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INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es dar respuesta a una serie de cuestiones planteadas en cuanto a
distintos problemas que surgen dentro de un negocio juridico.

El presente informe consta de tres capitulos. EI Capitulo | pretende dar tratamiento a todas las
preguntas relacionadas con la compraventa de acciones y participaciones de Car4U, S.L., celebrada entre
D. Nicolas Garcia y Aussie LTD. En el Capitulo 11 se expondran las respuestas que tienen que ver con la
aplicacién de la clausula rebus sic stantibus a un contrato de préstamo bancario y con la invocacion de la
doctrina de fuerza mayor a un contrato de arrendamiento de oficinas. El Capitulo 111 estara dedicado, por
su parte, al analisis de la problemética que surge gracias a la aparicion de una empresa competitiva en el
mercado, dentro del cual, se abordaran temas como los pactos de no competencia, la competencia desleal y

el derecho marcario.

Fundamentalmente, se ha buscado que el enfoque del presente informe sea lo méas préctico posible,
analizando los intereses de las partes de manera que se toquen diversos temas que puedan llegar a ser Gtiles
para las mismas. Necesariamente, se han desarrollado conceptos teéricos y se ha recopilado la
jurisprudencia y doctrina mas relevante aplicable al caso que nos ocupa, no obstante, este documento
conforma una mera guia de las materias analizadas y no pretende conformar un analisis completamente

exhaustivo de éstas.

En cada una de las cuestiones desarrollaremos argumentos convenientes para los dos sujetos
principales del presente caso, D. Nicolas y Aussie LTD. De esta manera, se podra obtener una percepcion
méas completa a nivel juridico. Al final de este trabajo se realizaran una serie de conclusiones finales las

cuales serviran como recopilacion y sintesis de todos los razonamientos alcanzados.



CAPITULO I. Adquisicion de empresa.

1. Introduccion.

Aussie LTD, uno de los diez fondos de inversion mas grandes del mundo, impulsado por su interés
en la industria del car sharing, ha decidido invertir en diversas empresas del sector en la Ultima década v,
mas recientemente, en la mercantil Car4U S.L. (en lo sucesivo, Car4U), adquiriendo mediante un contrato
de compraventa de empresas “share deal”, un 80% de las participaciones de la misma. La compra de Car4U
implico previamente la puesta en marcha y desarrollo de un proceso de due diligence exhaustivo por parte
de Aussie LTD, durante el cual se identificaron algunas contingencias en la empresa transmitida y cuyo
resultado tuvo repercusion en la fijacion del precio finalmente ofrecido a Aussie LTD, segln figura a
continuacion en el siguiente resumen de la transaccién realizada entre Aussie LTD (parte compradora) y

D. Nicolas (parte vendedora):
- Aussie LTD compra las acciones representativas del 80% del capital social de Car4U.
- Precio: 3.500.000 euros.
- Fecha de la compraventa y fecha de pago del precio: 15 de febrero de 2020.

El problema que plantea este primer bloque es el siguiente: Transcurridos unos dias después de la
celebracion de la compraventa, Aussie LTD descubre que la mayoria de los vehiculos destinados a ser
explotados mediante car sharing esta averiado y se requieren reparaciones que alcanzan los 300.000 euros.

NOTA: En la disputa que se nos plantea, durante el due diligence se identificaron algunas
contingencias iniciales que redujeron el precio de la compraventa. Posteriormente al cierre, la parte
compradora descubre unas averias en los vehiculos. A modo aclaratorio, advertimos que trataremos la
contingencia de los vehiculos como una ‘“nueva contingencia”, entendiendo que es distinta a las
contingencias identificadas a priori.

2. Concepto de compraventa de empresas “share deal”.

Lo primero que tenemos que comprender es el concepto basico del contrato de compraventa de

empresas. En sentido amplio, la compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una



cosay la otra a pagarla en dinero, segun establecen los arts. 1.445 y ss. del CC. La compraventa de empresa
es entonces un contrato en que la parte vendedora se obliga a entregar una empresa (en sentido amplio,
pues ya veremos que habria que hacer precisiones entre compraventa de empresa en su totalidad y
compraventa de acciones y participaciones) y la parte compradora a pagar por un precio. Como no existe
en la legislacion espafiola una regulacion especial de los procesos de adquisicion de empresas, en tal materia
se acude al CC o al CCom, cuando se trata de una adquisicién de empresa por compraventa. Pero ain mas,
también se debe acudir al contrato celebrado entre las partes si existiera, como es el caso. Se trata de un
contrato atipico y la base y regulacion propia del proceso de transmisién de la empresa Car4U, que se
ampara en el principio de autonomia de la voluntad de las partes (regulada en el art. 1.255 CC) y la libertad

de forma que presiden el derecho de obligaciones y contratos espafiol.

Esencialmente, existen dos mecanismos tradicionales para adquirir o comprar una empresa. Por un
lado, tenemos un mecanismo indirecto, que consiste en la adquisicion de acciones de la sociedad titular de
la empresa (“share deal’”) bien mediante la adquisicion de las acciones representativas del 100% del capital
social o bien mediante la adquisicion de un paquete suficiente de acciones que otorgue al adquirente el
control de la sociedad, entendiéndolo como el control mayoritario en la toma de decisiones o acuerdos
sociales. Como breve aclaratoria, en el caso presente, Aussie LTD compra un nimero de acciones que
representan el 80% del capital social de Car4U, obteniendo asi el poder o control de capital, pues la cuota
de capital social que ostenta es mas que suficiente para superar todas las mayorias exigidas legalmente para
la adopcién de acuerdos en una Sociedad Limitada, tal y como se recoge en los arts. 198 y ss. LSC. En
segunda instancia, nos encontramos con las compraventas de empresas directas, que se producen por
adquirir los activos y pasivos relativos a las mismas (“asset deal””). Ahora bien, el caso que nos ocupa se
trata de un contrato de compraventa de acciones o “share purchase agreement” / “share deal”’, y sera muy

importante que nos enfoquemos en él a partir de ahora.

3. Causa contractual. Resolucién por incumplimiento.

Debemaos saber que los contratos tienen tres elementos esenciales: consentimiento, objeto y causa.
Comenzaremos por la causa. Esta se encuentra regulada en el art. 1.274 CC, que explica que en los contratos
onerosos (como son los contratos de compraventa) se entiende por causa, para cada parte contratante, la

prestacion o promesa de una cosa o0 servicio por la otra parte.

Asimismo, la jurisprudencia del TS (STS 458/2009, de 21 diciembre y STS 1 de abril 1998), ha

reiterado que la causa del contrato de compraventa tiene un significado o sentido objetivo. En los contratos
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de compraventa de acciones, la causa es la intencion del comprador de adquirir y del vendedor de transmitir
la empresa mediante la compraventa de acciones a cambio de un precio. El fin comun - también llamado
intencion o subjetividad - perseguido por ambas partes mediante el negocio juridico, ha sido concebido por
la jurisprudencia como un maévil. Un moévil que consiste en una mera “realidad extranegocial”, o sea, un
motivo o subjetividad que impulsa al comprador a adquirir las acciones y a la otra parte a venderlas y que
no forma parte, en principio, de la causa del contrato. Aln asi, se ha apreciado la posibilidad de incluir el
movil dentro de la causa del contrato si las partes asi lo desean, en concordancia con lo que habiamos
mencionado sobre la autonomia de la voluntad que rige en nuestro derecho de contratos. A modo
organizativo, a partir de ahora se estudiaran estas dos posibilidades por separado: (a) En primer lugar, que
no se haya causalizado el movil de manera expresa en la causa del contrato y (b) Que si se haya causalizado

aquél de forma explicita en el clausulado de la compraventa.

Primeramente, si entendemos que en el contrato de compraventa del presente caso no se hicieron
previsiones expresas Yy detalladas sobre el estado fisico de los vehiculos o no se integro la explotacion de la
actividad mediante el uso esencial de los mismos en la causa del contrato (como “movil causalizado”),
desde el punto de vista del TS - extraido de la jurisprudencia anteriormente citada - la intencion de explotar
la actividad y los vehiculos no seria parte de la causa contractual y por ende, el hecho de que estos ultimos
estén averiados y sea imposible o dificil que Aussie LTD ejecute la explotacion de Car4U, seria irrelevante
sobre la esfera de responsabilidad del vendedor. Precisamente por eso, este es un argumento conveniente

para Car4U dentro de esta primera posibilidad.

Ahora bien, la parte compradora también tiene un argumento sobre el que podria indagar en su
defensa con respecto a lo anteriormente dicho. Lo cierto es que la jurisprudencia citada mas arriba
(esgrimible por parte de la vendedora) ha sido fuertemente criticada por la doctrina. Diversos juristas como
GARCIA VICENTE, J. R., REDONDO TRIGO, F., DE CASTRO Y BRAVO, F., ALFARO AGUILA-
REAL, J. y GILI SALDANA, M. A., han planteado que en los contratos de compraventa de acciones resulta
- 0 al menos, debe resultar - suficientemente obvio que la intencién de quien compra las acciones sea
explotar la empresa en su totalidad (explotando, por supuesto, sus activos esenciales) y que aquello sea tan
evidente que incluso se pueda intuir como parte de la causa del contrato. Inclusive, resaltan las opiniones
de juristas tan relevantes como DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L., quienes han concluido que, a
diferencia de los propésitos individuales, el propdsito comdn entre las partes si es importante para
configurar la causa del contrato. De esta manera, Aussie LTD podra invocar el debate que ha planteado la
doctrina, rogando que se atendiendo al fondo de la compraventa, que no puede ser otro que explotar la

empresa transmitida, cosa que seria imposible si no se utilizan los activos esenciales que se encuentran
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viciados. Aussie LTD podria demostrar e insistir en que el interés comdn de las partes siempre fue claro y
consiste en nada méas y nada menos que sacar partido a la empresa en su totalidad, ain cuando no se hubiera
incluido de forma expresa en el contrato como un movil causalizado. En este sentido, no es poca la

jurisprudencia que resalta la prevalencia de la intencion de las partes sobre la literalidad de los contratos.

Sobre la prevalencia de la intencion de las partes sobre la literalidad, véase por ejemplo las
sentencias STS 59/2012 de 22 febrero, STS 12 10 de julio de 2012 (EDJ 206485), STS 690/2014 de 9 de
diciembre (EDJ 228369), de las que concluimos lo que resumimos a continuacién. El art. 1.281 CC contiene
los criterios de interpretacion preferentes, referidos a la intencion de los contratantes y la literalidad de las
clausulas del contrato. Prevalece el elemento intencional cuando no baste la literalidad porque claramente
se deduce de lo expresado gue la intencidn de los contratantes es otra, tal y como se recoge en el art. 1.281
CC, al disponer que "si las palabras parecieran contrarias a la intencién evidente de los contratantes,
prevalecerd ésta sobre aquéllas”. Y asi, ha de llevarse a cabo una labor interpretacional sobre los contratos
y atender a su clausulado como un conjunto organico, sin detenerse exclusivamente en la literalidad,

tratando de llegar al convencimiento de lo que fue realmente querido por las partes.

En caso de que se diera esta primera posibilidad, en la que no se haya causalizado expresamente el
motivo de explotar la empresa mediante sus activos, la literalidad del contrato se alejaria entonces de la
realidad intencionada por las partes, que nunca fue la mera adquisicion de acciones aisladas de cualquier
explotacion empresarial sino que la verdadera causa implicita es la explotacion de la actividad de una
empresa de car sharing, que se basa esencialmente en la explotacion de unos vehiculos. Y es que la
jurisprudencia de la AP de Madrid de 29 junio de 2012 (EDJ 2012/178821) manifestd que el movil subjetivo
0 proposito comun puede ser incorporado por las partes al negocio mediante no sélo una clausula o
condicién explicita sino que también caben las condiciones implicitas. Por lo tanto, Aussie LTD podria
basar sus pretensiones en la verdadera intencidn gque tuvieron ambas partes cuando celebraron el contrato
de compraventa de acciones, lo cual posiblemente conduciria a que el 6rgano judicial aprecie dicha
intencion como un movil causalizado implicito. Todo esto tendria como resultado que las averias en los
activos puedan servir como base para que la parte compradora demande responsabilidad a la parte
vendedora, mediante las acciones que explicaremos mas adelante (accidn de resolucion por incumplimiento

y accion de saneamiento por vicios ocultos).
Consideremos ahora la segunda hipotesis: que si se haya causalizado el motivo del negocio de

manera expresa en el contrato de compraventa “share deal”, o lo que es igual, que las partes hayan pactado

que el objetivo de Aussie LTD de explotar los vehiculos se incluyera en la causa del contrato. De ser asi, la
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voluntad de las partes quedaria més que explicita en el negocio y los vehiculos averiados generarian
responsabilidad sobre la esfera juridica del vendedor por estar aquellos dentro de la causa de la
compraventa. Para Aussie LTD, esto seria una posibilidad muy beneficiosa, pues podria sencillamente
aportar el contrato de compraventa como medio de prueba de sus argumentos sobre la voluntad expresa de
las partes en la accion que entable contra el vendedor. Por el contrario, de existir dicha causalizacién clara
vemos muy complicado que la parte vendedora escape de su responsabilidad, pues el clausulado del
contrato de compraventa seria mas que suficiente para esclarecer cualquier duda que se pudiera generar con

respecto a la intencién de las partes.

A continuacidn analizaremos si Aussie LTD pudiera optar por interponer una accion de resolucién
por incumplimiento. Lo basico que debemos saber es que la accion de resolucion por incumplimiento se
basa en la facultad de resolver el contrato de caracter bilateral (esto es, los que imponen obligaciones
reciprocas a las distintas partes del contrato) y que ambas partes pueden ejercitar en caso de incumplimiento
previo de la otra parte. Es elemental mencionar que, efectivamente, el contrato de compraventa es de tipo

bilateral porque genera obligaciones tanto a la parte compradora como a la parte vendedora.

Pues bien, el incumplimiento contractual viene regulado en el art. 1.124 CC, que cita que “(l)a
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumbe”. El mismo precepto también indica que el perjudicado podra
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios vy el
abono de intereses y que también podra pedir la resolucién, ain después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible; es decir, las soluciones indicadas son incompatibles en el
sentido de que no se pueden solicitar al mismo tiempo pero si alternativamente (STS de 21 de febrero de
2007, EDJ 10531). El CC es mas bien escueto en el ambito de incumplimiento contractual y por eso se ha

generado un gran volumen de jurisprudencia al respecto, que lo ha perfilado y definido en profundidad.

La accion resolutoria puede ser invocada por cualquiera de las partes en una compraventa y en el
caso que nos ocupa es Aussie LTD, como parte compradora, quien tiene la intencion de hacerlo. Segun la
reiterada jurisprudencia, para que la accion prospere, es preciso que Aussie LTD (por ser quien la alega)

acredite en el proceso los siguientes requisitos:
- Laexistencia de un vinculo contractual vigente; requisito que se cumple y que se puede demostrar

mediante la aportacion del contrato de compraventa (STS de 10 de diciembre de 1947, EDJ 588; y
STS de 9 de diciembre de 1948).

12



- Lareciprocidad de las prestaciones; que como ya hemos visto, se da en una compraventa por ser
una modalidad de contrato sinalagmatico (STS de 1 de febrero de 1966, EDJ 2635y STS de 30 de
marzo de 1976).

- El cumplimiento por parte de quien ejercita la accion; requisito que se satisface en el caso que nos
ocupa pues no se plantean en él problemas de impago de Aussie LTD, con lo cual entendemos que

ésta ha cumplido y se podra comprobar mediante justificante de pago emitido por entidad bancaria.

- El incumplimiento grave por parte del demandado (en este caso, el vendedor). Este es el
presupuesto del ejercicio de esta accién (STS de 9 de diciembre de 1960 y STS de 18 de noviembre
de 1970), que sera mas o menos argumentable por Aussie LTD, segin veremos en las proximas

lineas.

El nlcleo de la esta accion es la apreciacion del incumplimiento, la cual estd encomendada al libre
arbitrio de los tribunales de instancia, que realizan, en cada caso, una ponderacion juridica de la entidad del
incumplimiento, especialmente para estudiar si éste realmente cumple con el requisito de gravedad. El
incumplimiento verdaderamente grave implica, de forma resumida, una especial importancia en la
economia del contrato que justifique la resolucién en la coman intencién de los contratantes, no bastando
un mero incumplimiento parcial, ni una infraccién minima. Un ejemplo de infracciones minimas que la
jurisprudencia ha adoptado y que no entran en el ambito del incumplimiento resolutorio es el de las
obligaciones que, estando incorporadas a un contrato, tienen mero caracter accesorio o complementario,
con relacién a aquellas prestaciones o contraprestaciones que constituyen el objeto principal del contrato.
Adicionalmente, la jurisprudencia ha reforzado la idea de que el comportamiento incumplidor grave es
aquel que recae sobre la esencia de lo pactado, y que tiene tal indole que impide el fin normal del contrato,
frustrando las legitimas aspiraciones de la parte que insta la resolucion. Dicho de otra forma, la frustracion
del fin del contrato es un resultado que se suele exigir para que el incumplimiento pueda ser considerado

como grave a efectos de amparar la resolucion (SAP Zaragoza de 15 de abril de 2009, EDJ 81359).

Pero ¢exactamente qué es el incumplimiento? Para hablar de incumplimiento contractual hay que
estar a las obligaciones bésicas de los contratantes. Habiamos dicho que en una compraventa, la parte
vendedora se obliga a entregar una cosa a la compradora a cambio de un precio y esto constituye el fin de
la compraventa. El fin de un contrato, sea el que sea, no es otra cosa que la causa, por ende, el

incumplimiento contractual se basa en la causa. Internacionalmente se ha entendido que el fin o causa del
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contrato es aquello que se pretende conseguir como resultado social, por lo cual la resolucion contractual
estd justificada cuando el incumplimiento sufrido por el cumplidor no solo le prive sustancialmente de todo
aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el contrato sino también cuando frustre la finalidad
perseguida por él. Si entrelazamos todos los conceptos, podemos afirmar que la accién de resolucion por
incumplimiento estd directamente relacionada con la causa pues sobre ella debe recaer dicho
incumplimiento grave. Asi pues, en concordancia con el estudio que hicimos al inicio de este apartado, la
viabilidad de una accidén de resolucién por incumplimiento depende de la interpretacién que se haga de la
causa contractual: si la misma abarca la mera adquisicion de las acciones o si bien incluye la intencion de
las partes de que la compradora explote la empresa en su totalidad y sobre todo mediante sus activos

esenciales.

A modo orientativo, el plazo de prescripcion de la accion de resolucion por incumplimiento es de
5 afios (art. 1.964 CC), desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. Si asumimos que el
cumplimiento de las obligaciones del vendedor se puede exigir desde el dia del pago (15 de febrero de
en vista de la suspension de plazos decretada durante el estado de alarma provocado por el COVID-19 (RD
463/2020 disposicion adicional segunda vigente desde 14 de marzo 2020, por plazo inicial de 15 dias
naturales, prorrogado por RD 476, 487, 492. 514, 537 y 555 /2020, con final el 3 de junio de 2020), Aussie
LTD podra ejercitar la resolucién por incumplimiento desde el 4 de junio de 2020 hasta las 15:00h del 4 de
junio de 2025. Y por ultimo, podemos mencionar brevemente que si el 6rgano judicial fallase a favor de
Aussie LTD, la resolucion contractual produciria efectos retroactivamente desde la celebracion del contrato,
lo que supone volver al estado juridico preexistente, como si el negocio no se hubiera concluido, y si asi
hubiera sido solicitado en la demanda, las partes contratantes deberan entregarse las cosas o las prestaciones

gue hubieran recibido por razon de la transaccion.

4. Objeto contractual. Saneamiento por vicios ocultos.

Se entiende como objeto contractual aquel elemento del contrato integrado por las cosas y servicios
que conforman las obligaciones de dar o de hacer. En otras palabras, el objeto es la propia obligacion que
por éste se constituye entre las partes, y en una compraventa es la cosa vendida. Parece sencillo pensar
entonces que el objeto del contrato de compraventa de empresa “share deal” son siempre las acciones y
participaciones Gnicamente, pero en casos parecidos al que nos ocupa esta afirmacion no es del todo pacifica

y de hecho se ha generado un debate interesante que revisaremos en las préximas lineas.
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En primer lugar, como sabemos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a los contratos de
compraventa de acciones (STS 458/2009, de 21 de diciembre) es estricta y poco flexible. Asi, no solamente
se ha entendido como regla general en nuestro ordenamiento sino que ademas los jueces han reiterado que
el objeto del contrato “share deal” son las acciones o participaciones vendidas y ha establecido que cuando
adquirimos una empresa mediante la compra de sus acciones, los problemas que puedan afectar a los activos
de la empresa que se esta transmitiendo (como pueden ser averias) no generan responsabilidades sobre el

vendedor.

Asimismo, la jurisprudencia ha advertido que los intereses de las partes al celebrar el contrato
(como puede ser la efectiva explotacion de la actividad mediante los activos que la conforman) es un
elemento o movil externo no solamente a la causa sino también al objeto. En este sentido, el 6rgano judicial
comprende que los fines perseguidos en los contratos de compraventa de empresas simplemente se trata de
un interés subjetivo y rotundamente externo al negocio. La parte vendedora podria aprovechar lo que
acabamos de explicar para oponerse a una posible accion de saneamiento por vicios ocultos que en su
caso entable Aussie LTD. Esto se debe a que la accion de saneamiento por vicios ocultos esta regulada en
el CC y cita que: “el vendedor esta obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tenga 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 comprado o habria dado menos precio por ella” (art. 1.484
CQ).

Interpretando la “cosa vendida” bajo el paraguas del CC y del Tribunal Supremo, el objeto
enajenado Gnicamente podria estar constituido por las acciones y participaciones transmitidas en el contrato.
Consecuentemente, no seria aplicable el régimen del saneamiento por vicios ocultos del CC a este tipo de
compraventas de empresa ya que, en puridad, solo podria exigirse a la vendedora el saneamiento de aquellos
defectos que se constataron en el objeto directamente enajenado, a saber, los vicios de los propios titulos-
valores. Solo faltaria que el vendedor demostrara que las acciones objeto de la compraventa no tienen esa
clase de vicios (juridicos), pues al menos esto no consta en los datos del caso proporcionados: por ejemplo,
no se detectaron problemas sobre la titularidad o situacion juridica de las mismas y tampoco se han
advertido modificaciones estructurales ocultas. En conclusién, desde esta perspectiva, exigir el saneamiento
por vicios ocultos podria resultar problematico para Aussie LTD sabiendo que en el caso presente los vicios

no recaen sobre las acciones y participaciones, sino sobre los activos.

Pero paralelamente a lo que cita el CC y la jurisprudencia, la doctrina se ha opuesto a esta

interpretacion tan literal y estricta del érgano judicial sobre los contratos “share deal”. En especifico, varios
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juristas de la doctrina han defendido que el propdsito comun de transmitir la empresa debe tenerse en cuenta
a todos los efectos y, particularmente, al considerar el objeto o cosa vendidos. Esto hace que nos
replanteemos la viabilidad de una accidn de saneamiento por vicios ocultos, que como podemos ver puede
Ilegar a ser discutible. Dar paso a que se considere que la explotacion de los activos esenciales de la empresa
y de su actividad es parte del objeto del “share deal” implicaria que 1a cosa vendida (u objeto enajenado)
no es meramente un ndmero de acciones sino la empresa como un todo: su patrimonio, su actividad y su
organizacion. Y partiendo de esto se podria argumentar que los vehiculos destinados al car sharing son
parte del objeto enajenado, pues son activos esenciales que integran el patrimonio y la actividad de la
empresa. Bajo esta linea interpretativa se podria entablar una accién de vicios ocultos fisicos con arreglo a
gue dichos vicios afectan directamente a los activos principales sobre los que se debe llevar a cabo la
actividad principal y que los mismos frustran el objeto de la compraventa: la expectativa de actividad

esperada por ambas partes.

Dentro de este marco, si Aussie LTD decide abordar una accion de saneamiento por vicios ocultos
contra la parte vendedora, debera tener en consideracion que el plazo de interposicion de la accion es de 6
meses contados desde la entrega de la cosa vendida segun el art. 1.490 CC, y asi, la accion culminaria el
dia 15 de agosto de 2020. Sin embargo, debido a la suspension de plazos decretada durante la crisis sanitaria
causada por el COVID-19, Aussie LTD podra ejercitar la accion de saneamiento por vicios ocultos desde
el 4 de junio de 2020 hasta las 15:00h del 4 de diciembre de 2020. Asimismo, Aussie LTD deberé ajustarse
a las siguientes maximas jurisprudenciales (STS 31 de enero de 1970, EDJ 2308; STS 8 de julio de 1994,
EDJ 11911; STS 24 de febrero de 2006, EDJ 11479):

- Aussie LTD tendra que demostrar que los vehiculos tienen averias y que éstas no pudieron ser
conocidas durante su proceso de due diligence por no ser estos manifiestos. La accion de vicios
ocultos no prosperara si se concluye que Aussie LTD es un perito que por razén de su oficio o
profesién debia facilmente conocer los vicios en los vehiculos (art. 1.484 CC). Dada su
complejidad, el fondo de estas cuestiones sera abordado detenidamente en su respectivo apartado

“3. Due diligence.”
- Es necesario probar que los vicios afectan a los vehiculos, haciéndolos impropios para el fin al que

se destinan (que en este caso es ponerlos a disposicion del usuario para que éste pueda conducirlos

eficientemente y con seguridad).
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De concurrir tales requisitos, el comprador podré optar entre el desistimiento del contrato, con
abono de los gastos pagados (accion redhibitoria), o la rebaja de una cantidad proporcional del precio, a
juicio de peritos (accion estimatoria o quanti minoris). Si el vendedor conocia los vicios o defectos ocultos
de la cosa vendida y no los manifestd, también podra exigir una indemnizacion de dafios y perjuicios si
opta por la rescision (art. 1.486 CC), en cuyo caso Aussie LTD debera de cargar con la prueba para

demostrar la ocultacion del vendedor.

5. Dafios exigibles.

Por Gltimo, abordemos esta cuestion: ¢ qué dafios puede reclamar Aussie LTD? La respuesta es que,
independientemente de la accion que interponga, podra exigir la indemnizacion de dafios patrimoniales

contractuales, pues ambas acciones contemplan esta posibilidad segun resumimos abajo:

- Porun lado, la accion de resolucion por incumplimiento puede conllevar la condena a indemnizar
los dafios y perjuicios sufridos, siempre que estos se deban a la culpa o a la negligencia del
contratante incumplidor (SAP Jaén de 27 de septiembre de 1996, Rec. 235/96; STS 14 de diciembre
de 1998, EDJ 30767) y que ademas, deberan ser probados y derivados del incumplimiento (SAP
La Rioja de 2 de diciembre de 1998, EDJ 37465), siendo esta relacién de causalidad, asi como la
determinacion de la existencia y cuantia de los dafios, apreciacion que corresponde al 6rgano
jurisdiccional (STS 22 de abril de 1991, EDJ 4081).

- Por otro lado, en la regulacion de la accion de saneamiento por vicios ocultos, el CC establece
que si el vendedor conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesto, el
comprador podra exigir una indemnizacién de dafios y perjuicios si opta por la rescision (art. 1486
CC), en cuyo caso Aussie LTD debera de cargar con la prueba para demostrar la ocultacién del

vendedor.

Pues bien, el dafio patrimonial es el que recae sobre un objeto susceptible de comercio entre los
hombres. El dafio material o patrimonial directo el que sufren bienes econdmicos destruidos o deteriorados
y dafio patrimonial indirecto son los gastos realizados (dafio emergente) para las reparaciones fisicas sobre
el objeto, o las ganancias que se frustran (lucro cesante) por la incapacidad de buen funcionamiento
requerido del objeto. De esto se desprende que el dafio patrimonial es todo menoscabo o detrimento que se
produce en los bienes que componen el patrimonio de una persona (en este caso, juridica) siempre que sean

susceptibles de una evaluacion monetaria mediante baremos, protocolos o pruebas periciales. Ademas, el
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art. 1.101 CC indica que: “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que
en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquéllas...”. Dentro de este marco, las indemnizaciones por dafios y
perjuicios contractuales son entonces las que operan cuando una parte incumple lo pactado en un contrato,

y las extracontractuales cuando no proceden de un vinculo contractual.

Como hemos destacado, los perjuicios patrimoniales exigibles por Aussie LTD incluyen el dafio
emergente y lucro cesante. Dafio emergente es el que abarca la pérdida misma de elementos patrimoniales,
asi como los desembolsos que hayan sido necesarios para obtenerlos o los que en el futuro seran necesarios
para recomponer el patrimonio perjudicado. Lucro cesante, por su parte, se constituye por todas las
ganancias o expectativas de ganancias ciertas que han dejado de percibirse o que se recibirian si no hubiera
acontecido el hecho dafioso. En este sentido, el art. 1.106 CC establece que: “la indemnizacion de dafios y
perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que

haya dejado de obtener el acreedor (...)".
Pues bien, Aussie LTD podré exigir, por un lado, dafio emergente, basandose en:

- La pérdida de utilidad de los vehiculos de la empresa Car4U, que ademas son activos esenciales.

- La parte proporcional del precio desembolsado por la cuota de capital social adquirida

correspondiente a los activos esenciales.

- El precio que se debera pagar para llevar a cabo las reparaciones de los vehiculos, el cual asciende
a 300.000 euros.

Y por otro lado, lucro cesante, sobre la base de:

- Las ganancias dejadas de percibir desde que los vehiculos resultaron indtiles, inseguros o
inadecuados para ser utilizados en la explotacién empresarial y se tuvieron que retirar de la puesta

a disposicion de la clientela.

- La expectativa de ganancias que se hubieran recibido hasta la reparacion total de los vehiculos si

no estuvieran averiados.

Para terminar, sefialamos que esta indemnizacion de caracter pecuniario se debera valorar, pues el

mero incumplimiento contractual o la produccion del hecho ilicito no implica de forma automética el
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nacimiento de la indemnizacién por dafios y perjuicios. Resulta que para reclamar este tipo de perjuicios
incumbe al perjudicado demostrar la existencia de un nexo causal entre el hecho dafioso y el dafio
producido. Asi, la reiterada jurisprudencia del TS exige a la parte reclamante la carga de la prueba de su
existencia y cuantia. Aussie LTD, deber& demostrar:

1) Que la parte vendedora no cumplio la obligacidn contenida en el contrato (que sera discutible
dependiendo de la interpretacién que se haga del objeto del contrato, debate que hemos resumido en el
apartado 4. Objeto contractual. Saneamiento por vicios ocultos, al cual nos remitimos.

2) La existencia de un contrato valido que refleje (a) la capacidad de las partes de obligarse, (b) el
consentimiento de las partes, () un objeto y causa licitos, requisitos que se cumplen en el presente caso y
que se demostraria con la aportacion del contrato de compraventa.

3) La existencia de dafios o perjuicios cuya indemnizacion se reclama, tales como (a) detrimentos
al patrimonio de la parte compradora, (b) dafio emergente (c) lucro cesante. Se podra demostrar mediante
informe pericial del estado de los vehiculos y mediante informe pericial financiero que refleje las pérdidas

asumidas por la parte compradora.

4) La relacion de causalidad entre el hecho dafioso y el resultado que éste genera, demostrable
también mediante informes periciales que sirvan de base para argumentar que de no haberse entregado

vehiculos averiados los dafios no se habrian producido.
6. Due diligence. Asignacion de riesgos de la transaccion.
6.1. Due diligence.

En general, toda adquisicion de empresa consta de distintas fases que integran un complejo proceso
de negociacion hasta el cierre de la operacion. Entre ellas tenemos el due diligence, que es el término
anglosajon comUnmente utilizado en nuestro ordenamiento para referirnos a la fase de investigacion de una

empresa, también denominada auditoria de compraventa de empresas.

Mediante el due diligence se asegura que toda la informacion relevante de la empresa objeto de la
compraventa es debidamente expuesta a las partes intervinientes, sobre todo a la parte compradora (a quien
resulta méas util, por ser la parte més débil en el negocio), de modo que ésta pueda conocer y entender el
estado, contingencias y riesgos asociados a la empresa que desea obtener. Desde el punto de vista juridico,
es evidente que el principal interés del vendedor es no tener responsabilidad sobre lo que vende y el

principal interés del comprador es asegurarse de lo que compra y limitar su responsabilidad sobre lo
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adquirido, porque éste ultimo es quien en principio asumiria todo el riesgo derivado de la adquisicion.
Dentro de este marco, el objetivo principal del due diligence es servir de base para que las partes analicen
econdmicamente dichos riesgos y contingencias para posteriormente repartirlos o, mejor dicho, para fijar
sobre cudl de las partes recaera la responsabilidad de cada uno de ellos y en qué términos.

6.2. Argumentos de las partes respecto a la realizacién del due diligence.

a) Argumentos favorables para D. Nicolas.

a.1) Que Aussie LTD no hizo due diligence.

Segun la informacion aportada, se ha dejado constancia de que, en este caso, Aussie LTD contrat6
a varios asesores de primer nivel para realizar el proceso de due diligence para conocer la empresa Car4U.
Sin embargo, podemos mencionar muy brevemente que aunque el due diligence no esté regulado como
precepto en nuestra legislacion, la jurisprudencia (SAP Lleida de 10 de junio de 2010, EDJ 197892) ha
reiterado que la parte compradora necesita conocer al detalle el estado de la situacion de la empresa a
adquirir mediante la auditoria de compra o due diligence y por ello en ningun caso parece osado afirmar
que cualquier tipo de adquisicion de una empresa sin disponer de esa informacion resulta, cuando menos,
arriesgado. En resumen, no realizar due diligence es no tener la diligencia debida, literalmente. Y cuando
el comprador no puede demostrar que ha tenido diligencia debida porque en realidad no la tuvo, es l6gico
que el vendedor argumente, con toda la razon, que la situacion de riesgo en la que se encuentra el comprador

se entiende causada por él mismo por omision negligente del deber de diligencia.

a.2) Que Aussie LTD si hizo due diligence, pero no fue éptimo.

Consideremos esta hipotesis: Aussie LTD realizd un proceso de due diligence no exhaustivo o
incompleto durante el cual no prestd la debida atencion, o ninguna atencién, a probablemente una de las
cosas mas importantes del negocio: los activos esenciales, esto es, los vehiculos. Asumamos que, ademas,
esta omision de diligencia no es imputable a la parte vendedora, sino a Aussie LTD. Est4 claro que esta
conducta omisiva serviria de base para que la parte vendedora argumente que Aussie LTD no ejecutd su
deber de diligencia de forma dptima porque pudiendo y debiendo solicitar informacion de los activos
esenciales no lo hizo y, consecuentemente, no descubri6 las contingencias en los vehiculos. Similarmente
al escenario descrito anteriormente, esta falta de diligencia produciria el resultado de que Aussie LTD no

pueda reclamar responsabilidad al vendedor porque la responsabilidad recaeria sobre ella misma. Dicho en

20



otros términos, el comprador responde por los problemas que conlleva la realizacién de un due diligence
insuficiente, incompleto o limitado. En relacion con esta cuestion, el TS suele exonerar de responsabilidad
al vendedor cuando el comprador, mediante un due diligence ordinario (ni siquiera 6ptimo) podria haber
descubierto una contingencia negativa (STS 12, de 8 de julio de 1994, STS de 12 de junio de 1997, STS 2
de diciembre de 1999, entre otras).

a.3) Que Aussie LTD si hizo un due diligence y que ademas es un perito profesional.

El articulo 1.484 del CC cita que el vendedor “no sera responsable de los defectos manifiestos o
gue estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que, por razén de
su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos™. Con arreglo puro al CC, si se demuestra que Aussie
LTD es perito, la parte vendedora no respondera por los dafios en los vehiculos. No obstante, como el CC
no explica con exactitud qué es un perito, acudiremos a la jurisprudencia en esta materia. Es conveniente
aclarar, en primer lugar, que la jurisprudencia no entiende la terminologia “perito” de forma literal sino que
se refiere a quien por su ambito profesional de actividad, posea cualidades que le permitan obtener un
conocimiento acerca de ciertos objetos o elementos notablemente superior al de un individuo externo a

dicha materia.

Pues bien, la jurisprudencia de la SAP de Madrid, 18? 152/2013 de 5 de abril (Rec. 19/2013)
expone un caso anadlogo al que nos ocupa. Se trata de una entidad gestora de un fondo de inversién
inmobiliario cuya finalidad es la adquisicién de inmuebles para su posterior alquiler y consecuente
obtencién de rentabilidad. Se considera que dicha entidad no es un particular que adquiere para si
inmuebles, sino una entidad propiamente “dedicada al sector, y ello hace que se presuma que conoce el
negocio inmobiliario, que se asesora cumplidamente, y a la que por lo tanto le es exigible una extrema
diligencia en sus inversiones”. De hecho, el 6rgano judicial concluye que le es exigible una “diligencia
superior a la normal”, e incluso, el juez termina convencido de que una entidad tan sumamente especializada
conocia las contingencias por las que se formula la litis. Dicho de otra manera, la diligencia exigible es
mayor cuando el comprador es profesional del sector (o dicho en la terminologia del CC, “perito”) y por
ello precisamente se presume que las negociaciones, informes e investigaciones previas a la compra fueron

exhaustivas.
En el caso que se nos asigna, sabemos que Aussie LTD es no solamente un fondo de inversion sino

también uno de los diez méas grandes del mundo, y que no es la primera vez que invierte en el negocio del

car sharing pues ha realizado negocios similares con cuatro compafiias dedicadas a éste. Parece razonable

21



pensar que, primeramente, este mercado no es en absoluto desconocido para la compradora y en segundo
lugar que, logicamente, no es un particular cuyo objetivo es invertir para si en Car4U, por el contrario, su
fin es generar rentabilidad econdémica. Por otro lado, siendo Aussie LTD un fondo de inversion especialista
en la materia (tanto en general en el mundo de la inversion como en particular dentro del negocio de car
sharing) el hecho de operar como fondo de inversién implica que se le exija una diligencia especialmente

superior a la normal.

Consecuentemente y en armonia con la jurisprudencia citada, parece dudoso pensar que el due
diligence puesto en marcha por Aussie LTD haya sido, como se alega, “exhaustivo”. Creemos que, si lo
hubiera sido, en ese caso ha debido de, o bien encontrar tales contingencias o, al menos, haberlas esperado
mediante los siguientes indicios, por ejemplo: el precio ofrecido en la compraventa, los afios que llevaba
operando la empresa, la antigiiedad de los vehiculos, la frecuencia del mantenimiento de los mismos, los
gastos destinados a dicho mantenimiento reflejados en la informacion contable, etc. Por lo tanto, si
consideramos que Aussie LTD es un perito, con arreglo al CC la consecuencia es que sobre los vicios de

los vehiculos no seréa responsable el vendedor sino Aussie LTD.

b) Argumento favorable para Aussie LTD. Que Aussie LTD realizé un due diligence
Optimo y aun asi fue imposible prever los vicios ocultos en los vehiculos debido a una

ocultacion dolosa del vendedor. Error en el consentimiento. Nulidad simple o anulabilidad.

Mas arriba habiamos enumerado los elementos esenciales de los contratos: consentimiento, objeto
y causa. Es pertinente que ahora revisemos el primero de los elementos, esto es, el consentimiento. Este se
refiere a la voluntad de las partes para querer celebrar el contrato. Segun el articulo 1.262 del CC, el
consentimiento supone la concurrencia de, al menos, dos declaraciones de voluntad: la del oferente y la del
aceptante, las cuales recaen sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Por su parte, el art.
1.265 del CC expone que sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.
Dentro de este marco, cuando en un negocio se dan los elementos esenciales pero alguno de ellos tiene un
vicio que lo invalida - como son los vicios del consentimiento, constituidos por el error, violencia,
intimidacion o dolo - se puede impugnar el contrato sobre la base de la anulabilidad, o lo que es lo mismo

nulidad simple.
Admitamos por el momento que la parte vendedora haya ocultado las averias de los vehiculos

durante el proceso de due diligence de forma insidiosa mediante estrategias para esconder o tapar los dafios

presentes en los coches, haciendo aparentar que los mismos se encontraban en buen estado. Esta conducta
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de la parte vendedora se encuadraria dentro del concepto del dolo contractual, cuyo precepto, en el art.
1.269 CC, cita: “(h)ay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”. Dicho de otra
manera, actuar dolosamente significa maliciosamente captar la atencion de la otra parte (en este caso, de la
compradora, Aussie LTD) para asi inducir a aquella a celebrar un contrato que incurre en error. Como el
error lo ha provocado la otra parte se considera dolo como vicio del consentimiento. En este caso, entonces,
si se demuestra que la parte vendedora tuvo la intencidn consciente de ocultar las averias, quedaria claro
gue la misma actué de mala fe, con el objetivo de distraer a Aussie LTD para asi generar la falsa impresion

de buen estado de los vehiculos.

Por consiguiente, Aussie LTD podria ejercitar, por medio de una demanda, una accién de
anulabilidad del art. 1. 301.2° del CC. La jurisprudencia de la STS de 19 de julio de 2018, con cita de la de
14 de enero de 2014, ha declarado que en nuestro sistema del derecho de obligaciones la prueba del dolo
incumbe a quien lo invoca, por lo que Aussie LTD cargara con el deber de probar el dolo de la vendedora.
El plazo de prescripcion de la accion es de 4 afios, computados a partir de la consumacion del contrato, que
en la compraventa se da con la transmision de la propiedad del vendedor al comprador (traditio), segun el
art. 609 CC. Asi, podemos decir que, para la consumacion del contrato de compraventa es necesaria la
entrega de la cosa y el pago del precio y esto es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (STS
27/03/1989 RJ 1989, 2201, STS 11/07/1984, STS 24/06/1897 y STS 20/02/1928). En sintesis, Aussie LTD
podré ejercitar la anulabilidad no desde el 15 de febrero de 2020 sino desde el 4 de junio de 2020 hasta las
15:00h del 4 de junio de 2024 debido a la suspension del plazo inicial como consecuencia de la situacion
de emergencia sanitaria provocada por el COVID-19 (RD 463/2020 disposicion adicional segunda vigente
desde 14 de marzo 2020, por plazo inicial de 15 dias naturales, prorrogado por RD 476, 487, 492. 514, 537
y 555 /2020, con final el 3 de junio de 2020).

De ser estimadas las pretensiones de Aussie LTD en este aspecto, se produciria el siguiente
resultado: extincion retroactiva los efectos del contrato impugnado y, como se habian realizado las
prestaciones, las partes deberan restituirse reciprocamente las cosas que hayan sido objeto del contrato (arts.
1.303, 1.307 y 1.308 CC), como reitera la jurisprudencia de la STS de 28 de septiembre de 1996 (EDJ
6436). En este punto, entrard en juego el debate del objeto contractual expuesto en el apartado 4. Objeto
contractual. Saneamiento por vicios ocultos (al cual nos remitimos) porque, por un lado, parece claro
que la parte vendedora debera restituir a Aussie LTD el precio de la compraventa (3.500.000 euros) pero
surge nuevamente la duda de si Aussie LTD debera restituir Unicamente las acciones y participaciones

compradas o también el resto de la empresa en su totalidad. En conclusion, la restitucion del objeto quedara
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sujeto a la consideracion del mismo por parte del érgano judicial que se evaluara sobre la base de los

argumentos de las partes en el proceso.

6.3. Argumentos de las partes respecto a la asignacion de riesgos de la transaccion.

La informacidn obtenida a partir del due diligence sirve para que exista certeza sobre lo vendido y
sobre el riesgo de cada una de las partes y para que éstas puedan oponer entre si sus derechos y obligaciones.
El reparto de los riesgos que las partes acuerden se puede introducir en el contrato de compraventa a través
de, entre otros, los siguientes mecanismos (que iremos estudiando en las siguientes lineas): (a) Valoracion
de la empresa e impacto en el precio de adquisicién, (b) Manifestaciones y garantias, (c) Clausulas
indemnizatorias. Mediante estos instrumentos, algunos de los cuales trataremos con detalle mas adelante,
los contratos de compraventa de empresas pueden desplazar las disposiciones comunes del CC y constituir
ley especial aplicable a la compraventa, alcanzando asi la transaccion un reparto de riesgos mucho mas
concreto y especifico. Dicho de otra manera, los contratos pueden excluir los derechos y acciones
disponibles para un comprador en caso de vicios ocultos, si se acuerda que los Unicos remedios para el
comprador son los expresamente recogidos en el contrato. En el caso que nos ocupa, ya hemos analizado
los argumentos que podria esgrimir cada una de las partes de la compraventa con arreglo puro al CC y
excluyendo la posibilidad de que se haya adaptado el contrato a los resultados de la revision o due diligence.
Desde ahora, evaluaremos las circunstancias que podrian concurrir dado el caso en que si se hayan acordado

ciertas adaptaciones contractuales.

a) Argumentos favorables para D. Nicolas.

a.1) Que se haya adaptado el contrato incluyendo la contingencia encontrada en los

vehiculos como una clausula de manifestaciones y garantias.

Las clausulas de manifestaciones y garantias (en inglés, representations and warranties)
conforman uno de los mecanismos para repartir los riesgos en la celebracién de contratos de compraventa
y que sirven de complemento al due diligence. Dichas clausulas contienen un conjunto de declaraciones de
diverso carécter que las partes intercambian en la adquisicion de una empresa no sélo con el objetivo de
mitigar la asimetria informativa entre ellas sino también para adaptar el contrato a sus preferencias, asi
como alterar y expandir la asignacion de los riesgos legales. A modo de sintesis, podemos resumir que,
como regla general, en casi todas las adquisiciones se le exige al vendedor que realice declaraciones sobre

la empresa transmitida, asi como que asuma responsabilidad - habitualmente indemnizatoria - en caso de
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gue tales manifestaciones sean falsas, inexactas o incompletas. De esta manera, si durante el proceso de
revision se identifican contingencias, se le exigiria a la parte vendedora que afirmarse que no existe ninguna
otra contingencia distinta de la identificada. Con ello, se logra que el comprador asuma ese riesgo asociado
a la compraventa (ya que lo conoce) y que el vendedor sea responsable solamente por el resto de las
contingencias de las que no se habia informado al comprador. Con respecto al caso que nos ocupa, dado
que el problema suscitado gira en torno a los vehiculos averiados, destacan dos clases de manifestaciones
y garantias: (i) las relativas a los activos de la compafiia objeto del contrato y (ii) las que versen sobre la

informacidn puesta a disposicion en el proceso de adquisicion.

Ahora bien, supongamos que el comprador haya exigido al vendedor que realizara manifestaciones
y garantias sobre los vehiculos de la empresa después de que las partes hayan observado las averias a raiz
del due diligence. El vendedor, en ese caso, ha debido de declarar que el comprador conoce la contingencia
y, asimismo, ha debido afirmar que no existe ninguna otra contingencia en los activos de la empresa
vendida. De ser éste el caso, si Aussie LTD demandase responsabilidad del vendedor por los deterioros de
los coches, éste ultimo se podra oponer aportando el contrato de compraventa en donde se reflejan las
clausulas de manifestaciones y garantias, con lo cual, el vendedor se podria eximir de esa responsabilidad,
que seria imputada al comprador, por el hecho de haber conocido y aceptado la contingencia. Es decir, en
cualquier caso, si Aussie LTD conocia la existencia de esta contingencia, el vendedor no tendra que ser
declarado como responsable por la misma, ya que Aussie LTD podria haber exigido de buena fe que se
adoptasen cualesquiera otras soluciones para cubrir ese riesgo y esto es jurisprudencia consolidada de las
sentencias STS de 8 de julio de 1994, STS de 2 de diciembre de 1999 y STS de 17 de noviembre de 2006.

a.2) Que el vendedor haya expuesto las averias de los vehiculos en una carta de

revelacién de informacion.

Una “disclosure letter” o carta de revelacion es un documento clave en cualquier adquisicion de
sociedades de responsabilidad limitada. Esta carta es preparada por el vendedor en la transaccion e incluye
divulgaciones generales y especificas con respecto a las garantias del vendedor en el acuerdo de adquisicion.
La importancia de estas cartas y el motivo por el cual afiadimos este argumento dentro de los favorables
para D. Nicol&s es que el comprador generalmente estara de acuerdo en que el vendedor no seré responsable
por el incumplimiento de una garantia cuando el asunto que dio lugar al incumplimiento se haya revelado
en la carta de revelacion. Inclusive, ser& el comprador quien debera soportar los riesgos derivados de la
adquisicion atn cuando aquellos no hayan sido manifestados y garantizados siempre que el vendedor haya

comunicado voluntariamente al comprador de esos riesgos previamente en la carta de revelacion.
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a.3) Que se haya dado tratamiento a la contingencia mediante ajuste de precio de la

transaccion.

Existe la alternativa por la que se puede enfrentar una contingencia que consiste en que si los riesgos
identificados permiten concluir que la empresa ha sido sobrevalorada, el comprador podrad plantearse
proponer un precio menor. En el presente caso, parece una posibilidad probable, porque este remedio se
suele aplicar a los riesgos que el comprador no acepta asumir y cuya materializacién puede tomarse por
cierta (asuncion que podria hacerse en vista de la antigliedad y estado de los coches). De hecho, segln los
datos aportados, inicialmente se habian identificado unas contingencias que tuvieron influencia en el precio
final de la transaccién. Aunque no se nos ha aportado datos en cuanto al tratamiento de las averias de los
coches, parece probable que se haya podido dar una solucién similar a la dada para las contingencias
iniciales. Asi las cosas, el comprador no podréa reclamar responsabilidad del vendedor una vez concluida la
transaccién porque estaria actuando de mala fe y en contradiccion e incongruencia con lo ofrecido y

aceptado por las partes en el negocio.

b) Argumentos favorables para Aussie LTD.

b.1) Que se haya pactado una clausula indemnizatoria a favor de Aussie LTD.

Como habiamos mencionado, es posible que se pacten clausulas indemnizatorias para hacer frente
a ciertos riesgos de la compraventa. De acuerdo con estos pactos, el vendedor podra ser responsable si la
contingencia tratada se materializa. Por ejemplo, en este caso, se ha podido pactar que si en un periodo de
tiempo aparecian averias en los coches, el vendedor deberia mantener indemne al comprador por los dafios
sufridos y por los gastos asociados a los mismos. Si asumimos este planteamiento, el vendedor sera
responsable de indemnizar a Aussie LTD por los dafios que ya explicamos en el apartado 5. Dafios

exigibles.

b.2) Que lo manifestado y garantizado por parte de la parte vendedora resulte inexacto,

falso o incompleto. Incumplimiento contractual.

Hemos visto que, por lo general, las manifestaciones y garantias suponen un compromiso de
indemnidad para el caso de que se adviertan posteriormente falsas, inexactas o incompletas. De hecho, con
el paso del tiempo, el Tribunal Supremo ha interpretado las manifestaciones y garantias como auténticos

compromisos contractuales expresos del vendedor. Un ejemplo idoneo es la STS 12, de 3 de septiembre de
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2010, que, apoyandonos en el analisis de GILI SALDANA, M., podemos resumir de la siguiente manera:
En un contrato de compraventa por el cual una sociedad andnima adquirio la totalidad de acciones de otra,
la empresa vendedora habia hecho constar en el contrato que la informacion contable reflejaba una imagen
fiel y veraz de la misma. No obstante, después de celebrar el contrato, la compradora descubrié (mediante
una auditoria) que la sociedad adquirida contaba con pérdidas de casi medio millon de euros. Ante ello, el
TS concluyé que los propios vendedores incumplieron el contrato al transmitir una compafiia con un nivel
de pérdidas que contradecia al declarado en el contrato. ElI TS afiadié que las afirmaciones sobre la
informacidn contable y financiera constituyen una asuncién de compromiso que faculta al comprador a
acudir a los remedios contractuales o legales de incumplimiento. En esa misma linea, sobre las
declaraciones de hechos presentes (como es el estado fisico de los vehiculos) y las consecuencias de la
falsedad de este tipo de declaraciones, el TS ha tenido ocasion de pronunciarse. Como bien resume VERDA
Y BEAMONTE, J.R., [aSTS 12, de 30 de junio de 2000 expone que la falsedad de las cualidades aseguradas
en las manifestaciones y garantias no procede a la aplicacion del régimen de saneamiento por vicios ocultos
sino que supone un verdadero incumplimiento contractual. Esta linea jurisprudencial ha sido reiterada,
también, en STS 12 de 19 de enero de 2001 y en STS 12, de 20 de noviembre de 2008.

Supongamos por el momento que, en el caso presente, el vendedor realiz6 manifestaciones y
garantias dentro de las cuales figuraba alguna referente al buen estado de los vehiculos de Car4U. De existir
dichas declaraciones, y siempre que (i) las averias en los vehiculos no se traten de riesgos conocidos por el
publico en general o susceptibles de ser conocidos por Aussie LTD con cierta facilidad mediante la
utilizacion de una diligencia ordinaria, y (ii) dichas contingencias no se hayan expuesto en una disclosure
letter, Aussie LTD podria demandar a la vendedora por incumplimiento contractual, sobre la base de lo

expuesto en el apartado 3. Causa contractual. Resolucién por incumplimiento, al cual nos remitimos.

Para concluir, hagamos una breve mencion al debate sobre la causa y objeto contractual de los
contratos “share deal” en relacion con las manifestaciones y garantias. La funcion de estas declaraciones
tiene gran relevancia cuando la adquisicidn se refiere a las acciones y participaciones, o lo que es igual,
cuando la compraventa de empresa se realiza mediante un “share deal”. Esto se debe a que, como sabemos,
en contratos de esta naturaleza no es pacifica la discusion y se ha venido exigiendo que se acepte, al menos,
la inclusion implicita, bien en la causa o en el objeto contractual, de la explotacion empresarial en si y de
sus activos, para asi evitar que el vendedor quede completamente al margen de las contingencias que inciden
sobre los activos. Pero, como bien sefialan GOMEZ POMAR, F. y GILI SALDANA, M., cuando los activos
son objeto de manifestaciones y garantias concretas, se convierten en extremos comprendidos en el alcance

del contrato (a saber, objeto o causa) y ademas con caracter esencial para el comprador (ya no una “mera
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realidad extranegocial”) quien podra exigir las responsabilidades al vendedor por haberle éste facilitado

informacion falsa, incompleta o inexacta sobre los mismos.
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CAPITULO II. Clausula rebus sic stantibus.

1. Introduccion.

El 15 de febrero de 2020 (ya Aussie LTD figurando como titular del 80% de las acciones de Car4U)
Aussie LTD toma un préstamo bancario para invertir en la compra de mas vehiculos. Las condiciones del

préstamo son las siguientes:

Pago de intereses mensuales.

Repago de cuotas del principal dos veces al afio: junio y diciembre.

- 1de marzo de 2020: Primer pago de intereses.

30 de junio de 2020: Primer pago de cuota del principal.

En plenas discusiones entre Aussie LTD y la parte vendedora por las averias en los coches, se
desata el problema del COVID-19 en Espafia y se declara el estado de alarma. Como consecuencia, se
decreta el confinamiento domiciliario de todos los ciudadanos con lo cual los pocos que salen de sus hogares
no utilizan el servicio ofrecido por Car4U, haciendo que la actividad de la compafiia se detenga casi
completamente. En vista de esas circunstancias, Car4U se paraliza y deja de tener la liquidez necesaria para

pagar las cuotas debidas.

2. Suspension de los pagos debidos por el contrato préstamo bancario sobre la base de la

doctrina rebus sic stantibus.

2.1. Concepto, evolucion jurisprudencial y efectos de la clausula rebus sic stantibus.

El Diccionario del Espafiol Juridico define la clausula rebus sic stantibus como un remedio frente
al desequilibrio de las prestaciones por causas sobrevenidas en contratos de tracto sucesivo. Este remedio
esta previsto para los casos en los que se produce una alteracion en la onerosidad de las prestaciones por
causas ajenas a las partes contratantes. Aungue no se encuentra positivizada en nuestra legislacion, se trata
de una institucion desarrollada y ampliamente aceptada (mas o menos estrictamente) por la jurisprudencia

espafiola. Al mismo tiempo, la clausula rebus sic stantibus se ha tomado en cuenta en alguna propuesta de
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modernizacion del CC en el nuevo articulo 1.213 CC, que contemplaria que “si las circunstancias que
sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su
ejecucion de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya
frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente
la distribucion contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al
contrato, podra pretender su revision, y si ésta no es posible o no puede imponerse a una de las partes,
podra aquél pedir su resolucion. La pretensién de resolucion sélo podra ser estimada cuando no quepa
obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucion que
restaure la reciprocidad de intereses del contrato”. En suma, segin AGUERA, S. y MARTIN, A, esta
clausula es la regla que permite al deudor exonerarse o aminorar el impacto negativo de un riesgo
contractual no asignado en el momento de formalizar el contrato, riesgo que se produce gracias a

circunstancias extraordinarias, imprevisibles, y no imputables a ninguna de las partes.

A lo largo del tiempo, la jurisprudencia ha sido tradicionalmente estricta en cuanto a la admision
de esta clausula, llegando incluso a considerarla como “peligrosa”. La jurisprudencia ha venido reiterando
gue, en cualquier caso, la rebus debe admitirse cautelosamente, esencialmente porque ello supone realizar
un trabajo de ponderacion con respecto a varios preceptos del CC que consagran el principio pacta sund
servanda en virtud del cual el contrato es fuente de obligaciones que han de cumplirse con arreglo a lo
convenido. En concreto, con los arts. 1.091, 1.101 y 1.256 del CC:

- Art. 1.091 CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos”,

- Art. 1.010 CC: “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de

cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”,

- Art. 1.256 CC: “Lavalidez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes” (principio pacta sund servanda). Este precepto merece especial mencion pues
contravenir al mismo puede generar una gran inseguridad juridica en cuanto a que las partes podrian

ver sus obligaciones alteradas después de la celebracion de un contrato.

AUn asi, en algunas ocasiones se han abandonado los estandares tan rigurosos de excepcionalidad

de la rebus, apuntando hacia una aplicacion normalizada de ésta, mayormente como consecuencia de las
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circunstancias socioeconémicas de las ultimas décadas, que han exigido una revision de la interpretacion
de la rebus. En concreto, a raiz de la crisis del afio 2007, destacan resoluciones del 2013 (STS, 18, de 17
de enero de 2013, 30 de junio y de 10 de octubre), que ofrecieron una apreciacion novedosa y mucho méas
flexible. Si bien en 2015 el TS regreso a su rigida interpretacion tradicional, la crisis sanitaria y consecuente
crisis econémica generada por la pandemia de COVID-19 ha llevado a que los tribunales vuelvan a

ablandarse en su interpretacion.

Resulta interesante en esta materia el desarrollo llevado a cabo en los Principios Unidroit, que
regulan la excesiva onerosidad en los contratos comerciales internacionales bajo la terminologia hardship
(arts. 6.2.1 a 6.2.3), regulacion que se puede resumir de la siguiente manera: la mayor onerosidad
sobrevenida del contrato para una de las partes no exime de su cumplimiento, salvo cuando la onerosidad
sea verdaderamente excesiva. El art. 6.2.2 de los Principios Unidroit recoge ciertos requisitos para poder
apreciar la excesiva onerosidad o “hardship” los cuales, son perfectamente extrapolables a nuestro
ordenamiento juridico en clave rebus sic stantibus. Asi, tal y como se ha desarrollado en la jurisprudencia
espafiola (STS 299/1991, de 23 de abril y STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164), y como ha resumido
GARCIA CARACUEL, M., para que se pueda admitir la rebus, deben concurrir los siguientes

fundamentos:

1°. Relaciones obligaciones de caracter continuo o tracto sucesivo.

2°. Una alteracién extraordinaria de las circunstancias en el momento de la ejecucion del contrato

en relacién con las concurrentes en el momento de su celebracion.

3°. Deben ser circunstancias sobrevenidas, que ocurren después del establecimiento de la obligacién

y antes de su ejecucion.

4°. Que surjan circunstancias completamente imprevisibles. No se evalla si las partes las habian

previsto, sino mas bien si podian preverlas, y deben ser circunstancias extraordinarias.
5°. Esas circunstancias deben ocasionar una desproporcion exorbitante, de tal intensidad conviertan

la obligacion en excesivamente onerosa, provocando una alteracion anormal que destruye el

equilibrio contractual.
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6°. Que el riesgo o circunstancia sobrevenida no haya sido aceptado por las partes o no sea inherente

a la naturaleza del contrato elegido por las partes.

7°. Que careciese de otro medio para remediar el perjuicio.

En cuanto a los efectos de la clausula rebus sic stantibus, los Principios Unidroit han establecido
gue si se aprecia el cumplimiento de esos tres requisitos, la parte en desventaja tiene derecho a reclamar la
renegociacion del contrato a la otra sin dar lugar a demoras injustificadas y si las partes no alcanzan un
acuerdo dentro de un tiempo razonable, cualquiera de ellas podré acudir a los tribunales. En cada caso, es
tarea del tribunal apreciar la existencia de la excesiva onerosidad, que podra resolver el contrato o
adaptarlo/modificar su contenido. Esta regulacion es analoga a la que podemos encontrar en los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos (art. 6:111), en el Marco Comun de Referencia para el Derecho
Privado Europeo (art. 111-1:110) y en el anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos (arts. 97 y 157) y
por ello podemos afirmar que se trata de un mecanismo asentado en el Derecho de contratos internacionales.
Asimismo, en el ordenamiento espafiol, la aplicacion de la rebus tiene como resultado que el 6rgano judicial
dictamine que se devuelva a la relacion juridica la equidad que debe existir, esto es, ajustar las prestaciones
pactadas en el contrato, para asi evitar que el cumplimiento de una de las partes no suponga el deber de
cumplimiento excesivamente oneroso para la otra. En otras palabras, se reparten los riesgos entre las partes
de forma equilibrada. Como regla general, los jueces espafioles han observado que la solucion ideal es
mantener vigente el contrato, mientras que la modulacion del contrato es una excepcién, como se puede
desprender de, entre otras, la STS 299/1991, de 23 de abril: “hasta el presente, (se) ha negado los (efectos)
rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato otorgandole solamente los modificativos del mismo,

encaminados a compensar el desequilibrio de las prestaciones”.
2.2. Aplicacién de la clausula rebus sic stantibus al caso concreto.

En el caso que nos ocupa, se nos plantean las siguientes cuestiones: ¢puede invocarse la clausula
rebus sic stantibus por el deudor de un contrato de préstamo? ;Cuales serian los argumentos a favor y en

contra? Para responder a ello, mantendremos la siguiente estructura:

- En primer lugar, explicaremos en qué consiste cada uno de los requisitos jurisprudenciales de la

rebus.

- Paralelamente revisaremos la concurrencia de los mismos en el caso concreto.
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- Conviene mencionar que los requisitos que se entiendan cumplidos servirian l6gicamente como
argumento a favor de la invocaciéon de la rebus y, por otro lado, cuando observemos que la
concurrencia de algun requisito sea mas dudosa, mencionaremos brevemente que precisamente esa

incertidumbre puede funcionar como base para argumentar la inviabilidad de dicha clausula.

a) Requisito 1°. Relaciones obligaciones de caracter continuo o tracto sucesivo.

El TS ha declarado reiteradamente que en los contratos de tracto Unico la clausula rebus sic
stantibus es de aplicacion ain mas excepcional que respecto de los de tracto sucesivo (entre otras, STS
8311/2000, de 15 de noviembre, STS 1013/2013, de 17 de enero). Es por ello por lo que debemos aclarar
brevemente las diferencias entre uno y otro. Si tenemos en cuenta que los contratos de tracto (nico son
aquellos en los que la prestacion debe cumplirse en su integridad mediante un Unico acto, podemos afirmar
entonces que las obligaciones de tracto continuo o sucesivo son aquellas cuyo cumplimiento se desarrolla
en el tiempo mediante una serie de actos del deudor. Un contrato de préstamo en sentido estricto es aquel
por el que una de las partes entrega a la otra dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro
tanto de la misma especie y calidad, pudiendo ser un préstamo gratuito o con intereses (art. 1.740 CC).

En el caso que nos ocupa, Aussie LTD celebrd, en efecto, un contrato de tracto sucesivo con la
entidad bancaria prestamista, porque Aussie LTD, como deudor, se obligd a realizar una serie de
cumplimientos extensibles y prolongables en el tiempo y a largo plazo, esto es, el repago de cuotas del
préstamo principal dos veces por afio y el pago de intereses mensuales. En conclusidn, este primer requisito

se cumple en el caso concreto.

b) Requisito 2°. Una alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de

la ejecucidn del contrato en relacidn con las concurrentes en el momento de su celebracion.

Es preciso analizar si en el caso que nos ocupa existe una alteracién extraordinaria de
circunstancias. Lo cierto es que, de forma global, la incidencia del COVID-19 ha sido caracterizado como
un shock sin precedentes y de primera magnitud, que ha desatado un escenario econémico definitivamente
inusual e incierto que se traduce en un muy fuerte impacto negativo. De hecho, estas palabras mayores se
justifican el 11 de marzo de 2020, cuando la OMS muestra su profunda preocupacion por los alarmantes
niveles de propagacion de la enfermedad y por su gravedad, determinando ese dia que la COVID-19 puede
caracterizarse como una pandemia. Y es que durante todos estos meses, desde la inicial aparicion del virus,

son incontables las declaraciones de alarma decretadas a nivel mundial y con un ritmo exorbitante, ademas
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de los numerosos comunicados de emergencia provenientes de la OMS!. Dicho de forma simple: las
circunstancias extraordinarias requieren medidas extraordinarias, y esa es justamente la nomenclatura
utilizada a nivel mundial para referirse a las decisiones tomadas por los gobiernos para hacer frente a la
grave situacion desencadenada. Es un hecho: el COVID-19 abarca una situacion extraordinaria en todo el
sentido de la expresion.

En ese sentido, el 14 de marzo de 2020 el gobierno espafiol aprob6 declarar el estado de alarma en
todo el territorio nacional para afrontar la situacion de emergencia sanitaria provocada por la COVID-109.
El estado de alarma se prorrog6 hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020. Esta declaracion conllevé
con caracter general, entre otras, severas restricciones de movilidad y confinamiento domiciliario para todos
los ciudadanos, medidas que se fueron superando conforme se iban cumpliendo todas las fases del Plan de
Desescalada. Posteriormente, se dio la transicion a la denominada “nueva normalidad”, durante la cual se
siguieron implementando ciertos mecanismos de prevencién, contencion y coordinacién, para permitir
seguir haciendo frente y controlando la pandemia. EI 25 de octubre de 2020, el gobierno volvi6 a declarar
el estado de alarma en todo el territorio nacional, que se prorrog6 hasta el 9 de mayo de 2021. En el ambito
académico-juridico, autores como ALBALADEJO, M. han explicado indudable y acertadamente que lo
extraordinario es aquello que esta fuera de lo coman. Teniendo en cuenta todo lo expuesto con anterioridad
a nivel global y que el estado de alarma constitucional sélo se habia decretado una vez en la historia de
Espafia (en el afio 2010) hasta la crisis del COVID-19, afirmamos que sin duda alguna se trata de un evento
absolutamente extraordinario y fuera de lo comdn. Ademas, se tratd de un evento también absolutamente
extraordinario en tanto en cuanto supuso en Espafia la limitacion de derechos fundamentales de los
ciudadanos, entre ellos, el derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17.1 CE), el derecho a circular
libremente por el territorio nacional y a entrar y salir de Espafia (art. 19 CE), el derecho de reunién (art. 21
CE) y huelga (art. 28.2 CE).

En sintesis, podriamos ocupar un sinfin de paginas aportando datos estadisticos, recopilando
noticias y demostraciones cientificas que avalan nuestra respuesta, pero esa no es la finalidad del presente
informe. Creemos que con un nivel basico de investigacion (de fuentes oficiales, evidentemente), un
individuo promedio puede entender la extraordinariedad de esta situacion a nivel mundial. De hecho, a
pesar de que las resoluciones judiciales acerca de la aplicacion de la rebus a ocasion del COVID-19 son
escasas, nuestras afirmaciones coinciden con las apreciaciones que hace el Juzgado de Primera Instancia en
el Auto 155/2020 de 30 de abril (Rec. 310/2020). Esta resolucion judicial, como ya han venido reiterando

1 wvéase https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/interactive-timeline para obtener de manera
interactiva datos, entre ellos, estadisticos, del nivel de gravedad de la pandemia.
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autores como LOBATO PINANA, S. es de extraordinaria relevancia, no solo porque admite la aplicacion
de la rebus dentro del contexto del COVID-19 sino que ademas analiza un supuesto que podria extrapolarse
a multitud de empresas espafiolas (entre ellas, Car4U) que han sufrido una situacion muy parecida y que
resumimos a continuacion: El 31 de octubre de 2017, una sociedad celebra un contrato de préstamo
mercantil con una entidad bancaria bajo un Plan de Viabilidad (que recogia los términos y condiciones del
préstamo). A partir de marzo de 2020, la sociedad prestataria se ve gravemente afectada por pérdidas
financieras, sufridas a causa de la crisis econdmica derivada de la situacion sanitaria del COVID-19. Se
concluy6 que el Plan de Viabilidad “no tuvo en cuenta una situacion tan excepcional y sin precedentes
como la paralizacion de la economia ocasionada por el COVID-19”, paralizacion que alter6 negativamente
todo tipo de previsiones de tesoreria de la empresa del primer bimestre del 2020, y que, teniendo en cuenta
ademas la gran recesion econdmica que acarrea la crisis sanitaria haria “saltar por los aires las (posteriores)
previsiones”. El juez observa que el escenario contemplado al momento de celebrar el préstamo era “uno
comprendido dentro de los estandares habituales y no en una situacion de pandemia que esté afectando,
entre otros aspectos, a la economia mundial. Que estamos ante una situacion excepcional lo refleja las

distintas normas que ha venido dictando el gobierno”.

En vista de todas las circunstancias, esto es, la excepcionalidad de las medidas aprobadas a nivel
mundial y nacional y la importante linea interpretativa marcada en el Auto 155/2020 de 30 de abril, creemos
que se cumple este segundo requisito y por ello podemos afirmar que si existe una alteracién extraordinaria

de las circunstancias en el presente caso.

c) Requisito 3°. Deben ser circunstancias sobrevenidas, que ocurren después del

establecimiento de la obligacién y antes de su ejecucion.

Este requisito viene a exigir que la alteracion extraordinaria de las circunstancias aparezca
posteriormente a la celebracién del contrato y antes de la ejecucidn, pues si se aprecia que las circunstancias
existian antes de la celebracion del contrato, la situacion seria encajable en el cauce de nulidad contractual
por vicios de consentimiento (extensamente desarrollado en el apartado 3.2 b) del Capitulo I del presente

trabajo).

Como habiamos mencionado, no es hasta el 14 de marzo de 2020 que el gobierno espafiol aprueba
el estado de alarma en todo el territorio nacional para afrontar la situacion de emergencia sanitaria
provocada por el COVID-19. ElI RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma

para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, ya establece en su art. 7 la
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restriccion de la movilidad de los ciudadanos. Tomamos en cuenta esta norma porque es la primera que
afecta a la libertad de desplazamiento, y en este caso, el objeto comercial de Car4U es que el publico pueda
utilizar los vehiculos para desplazarse porque asi la empresa es como obtiene rendimientos, con lo cual, es
claro que si a partir de esta norma se limita la movilidad, desde el momento de su aprobacion es que las
circunstancias extraordinarias comienzan a afectar el patrimonio de Car4U. Sabiendo que el préstamo se
solicité el 15 de febrero de 2020, existe un plazo de tiempo de 1 mes aproximadamente entre la
formalizacion de la obligacion y la alteracion de las circunstancias, y es por ello que podemos afirmar, en

principio, que este tercer requisito se cumple.

Pero aparte de lo que acabamos de reflexionar, podria pensarse que el evento clave que se debe
tener en cuenta para determinar la alteracion de las circunstancias es otro, por ejemplo: la aparicion de los
primeros casos de COVID-19 en Espafia, en enero de 2020. Lo cierto es que en vista de la escasez
jurisprudencial al respecto, no descartamos que una linea argumentativa como ésta pueda servir para
contrariar la invocacion de la rebus en el presente caso, pudiendo ser perfectamente discutibles los

parametros que definen si este requisito se cumple o no.

d) Requisito 4°. Que surjan circunstancias completamente imprevisibles. No se evalta

si las partes las habian previsto, sino mas bien si podian preverlas.

Adicionalmente a la necesidad de que la alteracion de las circunstancias sea extraordinaria y
sobrevenida, se exige ademas que se trate de una alteracion imprevisible. Para definir qué es “imprevisible”
podemos recurrir, por un lado, a las reflexiones de juristas, entre ellos ALBALADEJO, M., que ha sefialado
que consiste en “la imposibilidad de representarse razonablemente, es decir, segun un criterio de légica
comun, el acontecimiento, como evento verificable entre la celebracion y ejecucion del contrato”. A su
vez, DIEZ-PICAZO, L. ha definido que el criterio de l6gica comdn aplicable a la previsibilidad es el
referido al que tendria la “persona media”, esto es, la de un individuo que no es especialmente previsor ni

imprevisor.

Por otra parte, el Tribunal Supremo ha tendido a apreciar el requisito de la extraordinariedad junto
con el de la imprevisibilidad - de forma combinada - tal y como se desprende de la STS de 10 de diciembre
de 1990, al exponer que “la alteracion no es extraordinaria porque las partes pudieron y debieron prever
el cambio de circunstancias” y de la STS de 27 de mayo de 2002, que concluye que una alteracion no es
extraordinaria porque es previsible. Aun asi, existe una tendencia doctrinal que se ha pronunciado en sentido

contrario, que, tal y como resume BERROCAL LANZAROT A., ha sefialado que lo extraordinario y lo
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imprevisible, aunque pueden tener puntos comunes, son cosas distintas, asi, “una guerra, una catastrofe
natural, incluso la crisis econémica, son factores extraordinarios, aunque muchos de ellos previsibles (...)
(y) no todo lo imprevisible, como la muerte temprana de una persona, es (...) extraordinario”, pero, en todo
caso, lo imprevisible es aquello que no podia averiguarse o anticiparse, y ALBALADEJO, M. apunta que
“no puede exigirse una imprevisibilidad absoluta” sino una “imprevisibilidad segin una consideracion
razonable de los hechos”, es decir, segun las condiciones de cada caso, en concordancia con la STS de 15
de octubre de 2014 (RJ 2014, 6129).

Conviene agregar, también, que dentro de la linea jurisprudencial méas tradicional, se ha venido
ajustando la previsibilidad a razones de diligencia profesional. Por ejemplo, la STS de 3 de octubre de 2017
(RJ 2017, 4871), no admitio la aplicacion de la rebus invocada sobre la base de una crisis econémica porque
la parte demandante era una sociedad perteneciente a un grupo de de ‘capital-riesgo’ que se dedicaba a
operaciones especulativas, por lo que las consecuencias de la crisis debieron ser previsibles para ella.
Adicionalmente, la STS de 13 de febrero de 2013 (RJ 2013, 2012) niega la aplicacion de la clausula rebus
por el hecho de que los negocios se celebraron entre compafiias mercantiles perfectamente conocedoras del
mercado de distribucion de carburantes y sus riesgos.

Visto todo ello, nos preguntamos ahora: ¢es la crisis econdmica ocasionada por el COVID-19 una
situacion imprevisible? Segun la jurisprudencia mas reciente del Juzgado de Primera Instancia de Madrid
ya citada (Auto 155/2020, de 30 de abril) un contrato celebrado fuera del contexto del COVID-19 “no tuvo
en cuenta una situacion tan excepcional y sin precedentes como la paralizacion de la economia ocasionada
por el COVID-19”. La clave esta en que el mismo juez es el que connota la crisis econémica derivada del
COVID-19 como un hecho que no tiene comparacion con otro anterior por no haber existido alguno
semejante, apreciacion que nos lleva a concluir que la persona promedio (esa que explica DIEZ-PICAZO,
L.) no podia haber previsto la paralizacién de la economia. Pero ¢podria un profesional prever esta crisis
econdmica? Creemos firmemente que no. Y es que, a diferencia de los casos mencionados mas arriba, en
el contexto real del COVID-19, ningun experto (ni del car sharing, ni del sector sanitario, ni del
economico-financiero) pudo prever nada de lo sucedido, esto es, ni la magnitud de la crisis sanitaria ni la
dimension de sus consecuencias econdémicas. Por todo lo analizado, podemos concluir que este requisito se
cumple en el presente caso y, asi, afirmamos que Car4U no podia haber previsto esta alteracion de las

circunstancias.
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e) Requisito 5°. Esas circunstancias deben ocasionar una desproporcion exorbitante,
de tal intensidad conviertan la obligacion en excesivamente onerosa, provocando una

alteracion anormal que destruye el equilibrio contractual.

El requisito que analizaremos ahora versa sobre la excesiva onerosidad, el cual se basa en que la
alteracion de las circunstancias debe ser de tal entidad que logre fracturar el equilibrio inicial del contrato.
Bajo este principio, se exige que las circunstancias sobrevenidas produzcan un impacto notable en la
situacion contractual de modo que una de las partes se halle en importante desventaja respecto de la otra en
cuanto al cumplimiento de las obligaciones contraidas. Explicado de otra forma, el negocio celebrado debe
verse afectado por un cambio en las circunstancias capaz de producir que una de las partes (quien invoca la
aplicacién de la rebus) se halle en una situacion de desventaja econdémica respecto a la otra parte. El
fundamento de la excesiva onerosidad no se encuentra en la imposibilidad de cumplimiento en la esfera de
quien la invoca, sino mas bien en el desequilibrio radical de las prestaciones que resulta en una excesiva

dificultad para cumplir.

Ahora bien, la jurisprudencia (STS 30 de junio de 2014) ha remarcado que la valoracion de la
excesiva onerosidad en un negocio es, en puridad cualitativa, que nada tiene que ver con la cuantia
econdmica en cuestion. En cambio, indica que “el resultado negativo (que sufre la parte en desventaja)
debe desprenderse de la relacion econdémica que se derive del contrato en cuestion, sin que quepa su
configuracién respecto de otros parametros mas amplios de valoracidn econémica: balance general o de
cierre de cada ejercicio de la empresa, relacion de grupos empresariales, actividades econémicas diversas
(...)". Es decir, debemos atender al caso concreto Y a las circunstancias que lo configuran para examinar la

presencia de una excesiva onerosidad.

En el caso que nos ocupa, consta que se ha llevado a cabo la prestacién de caucion suficiente (art.
728 LEC) por parte de Car4U en el procedimiento de medidas cautelares inaudita parte. Sabemos que esta
clase de medidas cautelares son aquellas que se adoptan por el juez, a instancia de una parte sin audiencia
a la otra, con la finalidad de poder conservar la efectividad de una posible resolucion estimatoria (en este
caso, una resolucion estimatoria de la pretension de Car4U de suspender los pagos debidos). Como se exige
en cualquier procedimiento de medidas cautelares, uno de los requisitos para que proceda su admision es
la prestacion de una caucidn, que es una cantidad de dinero en efectivo, aval o cualquier otro medio que se
entrega como garantia por la parte solicitante de las medidas cautelares. En este caso, parece ain mas

dudoso el cumplimiento de este quinto requisito de la clausula rebus, por ser contradictoria la insolvencia
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de Car4U a efectos de pagar las cuotas del préstamo con la solvencia de la misma al momento de prestar

caucion de medidas cautelares.

En conclusion, resulta incierta la concurrencia de este requisito en el presente caso, con lo cual,
todo lo expuesto en este subapartado puede significar argumentos beneficiosos para que la entidad bancaria
prestamista se oponga a la aplicacion de la rebus sic stantibus. Pero, en cualquier caso, sera tarea del juez

dar una respuesta a la problematica que hemos planteado.

f) Requisito 6°. Que el riesgo o circunstancia sobrevenida no haya sido aceptado por

las partes o no sea inherente a la naturaleza del contrato elegido por las partes.

Aunque se llegue a apreciar que la alteracion extraordinaria de las circunstancias haya sido
imprevisible, no se podra aplicar la clausula rebus si se demuestra que en el contrato se ha estipulado una
asignacion de riesgos entre las partes. Dicho de otro modo, la rebus no puede persistir cuando la alteracion
de las circunstancias forme parte del riesgo asumido en el contrato. En este sentido, en los datos
proporcionados no figura si el contrato atribuye o no el riesgo a una de las partes, por lo cual, debemos
aplicar los criterios propios del riesgo normal segun el tipo de contrato celebrado, tal y como afirma PARRA
LUCAN, M., y en este caso, atenderemos al contrato de préstamo bancario.

Un préstamo bancario es la operacion contractual mediante la cual una entidad financiera pone a
disposicion del cliente una determinada cantidad de dinero, obligandose este Gltimo a devolver el dinero en
un tiempo delimitado. El elemento clave del préstamo bancario es que una de las partes contratantes, la
prestamista, es en todo caso una entidad bancaria. Justamente por ser una entidad de tal naturaleza, se
entiende que el prestamista es perfectamente conocedor del mercado, del sector de la financiacion y de los
riesgos que pueden presentarse en esos negocios. Por otro lado, la parte prestataria es la mercantil Car4U
gue tal como sabemos esta controlada realmente por Aussie LTD al momento de celebrar el contrato de
préstamo. El problema que plantea esta cuestion es que Aussie LTD es un gran fondo de inversion vy,
ademas, uno de los diez més importantes en todo el mundo y este hecho implicaria que a Aussie LTD, como
regla general, le sea exigible un nivel de diligencia de un experto en la materia, esto es, muy superior al
esperado de una persona promedio. Pues bien, si ambas partes son consideradas como expertos en la
materia, en principio se presumiria que las contingencias relativas al impago de las cuotas de préstamo por
la disminucidn del flujo de ingresos en la empresa Car4U se tratan de riesgos comunes que, cuanto menos,
estaban previstos por las partes, implicitamente asumidos por aquellas en el negocio, o incluso inherentes

al tipo de contrato puesto en marcha.
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Sin embargo, lo que acabamos de explicar es la regla aplicable dentro de un contexto regular, pero
como hemos ya argumentado en los subapartados anteriores, la crisis sanitaria y econémica que ha
producido la pandemia del COVID-19 no puede ser considerada como una situacion normal. Es mas, ya
afirmamos (sobre la base de distintos datos, medidas urgentes y jurisprudencia) que toda la situacion
ocasionada por el COVID-19 es absolutamente extraordinaria e imprevisible incluso hasta para el mas
experto en materia sanitaria y macroeconémica. En este momento es preciso aclarar que aungue hecho
imprevisible no es lo mismo que hecho imprevisto dentro del negocio juridico, es 16gico que si una cosa es
razonablemente imprevisible, precisamente por eso puede gque devenga como imprevista dentro de un
contrato. Es decir, en el caso que nos ocupa, nos permitimos pensar que si las partes hubieran podido prever
este riesgo, lo hubieran incluido en el contrato al menos, pero esto no era posible. Y como la pandemia del
COVID-19 no es una situacion normal en ningln sentido, tampoco podemos apreciar que sea un riesgo
normal intrinseco a un contrato de préstamo. Esta explicacion podria funcionar como argumento basico

para Car4U en defensa de la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus.

Antes de terminar este analisis, es oportuno hacer mencion a una corriente juridica minoritaria
(véase CARRASCO, A.) basada en la seguridad juridica que se ha pronunciado sobre la aplicacion de la
clausula rebus en tiempos de pandemia, dentro de la cual destaca la conclusion de que todas las
contingencias derivadas del COVID-19 se encuentran dentro del paraguas de riesgos asumidos en el
contrato (incluso aunque no se haya hecho mencién expresa a la pandemia), si existiera una clausula de
“todos los riesgos”. Dicho de otra manera, esta tendencia juridica prevé que esta clausula debe ser
interpretada y tratada literalmente como tal: se incluyen “todos los riesgos”, sea cual sea su naturaleza,
inclusive la situacion causada por el COVID-19, en defecto de especificacion de los riesgos incluidos o
excluidos del negocio. Si bien es cierto que no se nos ha aportado el contrato de préstamo, no conocemos
su clausulado y no tenemos conocimiento de la existencia de alguna clausula de distribucion de riesgos,
presentamos esta posibilidad porque puede ser un argumento esgrimible por la parte prestamista, ya que Si

se aprecia que el riesgo estaba incluido en el contrato, este requisito no se cumpliria en el presente caso.
En conclusion, la apreciacion del presente requisito podria ser dudosa, porque si bien la pandemia

del COVID-19 es un hecho extraordinario e imprevisible, no hemos tenido oportunidad de revisar el

clausulado del contrato de préstamo y desconocemos si existe una clausula de todos los riesgos.
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g) Requisito 7°. Que careciese de otro medio para remediar el perjuicio.

Este requisito se refiere a que la clausula rebus sic stantibus es una institucion subsidiaria, cuya
aplicacion procede en Gltima instancia, en defecto de otras soluciones para hacer frente al desequilibrio
contractual. Tal y como resume la jurista GREGORACI, B., el principio de buena fe en nuestro
ordenamiento implica que existe un deber entre las partes de negociar (o, mas bien, renegociar) los
contratos. Consideramos interesante el analisis de GREGORACI, B., quien opta por la renegociacion como
la opcidn ideal en el contexto de COVID-19, mediante la cual se puede llegar al resultado buscado (esto es,
la suspension del cumplimiento), pues, el incumplimiento sin negociacion produciria la consecuencia de
tener que acudir a los tribunales para examinar si era legitimo el incumplimiento en su momento. Otros
juristas, como RODRIGUEZ ROSADO y RUIZ ARRANZ, consideran que “(I)a rebus es una regla
general, casi un principio general del Derecho cuya aplicacion préactica sin concrecion a los casos del
COVID-19 llevaria a un colapso de los tribunales; por lo menos, hasta que (el) TS esclareciese su

aplicacién a esta situacion concreta™.

En el caso que nos ocupa, no consta que se haya intentado llevar a cabo una renegociacion del
contrato. Creemos, en concordancia con lo que afirman los prestigiosos juristas que hemos citado, que si
no se demuestra que ha habido intentos de solventar los problemas entre las partes, no solamente se
complicaria ain mas la viabilidad de la clausula rebus (porque este requisito no estaria cumplido), sino que
ademas, podria ser contraproducente para las partes. En este sentido, es conveniente resaltar que diversos
juristas se muestran dudosos sobre encomendar a la rebus la tarea de resolver el problema del COVID-19.
En alguna ocasién se ha concluido que la rebus no es un mecanismo Util en la presente situacion de
emergencia - apreciacion que refuerza ain mas la necesidad de que la rebus sea una institucion subsidiaria
- porque la misma conlleva una problematica de inmediatez en cuanto puede significar una dilatacion en el
tiempo de los procedimientos debida a la saturacion de los tribunales, ademas de importantes costes

judiciales.

Antes de finalizar, haremos una nota sobre la subsidiariedad de la clausula rebus sic stantibus en
relacion con la legislacion de emergencia. En cuanto a los contratos de préstamo, el gobierno espafiol aprobo
dos normativas especiales a raiz de la crisis econémica causada por el COVID-19 con efectos extensibles
hasta un plazo méximo de 3 meses. En primer lugar, el Real Decreto-Ley 8/2020 (arts.7-16), aplicable a los
deudores de préstamos sujetos a garantia hipotecaria, fiadores y avalistas vulnerables econdmicamente, con
efectos de moratorias sin intereses e inaplicacion del vencimiento anticipado. Y, en segunda instancia, el

Real Decreto-Ley 11/2020 (arts. 21-27), en atencion a los deudores, fiadores y avalistas personas fisicas
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econdmicamente vulnerables de contratos de préstamo personal, con efectos de suspension automatica del
pago de la deuda y la ampliacion del vencimiento acordado en el contrato. Como hemos visto, estas
regulaciones no mencionan los contratos de préstamo bancarios celebrados entre entidades financieras y
personas juridicas, pero frente a la carencia de cualquier otra norma especial de emergencia y ante la
incertidumbre de la viabilidad de la rebus, surge la pregunta sobre la posibilidad de aplicar los efectos de
las citadas normativas de emergencia a los contratos de préstamo mercantil por analogia. Sin embargo, no
somos los primeros en suscitar este planteamiento, pues el jurista CARRASCO, A. ya se ha pronunciado,
recalcando que la exclusion de las moratorias de préstamos bancarios no es casualidad, sino mas bien, la
clara intencion del legislador, quien ha velado por la cuidadosa y excepcional aplicacion de la clausula
rebus frente a los deudores més vulnerables, por lo cual, se puede prever que seria muy dificil invocar las

moratorias de emergencia por los deudores de los contratos que quedan por fuera del ambito de las mismas.

3. Suspensién del pago de las rentas de arrendamiento de oficinas sobre la base de la doctrina

de la fuerza mayor.

3.1. Concepto de contrato de arrendamiento para uso distinto de vivienda.

Ahora que ya hemos realizado un analisis de la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus al
contrato de préstamo bancario, podemos preguntarnos si seria diferente la situacion si lo que Car4U
pretendiera suspender fuera el pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde donde se
gestionaba la compafiia y al que no se ha podido acceder por estar localizado en una zona confinada durante

5 meses.

En primer lugar, como recoge el art. 1.543 CC, en el arrendamiento de cosas, una de las partes se
obliga a dar a la otra el goce 0 uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto. Segln el art. 1.546
CC, el arrendador se obliga a ceder el uso de la cosa y el arrendatario adquiere el uso de la cosa que se
obliga a pagar. Por otro lado, el art. 3 LAU establece que los arrendamientos para uso distinto del de
vivienda son todos aquellos que no se encuentran incluidos dentro del concepto viviendas, es decir, aquellos
arrendamientos que no recaen sobre una edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la
necesidad permanente de vivienda (art. 2 LAU). Pues bien, dentro del arrendamiento para uso distinto de
vivienda, se encuentra el alquiler de locales para determinadas actividades econdémicas e industriales como

pueden ser, entre otras, oficinas, restauracion o superficies comerciales.
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Especificamente en los contratos de arrendamiento, tal y como establece el art. 1.555 CC, el
arrendatario estéd obligado a: (i) pagar el precio del arrendamiento en los términos convenidos, (ii) usar de
la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destinandola al uso pactado; y, en defecto de pacto,
al que se infiera de la naturaleza de la cosa arrendada segun la costumbre de la tierra y (iii) pagar los gastos
que ocasione la escritura del contrato. A su vez, segun el art. 1.554 CC, el arrendador esté obligado a: (i)
entregar al arrendatario la cosa objeto del contrato, (ii) hacer en ella durante el arrendamiento todas las
reparaciones necesarias a fin de conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido destinada y (iii)

mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato.

3.2. Concepto y efectos de la doctrina de la fuerza mayor. Aplicacion al caso concreto.

Argumentos a favor.

En el anterior apartado hicimos un analisis de los contratos de préstamo y evaluamos la posible
suspension de las obligaciones del prestatario (suspension del pago de las cuotas) sobre la base de un cambio
de circunstancias tales como la limitacion de la movilidad ciudadana y consecuente paralizacion casi total
de la industria del car sharing, productoras de un desequilibrio contractual de indole econdmica. Ahora
bien, en esta oportunidad se nos formula una duda distinta, que se basa en la suspension de las obligaciones
del arrendatario (suspension del pago las rentas de arrendamiento de las oficinas de Car4U) y no
precisamente como consecuencia de que econémicamente el negocio se haya visto afectado de forma
negativa por las medidas de emergencia, sino porque las oficinas se encuentran localizadas en una zona
confinada a la que no se pudo acceder por 5 meses. Es decir, se busca suspender el pago del arrendamiento

por el no disfrute del arrendatario. A modo ilustrativo, véase el siguiente esquema:

Contrato éstamo banearic
gelebrado entre entidad
financie: “ard ificio de oficinas de Cardl

- Debido al confinamiento,

CardU no opers, No hay COVID-19. Medidas de emergencia:
movilidad ni clientes. - Confinamiento domiciliario,

- Se paraliza el car sharing. — - Limitacion de la movilidad,

- CardU obticne resultados
negativos por falta de ingresos.

- Se dificulta el pago de las
cuotas del préstamo bancario.

- Presunto quicbre del
equilibrio econdmico del
contrato debido a alteracion
extraordinaria de las
circunsiancias.

- Pretension: Suspender ¢l
pago de las cuotas de préstamo
sobre la base de la doctrina
REBUS SIC STANTIBUS.

- Paralizacion de actividades comerciales.

- Una de las zonas confinadas
¢es en la que s¢ encuentra el
edificio de oficinas arrendado
por Card4U.

- Los trabajadores de CardU no
pueden acceder a las oficinas
durante ¢inco meses.

- El arrendatario no puede
disfrutar el inmueble arrendado.
- Pretension: Suspender ¢l
pago de las rentas de
arrendamiento sobre fa base de
la doctrina de FUERZA
MAYOR.
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En sintesis, se parte de la misma causa analizada en el apartado anterior, que es el COVID-19 y las
medidas limitativas de derechos aprobadas a nivel nacional, pero el analisis nos lleva a un territorio
diferente, porque el problema central no es el desequilibrio contractual sino la falta de disfrute del bien
inmueble. Por ello, para responder a la cuestion concreta que se nos plantea ahora, se descartard la

aplicacion de la rebus sic stantibus. Pero entonces, ¢cudl es la solucion a este problema?

La jurisprudencia més reciente se ha pronunciado sobre arrendamientos de local de restauracion
(restaurantes, cafeterias), de hosteleria (hoteles), de locales comerciales de ventas (tiendas) y servicios al
publico afectados por la crisis sanitaria del COVID-19. Se tratan de arrendamientos en los que el inmueble
es fisicamente esencial para la explotacién de la actividad empresarial y consecuente generacion de
ingresos. En este sentido, por ejemplo, no se puede ejercer la actividad de restauracion si el restaurante es
obligado a cerrar sus puertas a la clientela, salvo que el restaurante en cuestion pueda realizar entregas a
domicilio, en cuyo caso se aprovecharia Unicamente la maquinaria del local. Similarmente, tampoco se
puede ofrecer el servicio de peluqueria fuera del local destinado para tal uso. Para dichos casos, en los que
el arrendatario es un autdbnomo o una pyme cuya actividad haya quedado suspendida como consecuencia
de la entrada en vigor de las medidas de emergencia, la jurisprudencia ha optado por las modulaciones
temporales de las rentas de arrendamiento, entre ellos, de restaurantes (entre otras, SJdo. 12 Inst. Madrid,
nam. 20, de 28 de julio 2021), de hotel (entre otras, AAP Barcelona de 17 de septiembre de 2021 y SJdo.
de 1% Inst. Barcelona, nim. 20, de 8 de enero 2021), e incluso de local de negocio dentro de un centro
comercial (SEDJ 2021/724579 SJdo. 12 Inst. Vitoria-Gasteiz, nim. 2, de 29 de enero 2021), todo ello en
concordancia con las moratorias establecidas en el Real Decreto-Ley 15/2020 (EDL 2020/9518).

Por el contrario, hasta la fecha no ha existido pronunciamiento jurisprudencial acerca de
arrendamientos de oficina en el contexto de COVID-19, y por mas que se considere arrendamiento de local,
se distingue a su vez de los explicados en el parrafo anterior, porque un inmueble destinado a las oficinas
(salvo que se utilice necesariamente para reuniones con clientes) en si es fisicamente prescindible para
efectuar la gestion de la empresa, simplemente porque es posible que los trabajadores realicen sus tareas
mediante teletrabajo, esto es, desde sus domicilios a través de un ordenador portatil con conexion a Internet,
sobre todo en estos tiempos, en los que la tecnologia juega un papel fundamental en toda empresa y mas en
un sector tan novedoso como el del car sharing el cual, basicamente, ha sido desarrollado a partir de
aplicaciones web. Es por ello por lo que consideramos que la jurisprudencia citada méas arriba no es util
para el caso que nos ocupa y por lo que debemos acudir a algin otro mecanismo que abarque la cuestion

que se nos plantea.
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Entrando en materia contractual, como hemos comprobado, los contratos suscritos entre las partes
son vinculantes, y bajo el principio de pacta sund servanda, deben cumplirse las obligaciones que por ellos
se asumen salvo que, de manera excepcional, se aprecie una alteracion de las circunstancias que, por un
lado, permitan revisar o modular las mismas, bien mediante renegociacién entre las partes o
subsidiariamente ante el juez y por otro lado, en caso extremo, que eximan del cumplimiento. En otras
palabras, las obligaciones otorgadas por un contrato de arrendamiento, que mencionamos en los parrafos
anteriores, no son absolutamente estaticas pues cabe revisarlas cuando se altere de modo significativo el
contexto del negocio. Asi, entre las vias oportunas para modificar el contenido obligacional de los contratos
se encuentran la doctrina rebus sic stantibus (que ya desarrollamos en relacién con otra pretension de Car4U
en los epigrafes anteriores) y la de la fuerza mayor, mecanismo que creemos adecuado para resolver las

dudas planteadas y al que atenderemos a partir de ahora.

El Diccionario de Espafiol Juridico define la fuerza mayor como una circunstancia imprevisible e
inevitable que altera las condiciones de una obligacion. Los ejemplos mas frecuentes de fuerza mayor son
los eventos naturales extraordinarios y poco comunes como terremotos, rayos, etc. Esta institucion se
encuentra tipificada en nuestra legislacion de forma mas o menos implicita en el art. 1.105 CC, que cita:
“Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie
respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”.
Dicho de otra manera, la fuerza mayor constituye una auténtica causa licita para eximirse de (i) las
obligaciones asumidas en un contrato y (ii) la responsabilidad extracontractual por dafios y perjuicios
derivada del incumplimiento (arts. 1602, 1725, 1784, 1905 y 1908 CC, arts. 206 y 307 CCom). La doctrina
de la fuerza mayor es, al igual que la de la clausula rebus, subsidiaria como solucion a los problemas que
plantean los cambios circunstanciales. Es decir, se debe acudir en primera instancia al clausulado del
contrato, en segunda instancia a la renegociacidn inter-partes y en uGltima instancia al mecanismo

extracontractual de la fuerza mayor.

Llegados a este punto, habrd que revisar si el incumplimiento del arrendador que proviene de
medidas limitativas gubernamentales contraviene la obligacion de garantizar el goce pacifico del inmueble.
En atencion al art. 1.560 CC, solo se puede excluir de responsabilidad al arrendador por las perturbaciones
de hecho causadas por un tercero, no asi por las perturbaciones juridicas que provengan de la
Administracion o de un particular que actia segin un derecho que ostenta y asi lo ha confirmado la
jurisprudencia (STS de 24 de enero de 1992 y STS de 8 de febrero de 2019). Sin embargo, en este caso el
arrendador nada puede hacer para garantizar el goce pacifico del inmueble dentro del contexto de las

medidas de emergencia aprobadas por la crisis sanitaria, y asi se ha afirmado por diversos juristas, entre
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ellos SERRA | CAMUS, M., quien explica que las medidas adoptadas por las Administraciones y Poderes
Publicos para hacer frente a dicha crisis no solamente son imprevisibles, extraordinarias e inevitables, sino
que ademés pueden calificarse como un caso de fuerza mayor. En este sentido, es interesante la
puntualizacion que hace CARRASCO, A., que dice que el COVID-19, en tanto dio paso a medidas
gubernamentales prohibitivas (contenidas en los RD 463/2020, RDL 8/2020, 9/2020, 10/2020, 11/2020) es,
efectivamente, “un caso de fuerza mayor imposibilitadora de cumplimiento de contratos, pero no por ser

“COVID”, sino por tratarse de prohibiciones normativas”.

De lo anterior podemos extraer que, en este caso, el incumplimiento del arrendador se puede
amparar bajo el paraguas de la fuerza mayor (art. 1.554 CC), con lo cual, tal incumplimiento no genera una
responsabilidad culposa imputable al arrendador. Ahora bien, los contratos bilaterales o sinalagmaticos son,
como ya hemos mencionado, aquellos en los que las obligaciones son reciprocas. A tenor de esa
bilateralidad, la imposibilidad sobrevenida de cumplir una obligacion reciproca tiene como consecuencia
gue el cumplimiento de la otra parte pierda sentido completa o parcialmente, dependiendo si el
incumplimiento causado por circunstancias de fuerza mayor es definitivo o transitorio. En este caso, el
incumplimiento por parte del arrendador de garantizar el goce pacifico de la cosa arrendada (art. 1.554.3
CC) genera una quiebra en la reciprocidad de las prestaciones. Usando la terminologia de CARRASCO,
A., la imposibilidad de cumplir la prestacion (garantizar el concreto uso y disfrute del inmueble cedido en
arrendamiento) comporta la inexigibilidad de su sinalagma (pagar el precio de la renta), con lo cual, en
virtud del art. 1274 CC, es licito que Car4U vea igualmente revisada su obligacion de pago de las rentas de
arrendamiento. En suma, mientras perdure en el tiempo esta causa de fuerza mayor, el arrendador no tiene

responsabilidad de cumplir y Car4U tampoco de pagar.

Surgen ahora dudas en cuanto al tratamiento que se debe dar a la suspensién de la obligacion del
arrendatario. PEREZ GONZALEZ y ALGUER MICO sefialan que la solucion oportuna varia en cada caso
y que la suspensién de las obligaciones debe valorarse en funcion de la trascendencia y consecuencias de
la imposibilidad de cumplimiento, que en el caso que nos ocupa es transitoria, porque la intensidad de las
medidas de limitacion de movilidad y confinamiento fue progresivamente en descenso mediante un proceso
de desescalada. Dicho de otra forma, Car4U puede suspender su obligacion de pagar la renta del edificio
de oficinas mientras se limiten sus facultades de goce por las medidas aprobadas por la Administracion,
suspension que, bajo nuestro mejor entendimiento de Derecho, deberd ser parcial, de duracion limitada en
el tiempo y en forma de reduccion de la renta, en tanto en cuanto la imposibilidad de cumplimiento del

arrendador no es definitiva sino también temporal.
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3.3. Argumentos en contra de la aplicacion de la fuerza mayor.

Para cerrar, mencionaremos brevemente un par de argumentos en contra de la aplicacion de la
doctrina de la fuerza mayor al presente caso. En primer lugar, cabe resaltar que existen ciertos sectores en
la doctrina que aprecian que los problemas generados por el COVID-19 sobre los negocios juridicos son
mas idoneamente encajables dentro del &mbito de aplicacion de la rebus sic stantibus. En el caso concreto,
es cuestionable si, efectivamente, seria diferente la situacién si lo que se pretende es suspender el pago del
arrendamiento, porque sobre la base de la excesiva onerosidad, es igualmente esgrimible la pretensién que
ahora estudiamos siempre y cuando se pueda demostrar que la empresa Car4U sufrid graves perjuicios
econdmicos generados por la paralizacion del sector del car sharing. Es decir, si tomamos los requisitos de
la clausula rebus, podemos extrapolar aquellos para la pretension que ahora nos ocupa, esto es, de suspender

las rentas.

En segundo lugar, al igual que pudimos observar en la clausula rebus, muchos juristas han tenido
oportunidad de pronunciar su desacuerdo respecto de la aplicacién de la doctrina de la fuerza mayor en
tiempos de COVID-19. En cualquier caso, instar la observancia de esta doctrina implica costes de economia
judicial importantes, no solo porque, como ya mencionamos, el sistema judicial se vera gravemente
saturado en ocasion de la pandemia porque ésta ha afectado a infinidad de contratos y relaciones juridicas,
sino también por el motivo de que las resoluciones judiciales se dilatan en el tiempo, situacion que puede
debilitar la demostracion de las partes de que han actuado de buena fe y que solo acuden a la aplicacion de

esta doctrina de forma subsidiaria.

Por altimo, creemos que el punto mas en contra que tiene esta doctrina es su peligrosidad en el
sentido de que admite la resolucion del contrato. Sin perjuicio de un mejor entendimiento del Derecho,
creemos que los contratos deben conservarse, salvo casos muy extremos y puntuales, en concordancia con
el principio pacta sund servanda. Igualmente que la jurisprudencia de la rebus es precavida, consideramos
gue la fuerza mayor debe ser tratada con la misma cautela para asi abogar, en la medida de lo posible, por

la seguridad juridica en tiempos de crisis.
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CAPITULO I11. Pacto de no competencia, competencia desleal y marcas.

1. Introduccion.

Llegada la superacion de la pandemia y, gracias a la vuelta a la normalidad de los desplazamientos
en coche, el negocio del car sharing vuelve a retomar su ritmo a nivel mundial. Car4U no es la excepcion
y repunta con fuerza. Después de unos meses, una nueva empresa llamada Car4Mi hace su aparicién en el
mercado. Cuando Car4U se percata, nota que la novedosa compafiia tiene no solo un nombre muy parecido
sino también formas de trabajar, campafias publicitarias y estrategia de mercado iguales a las de Car4U. El
debut de Car4Mi provoca cierta ralentizacion en los resultados de Car4U puesto que una gran parte de la
clientela de ésta Ultima y algunas de sus empresas colaboradoras se pasan a Car4Mi. Car4U decide indagar
mas y descubre que la mayor accionista de Car4Mi es D? Beatriz Madariaga, quien acompafi6 a D. Nicolas
Garcia a la firma del contrato de compraventa el 15 de febrero de 2020. Asimismo, mediante investigaciones
privadas se averigua que D? Beatriz y D. Nicoléas conviven al menos desde el inicio de la pandemia. Por
altimo, consta que una de las empresas colaboradoras de Car4U, la mercantil Ramiro Investments, S.A. 0
Empresa RIS, ha enviado un e-mail por confusion a Aussie LTD creyendo que escribia a Car4Mi. Del
correo electronico se desprende la siguiente informacion: (i) que la Empresa RIS lleva meses conversando
con D. Nicolés y con D? Beatriz sobre el negocio del car sharing, (ii) que la Empresa RIS acaba de empezar
a colaborar con Car4Mi, y (iii) que D. Nicolas ha revelado informacion acerca de los problemas que ha
sufrido Car4U.

Se plantean las siguientes preguntas: ¢qué puede hacer Aussie LTD ante esta situacion? Y ¢cual

podria ser, en su caso, la defensa de Car4Mi? Dividiremos la respuesta en dos apartados:

- Un apartado dedicado a analizar las posibilidades de actuacion de Aussie LTD. Este
apartado se divide en diversas materias: en primer lugar, un subapartado sobre las
actuaciones relativas al pacto de no competencia, en segundo lugar un subapartado
dedicado a las que versan sobre Derecho de Competencia Desleal, y en ultimo lugar un
subapartado destinado a valorar las posibles pretensiones en el &mbito del derecho de

marcas.

- Otro apartado que tiene como objetivo resumir la defensa de Car4Mi, esto es, los

argumentos generales que mas resaltan para contrariar las pretensiones de Aussie LTD.
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2. Posibles actuaciones de Aussie LTD.

2.1. Actuaciones de Aussie LTD respecto del pacto de no competencia.

Segun los datos aportados, consta que en el contrato de compraventa celebrado el 15 de febrero de
2020 se incluye una obligacién que prohibia a D. Nicolas operar directamente o a traves de terceros en el
mercado del car sharing durante un periodo de al menos diez (10) afios, asi como utilizar el know-how de
Car4U sin la debida autorizacion de dicha empresa. Esta obligacion constituye un pacto de no competencia

propiamente dicho, a la cual prestaremos nuestra atencién desde ahora.

Un pacto de no competencia, o acuerdo de no competencia, €s un mecanismo por el que se
materializa una obligacion de no hacer, que prohibe a una persona o a una empresa ser competidor en el
mismo campo con otra empresa 0 persona, por un periodo de tiempo, debido a los secretos comerciales
transferidos como consecuencia de la relacién contractual. En el caso que nos ocupa, contamos con el dato
de que la obligacion de no competencia se reflejd, al menos, en el contrato de compraventa celebrado entre
el Sr. Garcia (“parte vendedora™) y Aussie LTD. Sin embargo, ademas de analizar el pacto de no
competencia existente en el contrato de compraventa, también estudiaremos otros dos mecanismos

contractuales mediante los cuales puede existir tal obligacion: pacto de socios y contrato laboral.

a) Pacto de no competencia en el contrato de compraventa de acciones y

participaciones.

Para comprender la importancia de un pacto de no competencia y su incumplimiento en el ambito
de contratos de compraventa de empresa (en sentido amplio, no ahora distinguiendo entre contratos “share
deal” y “asset deal”), es conveniente introducir la figura del goodwill empresarial. EI término goodwill,
proveniente de derecho anglosajon, consiste en todo el valor real que tiene la empresa en su conjunto. En
este sentido, sabemos que todos los elementos que forman una empresa tienen una valoracién individual,
mientras tanto, la suma de todos ellos ostenta conjuntamente un valor que se corresponde con el valor global
del negocio. Dicho de otra manera, desde la integracion de todos los elementos de una empresa, se
desprende un activo inmaterial o valor afiadido, conformado por: la clientela, el sistema de organizacion

empresarial y las expectativas futuras de negocio.

Pues bien, mediante un pacto de no competencia en una compraventa de empresas (insistimos, en

sentido amplio) el vendedor se obliga a no hacer competencia al comprador, de tal manera que el comprador
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pueda adquirir, por exactamente el precio pactado, el goodwill empresarial. Por un lado, el interés de la
parte compradora es, basicamente, que la parte vendedora se comporte bajo los estandares de competencia
leal y buena fe, con lo cual, es conveniente para ella que se pacte una obligacion de no competencia en la
compraventa. Por su parte, potencialmente (no en todos los casos), la parte vendedora de una transaccion
estara dispuesta a aceptar dicha prohibicion de competencia si eso conlleva al comprador a pagar mas por
la transaccion, tanto asi que probablemente al vendedor le sea méas beneficioso recibir una mayor
contraprestacion que crear una empresa rival y generar ingresos mediante la misma. La otra cara de la
moneda de lo que acabamos de explicar es la siguiente: si la parte compradora no puede contar con que la
vendedora respete una obligacién de no competencia por no existir aquella, probablemente pierda interés
en la compraventa en si 0, en su caso, exija un precio menor por la empresa adquirida. Llegados a este
punto, en el caso que nos ocupa, sin entrar ahora en detalles, si existe una obligacion de no competencia
aceptada por las partes, en concreto que prohibe a D. Nicolds operar en el mercado del car sharing
directamente o a través de terceros asi como usar el know how de la empresa pero presuntamente incumplida
por D. Nicolas, presunciones que se desprenden de los datos aportados, que sefialan que (i) CardMi
comparte sospechosamente formas de trabajar, campafias y estrategia con Car4U y (ii) D. Nicolas esta
estrechamente relacionado con D? Beatriz y con el proceso de formalizacién de Car3Mi. Pues bien, todo
ese incumplimiento conllevaria ciertos efectos o consecuencias que podrian servir como base para las

acciones que pueda instar Aussie LTD, todo ello segun estudiaremos en las préximas lineas.

En relacién con lo que acabamos de explicar, se genera la siguiente pregunta basica: ;es licito
pactar una imposibilidad temporal de competir en el mercado? Si acudimos a citada jurisprudencia vy,
también la consolidada en la STS 301/2012, de 12 de mayo, podemos ver que se sefiala que los pactos de
no competencia no constituyen un impedimento a la competencia en si, sino que “son clausulas accesorias,
en el sentido de que son inmanentes al contrato”. En este sentido, el TS ha indicado que las clausulas de
no competencia en contratos de transmisién de empresas pueden considerarse incluidas en los mismos
incluso de forma implicita, en virtud del art. 1.258 CC, y gozan de legitimidad, sobre la base del art. 1.255
CC, siempre y cuando comporten un caracter de utilidad o conveniencia para alcanzar la finalidad
perseguida en un contrato licito (STS 899/2007, de 31 de julio, y 102/2012, de 7 de marzo). En otras
palabras, las clusulas de no competencia que pretendan inhibir la competencia no son validas, pero si lo
son aquellas que vayan unida a un contrato cuya finalidad no sea delimitar el mercado ni impedir la
operatividad de otros competidores. En el caso que nos ocupa, la finalidad del contrato de compraventa

celebrado goza de validez y licitud, en tanto en cuanto no pretende delimitar el mercado ni sus operantes.
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Habiendo aclarado los anteriores puntos, es preciso ahora comentar que la jurisprudencia citada y
también la consolidada en la STS 301/2012, de 12 de mayo viene a decir, que una clausula por la que se
introduce un pacto de no competencia licito es una auténtica obligacion contractual, por ello, ante el
incumplimiento del contenido de esa obligacion, se descarta la aplicacion del Derecho de Competencia
Desleal, siendo asi perseguible el incumplimiento de dicho pacto por la vias genéricas disponibles en los

preceptos del CC, y en concreto, creemos que pueden proceder las siguientes:

- Demandar a D. Nicolas por la via de accion quanti minoris. Rebaja del precio (arts. 1.484
a 1.486 del CC).

- Demandar a D. Nicolas por la via de incumplimiento contractual. Obligacion de cese y

resarcimiento por dafios y perjuicios (art. 1.124 CC).

Una breve precisién antes de profundizar sobre las acciones mencionadas. Como estas pretensiones
se producen dentro del &mbito de un contrato de compraventa celebrado entre Aussie LTD y D. Nicolas, la
legitimacion activa corresponde a Aussie LTD y la pasiva corresponde a D. Nicolas.

a.1) Via de accion quanti minoris.

La accion gquanti minoris es una de las dos acciones contempladas en el art. 1.486 CC, para los
casos de saneamiento por los defectos o gravamenes ocultos de la cosa vendida: “(...) el comprador podra
optar entre desistir del contrato, abonandosele los gastos que pago, o rebajar una cantidad proporcional
del precio, a juicio de peritos”. Por otro lado, y recordando lo explicado en el Capitulo I del presente
informe, el art. 1.269 CC, cita que: “(h)ay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte
de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”.
Dicho de otra manera, podria ser defendible la concurrencia de dolo en la conducta D. Nicolas en el presente
caso, en la medida de que se pueda demostrar que haya maliciosamente captado la atencion de Aussie LTD
para asi inducirla a celebrar el contrato de compraventa. Nos permitimos suponer tal cosa porque, en
principio, no parece agresivo pensar que D. Nicolés es perfecto conocedor de la situacion de Car4U y
Car4Mi, y tampoco parece exagerado pensar que éste ha venido brindando ayuda, cooperacion y
complicidad a D2 Beatriz en relacion con el lanzamiento de Car4Mi desde el momento en que decide realizar

la venta del capital social de la otra mercantil en cuestion.
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Admitamos por el momento, entonces, que el vendedor, D. Nicolés, ha venido actuando
dolosamente desde la celebracién del contrato de compraventa, quien por un lado estaba comprometiéndose
a no competir con la sociedad que estaba vendiendo y, por otro, estaba ya maquinando con D? Beatriz para
lanzar al mercado la competencia de Car4U, inmediatamente después de vender su participacion. Si los
hechos ocurrieron asi - incluso independientemente de que la pandemia haya podido interrumpir la
ejecucidn de este plan (pues por motivos obvios resultaba mas inteligente lanzar Car4Mi al mercado una
vez superada la misma) - la existencia de dolo, en principio, parece bastante esgrimible, dolo que se traduce
en ocultaciones insidiosas (en este caso, omisiones de mala fe) y manifestaciones falsas en cuanto a
prometer no hacer algo en un futuro, que han podido inducir a Aussie LTD a celebrar la compraventa, que
sin ellas no se habria consentido tal transaccién o, al menos, se hubiera pedido un precio menor por la
misma, y alin mas si se tiene en cuenta que Aussie LTD esperaba que D. Nicolas siguiera desarrollando en
exclusiva sus actividades en Car4U y que la dedicacion de éste al negocio era relevante para fijar el precio
de la compraventa. En todo caso, y de acuerdo con lo que ha explicado, por ejemplo, ALFARO AGUILA-
REAL, J. creemos que si Aussie LTD se preocupd de incluir una clausula de no competencia
postcontractual, es porque consider6 que la competencia por parte del demandado reduciria el valor de la
empresa, asi que se dan todos los requisitos para aplicar el vicio del consentimiento del dolo pero no para

anular la compraventa, sino sélo para reducir el precio de la compraventa.

De ser asi las cosas, no descartamos la posibilidad de que Aussie LTD lleve el incumplimiento del
pacto de no competencia a la esfera de los defectos ocultos en la cosa vendida, en la medida en que pueda
probar que se ocultaron de mala fe ciertos defectos del goodwill empresarial desde el momento de la
compraventa que disminuyen notoriamente el valor de la transaccion. Por todo ello, Aussie LTD podria
ejercitar, por medio de una demanda, una accion quanti minoris o estimatoria del art. 1.484 a 1.486 CC,
para lograr una restitucién parcial o rebaja del precio, conservando la empresa vendida. En todo caso,
Aussie LTD deberéa cargar con la prueba del dolo y mala fe, porque incumbe a quien lo invoca. En cuanto
al plazo y requisitos para interponer esta accion, nos remitimos a lo expuesto en el apartado 4. Objeto
contractual. Saneamiento por vicios ocultos, parrafo sexto del Capitulo I del presente informe, pero en
resumen, podemos advertir que la fecha limite de interposicion es el dia 4 de diciembre de 2020, con lo
cual, habra que estar a las circunstancias concretas del caso para saber si la accion es extemporanea o0 no.
En vista de las dudas, se plantea otra posibilidad: la accién de resolucidn por incumplimiento regulada en

el art. 1.124 CC y que explicaremos en los proximos parrafos.
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a.2) Viade incumplimiento contractual.

La accion de resolucién por incumplimiento del art. 1.124 CC, como explicamos en el apartado 3.
Causa contractual. Resolucién por incumplimiento (péarrafo 8 y ss.) del Capitulo | del presente informe
(al cual nos remitimos), configura la facultad de exigir o bien la resolucién de contratos bilaterales junto al
resarcimiento de dafios y perjuicios o bien el cumplimiento forzoso, todo ello para solventar el desequilibrio
contractual que se genera cuando una de las partes incumple. En el presente caso, la viabilidad de esta
accion recae en la prueba que demuestre D. Nicolas ha infringido directa o indirectamente el deber de no
competencia en el mercado de car sharing (dentro del plazo indicado) y/o que ha utilizado el know-how de
Car4U sin su autorizacién. De esta manera, y teniendo en cuenta que el Derecho espafiol no cuenta con un
precepto especifico para reclamar por incumplimiento de una clausula de no competencia postcontractual,
en principio, se puede exigir el cumplimiento de la clausula (y asi, suplicar por el cese de la empresa
CardMi) y la indemnizacion de dafios y perjuicios por medio de la accion genérica del art. 1.124 CC, siendo
ésta la alternativa més ideal en virtud del principio de conservacién de los contratos que reviste especial
importancia en los complejos negocios de compraventa de empresas.

A pesar de la remision que acabamos de hacer, es conveniente estudiar el elemento probablemente
mas importante de esta pretension: el incumplimiento grave del demandado, que en este caso, es
conformado por la conducta competitiva de D. Nicolas, quien presuntamente infringe las obligaciones de
no hacer contenidas en el pacto de no competencia afiadido al contrato de compraventa de capital social de
Car4U. Segun los datos aportados, es clara la participacion de D? Beatriz en la empresa competitiva, y se
asoma la posibilidad de que D. Nicolas esta participando en aquella también.

Pues bien, ya hemos dicho que estos pactos constituyen auténticas obligaciones y esto es reiterada
jurisprudencia del TS. Ahora, para que prospere su incumplimiento como sustento de la accién que ahora
proponemos, éste debera ser grave. Recordemos que los tribunales ostentan la competencia para apreciar y
ponderar la gravedad de los incumplimientos. Sin embargo, el TS ha descartado el incumplimiento cuando
las infracciones sean minimas por ser meramente accesorias en cuanto a las prestaciones que constituyen
el objeto del contrato, siendo resolutorio Unicamente el incumplimiento que afecte a la esencia, fin normal o
legitimas aspiraciones del contrato. Por ello, surge la siguiente duda: ¢es el pacto de no competencia una
obligacion que comporta un caracter meramente complementario en una compraventa “share deal”?.

Para responder a la problematica que acabamos de sefialar, atendamos a la jurisprudencia.
Principalmente, en este ambito destaca la STS 303/2016, de 9 de mayo. Se trata de un caso similar cuyo
nucleo es una clausula de no competencia en el marco de una compraventa de acciones. Resumiendo
brevemente los hechos, éstos versan sobre una compraventa del 75% del capital social de la empresa “A”,

cuyo vendedor se queda como empleado de la misma bajo los nuevos duefios y, casi inmediatamente y en
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cooperacion con un tercero (otro empleado que abandona la compaiia “A”) desvia a una nueva compaiiia
competitiva (compania “B”) a los mejores clientes y proveedores de la empresa “A”, situacion que es
descubierta por los nuevos duefios de “A” cuando reciben una comunicacion del principal proveedor de
“A”, indicando la finalizacion del contrato de distribucién que mantenian, en vista de que celebrarian uno
nuevo con la mercantil “B”. El TS sefala que “(...) un contrato de compraventa del 75% de las acciones
de una sociedad mercantil supone en la practica, aunque no se indigue expresamente en el clausulado,
una transmision de la empresa que constituye su objeto social. De ahi que exista un interés legitimo de
los adquirentes en evitar que el transmitente pueda realizar actividades concurrentes”. Esta
puntualizacion es interesante desde dos puntos de vista; el primero, es que aporta claridad a lo que
exponemos en el Capitulo I del presente informe, acerca del debate que puede surgir en cuanto al objeto
contractual de la compraventa celebrada en el presente caso, y la posibilidad de que se considere como
compraventa de empresa propiamente dicha, esto es, una compraventa de no solo acciones y participaciones
sino también de activos y resto de elementos que pueden conformar la venta de una empresa como un todo.
Y en adiciodn, resalta el interés de la parte compradora de adquirir, efectivamente, el goodwill que ya
mencionamos por medio de la transaccidn y evitar conductas desleales de la parte vendedora.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, tenemos un contrato de transmision “share deal” pero, como
hemos visto, a efectos de pacto de no competencia y siguiendo el criterio del TS, la transmision del 80%
de las acciones permite que sea considerada la transaccion como una compraventa de empresa en su todo,
incluyendo bienes materiales como activos y, entre otros, bienes inmateriales como la clientela y el know
how. Estos dos ultimos bienes, por su naturaleza, no pueden ser objeto de entrega fisica, y es precisamente
por ello se conceden, en su lugar, los pactos de no competencia, pues pretenden regular conductas de no
hacer: no desviar clientela, no interferir en las relaciones del adquirente, etc., siempre durante un tiempo,
espacio y territorios determinados, incluso si ello acarrea una imposibilidad temporal de competir en ciertos
sectores del mercado. En sintesis, el TS acepta que se considere el goodwill como una prestacion que es,

sin duda, parte del objeto del contrato, del fin contractual ultimo y de la esencia del negocio.

Sabemos ademas que el fin de un contrato es la causa del mismo, por lo cual, la accion de
incumplimiento sera acorde a Derecho cuando el incumplimiento frustra prive sustancialmente a la parte
que la invoca de las expectativas licitas del negocio. En total, en el presente caso, podemos afirmar que,
desde este punto de vista, es defendible la accion del art. 1.124 CC por la que Aussie LTD
(demandante/parte compradora) exija, por medio de un escrito de demanda, a D. Nicolas (demandado/parte
vendedora) a cumplir el pacto de no competencia y en consecuencia a dar cese a las actividades de Car4Mi
con el abono de los respectivos dafios y perjuicios, pues como hemos visto, se trata de un incumplimiento

grave.
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Asimismo, es importante hacer unas Gltimas precisiones. Por un lado, hay que mencionar que podra
ser viable la legitimacion pasiva de D. Nicolas en la demanda en la medida en que Aussie LTD pueda
probar que (i) efectivamente D. Nicolés opera en el mercado de forma competitiva directa o indirectamente
a través de Car4Mi y/o (ii) D. Nicolas ha utilizado el know-how de Car4U sin la debida autorizacion de

ésta.

Por otro lado, unas breves pinceladas en cuanto a la reclamacion de los dafios y perjuicios. Es cierto
gue Aussie LTD debera cargar con la prueba de los dafios que exija, ya que agquellos deben ser acreditados
por quien los reclama. En este caso, nos remitimos a lo expuesto en el apartado 5. Dafios exigibles (parrafo
4y ss.) del Capitulo | del presente informe, en cuanto a la reclamacion de dafios patrimoniales reclamables
(dafio emergente y lucro cesante), que en esta oportunidad se basan en las pérdidas sufridas como
consecuencia del desplazamiento de los clientes y colaboradores de Car4U a Car4Mi. Pero ademas, creemos
gue en este momento es conveniente también la reclamacion por dafios morales. En las personas fisicas, el
dafio moral es aquel que se materializa en un sufrimiento de naturaleza psiquico-sentimental, si bien en las
personas juridicas el agravio sufrido se lleva al plano del derecho al honor. EI TS no tiene una tendencia
absoluta a siempre admitir la indemnizacion de los dafios morales en personas juridicas (tales como Car4U,
que es una sociedad mercantil), no obstante, entre las resoluciones mas importantes, tenemos la STC
139/1995, de 26 de septiembre. Esta resolucion reconoce la titularidad del derecho al honor a una sociedad
mercantil siempre y cuando recaiga sobre la faceta objetiva (reputacion), no asi sobre la subjetiva
(sentimiento o estima, a diferencia de las personas fisicas). En resumen, para poder reclamar los dafios
morales sufridos por Car4U, la parte demandante debera demostrar el perjuicio reputacional sufrido a partir
de un nexo causal, conectado con la conducta incumplidora de D. Nicolés, y a su vez, debera aportar como

prueba informes periciales que cuantifiquen todos los dafios sufridos, especialmente los morales.

Por altimo, como indicamos en el Capitulo I, el plazo de interposicion de esta accién es de 5 afios
(art. 1.964 CC) contados, en este caso, a partir del incumplimiento, en cuyo caso, dependera de cuando se

produzca este hecho y este es un dato que desconocemos.
b) Pacto de no competencia en contrato entre socios de Car4U.
Aunqgue no se nos aporta el dato, es probable que exista un pacto de no competencia entre los socios
de Car4U, y recordemos que D. Nicolés sigue ostentando tal condicion, porque es adn titular del 20% del

capital social de dicha empresa. Pues bien, es comUn que entre los socios de una sociedad mercantil se haya

llegado a firmar un pacto de no competencia, tanto para el caso de que alguno de ellos ponga fin a sus
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relaciones con la empresa, como para cuando, con mas motivo, siga dentro de la misma. A raiz de este tipo
de pactos, los socios se obligan pueden obligar a no realizar fuera de la sociedad la misma actividad que
viene ejerciendo dentro de ella. Si asumimos que asi son las cosas en el presente caso, D. Nicolas aun
seguiria estando adherido a esta obligacion de no competencia, con lo cual, analicemos rapidamente qué
puede hacer Aussie LTD como socio de Car4U frente al comportamiento de D. Nicolés.

Se entiende como incumplimiento pacto de socios aquellas situaciones en las que uno o varios
socios actlian en contra de lo dispuesto en el pacto, bien de forma activa o de forma pasiva por omisién.
Asi, entre otros supuestos, se producira un incumplimiento de forma activa cuando un socio presta sus
servicios para la competencia incumpliendo lo dispuesto en la clausula de no competencia. En adicion, el
incumplimiento del pacto de socios s6lo obligara a los socios firmantes del mismo y segun la importancia

y la gravedad del incumplimiento apreciable por la autoridad judicial, se puede acudir a varios mecanismos.

Ante un incumplimiento del pacto, sin perjuicio de que se pueda acudir a vias de resolucion de
conflictos extrajudiciales (mediacion o arbitraje), la parte cumplidora, que en este caso, es Aussie LTD y
un solo socio, podré acudir a varios mecanismos judiciales para reclamar el incumplimiento de D. Nicolés.
En primer lugar, lo fundamental es que se pueda demostrar que existe tal pacto entre socios y alin mas, que
se pruebe que D. Nicolas haya infringido su contenido. La respuesta variaria dependiendo de las
obligaciones del pacto, pero en lineas generales, creemos que, similarmente a lo que expusimos en el
apartado anterior, es adecuada una accion de resolucion por incumplimiento del art. 1.124 CC, mediante la
que se elija exigir el cumplimiento del pacto entre socios, mas el abono de dafios y perjuicios

ocasionados. Nos remitimos a todo lo que hemos desarrollado sobre esta accion en el apartado anterior.

En altimo lugar, el incumplimiento de las obligaciones del socio, incluyendo las asumidas mediante
un pacto de no competencia, pueden comportar razon suficiente para ejecutar una exclusiéon de socio. El
art. 350 LSC indica que: “La sociedad de responsabilidad limitada podra excluir (...) al socio
administrador que infrinja la prohibicion de competencia o hubiera sido condenado por sentencia firme a
indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios causados por actos contrarios a esta ley (...)”. En el
presente caso, consideramos que D. Nicolas potencialmente podria verse implicado en una exclusion de
Car4U (que, como sabemos, es una sociedad limitada), siempre y cuando D. Nicolas ostente la condicion

de socio administrador.
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c) Pacto de no competencia en contrato de gestor de Ca4U.

Es también posible que exista un pacto de no competencia en el contrato laboral o mercantil por el
que D. Nicolas se constituye como gestor de Car4U. Aunque dependemos de las circunstancias concretas,
podemos suponer que D. Nicolas conforma la figura de gestor de Car4U bajo el paraguas de las normas

laborales, en cuyo caso, ese contrato de trabajo se enmarcaria dentro del régimen comun del ET.

En general, los pactos de no competencia en los contratos de trabajo, segun explica ALFARO
AGUILA-REAL, J. pretenden prohibir la competencia de los trabajadores para evitar que los conocimientos
y secretos empresariales sean aprovechados por un competidor (bien sea un tercero o propiamente el mismo
gestor de la empresa en cuestion). En este caso, supongamos que se prueba que D. Nicolas esta ligado,
aunque sea indirectamente, con la empresa Car4Mi. De ser asi la situacion, creemos que ademas de la
obligacién de no competencia aceptada en virtud del contrato de compraventa, es posible que el
incumplimiento de aquella también sea reclamable por la via del art. 5 y 21 ET sobre la buena fe en la

ejecucion del contrato de trabajo que prohibe comportarse deslealmente.

Sin entrar en mas detalles porque no creemos que esta cuestion sea la méas relevante, creemos que
Car4U puede tomar accién en contra de D. Nicolas sobre la base, en concreto, del art. 5 ET que establece
que: “Los trabajadores tienen como deberes béasicos: a) Cumplir con las obligaciones concretas de su
puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia. (...) d) No concurrir con la
actividad de la empresa, en los términos fijados en esta ley. €) Contribuir a la mejora de la productividad.
f) Cuantos se deriven, en su caso, de los respectivos contratos de trabajo”. Por otra parte, el art. 21.1 ET
establece que: “No podra efectuarse la prestaciéon laboral de un trabajador para diversos empresarios
cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la plena dedicacion mediante compensacion
econdmica expresa, en los terminos que al efecto se convengan”. Las acciones que ejercite, tramitables por
medio de la jurisdiccion social, podra tener como consecuencia, en caso de que sea muy grave, la extincion

de la relacién laboral de D. Nicolas con Car4U.

2.2. Actuaciones de Aussie LTD respecto a la legislacion de competencia desleal.

a) Anélisis de conductas desleales.

Al margen de las acciones que se puedan perseguir por incumplimiento del contenido del pacto de

no competencia contractual, se puede también acudir a la LCD, si las conductas desleales en cuestion
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exceden el &mbito de dicho pacto. Es decir, en el presente caso, presuntamente D. Nicolas no solo ha
incumplido con el contenido del pacto contractual de no competencia (al operar en el mercado del car
sharing y al usar el know how de Car4U), sino que ademéas consta que (i) Car4Mi comparte un nombre
bastante parecido con Car4U, y (ii) la irrupcién de Car4Mi provoca efectos negativos severos en Car4U ya
gue buena parte de la clientela y algunas empresas colaboradoras deciden trasladarse a Car4Mi. Pues bien,
estas dos Ultimas conductas no entrarian en el &mbito objetivo del pacto contractual, pero siguen siendo
desleales (como veremos en las préximas lineas). Por todo ello, con la intencion de que tales
comportamientos desleales no queden impunes, puede ser conveniente que Aussie LTD acuda ala LCD en

defensa de sus intereses.

Lo primero que debemos saber es el &mbito de aplicacion de la LCD en general. La LDC tiene
como finalidad tipificar las conductas contrarias a la lealtad, o lo que es igual, conductas que infrinjan los
deberes generales de competencia “sana” en el mercado. En el presente caso, creemos que existen varios
sujetos desleales: Car4Mi como empresa competidora desleal, y D. Nicolas y D? Beatriz como personas
fisicas que cometen actos desleales. Las conductas de todos esos sujetos, en suma, se pueden enmarcar,
dentro de tres tipos de conductas desleales de la LCD. que analizaremos en los proximos parrafos:

- Actos de confusion (art. 6 LCD).
- Induccion a la infraccion contractual (art. 14 LCD).
- Violacion de secretos (art. 13 LCD).

a.1) Actos de confusion (art. 6 LCD).

Por un lado, el art. 6 LCD establece lo siguiente, en relacion con los actos de confusion: “(...) se
considera desleal todo comportamiento que resulte idéneo para crear confusion con la actividad, las
prestaciones o el establecimiento ajenos”. EI TS ha explicado en varias ocasiones que la aplicacion del art.
6 LCD est4 orientado hacia las creaciones formales desleales, o lo que es igual, la forma (desleal) en la que
un producto o servicio se presenta o se ofrece dentro del mercado. Asi, nos podemos preguntar lo siguiente:

¢se considera que Car4Mi ha cometido actos de confusion con arreglo al art. 6 LCD en el presente caso?.

Dar una respuesta inequivoca a lo anterior no nos corresponde a nosotros, pues tal apreciacion es

tarea de los jueces y tribunales. Sin embargo, podemos advertir, en primer lugar, que segun la reiterada
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jurisprudencia, se debe partir desde la confusion que se produzca al consumidor medio. Segun la doctrina
europea del TJUE, el consumidor medio es aquel que al ser razonablemente “atento y perspicaz”, esta
“normalmente informado”, y segtn la doctrina espafiola, es el consumidor del mercado quien no esta ni
muy alerta ni muy distraido. En segundo lugar, podemos prever que el mercado del car sharing es,
ciertamente, muy concreto y presenta una suerte de homogeneidad en el servicio ofrecido, que consiste en
la puesta a disposicion de coches de alquiler a corto plazo mediante una plataforma digital a tiempo real,
gue cuenta principalmente con herramientas de GPS y reserva y pago online. Esto quiere decir que todas
las empresas de car sharing, en mayor o menor medida, presentan una indudable y amplia gama de
similitudes, solo por la naturaleza del negocio. Y es que en general, debemos recordar que la competencia
no puede verse completamente limitada, o al menos en Espafia, porque tal nivel de limitacién iria en contra

del principio de economia de libre mercado.

Dicho todo lo anterior, no es posible que una empresa de este sector pueda hacerse para si todos y
cada uno de los mecanismos del mismo y pretenda asi impedir que el resto de los competidores practiquen
formas similares (o incluso iguales) de presentar sus servicios. En principio, parece complicado defender
que Car4Mi esta cometiendo actos de confusion sobre la mera base de la forma en que trabaja el negocio y
la estrategia de mercado que aplica, pero, en cualquier caso, sera tarea de los tribunales apreciar tal
confusion en virtud de su conocimiento de Derecho y en relacion con la prueba que se practique en el

proceso y en qué medida pueda demostrar que existe una auténtica confusion.

Asimismo, se plantean dudas en cuanto al uso de campafias publicitarias y si las mismas pueden
ser sustento para defender una presunta confusion en el mercado constituyente de competencia desleal. Este
aspecto es mas difuso, porque se deben atender a muchos factores de las campafias o spots publicitarios en
cuestion: masica sincronizada, tematica, progresién de las imagenes audiovisuales, colores, ambito
temporal y territorial de los spots, apariencia de los graficos utilizados, etc. Ademas, la problematica de
confusidn entre campafias publicitarias roza el territorio de la propiedad intelectual e incluso del derecho
mercantil. Copiar una camparfia publicitaria puede implicar que se hable méas bien de plagio, concepto que
transita a caballo entre la LPI (en cuanto una campafia publicitaria se puede considerar, entre otras, una
auténtica obra audiovisual, por ejemplo) y las normas mercantiles y que, ain mas, puede encauzarse
mediante la LGP y la LCD. Como el objeto del presente trabajo no es analizar absolutamente todas las
normas por las que se puede valorar la confusion o copia de publicidad, creemos que lo més fundamental
es el papel de la prueba en el caso concreto (sobre todo, la pericial) y la consiguiente labor de valoracion y

ponderacion que realice el rgano judicial en su mejor entendimiento juridico.
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Por altimo, es importante sefialar que en relacion con los actos de confusion, consideramos que
éstos pueden ser imputable directamente a la Car4Mi, porque esta empresa es la que realmente ejecuta
dichos actos desleales en el mercado.

a.2) Induccion a la infraccion contractual (art. 14 LCD).

El art. 14 LCD recoge lo siguiente: “1. Se considera desleal la induccién a trabajadores,
proveedores, clientes y demas obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido
con los competidores. 2. La induccién a la terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento en
beneficio propio o de un tercero de una infraccion contractual ajena sélo se reputara desleal cuando,
siendo conocida, tenga por objeto la difusién o explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya
acompafiada de circunstancias tales como el engafio, la intenciéon de eliminar a un competidor del

mercado u otras analogas”.

En el presente caso, se nos ha dado a conocer que algunos de los colaboradores de Car4U deciden
pasarse a la competencia, en concreto la Empresa RIS, y segun se observa de manera literal en un correo
electronico que recibe Aussie LTD por error, es precisamente D. Nicolas quien ha manifestado a la
Directora de la Empresa RIS todos los problemas que arrastra Car4U y que tales manifestaciones son las
gue impulsan a la Empresa RIS a decidir poner fin al negocio con Car4U para en su lugar colaborar con

Car4Mi. Por todo ello, analizaremos si este comportamiento es contrario al precepto de la LCD citado.

Pues bien, desglosemos primero el precepto de la LCD, porque tipifica tres actos de competencia

desleal:
- Lainduccidn a la infraccion de deberes contractuales basicos (art. 14.1 LCD).
- Lainduccidn a la terminacion regular de un contrato (art. 14.2 LCD).
- El aprovechamiento de una infraccion contractual no inducida (art. 14.2 LCD).
La primera conducta es desleal por naturaleza, sin necesidad de que concurran otros requisitos. Por
otro lado, las dos ultimas, esto es, la induccion a la terminacion de contrato y el aprovechamiento como

acto de competencia desleal requieren de la existencia de engafio, intencién de eliminar a un competidor

del mercado u otras analogas para su consumacion. Sin embargo, todos estos actos parten de un factor
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comun que es una relacion contractual, y la irrupcion en dicha relacion por parte de un tercero que no es
parte de la misma. La relacidn juridica relevante puede nacer de un contrato vigente o extinto que establezca
0 haya establecido un pacto de no competencia valido. En el caso que nos ocupa, ya hemos comentado que
aparte del contrato de compraventa que establecia un pacto de no competencia (segln se nos aporta en los
datos) es probable que también exista un pacto similar en el contrato entre socios de Car4U y en el contrato

laboral de gestores de esta empresa.

Dentro de este tipo de actos desleales existe un sujeto agente o inductor, que es quien induce a otro
sujeto (inducido) a cometer estas conductas desleales. Pues bien, en el caso que nos ocupa, podemos
observar que en un principio D. Nicolas indujo a la Empresa RIS a finalizar su servicio de colaboracion con
Car4U. En este sentido, podriamos suponer que la Empresa RIS era una proveedora de Car4U. En este
sentido, es posible que Aussie LTD entable las siguientes acciones. En primer lugar, una accion contra D.
Nicolas, con respecto a haber inducido a la Empresa RIS a poner fin al contrato de proveeduria (relacion
juridica relevante) celebrado con Car4U. En esta linea, seria necesario probar que D. Nicolas tenia la

intencion de, por ejemplo, eliminar a Car4U del mercado.

Ademas, creemos que cabe también la posibilidad de que Aussie LTD ejecute acciones legales
contra D? Beatriz y contra la empresa Car4Mi porque podemos pensar, que, quizas D? Beatriz haya sido
quien por si misma o incluso mediante Car4Mi haya convencido o inducido a D. Nicolas a unirse a esta
nueva empresa. Recordemos que D. Nicolas esta obligado a no competir en el negocio del car sharing por
10 afios (en virtud del pacto de no competencia adherido a la compraventa y posible pacto similar en el
contrato de socios de Car4U) con lo cual, lo que D? Beatriz y/o Car4Mi en general estarian haciendo es
inducir a D. Nicolas a comportarte indebidamente con respecto a las obligaciones contraidas por sendos
pactos de no competencia, conducta encajable dentro del precepto de induccién a la infraccion de deberes

contractuales basicos del art. 14.1 LCD.

Para cerrar este subapartado, veamos qué valor probatorio tiene el email en cuestion. La STS de
23 de julio de 2020 ha reconocido que los correos electronicos si son prueba documental valida en juicios.
En general, el TS ha razonado que la evolucion tecnolégica obliga a nuestro ordenamiento juridico a
adaptarse a los nuevos tiempos. Por ello, el alto tribunal ha optado por una apreciacion amplia de la prueba
documental, Sin embargo, esta apreciacion “no supone que todo correo electrénico acredite el error
factico de instancia”, pues al igual que sucede con los documentos privados, habra que valorar si se ha
impugnado su autenticidad por la parte a quien perjudique; si ha autenticado, en su caso; y si goza de

literosuficiencia. Al margen de esto, no obstante, surge la duda de si este correo electronico vulnera

61



derechos fundamentales (en concreto, derecho a la intimidad) en cuanto se estaria revelando una
comunicacién privada entre la Empresa RIS y D. Nicol&s. Es probable que, asi las cosas, se generen
conflictos sobre la aportacion de este correo en el proceso, en vista de que quizés no se cuente con el

consentimiento de la Empresa RIS para aportar el mismo.

a.3) Violacion de secretos (art. 13 LCD).

El art. 13 LCD establece que la violacién de secretos empresariales es una conducta desleal. No
obstante, dicho precepto se remite al concepto de secretos empresariales recogido en el art. 1.1 LSE, que a
su vez sefnala que “se considera secreto empresarial cualquier informacién o conocimiento, incluido el
tecnolégico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financiero, que relna las siguientes
condiciones: a) Ser secreto, en el sentido de que (...) no es generalmente conocido por las personas
pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacién o conocimiento en
cuestion, ni facilmente accesible para ellas; b) tener un valor empresarial (...) real o potencial,
precisamente por ser secreto, y ¢) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para

mantenerlo en secreto”.

Por otra parte, el término anglosajon know-how se traduce en “saber hacer” y consiste en las
capacidades y habilidades que un individuo u organizacion (por ejemplo, empresarial) poseen en relacion
con tareas concretas. Sin duda, el know-how constituye un elemento empresarial de gran valor que tiene
como finalidad permitir que la empresa titular del mismo consiga salir adelante con respecto al resto de
empresas competidoras del mercado. En el presente caso, consta que dentro del pacto de no competencia
firmado en la compraventa entre D. Nicol&s y Aussie LTD se incluia la obligacion de D. Nicolas de no
utilizar el know how de Car4U sin su debida autorizacién. Ademas, se ha manifestado que la empresa
CardMi comparte sospechosamente formas de trabajar y estrategia de mercado con Car4U, indicios que,
sumados a los demas, pueden dar paso a pensar que, efectivamente, D. Nicolas esta utilizando este know

how en sus actividades para Car4Mi.

Ahora bien, si revisamos los requisitos recogidos en la LSE con respecto al secreto empresarial,

podemos afirmar que:
- El know how es secreto, en el sentido de que no es generalmente conocido por terceros del sector

del car sharing. La jurisprudencia ha puntualizado que este precepto se refiere al sujeto medio entre

un experto de la materia y un usuario normalmente informado. En este caso, D. Nicolas encaja en
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esta definicion. Aun asi, Aussie LTD deberé probar que la informacion contenida en el know how
no constituye un conocimiento que D. Nicolas haya adquirido meramente en ejercicio de sus

actividades como gestor de esta empresa.

- El know how tiene valor empresarial. Sin lugar a duda, al ser Car4U la empresa de car sharing

nimero 1 en Espafa, esta claro que su know how tiene gran valor empresarial.

- El'know how ha sido objeto de medidas razonables para mantenerlo en secreto. Este criterio debera
ser apreciado por los tribunales en cada caso, pero en principio, parece l6gico pensar que Aussie
LTD ha tomado medidas para lograr mantener este know how en secreto, entre ellas introducir la

prohibicién de su uso en el pacto de no competencia.

El art. 3.2 LSE recoge que la utilizacidn o revelacion de un secreto empresarial es ilicita cuando,
“(...) sin el consentimiento de su titular, las realice quien haya obtenido el secreto empresarial de forma
ilicita, quien haya incumplido un acuerdo de confidencialidad o cualquier otra obligacion de no revelar
el secreto empresarial, o quien haya incumplido una obligacion contractual o de cualquier otra indole
que limite la utilizacion del secreto empresarial”. En este caso, el pacto de no competencia configura una
obligacion encajable dentro del articulo que acabamos de citar y, en principio, la conducta de D. Nicolas
también. La demostracién de esto ultimo recae en los medios de prueba que se aporten en el proceso por
parte de Aussie LTD, porque al fin y al cabo la apreciacion de esta conducta ilicita dependera de las
circunstancias de cada caso. No obstante, en general, el parecido entre los servicios, la inmediatez del
traslado de D. Nicolas a Car4Mi y el desplazamiento repentino de clientes son todo indicios claros de
utilizacion ilicita del know how de Car4U.

b) Acciones disponibles en la LCD.

Después de haber analizado brevemente las posibles conductas desleales que Aussie LTD puede
impugnar en el caso que nos ocupa, es adecuado ahora mencionar a traves de cuales acciones, se puede
Ilevar a cabo la mencionada impugnacion. El art. 32 LCD es el precepto legal que enumera las acciones
disponibles en atencion a los intereses de quien se vea vulnerado por actos de competencia de competencia

desleal de terceros, segun citamos abajo:
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Articulo 32. Acciones.

1. Contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita, podréan

ejercitarse las siguientes acciones:

1.2 Accion declarativa de deslealtad.

2.2 Accidn de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura.
Asimismo, podra ejercerse la accidn de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en
practica.

3.2 Accion de remociodn de los efectos producidos por la conducta desleal.

4.2 Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.

5.2 Accidn de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal,
si ha intervenido dolo o culpa del agente.

6.2 Accion de enriguecimiento injusto, que sélo procedera cuando la conducta desleal
lesione una posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo contenido

econdémico.

Por ultimo, a modo aclaratorio, es frecuente y comun instar todas las acciones enumeradas o la gran
mayoria de estas. Atendiendo a las circunstancias del presente caso, creemos que es Util que Aussie LTD
entable una demanda civil que recoja en sus fundamentos todas las pretensiones que hemos explicado
anteriormente, basandose, como hemos dicho, en la infraccion de los arts. 6 (actos de confusion), 14

(induccion a la infraccion contractual) y 13 (violacion de secretos) de LCD.

2.3. Actuaciones de Car4U respecto a infraccion de marca.

Segun la LM, marca es todo aquel signo, especialmente palabras (incluidos los nombres de
personas) dibujo, toda letra cifra, color, forma de un producto o de su embalaje o sonido apropiado para
distinguir los productos o los servicios de una empresa de los de otras empresas. La marca tiene varias
funciones: identificar empresas, demostrar la calidad de un producto y representar el goodwill. En cuanto
al registro de una marca, existen algunas prohibiciones, denominadas absolutas y relativas. La competencia
para atender a las prohibiciones absolutas corresponde a la OEPM, mientras que las prohibiciones relativas

son impugnables a instancia de parte.

64



En el caso que nos ocupa, nos interesa prestar atencion a las prohibiciones relativas, que son
aquellas que operan cuando se ha registrado un signo que entra en conflicto con otro signo anteriormente
registrado. Segun el principio de especialidad de las marcas, se protege al titular de una marca frente al uso
de la misma marca por terceros siempre y cuando dicho uso sea para el mismo producto o para productos
similares. Asi, estd prohibido el registro de marcas que, con respecto a otras marcas registradas
anteriormente (i) tengan un signo y un producto idénticos, (ii) tengan un signo similar y un producto
idéntico, (iii) tengan un signo idéntico y un producto similar, y (iv) tengan un signo y un producto similares.
El objetivo de esta prohibicion se centra en evitar que el consumidor confunda las marcas. La apreciacién
de una probabilidad real de confusion del consumidor es un criterio elaborado jurisprudencialmente, pero,
en general,, productos idénticos son aquellos que aunque tengan apariencias distintas cumplan la misma
funcidn, mientras que productos similares son aquellos que sin cumplir la misma funcién se relacionan
entre si porque, por su naturaleza, se colocan dentro de la misma categoria (por ejemplo, una lampara y un

bombillo, una silla de playa y una sombrilla, una capsula y una maquina de café).

Pues bien, en el caso que nos ocupa, tenemos a dos empresas del sector de car sharing: Car4U y
Car4Mi. Ambas marcas estan registradas en la OEPM, con lo cual, se entiende que ésta no identificé de
oficio ninguna prohibicion absoluta en ninguna de ellas. Sin embargo, sobre la base del art. 34 LM, surgen
dudas sobre si la marca Car4Mi puede estar contraviniendo alguna prohibicion relativa. De ser asi las cosas,
Car4U estaria legitimada para interponer acciones por la via de derecho de marcas porque sus derechos
como titular de una marca se verian vulnerados. El examen de confundibilidad es un mecanismo construido
jurisprudencialmente y que precisamente por ello siempre corresponde al juez, aln asi, podemos repasar

brevemente los puntos mas importantes y notorios presentes en el caso que nos ocupa:

- Ambas marcas son coincidentes desde el punto de vista fonético: Son marcas denominativas cuyas

palabras comparten la misma estructura (la raiz “Car4”, diferenciandose so6lo mediante “u” y “mi”)

y la silaba ténica coincide (ultima silaba).

- Ambas marcas comparten el mismo concepto: Estan dentro del mercado del car sharing, persiguen
los mismos fines, tienen un significado casi idéntico (una marca significa literalmente “car for you

/ coche para ti”’ y la otra “car for me / coche para mi”.
- Ambas marcas ofrecen el mismo producto y servicio: El mayor indicio de este aspecto es que,

segun la Clasificacion de Niza, ambas marcas se encuadran dentro de la Clase 39, esto es, servicios

de alquiler de vehiculos para el transporte.
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Debemos recalcar que aunque el anélisis de cada elemento del examen de confundibilidad parezca
indicar que si existe una infraccién de derecho marcario, la apreciacion final siempre corresponde al juez,
quien, a raiz de una valoracion global de las circunstancias de cada caso, podra ponderar los resultados
obtenidos, concluyendo incluso, aunque se supere el analisis, que no existe riesgo de confusién en atencion

al tipo de consumidor o grado de importancia de la marca anterior en el tiempo.

Por altimo, debemos mencionar que el registro de la marca Car4Mi podra ser impugnable por
Car4U mediante la accién del art. 41 LM, que consiste en una pretension de cesacion de uso de la marca
Car4Mi y una indemnizacion por dafios y perjuicios (en este caso consideramos que es posible instar una

indemnizacion por dafios tanto patrimoniales como morales.

3. Posible defensa de Car4Mi / D. Nicolas.

Expondremos, de forma general, las principales lineas de defensa convenientes para Car4Mi y/o
D. Nicolés en relacion con todas las posibles acciones que puede instar o bien Aussie LTD o bien Car4U.

Las dividiremos por materia y las enumeramos en vifietas, segun se observa a continuacion:

3.1. Posible defensa frente a las acciones relativas al pacto de no competencia.

- Ensu escrito de contestacion, D. Nicolas puede argumentar que la accién quanti minoris 0 accion
de resolucion por incumplimiento se encuentran fuera de plazo, si asi lo fuera, pues no poseemos
datos de fechas concretas (sobre todo, a efectos del presente caso, no conocemos cuando se supera

la pandemia ni cuando aparece Car4Mi).

- D. Nicolas puede argumentar gue el pacto de no competencia es abusivo. Este es, probablemente,
uno de los argumentos mas fuertes con los que cuenta D. Nicolas y al que consideramos que se le

puede sacar el mayor provecho.

Pues bien, dentro de nuestro ordenamiento no existe un precepto legal que sefiale la
temporalidad adecuada para los pactos de no competencia adheridos a compraventas de empresas
y por ello esta cuestién no ha sido pacifica. Tradicionalmente, la jurisprudencia tendia a aplicar la
temporalidad de otros contratos por analogia, y asi, se establecia que el limite temporal a los pactos

de no competencia en compraventa de empresas era de 2 afios.
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Mas recientemente, la Comision Europea (Comunicacion 2005/C 56/03) ha establecido
que clausulas de no competencia estan justificadas siempre y cuando su temporalidad no sea
superior a tres afios cuando la compraventa de empresa incluya la transferencia de la clientela y de
los conocimientos técnicos, y siempre que no sea superior a dos afios cuando por la compraventa
solo se traslada el fondo de comercio. La excepcion a esta regla general se reserva para las
compraventas de empresas que cuenten con una fidelidad de clientes especialmente importante, en
Cuyo caso, se permite pactar un plazo superior a los establecidos. La jurisprudencia espafiola ha
establecido que si i la duracion pactada excediese de la legal el acuerdo seria nulo en su origen y
no podria reconocérsele efectividad alguna (STS, rec. 2973/2007, de 10 de febrero de 2009).

En cualquier caso, parece muy discutible que Car4U posea una clientela con un grado tan
alto de fidelidad, por lo cual, todo apunta a que la clausula de no competencia del presente caso es
temporalmente abusiva. Esta pretension es perfectamente esgrimible por D. Nicolas en el proceso,
la cual, de ser estimada, produciria el efecto de que se reduzca la validez del pacto de no
competencia, extendiendo sus efectos Unicamente durante el limite de plazo considerado ajustado
a Derecho. Si se considera que el pacto de no competencia se encontraba, por lo dicho
anteriormente, ya vencido, este argumento le servira a D. Nicolas para contrariar cualquier presunto

incumplimiento de las obligaciones de no competencia expuestas por Aussie LTD.

Aunque no sea demasiado probable, no descartamos la posibilidad de que D. Nicolas logre
demostrar que €l no estd operando ni directa, ni indirectamente en Car4Mi. De ser asi las cosas, se
plantearia que dentro del &mbito subjetivo del pacto de no competencia sélo se encuentra D.
Nicolas y que como no lo esta incumpliendo, no es responsable de la competencia desleal de
CardMi.

Existe también la posibilidad de que D. Nicolas argumente que el pacto de no competencia es
demasiado genérico en cuanto al &mbito territorial. Si asumimos que el pacto de no competencia
no especificaba &mbito territorial especifico, este argumento seria muy util. Por ejemplo,
supongamos que D. Nicoléas estd incumpliendo el pacto de no competencia porque se encuentra
operando en el mercado del car sharing, pero en la ciudad de Amsterdam. En ese caso, es cierto
que si se estd incumpliendo el pacto, pero parece bastante dudoso que una empresa de car sharing
en Amsterdam sea una competencia inminente para Car4U, que esta localizada Unicamente en
Espafia. De ser asi las cosas, no existiria la concurrencia de dafios y perjuicios efectivos en la esfera

de Car4U. Por todo ello, cualquier pretension de incumplimiento de pacto e incluso en materia de

67


https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-social-ts-sala-social-sec-1-rec-2973-2007-10-02-2009-71891

competencia desleal quedaria vacia de contenido. En este sentido, la practica de la prueba juega un

papel fundamental.

Adicionalmente, es posible argumentar que los potenciales contratos laboral, mercantil e incluso
de socios que probablemente vinculan a D. Nicolas con Car4U no contenian una remuneracion ad
hoc por el compromiso de no competencia. De ser asi las cosas, D. Nicolas podria manifestar que
el pacto de no competencia no estaria perfeccionado con lo cual sus conductas no entrarian dentro

del &mbito de incumplimiento de dichos contratos.

Otra linea de defensa que D. Nicolas podria aprovechar es demostrar que no tiene mala fe, y que,
como sigue siendo socio de Car4U, no tiene ningln interés general de menoscabar a dicha empresa.
Creemos que en este sentido lo mas importante seria el papel de la prueba, que logre esclarecer que

D. Nicolas no esta vinculado a Car4Mi sino que, es su pareja quien tiene relacion con esta empresa.

3.2. Posible defensa frente a las acciones relativas a competencia desleal.

En cuanto a la pretension de competencia desleal por violacién de secretos, creemos que es posible
que D. Nicolas demuestre que la informacion contenida en el know how se trata de meros
conocimientos facilmente adquiridos por los trabajadores de Car4U por la simple experiencia en la

empresa.

Teniendo en cuenta que D. Nicolas fundd Car4U en 2010, parece razonable pensar que D.
Nicolas cuenta con una amplisima experiencia en el sector, mas ain cuando ha sido capaz de sacar
adelante a Car4U en el mercado, posicionandose como la empresa referente de car sharing en
Espafia. En otras palabras, creemos que D. Nicolas tiene un importante mérito en el éxito de Car4U
y que no debe ser ignorado al momento de analizar si realmente ha existido una revelacién de
secretos. Asi, al menos en cuanto a la revelacion de secretos, es discutible si la informacion
vulnerada proviene realmente de un secreto empresarial o de las capacidades adquiridas por D.

Nicolas que, evidentemente, sigue conservando y pretende aprovechar a través de Car4Mi.

Lo anteriormente explicado esta estrechamente relacionado con los presuntos actos de confusion
y con la imposibilidad de apropiacion de todos los mecanismos de un sector tan especifico como el
car sharing. Creemos que es un argumento muy fuerte para Car4Mi en general, ya que, como

habiamos comentado, no es posible que una empresa pretenda apropiarse de todas las formas de
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presentar el servicio que ofrecen en el mercado. Car4Mi deberia de incidir en que es préacticamente
inevitable que dentro de este ambito no existan modelos de negocio iguales, tratando de aportar la

mayor prueba posible que sirva para negar la confusion en el consumidor medio.

3.3. Posible defensa frente a las acciones relativas a infraccion marcaria.

En este aspecto, observamos que el argumento mas fuerte para Car4Mi seria la posible caducidad
de la marca. No olvidemos que las marcas tienen una validez inicial de méximo 10 afios, contados desde la
solicitud de registro, después del cual, caducan. Es cierto que las marcas son perfectamente renovables a
instancia de parte, prolongando asi la vida de la marca a perpetuidad, por periodos de 10 afios. En el presente
caso, no consta que se haya realizado una renovacion de la marca Car4U, con lo cual, si no se ha seguido
el trdmite del art. 32 LM, para el afio 2020 ya la marca Car4U estaria caducada, en cuyo caso, seria licita la

utilizacién y explotacién de la marca Car4Mi libremente en el mercado.
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CONCLUSIONES FINALES

Una vez analizadas todas las cuestiones planteadas en el presente caso, es conveniente recopilar las

conclusiones a las que hemos llegado en cada uno de los Capitulos que conforman el presente trabajo.

En cuanto al Capitulo I, sabemos que una compraventa de acciones y participaciones es una
operacion compleja. Es esencial determinar el objeto y la causa del contrato “share deal” para comprender
el &mbito de la transaccidn. Los desperfectos en los activos dentro de esta compraventa “share deal” pueden
tener mayor o menor relevancia dependiendo de la interpretacion que se dé a la compraventa, y el debate
jurisprudencial al respecto no es pacifico. La mayor problematica surge cuando se atiende al fin ultimo
perseguido por las partes, que no parece ser la mera venta y adquisicion de capital social, sino una auténtica
explotacién de la empresa como un todo, incluyendo la flota de coches averiados. Es decir, atendiendo al
fin dltimo perseguido por las partes, se puede pensar que estamos ante una compraventa de empresa en
sentido amplio, en la que implicitamente se incluyen los activos dentro del concepto de cosa vendida.
Asimismo, la concrecidn que haga el juez en cuanto al tipo de compraventa celebrada servira para evaluar
la viabilidad de acciones civiles como la accién de resolucion por incumplimiento y la accién de

saneamiento por vicios ocultos.

Ademas, se ha comprobado en este Capitulo que el due diligence tiene una gran importancia en
transacciones de esta naturaleza. Dependiendo de la exhaustividad y calidad del due diligence, las partes
pueden eximirse o no de responsabilidad en cuanto a las irregularidades en lo vendido. Adicionalmente,
hemos expuesto que el due diligence es la base de los acuerdos de asignacion de riesgos que las partes
realizan dentro del contexto de una compraventa. Estos acuerdos o clausulas de asignacion de riesgos
pueden revestir forma de manifestaciones y garantias, por ejemplo, y son (tiles para determinar sobre cudl
de las partes recae el deber de responder por las contingencias del negocio. En el presente caso se han
propuesto varias posibilidades dentro de las cuales, segun se haya estipulado, cada parte podria esgrimir

varios argumentos para exigir responsabilidad de la otra parte.

Ahora bien, en el Capitulo Il hemos cambiado radicalmente de tema. Hemos explorado la
evolucion jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus, doctrina que sirve para revisar y modular las
obligaciones contractuales cuando se producen cambios en las circunstancias que rompen el equilibrio del
negocio y generan una excesiva onerosidad sobre la esfera econdmica de una de las partes. Hemos podido
notar que la clausula rebus debe ser ponderada con el principio pacta sin servanda y que en su aplicacion

se debe tratar de preservar la seguridad juridica en la medida de lo posible.
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Tuvimos también la oportunidad de analizar la concurrencia de los requisitos de la clausula rebus en el
ambito de un préstamo bancario concedido a una empresa de car sharing que, gracias a la limitacion de la
movilidad impulsada por las autoridades en respuesta del COVID-19, sufrid severas pérdidas. Sin duda, la
crisis sanitaria se considera cubierta bajo el paraguas de las circunstancias extraordinarias que amparan la
invocacion de la rebus, pero surgen dudas en cuanto a la existencia de una excesiva onerosidad. Ademas,
siempre se debe recurrir a la rebus en defecto de soluciones internas entre las partes mediante negociacion,

y en el presente caso, ésta no consta.

Por otro lado, se evalud la aplicacion de una doctrina distinta, llamada fuerza mayor, frente a un
contrato de arrendamiento de oficinas a las cuales no se ha podido acceder por localizarse en una zona
confinada. Hemos advertido que no existe jurisprudencia al respecto y que es tarea del juez identificar si
esta doctrina es adecuada para el caso estudiado en vista de que, al igual que con la clausula rebus, se debe

ponderar el principio de pacta sund servanda.

Por ultimo, hemos desarrollado un andlisis de los pactos de no competencia, las conductas de
competencia desleal y el derecho de marcas en el Capitulo I11. Uno de los aspectos mas importantes de
esta seccidn es que un pacto de no competencia debe ser proporcionado y concreto. Los pactos de no
competencia son auténticas obligaciones contractuales, cuyo incumplimiento puede ser impugnado
mediante la jurisdiccion civil y laboral, e incluso mediante la exclusion de socios regulada por el Derecho
de sociedades mercantiles. De la misma manera, resalta la importancia de la legislacion de competencia
desleal, la cual también brinda un amplio campo para impugnar conductas desleales. Asi, hemos observado
que, por un lado, en el presente caso el juez tiene la tarea de revisar si el pacto de no competencia acordado
es abusivo 0 no. Al margen de ello, el juez también debera ser quien aprecie si en el caso concreto existen
actos de confusion o si ha habido una induccion a la infraccion contractual o una violacion de secretos. En
adicion, pudimos valorar una posible infraccion marcaria mediante un examen de confundibilidad e
insistimos que la conclusion respecto a este tema también quedara al mejor entendimiento de Derecho del

6rgano judicial competente.
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