidn a dos aspectos: la atribucién
del riesgo de la alteracion de las circunstancias a algunas de las partes y concepto de
excesiva onerosidad. Existe la posibilidad de que algunos contratos incluyan clausulas
de asignacion de riesgos que abarquen términos muy amplios, dando entrada a cualquier
tipo de evento, incluido el COVID-19%.

48 CASTINEIRA JEREZ, J.: “Hacia la nueva configuracién de la doctrina “rebus sic stantibus”: a proposito
de la sentencia de 30 de junio de 2014” InDret 4/2014, pag. 9.

9 STS de 6 de marzo EDJ 2020/156.

50 STS de 18 de julio EDJ 2019/452.

SIPARRA LUCAN, M.A.: “Riesgo imprevisible y modificacién de los contratos” , Indret Revista para el
analisis del derecho, Universidad de Zaragoza, 2015.

52 Fundamentalmente en los denominados «contratos a medida», a propésito de los cuales GANUZA Y
GOMEZ POMAR (InDret, 2.2020, pp. 580 y 581) afirman que «los contratos cuentan con instrumentos
internos al contrato para afrontar el problema. Sin duda, esos instrumentos y los términos contractuales
que los insertan en el texto del contrato no estaban pensando en la pandemia y sus consecuencias. Sin
embargo parece mas prudente dejar que los instrumentos especificos tengan preferencia sobre los
generales que podamos idear, aunque es de esperar que su aplicacion en la situacién de emergencia no se
podré sustraer, o no del todo, al vértigo y las exigencias del momento». Creo que también habré que prestar
especial atencion a los contratos de seguro (sobre la cobertura del seguro en situaciones de pandemia, véase
BADILLO, Revista de responsabilidad civil, abril 2020, p.3).
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Se realiza una cuidadosa investigacion con motivo de comprobar si verdaderamente
puede considerarse asignado a alguna de las partes el riesgo de una situacién como la que
se ha producido a raiz de la pandemia; es decir, si cabe razonablemente entender que las
partes, cuando redactaron esa clausula, estaban incluyendo un evento como el actual.5?
En relacidn con el caso propuesto, en el momento en que se realizé el contrato de
compraventa las partes no eran conscientes de la posibilidad de esta nueva situacion

de pandemia.

Por otra parte, la excesiva onerosidad nace de la existencia de una ruptura del equilibrio
contractual que, ademas, es fundamental. Pues bien, dicha ruptura se manifiesta de dos
maneras®*: aumento de los costes de ejecucion de la prestacion, como es por ejemplo el
aumento de la materia prima utilizada para fabricar el bien vendido®®; o una disminucién
de la valor de la contraprestacion que se recibe. Es posible que al comprador le
resultara mucho mas costosa el negocio de carsharing con la aparicion de este nuevo
acontecimiento de pandemia, no se encontraba preparado para hacer frente a esta nueva

situacion.

Teniendo en cuenta lo explicado, existe la opinion de que la rebus no resulta la mejor
solucidn juridica aplicable a muchos de los contratos cuyos problemas se pretenden
resolver, mas concretamente, aquellos contratos en los que el deudor tiene dificultades

para pagar.

Centrandonos ya en la cuestion planteada, existe la posibilidad de extraer unas ideas
comunes alrededor de la normativa especificamente aprobada en el dmbito de los
contratos como consecuencia de la situacion de emergencia sanitaria provocada por el
COVID-19. Es importante aclarar, que la normativa especificamente aprobada no abarca
todos los contratos de préstamo, ni los de arrendamiento. Asi pues, el legislador ha

decidido intervenir solo en aquellos contratos en los que el arrendatario o el

53 En opinién de CARRASCO PERERA.: “El impacto del covid-19 en el derecho de contratos espafiol”
(Cesco, 17 de abril de 2020), sin embargo, si una clausula asigna o reparte todos los riesgos en general, «el
COVID-19 es uno de ellos».

5 PARRA LUCAN, M.A.: “Riesgo imprevisible y modificacion de contratos” InDret 4/2015, p. 25, con
cita de los textos del Derecho Privado Europeo y Uniforme a los que acabo de referirme.

% Ejemplo extraido de los comentarios oficiales a los UNIDROIT Principles 2016.
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prestatario, dependiendo del caso, se encuentre en una situacion de vulnerabilidad

econémica debido a la pandemia (COVID-19).%

La Unica medida que se separa de esta tendencia es la prérroga extraordinaria del contrato
de arrendamiento de vivienda habitual sin subida de la renta, que se aplica a la solicitud
del arrendatario a todos aquellos contratos que se extinguieron durante el plazo que duro
el estado de alarma, pero después de que entrara en vigor del RD-Ley 11/2020%, esto es,

a partir del 2 de abril de 2020% y hasta dos meses después.

En el caso de los préstamos hipotecarios, para poder aprovechar esta medida, fue
necesario que la hipoteca recayera sobre alguno de los bienes inmuebles sefialados por el
legislador. Concretamente, las medidas especificamente aprobadas por el legislador de
emergencia, se toma la iniciativa de trasladar a la contraparte las dificultades de pago de
los deudores de obligaciones de caracter monetario, que consisten en medidas moratorias
sin devengo de intereses, asi como una reduccion del 50 % de la renta, solo en los casos
de contratos de arrendamiento de vivienda y suspensiones de pago, para los préstamos

personales.>®

Sin embargo, debe quedar claro que las medidas mencionadas solo se impondran a la
contraparte, en el caso, de si a criterio del legislador, resulta una contraparte “fuerte:°
siendo empresas, entidades publicas de vivienda o grandes tenedores (en el caso de

arrendamiento) y entidades financieras (en el caso de préstamos). En dichos supuestos, el

5 En palabras de GARCIA RUBIO, M.P.: “El impacto de la Covid-19 en el derecho espafiol de los
contratos”. [RDC, v. VII, num. 2, especial (mayo 2020), p. 32] «La decision de politica juridica del
legislador espafiol ante la pandemia ha sido la de limitar subjetivamente la mayor parte de las medidas
contractuales destinadas a paliar los efectos de la crisis del COVID-19 (...)».

57 Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en
el &mbito social y econdmico para hacer frente al COVID-19 (BOE nim. 91, de 1 de abril de 2020).

% QUICIOS MOLINA.: “El impacto del Covid-19 en el Derecho de contratos espafiol” localizado en:
Anuario de Derecho Civil, coordinado por Ministerio de Justicia y el Boletin del Estado, Espafia 2018, pg.
472., llama la atencion sobre la situacion de aquellos contratos de arrendamiento que se hayan extinguido
antes del 2 de abril de 2020 y considera que la medida deberia haber tenido cierto caracter retroactivo: «Los
arrendatarios que han dejado de serlo ya declarado el estado de alarma, pero no han podido abandonar la
vivienda por la fuerza mayor que supone la pandemia por COVID-19, ;siguen obligados a pagar la renta
mientras ocupen la vivienda?

5% CARRASCO PEREA, A.: “Al fin la madre de todas las batallas del Covid-19: ‘Rebus sic ctantibus’”
localizado en (Cesco, 28 de mayo de 2020) pone el foco sobre la literalidad del articulo 21 RD-Ley 11/2020,
que declara la suspension de las obligaciones contractuales en su conjunto y no solo la del deber de pago
del prestatario.

8 Tomo esta expresion de PANTALEON PRIETO que la emplea en relacion con los arrendamientos de
local de negocio Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020.
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arrendador o bien el prestamista, segun el caso, estara obligado a aceptar la moratoria o
la suspensidn, segun el contrato ante el que nos encontremos en el caso del arrendamiento
de vivienda, el arrendador puede optar entre la moratoria o la quita. Si la contraparte no
es, a juicio del legislador, «fuerte» (seria el caso del arrendador pequefio propietario), a
falta de acuerdo entre las partes, el arrendatario seguira obligado a pagar la renta en las

condiciones pactadas en el contrato.

Este remedio que se ha adoptado, opera al margen de la imputabilidad del incumplimiento
al deudor. Se dira que los limites al ejercicio de la facultad resolutoria se encuentran en
las exigencias que deber reunir el incumplimiento, que debe ser grave. En definitiva, la
desactivacion generalizada de la resolucion deviene conveniente, no solo porque evita los
efectos adversos que puede tener la resolucién en el contexto actual, sino también porque
supone un incentivo a la negociacion entre las partes, opcion esta que es la mas acertada

en la situacién de pandemia.

La cuestion planteada se refiere a la posibilidad de invocar la clausula Rebus por el deudor
de un contrato de préstamo; asi en primer lugar se explica en qué consiste el préstamo.
La definicion del contrato de préstamo se encuentra en el articulo 1740 del Cadigo Civil
segun el cual: “Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna
cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se
Ilama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de

la misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo.”

De la definicién legal se pueden derivar los caracteres del mismo:

1°) Se trata de un contrato real, por cuanto lo fundamental es que una de las partes entrega
a el otro dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad. Lo que se reitera en el articulo 1753 del Cédigo Civil "el que recibe en
préstamo dinero u otra cosa fungible, adquiere su propiedad, y esta obligado a devolver
al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad”. 2°) Contrato unilateral, y ello tanto
se pacte o no interés, por cuanto sélo surgen obligaciones para el prestatario 0 mutuario,
por cuanto el prestamista 0 mutuante no contrae ninguna obligacion que implique
contraprestacion o reciprocidad con las de aquél. Asi el prestamista, al tratarse de un
contrato unilateral, no tiene una obligacion, en reciprocidad, con la del prestatario. 3°) Se

trata de un contrato traslativo de dominio, por cuanto el prestatario se convierte en
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propietario de la cosa entregada. 4°) De duracién temporal, por cuanto supone que ha de
transcurrir un tiempo entre la entrega y la devolucion de otro tanto de la misma especie y
calidad. 5°) Se configura como un contrato causal, no abstracto, por cuanto como tal
conlleva una finalidad juridica, la obligacién credendi causa, de la cual depende tanto su
validez como su subsistencia. Los caracteres del préstamo podemos extraer argumentos

con respecto a la cuestion planteada.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se establecen una serie de argumentos en contra de la

aplicacion de la Rebus en el contrato de préstamo:

1°) La institucion de la clausula Rebus se corresponde mejor con la naturaleza de los
contratos de tracto sucesivo o larga duracion, teniendo en cuenta que acostumbran a ser
los afectados por esta, y que también se adecuan mejor al principio de conservacion de

los actos y negocios juridicos (de STS de 15 de octubre de 2014).%* Asimismo, la STS de

6 de marzo de 2020, introduce que la clausula rebus sic stantibus solo sera aplicable en

los contratos de larga duracion, pues en los contratos de corta duracién dificilmente se
daré una alteracion sobrevenida de las circunstancias. En definitiva la clausula rebus
solo se limita a los contratos de tracto sucesivo y a los de tracto Unico con ejecucion

diferida (teniendo que ser estos de “larga duracion”).

2°) El contrato de préstamo es unilateral, en el solo surgen obligaciones para el
prestatario, por cuanto el prestamista 0 mutuante no contrae ninguna obligacion que
implique contraprestacion o reciprocidad con las de aquél. Teniendo en cuenta, que la
clausula rebus solo es compatible con contratos de tracto sucesivo, como lo podrian
ser los de arrendamiento, con obligaciones reciprocas, que no se limitan a una sola
accion; no sera posible la aplicacion de la rebus en los contratos de préstamo en los que
solo hay una obligacion, Unicamente se debe devolver el importe convenido en el plazo
de amortizacion acordado. Asimismo, en el caso en propuesto Car4u solo debe devolver
el importe que se le ha prestado en el plazo previsto, por lo que no sera posible la

aplicacion de la clausula rebus , pues sélo tiene una obligacion.

61 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Clausula rebus sic stantibus: fundamento y doctrina
jurisprudencial sobre su aplicacion, presupuestos y efectos”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.°
780, julio de 2020, p.2.404.
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De otro lado, nos proponemos hacer un analisis de la posibilidad de aplicacién de la
clausula rebus desde una perspectiva favorable (en este tipo de caso) en funcién de los

criterios establecidos:

1°) El carécter sobrevenido de las circunstancias. La nueva realidad de la pandemia
del Covid-19 llega a Espafia y se declara el estado de alarma en el territorio nacional, los
ciudadanos no pueden salir de sus hogares y los pocos que lo hacen no usan el servicio
ofrecido por Car4u. Esta situacion tiene por consecuencia, que Car4u paraliza por
completo su actividad y, por tanto deja de tener la liquidez con la que contaba para hacer
frente a los pagos debidos en el préstamo. Es innegable que la crisis de sanitaria del
Covid-19, es ha constituido una situacién anormal y extraordinaria que no se habia

vivido antes, es decir, supone una situacion sobrevenida de las circunstancias.

2°) La concurrencia de un cambio de circunstancias extraordinarias e imprevisibles. Tal
y como hemos expuesto anteriormente (en el apartado primero), una pandemia como ésta
si puede ser considerada como un evento extraordinario e imprevisible, pues no se habia

vivido una situacion igual con anterioridad.

3% La no imputabilidad al deudor del cambio de circunstancias. Basta decir que la
causacion de la pandemia del Coronavirus, asi como sus efectos, son completamente

ajenos a cualquier actuacion que hubiese podido realizar el arrendatario.

4% La no asuncion de riesgos por parte de quien invoca la Rebus. En este punto cabe
plantearse si la no inclusion de alguna clausula de actualizacion, revision de préstamo o
de terminacién anticipada del contrato presuponen que cada parte asumia los riesgos
futuros que de este contrato se pudiesen derivar. Sin embargo, como no podemos probar
esta cuestion y como desconocemos el contenido del contrato de préstamo, y en particular
los riesgos asumidos por el prestamista, tampoco podemos entender que no se cumpla

este requisito.

59 La excesiva onerosidad o el desequilibrio en las prestaciones contractuales en
perjuicio de una de las partes. Esta cuestién si que podria ser determinante para

descartar la aplicacion de la Rebus, en tanto en cuanto, esta figura se adecua mejor a los
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contratos de arrendamiento local comercial que a los contratos de préstamo, pues en los
primeros puede darse una excesiva onerosidad (entendido como tal la causacion de un
resultado de pérdidas o la desaparicion de un margen de beneficio) derivados del cambio
de circunstancias, mientras que en los segundos no (la no devolucion del importe
convenido no supone las pérdidas directamente de la empresa Car4u). Unicamente
se trata de los pagos debidos en el préstamo bancario, de la devolucion del importe
convenido (no tiene relevancia alguna en las pérdidas que sufre el negocio carsharing).
Este requisito por tanto no facilita la aplicacion de la clausula Rebus en este caso en

concreto.
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CUESTION JURIDICA 5

¢ Seria diferente la situacion si lo que Car4u pretendiera suspender fuera el pago de las
rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde donde gestionaban la compairiia
y al que no han podido acceder por estar localizado en una zona confinada durante un
periodo de 5 meses?

a. Argumentos a favor

b. Argumentos en contra

En primer lugar, para proceder a resolver la presente cuestion juridica seria procedente
explicar qué es el contrato de arrendamiento. El arrendamiento es un contrato
consensual, bilateral ya que de él surgen obligaciones para ambas partes, oneroso y
conmutativo. Asimismo, sabemos que el arrendamiento es un contrato de tracto sucesivo,
pues se prolonga en el tiempo y ademas las prestaciones deben ejecutarse durante un

determinado periodo temporal en principio pactado entre las partes. La SAP de Madrid

de 15 de julio de 1992,%2 se especifica que el arrendamiento urbano: “Mds es sefialar que
tratdndose de relacion arrendaticia, aun persistiendo la identidad de las personas y las
cosas, puede reproducirse a lo largo del tracto-posesorio la causa de pedir.
Efectivamente el contrato de arrendamiento constituye un derecho de tracto sucesivo y
la situacion de necesidad puede reproducirse a lo largo del tiempo de duracién del

mismo”.

También la SAP Barcelona de 22 de marzo de 2000 sefiala que: “siendo el contrato de

arrendamiento de tracto sucesivo, de modo que impone al arrendamiento actos de
ejecucidn reiterada durante cierto tiempo, en este casi el pago de la renta a primeros de
cada mes durante toda la vida del contrato, devengandose las mensualidades a medida
que ¢éste se desarrolla y no al inicio del contrato y de una sola vez...”.

Teniendo en cuenta, que el contrato de arrendamiento es un contrato de tracto sucesivo,

no se puede descartar con totalidad desde el principio la aplicacion de la clausula rebus

62 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de julio de 199252 (AC 1992/1141).
83 STS de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de marzo de 2000 (JUR 2001\205450).
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sic stantibus, como se dice en la Sentencia de 25 de septiembre de 2020%4: “El hecho de

que el contrato sea de tracto sucesivo no es determinante, pero si susceptible de
valoracion. Los contratos de tracto sucesivo son particularmente aptos para que les
sea de aplicacion la clausula rebus, ya que su propia vocacion es la de permanencia

durante un cierto tiempo”.

En el caso propuesto se plantea la posibilidad de invocar la Rebus, Car4u pretende
suspender fuera el pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde
donde gestionaban la compaiiia y al que no han podido acceder por estar localizado en

una zona confinada durante un periodo de 5 meses.

Muy importante en el andlisis de la cuestion planteada, encuadrarla en la situacion de

pandemia Covid-19. La crisis sanitaria que se ha vivido y el confinamiento de los

ciudadanos establecido por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, tiene un impacto
economico y social grave. Muchas actividades econdmicas se han visto obligadas a
suspender su actividad o a reducir drasticamente la misma. Las relaciones de Derecho
privado se ven también afectadas estas circunstancias y de las que méas se habla es del
impacto que en los contratos de arrendamiento pueden tener debido a una incapacidad de
pago derivada del cese (obligado) de la actividad profesional dictado por las
autoridades.® En virtud de lo anterior, la falta de ingresos o la minoracion de los mismos
durante el periodo que dure el estado de alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera
de autonomas y pymes para hacer frente al cumplimiento, total o parcial, de sus
obligaciones de pago de renta de locales en alquiler que pone en serio riesgo la

continuidad de sus actividades.

A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre de
Arrendamientos Urbanos no prevé causa alguna de exclusion del pago de la renta por

fuerza mayor o por declaracion de estado de Alarma u otras causas, salvo en lo referido

54 Como se dice en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim 81 de Madrid, auto nim 447/2020
de 25 de septiembre, (JUR 2020\287502).

65 De acuerdo con lo dispuesto en el Preambulo del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas
urgentes complementarias para apoyar la economia y empleo.- Boletin Oficial del Estado de 22-04-2020.
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en su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecucién de

obras, que puede ser aplicable a los locales de negocio via articulo 30 de esta Ley.

Asimismo, si se acude a la regulacion del Cddigo Civil referida a la fuerza mayor,
tampoco ofrece una solucién idénea porque no ajusta la distribucion del riesgo entre las
partes, aunque puede justificar la resolucion contractual en los casos méas graves. Ante
esta situacion, procede prever una regulacion especifica en linea con la cldusula “rebus
sic stantibus”, de elaboracion jurisprudencial, que permite la modulacion o modificacion
de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad e
inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y buena
fe contractual. Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta
situacion y regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para

la modulacion de las rentas de los alquileres de locales.

No existe razon alguna para exigir que el arrendatario se conforme con las medidas
contempladas en los reales decretos, medidas que mas bien permiten ser el conducto a
través del cual el arrendatario pueda evitar una resolucion contractual ante la
imposibilidad de cumplir pero nada obsta para que, si las considera insuficientes, o prevé
que la afectacion a su contrato no sea meramente transitoria si no que pueda prolongarse
en el tiempo, pueda solicitar una modificacion de su contrato o, incluso en los casos mas
graves, la resolucion aplicando la clausula “rebus sic stantibus” en los términos que
considere justos o adecuados para restablecer el equilibrio entre las prestaciones de las

partes.

Siguiendo esta linea se pronuncia la primera resolucion clausula rebus sic stantibus
dictada en el contexto de pandemia COVID-19: el auto de 25 de septiembre de 2020

dicho auto® resuelve en sentido estimatorio la solicitud de medidas cautelares instada por
arrendatario de un local de negocio dedicado a sala de fiestas. El Juzgado de 12 Instancia

confirma que la prevision del Real Decreto-Ley 15/2020 no es 6bice per se a una futura

posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus pues como dispone el juzgador, el

real decreto-Ley se centra en los efectos mas inmediatos de la crisis, mientras que la

% El auto de fecha 25 de septiembre de 2020 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 81 de Madrid,
n° 447/2020.

39



clausula Rebus tiene como objetivo que el negocio supere el bache econémico y, a largo
plazo, pueda cumplir la duracién que en el contrato se previé. También se hace alusion
al predmbulo del real decreto-Ley, indicando que aunque la norma se apruebe en linea
con la clausula Rebus no se comparte la opinion de que las medidas previstas en dicho
Decreto Ley sean las unicas de las que puedan beneficiarse los arrendatarios al amparo
de dicha doctrina; asi se dice en el auto: “es perfectamente factible que el arrendatario
intente la aplicacion de la clausula rebus para el ajuste del contrato segln las
verdaderas necesidades del caso concreto, pues, en nuestro supuesto, la norma no
ofrece una solucion para el concreto desajuste sufrido por los

arrendatarios/demandados. ”

Existen ya varias sentencias que resuelven casos relacionados con el COVID-19, en las
cuales el auto resuelve en sentido estimatorio la solicitud de medidas cautelares instada

por el arrendatario, como es por ejemplo la SAP A Coruiia de 1 de junio de 2021%" en el

suplico de esta demanda se solicita que se declare: “gue la crisis de la Covid-19 y sus
consecuencias han generado un cambio imprevisible en las condiciones pactadas en
relacion con el Contrato de fecha 26 de diciembre de 2019, Expediente C/SCQ/122/19,
suscrito entre AIRFOODS, como Arrendatario, y AENA S.M.E., como Arrendador.” Se
declare que la clausula 3 del Contrato, que establece la obligacion de pago de una renta
minima garantizada anual (RMGA) es una obligacién excesivamente onerosa Yy
desproporcionada para AIRFOODS teniendo en cuenta las circunstancias econémicas
habidas en el momento de la suscripcion del Contrato y las que han surgido debido a
la crisis de la COVID-19. Por tanto, se acuerde la modificacion del Contrato de fecha
26 de diciembre de 2019, suscrito entre AIRFOODS, como Arrendatario, y AENA
S.M.E.,S.A., como Arrendador, por aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, en el
sentido de suprimir la clausula 3.2 del Contrato en cuanto a la obligacién de la renta
minima garantizada anual (RMGA) durante toda duracion del Contrato. Asi con sustento
en los mismos hechos que se exponen en la demanda principal, y que resultan de los
propios términos del suplico, se solicitan como medidas cautelares: La suspensién
cautelar de la obligacion de AIRFOODS de abonar la renta minima garantizada anual
correspondiente al ejercicio 2020 conforme a la clausula 3.2 (Renta minima garantizada)
y 3.4 (Pago de la Renta) del Contrato de fecha 26 de diciembre de 2019 de

57 La sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 1 de junio de 2021 (EDJ 2021/674660).
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Arrendamiento de local de negocio para restauracion suscrito entre AIRFOODS como
Arrendatario y AENA como Arrendador, que se deberia abonar el proximo 5 de febrero
de 2021, en la cuantia resultante de las operaciones de liquidacion establecidas en la

clausula 3.4. (Pago de la Renta).”

Por otra parte, es importante sefialar la apariencia de buen derecho con relacién al pago
de la Renta Minima Garantizada Anual del afio 2020: “No existe duda para este Tribunal
sobre la sélida apariencia de buen derecho existente en el fundamento de la demanda.
La drastica bajada de pasajeros en los aeropuertos provocada por las medidas
adoptadas en la crisis de sanitaria del Covid-19, es innegable que ha constituido una
situacion anormal y extraordinaria que no se habia vivido antes - como lo ha sido la
restriccion del derecho de movilidad de las personas -, y que ésta ha impactado en el
desarrollo del contrato suscrito entre las litigantes, en el que, siendo el volumen de ventas
el factor de determinacion de la renta variable mensual del arrendamiento, tiene sentido
que la renta minima anual (para el ejercicio 2020, de 1.659.170 euros) se haya sefialado
en funcion de la viabilidad de explotacion del local. Asi, en una inicial aproximacion
juridica, efectuada desde el prisma indiciario propio de este procedimiento, se advierte
como probable que se valore que esta situacion - en relacion a aquella en la que tendria
que haber operado el normal desarrollo de la actividad comercial de la demandante en
los locales o espacios cedidos - haya provocado una modificacion significativa del
contexto contractual, que habilite, a fin de reequilibrar las prestaciones contractuales,

la revision del mismo conforme a la denominada clausula rebus sic standibus.”

Asimismo, en la Sentencia de Primera Instancia de Madrid de 13 de agosto®8, se invoca

la doctrina jurisprudencial de la rebus sic stantibus solicitando que se declare la
suspension de los efectos del contrato de arrendamiento suscrito entre las partes desde
marzo de 2020 y que se acuerde el ajuste de la renta y gastos pactados en la misma
proporcion que la reduccion de ventas de la actora respecto del mismo mes del afio

anterior.

Para la estimacion de las medidas cautelares deben cumplirse los requisitos de la

apariencia de buen derecho, el peligro de mora y el cumplimiento de caucion. En

68 |_a Sentencia de Primera Instancia de Madrid auto num.299/2020 de 13 agosto.
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este caso concreto se estima acreditada la concurrencia del requisito de la apariencia de
buen derecho y, en consecuencia, sin prejuzgar el fondo del asunto, se pretende que por
la aplicacién de la doctrina Rebus se reestablezca el equilibrio contractual afectado por la
pandemia, existiendo hechos notorios de que la pandemia no era previsible en el momento

de la celebracién del contrato, STS de 18 de mayo de 2018.

En la cuestion juridica en cuestion, existe una situacion por la que Car4u paraliza por
completo su actividad, por lo que podria entrar en juego lo establecido por el Real-

Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes

complementarias en el &mbito social y econdmico para hacer frente a la COVID-19 (“RD
11/2020”). Sin embargo, estas medidas resultan insuficientes, pues se pretende que la
afectacion a su contrato no sea meramente transitoria si no que pueda prolongarse en el
tiempo, por lo que se recurre a la resolucion aplicando la clausula “rebus sic stantibus”
en los términos que considere justos o0 adecuados para restablecer el equilibrio entre las

prestaciones de las partes del contrato.

En este supuesto, Car4u ha paralizado por completo su actividad, como consecuencia del
estado de alarma, los ciudadanos no pueden salir de sus hogares y los pocos que lo hacen
no usan ya el servicio ofrecido por Car4u. La actividad de la compafiia se detiene casi por
completo, la enorme mayoria de los empleados son incluidos en los correspondientes

ERTE® y los beneficios de la empresa se reducen drasticamente.

Asi, este cambio de las circunstancias tan extremo con el estado de alarma constituye sin
lugar a duda una situacion anormal y extraordinaria que no se habia vivido antes- como
ha sido la restriccion del derecho de movilidad de las personas-, y esta ha impactado en
el desarrollo del contrato suscrito entre Car4u y el arrendador. Se invoca la doctrina
jurisprudencial de la rebus sic stantibus solicitando que se declare la suspension de los
efectos del contrato de arrendamiento suscrito entre las partes y que se acuerde el
ajuste de la renta y gastos pactados en la misma proporcién que la reduccién de ventas

de la actora respecto del mismo mes del afio anterior.

8 Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo.
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Para la estimacion de las medidas cautelares deben cumplirse los requisitos de
apariencia de buen derecho, el peligro de mora y el cumplimiento de caucion. En este
caso en concreto, se estima acreditada la concurrencia del requisito de la apariencia de
buen derecho, nos encontramos ante una situacion extraordinaria como ya hemos
mencionado; se pretende que por la aplicacion de la doctrina Rebus se reestablezca el

equilibrio contractual afectado por la pandemia.

Asimismo, la clausula que establece la obligacion de pago de la renta es una obligacion
excesivamente onerosa y desproporcionada para Car4u teniendo en cuenta las
circunstancias econémicas habidas en el momento de suscripcion del contrato (15 de
febrero de 2020 firmaron un contrato de compraventa) y las que han surgido debido a la
crisis de la Covid-19. Por tanto, se acuerda la modificacion del contrato entre las

partes, por aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Asimismo, se plantea la posibilidad de no aplicar la clausula Rebus. Segun el supuesto de
hecho descrito por el enunciado, el servicio que ofrece Car4u no se presta en sus
oficinas, por lo que la imposibilidad de acceder a ellas no supondria la suspension
de la actividad econdmica. Cuestidn distinta seria que en las oficinas también estuviese
el garaje de reparacion y carga de los vehiculos, en cuyo caso, si podria aplicarse la Rebus,
ya que, debido a las caracteristicas propias del servicio, no podran cargar los vehiculos y

someterlos a reparaciones en otra localizacion.

En definitiva, y teniendo en cuenta lo expuesto, a mi parecer es indiferente que el
servicio de Car4u no se preste en sus oficinas, pues la situacion extraordinaria de
pandemia, con sus restricciones de movilidad, ha ocasionado un gran impacto en el
desarrollo del contrato suscrito entre las partes y la necesidad del restablecimiento

del equilibrio contractual y por tanto la aplicacion de la clausula Rebus.

43



BLOQUE I11: LA COMPETENCIA

CUESTION JURIDICA 6

¢ Qué puede hacer Aussie LTD antes esta situacion?

En este caso en cuestion podemos ver gque existe una situacién de competencia desleal.
Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe. En las relaciones con consumidores y usuarios se entendera
contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario 0
profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel de
competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las
practicas honestas del mercado, que distorsione 0 pueda distorsionar de manera
significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio
del grupo destinatario de la practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un

grupo concreto de consumidores.”

En el caso en cuestion, Aussie se da cuenta de la aparicion de una nueva compariia en el
mercado que, ademas de tener un nombre parecido (i.e. “Car4mi”), comparte
sospechosamente formas de trabajar, camparias publicitarias y estrategia de mercado con

Car4u (Aussie adquiere el 80 % de las participaciones sociales de la empresa Car4u).

Podemos reconocer dentro de esta competencia desleal, la existencia por un lado de los
actos de confusion, que definen como desleal todo comportamiento que resulte idéneo
para crear confusién con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos. El
riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto de la procedencia de la
prestacion es suficiente para fundamentar la deslealtad de una practica.”* Con la
aparicion de “Car4mi” no hay duda de que existe la posibilidad de confusion entre ambas

empresas (Car4u y Cadmi).

0 ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
™ Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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Por otra parte, se puede considerar también que existe una explotacion de la reputacion
ajena de Car4u, entendemos que se considera desleal el aprovechamiento indebido, en
beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial o profesional
adquirida por otro en el mercado. En particular, se reputa desleal el empleo de signos
distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas acompafiados de la indicacién
acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales como “modelos”,
“sistema”, “tipo”, “clase” y similares.”> Ya solo la utilizacién de un nombre muy
parecido por parte de la nueva compaiiia, denominandose “Car4mi”, es un indicio
claro de aprovechamiento por parte de esta nueva empresa. Es evidente que Car4dmi
se quiere beneficiarse de la reputacion que ha ido cosechando Car4u, ya siendo un
negocio de renombre que repunta cada vez como mas fuerza debido al aumento de

desplazamientos en coche experimentado a nivel mundial.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de la competencia desleal:

1°) Lo caracteristico de este incumplimiento es el elemento intencional que revela una
premeditada conducta desleal del trabajador respecto de la empresa que le facilita los
medios para adquirir experiencia profesional y que luego pretende utilizar en su propio
provecho y perjudicando los intereses de la empresa, maxime cuando desarrollando una
labor de confianza en la misma, transgrede la buena fe contractual.”® Es evidente, tras
averiguar la conexion entre Diia. Beatriz (mayor accionista de Car4mi) y D. Nicolas
Garcia (creador del negocio Car4u, que vendié el 80 % de sus participaciones sociales a
Aussie), es decir, su situacién de convivencia, que existe una conducta desleal
premeditada dirigida a beneficiarse de la experiencia y medios que le puede

proporcionar Car4u.

2°) No hay competencia desleal si un mecanico repara coches en la zona de clientela de
la empresa, en cuanto su contrato es a tiempo parcial y no firm6 ningun pacto de
exclusividad.” Sin embargo, en este caso Aussie puede denunciar el hecho de que en su
propio contrato de compraventa con Car4du, en la regulacion del régimen de no
competencia constata que se incluyo una obligacion expresa en este sentido, que prohibia

a D. Nicolas operar directamente o a través de terceros en el mercado del carsharing

3 STSJ Andalucia (Sevilla) (Social) de 5 de mayo de 2016 EDJ 2016/123049.
74 STSJ Regidn de Murcia (Social) de 5 de julio de 2017 EDJ 2017/163911
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durante un periodo de al menos 10 afios (poniéndonos en el caso de que han pasado menos

de 10 afios desde la pandemia), asi como utilizar el know-how de Car4u sin su permiso.”

3% No es necesario que se haya materializado la puesta en marcha y funcionamiento de
la nueva empresa’®, bastando Unicamente participar en reuniones para la constitucion de
la sociedad competitiva’’, aunque se limité a meras conversaciones en orden a su
constituciéon no cabe apreciar concurrencia desleal’®. Sin embargo, en este caso en
concreto, ya existe la nueva compafiia en el mercado, Car4mi, que estd provocando una
ralentizacion de los resultados de Car4u ya que buena parte de sus clientes, incluidas
algunas empresas con las que tenia suscritos convenios de colaboracion, deciden pasarse

a la competencia.

4% Es indiferente la posicion o cargo que se ocupe en la sociedad concurrente, ya sea de
socio, de administrador’, consejero delegado, o fundador.®’ En este caso la maxima
accionista de la compaiiia Car4mi Dfa. Beatriz Madariaga, tiene una relacion con D.
Nicolas, creador del negocio Cardmiy ademas quien vende el paquete de participaciones

sociales a Aussie.

Por otra parte, siguiendo una serie de precisiones establecidas:

1°) No hay concurrencia si la prestacion tiene caracter ocasional, calificandola como
simple desobediencia.?! En este caso, verdaderamente existe una conducta desleal, pues
el negocio de la compafiia Car4mi se encuentra ya en funcionamiento.

2°) Para calificar una conducta concurrente de desleal es necesario tener en cuenta su
repercusion desde la perspectiva de los objetivos de ganancia de una y otra empresa.®
La aparicion de Cardmi ha supuesto una importante ralentizacion en los resultados
de Car4u, ya que gran parte de sus clientes, han decidido pasarse a la competencia
(Cardmi).

S El know-how: ElI Know-how (literalmente saber-como, interpretado como saber hacer) se refiere a la
capacidad de las empresas para desarrollar un modelo de negocio con éxito. ... Son todas las habilidades,
conocimientos y experiencias que han conseguido a lo largo del tiempo y que han puesto en practica de
forma exitosa.

6 STS (Social) de 18 de noviembre de 1983 EDJ 1983/6098.

7 STS (Social) de 4 de julio de 1986 EDJ 1986/4717.

8 STS (Social) de 17 de mayo de 1991 EDJ 1991/5201.

8 STS (Social) de 15 de febrero de 1986 EDJ 1986/1549.

80 STS (Social) de 4 de diciembre de 1986 EDJ 1986/7977.

81 STSJ La Rioja (Social) de 17 de febrero de 2000 EDJ 2000/5261.

82 STSJ Madrid (Social) de 2 de octubre de 2017 EDJ 2017/226412.
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Contra estos actos de competencia desleal que ha sufrido la compafiia Aussie, se pueden
ejercitar las siguientes acciones:

1°) Accion declarativa de deslealtad; 2°) accion de cesacion de la conducta desleal o de
prohibicion de su reiteracion futura 3°) Accidn de remocion de los efectos producidos por
la conducta desleal. 4°) Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados
por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente. Teniendo en cuenta lo
expuesto, es decir, la conexion existente entre la accionista de Cardmi y el Sr. Nicolés,
es evidente que ha existido una conducta dolosa de aprovechamiento de la experiencia 'y
medios de la empresa; asi como la transgresion de la obligacion expresa del contrato que
prohibia a D. Nicolas operar directamente o a traves de terceros en el mercado del
carsharing, asi como utilizar el know-how de Car4u sin su permiso, da lugar a una
indemnizacion obligada por los dafios y perjuicios sufridos.

5°) Accidn de enriquecimiento injusto, que sélo procedera cuando la conducta desleal
lesione una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo
contenido econémico. Esta accion se dirigira contra el beneficiario del enriquecimiento,
en este caso, Car4mi aprovechandose de la reputacion industrial y comercial de Car4u

esta obteniendo una gran cantidad de beneficios.

Por otra parte, Aussie en el contrato de compraventa con Car4u, estipul6 entre otras, una
clausula de no competencia, en la que se incluyo una obligacion expresa que prohibia a
D. Nicolas operar directamente 0 a través de terceros en el mercado del carsharing durante
un periodo de al menos 10 afios, asi como utilizar el know-how de Car4u sin su permiso.
Las clausulas de no competencia impuestas al vendedor en el contexto de la cesion de
toda o parte de una empresa, aparecen debido a la necesidad de proteccién del comprador,
que prima sobre la necesidad de proteccion del vendedor. EI Supremo da preferencia a la
clausula de no competencia post-contractual incluida en el contrato de compraventa de
empresa, puesto que parece evidente su cardcter “especial” respecto de la obligacion

genérica de lealtad que la Ley impone a todos los trabajadores.

En las operaciones de compraventa de empresa es habitual encontrar una clausula de no
competencia. Esta clausula, de origen anglosajon tiene el objetivo de asegurar la
obligacion de entrega de la cosa, y tiene especial relevancia en aquellas operaciones en

las que se transmite el negocio, ya que a su vez se transmite la clientela y los
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conocimientos técnicos relacionados con el objeto de la compraventa. Para asegurar
eficacia de la compraventa, esta clausula impide al vendedor seguir ejerciendo la

actividad correspondiente al negocio que se transmite.

En el caso propuesto se realiza una compraventa en la cual Aussie quiere adquirir un
paquete de participaciones sociales de la compafiia Car4u, convirtiéndose en la nueva
duefia del negocio carsharing. Por lo tanto, es posible que Aussie exija una
indemnizacion por dafios y perjuicios al Sr. Nicolds Garcia con motivo del
incumplimiento de la clausula de no competencia, por haber transmitido
conocimientos técnicos y la clientela de Car4u a la nueva compafiia Car4mi sin su

permiso.

Asimismo, el vendedor D. Nicolas ha actuado dolosamente en la celebracion del
contrato, puesto que, se habia comprometido con la sociedad que estaba vendiendo
(Car4u a la comparfiia Aussie), y por otro lado, es posible que estuviera ya confabulando
con el otro empleado (Dfia. Beatriz de Car4mi) para competir con ella inmediatamente
después de vender su particion.8 Mas concretamente en el propio mail dirigido D.
Nicolas (de parte de Jimena, trabajadora de RIS una de las empresas que tenia suscrito un
convenio con Car4u) se admite que llevan meses manteniendo conversaciones acerca del
negocio. Por tanto, podemos decir que existe dolo incidental y que esta conducta es
antijuridica y se considera un incumplimiento contractual, es decir, de su deber de buena
fe.

Ademas, se plantea la posibilidad de que no se haya vulnerado la competencia por parte
de Car4mi. Las clausulas de no competencia estan justificadas durante un plazo méximo
de tres afios, siempre y cuando la cesion de la empresa incluya la transferencia de la
clientela fidelizada como fondo de comercio y pueda evidenciarse la transferencia de
conocimientos técnicos, debiendo en cualquier caso limitarse a los productos y servicios
que constituya la actividad econémica de la empresa objetivo. Cuando solo se transmite
el fondo de comercio, la duracion de la clausula de competencia no podra superar un
periodo de dos afos. No se considera necesario el traspaso de activos materiales (terrenos,

edificios 0 maquinaria) de derechos exclusivos de propiedad industrial y comercial. En

8 STS de 18 de mayo de 2012 STS 4006/2012.
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este caso, se estipula en la clausula de no competencia, que D. Nicolas no podra operar
directamente o través de terceros en el mercado de carsharing durante un periodo de al
menos 10 afios. Se podria considerar que en el momento en que aparecié la nueva
compafia Cardmi ya habia transcurrido el periodo de tiempo estipulado (se han

superado esos 10 afios) con respecto al régimen de no competencia.
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CUESTION JURIDICA 7

¢ Cual puede ser la defensa de Cardmi?

A pesar de que Car4mi se presenta como una nueva compafiia con un nombre muy
parecido a Car4u, y que ademas comparte sus formas de trabajar, camparias publicitarias
incluso su estrategia de mercado, y que, ademas; su maxima accionista Dfia. Beatriz
mantiene una relacion con D. Nicolas, no se puede decir que existe una vulneracion de la
clausula de no competencia por parte de Car4mi. La realidad es que Dfia. Beatriz, no es
parte del contrato de compraventa con su consiguiente clausula de no competencia sino
que es Don Nicolés, quien se comprometié a no operar en el mercado del carsharing, y el
que no forma parte de la empresa de Car4mi, pues no ostenta ningn cargo/puesto en
dicha compafiia. Por lo tanto, no es posible en este caso pedir una indemnizacion por

dafios y perjuicios por incumplimiento de la clausula de no competencia.

Sin embargo, la aparicion de Cardmi, una compafiia con un nombre muy parecido a
Car4u, y que ademas comparte sus formas de trabajar, campafias publicitarias incluso
estrategia de mercado como se ha dicho anteriormente, plantea la posibilidad de

confusion de marca.

La Ley de Marcas 17/2001 distingue entre prohibiciones absolutas y relativas, las

primeras reguladas en el articulo 5 y las segundas en los articulos 6 al 10. Es en el anélisis
de prohibiciones relativas donde encontramos la institucion del riesgo de confusion, son
aquellas que afectan a signos que en si mismos podrian ser registrados pero que colisionan
con derechos anteriores.®* Asi, la funcion esencial de la marca es distinguir en el mercado
los productos o servicios de una empresa de los de otras, por tanto, una vez que un titular
adquiere derechos marcarios es necesario garantizar su proteccion, y la de los
consumidores mediante la comparacion de la solicitudes posteriores con el fin de evitar
un posible riesgo de confusidn entre las mismas; el caso propuesto se puede relacionar

con estas prohibiciones relativas.

84 Guia de Examen Prohibiciones Relativas de Registro. Las prohibiciones del articulo 6 de la ley de marcas.
Las prohibiciones relativas afectan, en cambio, a signos que en si mismos podrian ser registrados pero que
colisionan con derechos anteriores, se analizan acontecimientos registrales o extrarregistrales que se hayan
podido producir con caracter previo a la solicitud de marca: una marca registrada prioritaria, una marca
renombrada, notoriamente conocida, el nhombre civil, etc.
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Muy importante, hacer relevancia al articulo 6 de la Ley de Marcas dice que: “no podrdn
registrarse como marcas los signos: a) Que sean idénticos a una marca anterior que
designe productos o servicios idénticos. b) Que, por ser idénticos o semejantes a una
marca anterior y por ser idénticos o similares los productos o servicios que designan,
exista un riesgo de confusion en el publico; el riesgo de confusién incluye el riesgo de

’

asociacion con la marca anterior.’

Del citado articulo se derivan dos supuestos. EI primero, en el que se debe dar una doble
identidad entre los signos y entre los productos y servicios, y para el cual no es necesaria
la concurrencia del riesgo de confusion. Y el segundo, que requiere una valoracion
juridica mas compleja en su aplicacion al estar presentes tres conceptos juridicos
indeterminados: La semejanza entre los signos; la similitud de los productos o servicios;
la existencia de un riesgo de confusion en el publico. Estos tres elementos han de
concurrir de forma conjunta en una marca para la aplicacién de la prohibicién contenida
en el articulo 6.1 b); asi en el caso propuesto seria necesario que concurrieran estos tres
requisitos para la aplicacion de la prohibicién.

La sentencia de 11 de mayo de 20042 afirma lo siguiente: “ La sentencia de instancia,

confirmando lo que antes habia dicho explicitamente la O.E.P.M., afirma en términos
inequivocos la no confundibilidad de las marcas enfrentadas. Conclusion que alcanza
tras destacar: que se aprecia una gran diferenciacion entre ellas en cuanto al punto de
vista fonético que es acusado, que ambos signos pueden convivir pacificamente en el
mercado sin riesgo alguno para el consumidor medio, y que la actora no acredita
fehacientemente la notoriedad que alega, por lo que ambas marcas son perfectamente

’

diferenciables y que pueden convivir pacificamente sin riesgo de confusion”.

En definitiva, teniendo en cuenta lo expuesto, y a pesar las semejanzas ya mencionadas
entre Car4u y la nueva compafiia Car4mi (nombre muy parecido.-“Car4mi”-., comparte
sospechosamente formas de trabajar, campafas publicitarias y estrategia de mercado) se
aprecia una gran diferenciacion entre ambas marcas que permiten distinguirlas
perfectamente. Asi, a pesar de tener un nombre muy parecido (Car4mi y Car4u) ambas
marcas puedan convivir pacificamente en el mercado sin riesgo de confusion para

el consumidor.

8 STS (Contencioso) de 11 de mayo de 2004 EDJ 2004/40432
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1. RESUMEN EJECUTIVO

En virtud de lo expuesto, las conclusiones respecto de cada una de las cuestiones juridicas

planteadas son, en sintesis, las siguientes:

1. Aussie no podra resolver el contrato por incumplimiento. No existe una frustracion del
objeto del contrato, la averia en los coches de Aussie no impide obtener la utilidad
perseguida, es decir, la transmision de las participaciones sociales, y no de un negocio de

adquisicion de vehiculos propiedad de la sociedad transmitente.

1.2 Aussie podia haber optado por recurrir a la clausula de manifestaciones y garantias
para protegerse de esta contingencia, es decir, habria evitado cargar con el coste de las

reparaciones de los vehiculos averiados.

1.3 “Car4u” en contra de la resoluciéon por incumplimiento alega que no existe una
frustracion del objeto del contrato que consiste en la adquisicion de unas participaciones
sociales. Por lo que la averia de los coches de Aussie no impide obtener la utilidad

perseguida.

2. Aussie podria exigir el saneamiento por vicios ocultos a pesar de la existencia de un
procedimiento due diligence, la averia de los vehiculos resulta un vicio oculto. Es
probable que la due diligence se centrard solamente en aquello relacionado con las
participaciones sociales de la empresa y no realizara investigacion alguna con respecto al

estado de los vehiculos.

3. La averia de los vehiculos de “Car4u” se aprecia como un defecto aparecido, que
ninguna de las partes podia conocer al tiempo de concertarse la venta del accionado y tal
efecto se ha de encuadrar en el articulo 1484 del Cédigo Civil por lo que se puede exigir

el saneamiento por vicios ocultos.

4. La clausula Rebus solo es compatible con los contratos de tracto sucesivo, como
podrian ser los de arrendamiento con obligaciones reciprocas que no se limitan a una sola
accion; por lo que no sera posible la aplicacion de la Rebus en los contratos de préstamo
en los que solo hay una obligacion. “Cardu” solo debe devolver el importe que se le ha
prestado en el plazo previsto.
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El requisito exigido para la aplicacion de la Rebus de la excesiva onerosidad no aparece
en el contrato de préstamo, pues la no devolucion del importe convenido no supone las
pérdidas o la desaparicion de un gran margen de beneficio, que se vincule directamente

con la empresa “Car4u”.

5. Segun el supuesto de hecho el servicio que ofrece “Car4u” no se presta en sus oficinas,
por lo que la imposibilidad de acceder a ellas no supondria la suspension de la actividad
econodmica, por lo que no seria necesaria la aplicacion de la clausula Rebus. Por otra parte,
es indiferente que el servicio de Car4u no se preste en sus oficinas, pues la situacion
extraordinaria de pandemia, con sus restricciones de movilidad, ha ocasionado un gran
impacto en el desarrollo del contrato suscrito entre las partes, grandes pérdidas del
negocio carsharing, Yy la necesidad del restablecimiento del equilibrio contractual y por

tanto la aplicacion de la clausula Rebus.

6. Aussie podra exigir una indemnizacién por dafios y perjuicios al Sr. Nicolas Garcia
con motivo del incumplimiento de la clausula de no competencia. Pues se han transmitido
conocimientos técnicos y la clientela de Car4u a la nueva compafia Cardmi sin su

permiso.

7. Diia. Beatriz no es parte del contrato de compraventa, fue Don. Nicolas quien se
comprometid a no operar en el mercado de carsharing; por lo que no se le pueden pedir

dafios y perjuicios por incumplimiento de la clausula de no competencia.

A pesar de las semejanzas mencionadas entre ambas compariias, se aprecia una gran
diferenciacion entre ambas marcas que permiten distinguirlas perfectamente y por tanto,
su convivencia pacifica en el mercado sin riesgo de confusion de marca para el

consumidor.
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