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Resumen: El 15 de febrero de 2020, el Sr. Garcia y el fondo australiano, Aussie LTD,
firmaron un contrato de compraventa por medio del cual el primero vendia al segundo las
participaciones sociales representativas de un 80% del capital social que poseia sobre
Cardu. En el momento en el que el fondo toma el control de la compafiia, comienzan los
problemas. Por ello, Aussie LTD solicita asesoramiento juridico para ver como puede
hacer frente a los mismos. A lo largo de este trabajo, se pretende asesorar al fondo
australiano sobre los siguientes temas: (i) posible resolucién del contrato de compraventa
por incumplimiento del mismo; (ii) saneamiento por vicos ocultos; (iii) invocacion de la
clausula rebus sic stantibus en un contrato de préstamo y en un contrato de arrendamiento;
e (iv) incumplimiento de clausula de prohibicion de competencia.

Palabras clave: contrato, compraventa, incumplimiento, vicios ocultos, clausula rebus

sic stantibus, clausula no competencia.

Abstract: On 15 February 2020, Mr Garcia and the Australian fund, Aussie LTD, signed
a sale and purchase agreement whereby the former sold to the latter the shares
representing 80% of the share capital held in Car4u. When the fund took control of the
company, problems began to arise. As a result, Aussie LTD seeks legal advice to see how
to deal with these problems. The aim of this work is to advise the Australian fund on the
following issues: (i) possible termination of the sale and purchase agreement for breach
of contract; (ii) liability for hidden faults; (iii) invocation of the rebus sic stantibus clause
in a loan agreement and in a lease agreement; and (iv) breach of non-competition clause.
Key words: contract, purchase, breach, hidden faults, rebus sic stantibus clause and non-

competition clause.
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1. INTRODUCCION:

1.1.  Objeto y metodologia del trabajo

El objetivo de este trabajo es dar respuesta, desde una perspectiva legal, a los distintos
problemas que surgen alrededor del contrato de compraventa firmado entre el Sr. Garcia
y Aussie LTD, siendo este tltimo mi cliente.

Para resolver las distintas cuestiones que se plantean he acudido, en primer lugar, a la
legislacion vigente. A su vez, he buscado jurisprudencia y doctrina jurisprudencial
relevante para defender cada postura y finalmente, he intentado aportar opiniones

doctrinales para las cuestiones mas controvertidas.

Para una mayor compresion de cada problema legal que se plantea, abordare las

cuestiones desde dos perspectivas, una a favor y otra en contra.

1.2.  Antecedentes de hecho

En el caso que se nos platea se puede identificar a:

- Aussie LTD: fondo australiano que adquiere las participaciones sociales de Car4u,

comprador.

- Sr. Nicolas Garcia (“Sr. Garcia”): empresario que posee las participaciones sociales

de Car4u y decide vendérselas a Aussie LTD, vendedor.

- Cardu S.L. (“Cardu™): sociedad objeto de la compraventa, lo que en la préctica

mercantil se conoce como “sociedad target”.
Los hechos del caso pueden resumirse de la siguiente manera:

El 15 de febrero de 2020 el Sr. Garcia y Aussie LTD firmaron un contrato de compraventa
por medio del cual el primero vendia al segundo las participaciones sociales
representativas del 80% del capital social que este poseia sobre la sociedad Car4u. La
sociedad Car4u fue creada por el Sr. Garcia en el afio 2010, quien tras realizar un viaje a

Estados Unidos descubrid el concepto de car sharing.



El negocio del car sharing consiste en poseer una flota de coches repartidos por una
ciudad de manera que cualquier ciudadano pueda alquilar uno ellos, normalmente el que

esté més cerca de él, cuando lo necesite y Gnicamente durante un tiempo determinado.

El crecimiento de Car4u en Espafia fue asombroso, ya que tan solo 10 afios después de su
constitucién, se convirtié en la empresa espafiola nimero 1 en car sharing y estaba

presente en diferentes ciudades del pais (Valencia, Barcelona, Malaga y Zaragoza).

Por ello, el fondo australiano contactd con el Sr. Garcia y le comunic6 su intencion de

adquirir un porcentaje de las participaciones sociales de la compafiia.

Tras las correspondientes negociaciones, ambas partes llegaron a un acuerdo y firmaron
el contrato de compraventa el dia 15 de febrero de 2020. Ademas, ese dia, Aussie LTD
paga la totalidad del precio (3.5000.000 euros).

Ese mismo dia, Cardu (siendo Aussie LTD el socio mayoritario) pide un préstamo
bancario para comprar nuevos vehiculos. En base a dicho préstamo, Car4u debia pagar
intereses de forma mensual y repagar cuotas del principal dos veces al afio (en junio y en
diciembre). De este modo, el 1 de marzo de 2020 tenia que hacer frente al primer pago de
intereses y el 30 de junio de 2020 tenia que hacer frente al pago de la primera cuota de

principal.

Pero en el momento en el que Aussie LTD toma el control de Car4u comienzan los

problemas.

En primer lugar, a los pocos dias de adquirir las participaciones de Car4u, se da cuenta
de que la mayor parte de los vehiculos estan averiados, teniendo que asumir la reparacion

de los mismos por un importe de 300.000 euros.

En segundo lugar, llega la pandemia del Coronavirus (Covid-19) y el gobierno decreta el
estado de alarma en todo el territorio nacional. Esto hace que los ciudadanos no puedan
salir de sus casas y, por ende, no alquilen vehiculos de Car4u. La economia del pais se
paraliza y la actividad de Car4u también. Por ello, los ingresos de Car4u disminuyen

drasticamente y no cuenta con liquidez para hacer frente al pago de sus obligaciones.

Por ultimo, aparece en el mercado Car4mi, una compafiia practicamente idéntica a Car4u.
Esto perjudica gravemente a Car4u, ya que parte de sus clientes, e incluso empresas con

las que habia suscrito convenios, se pasan a la competencia. Ademas, por si lo anterior



fuera poco, descubren que la mayor accionista de la empresa Car4mi es la esposa del Sr.

Garcia, Dfia. Beatriz Madariaga.

2. PRIMERA CUESTION: INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

¢Puede Aussie LTD resolver el contrato de compraventa alegando incumpliendo del
Sr. Garcia por el hecho de que parte de los vehiculos que forman parte de la flota
Car4u estan averiados? (i) ¢ Cuales serian los argumentos a favor que desarrollaria
Aussie LTD? ¢Qué dafios podria reclamar? (ii) ¢ Cuéles serian los argumentos en
contra que desarrollaria el Sr. Garcia?

2.1. Naturaleza juridica del contrato de compraventa

Como he reflejado en el apartado anterior relativo a los hechos del caso, Aussie LTD es
un fondo australiano que decide comprar las participaciones sociales representativas de
un 80% del capital social de Car4u, empresa que fundé el Sr. Garcia. De este modo, tras
firmar el contrato de compraventa, dicho fondo se convertia en el socio mayoritario de la

compafiia.

Una vez que adquiere la misma y comienza a explotar el negocio, se da cuenta de que la
mayor parte de los vehiculos que conforman la flota Car4u estan averiados. Se trata de
un serio problema, puesto que el negocio principal de la compafiia consiste en el alquiler

de vehiculos y es de ahi de donde saca la mayor parte de sus ingresos.

Surge entonces la cuestion de si Aussie LTD podria resolver el contrato que el mismo
firmo6 con el Sr. Garcia, por medio del cual adquiri6 las participaciones de Car4u,
alegando incumplimiento contractual de este Gltimo por la transmision de vehiculos

averiados.

Pues bien, en primer lugar, me centrare en analizar el contrato de compraventa de

participaciones sociales firmado por ambas partes.

El contrato de compraventa se encuentra regulado en el articulo 1445 del Cédigo Civil,
el cual afirma: “Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a
entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o

signo que lo represente.”



Por el otro lado, el Codigo de Comercio regula los contratos de compraventa mercantiles.
Asi, su articulo 325 recoge: “Serd mercantil la compraventa de cosas muebles para
revenderlas, bien en la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con

’

animo de lucrarse en la reventa.’
En cuanto a sus caracteristicas, el contrato de compraventa es un contrato:

- Consensual: se perfecciona por el mero consentimiento (articulo 1258 CC).
- Bilateral: genera obligaciones reciprocas para las partes.

- Oneroso: pues ambas partes adquieren un beneficio economico. Para entender esta
caracteristica resulta conveniente acudir al articulo 1274 CC, el cual afirma “En los
contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacion o

promesa de una cosa 0 servicio por la otra parte (...)".
- Traslativo de dominio: se utiliza para transmitir la propiedad.

En relacion con lo anterior, el precepto 1261 CC recoge los tres elementos esenciales que

deben concurrir para que exista un contrato de compra:
“(...) 1.° Consentimiento de los contratantes.

2.° Objeto cierto que sea materia del contrato.

’

3.2 Causa de la obligacion que se establezca.’

En el caso planteado, el consentimiento se refleja en la intencién de obligarse de los
contratantes, a través de la firma del contrato y el pago del precio en ese mismo momento
por el comprador. EIl objeto cierto son las participaciones sociales representativas del
80% del capital social de la sociedad Car4u. En este caso, Aussie LTD adquiere las
participaciones sociales con los riesgos que ello conlleva. La compraventa de
participaciones sociales, “share deal”, implica que el fondo australiano adquiere todos
los activos y pasivos que hay en la sociedad. Por ultimo, la causa de la compraventa para
el Sr. Garcia es el precio total que recibira, y para Aussie LTD es la compafiia (Car4u)
que adquiere, todo ello en base al ya comentado articulo 1274 CC.

Una vez definida la naturaleza juridica del contrato firmado entre ambas partes, podemos

afirmar que nos encontramos en este caso ante una compraventa civil.! La Sentencia del

1 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de octubre, nim. 686/2011 (FJ 11)



Tribunal Supremo 686/2011, de 19 de octubre afirma que la compraventa de acciones o
de participaciones sociales ha de configurarse como una compraventa civil ya que no se
cumple con los requisitos de la compraventa mercantil que recoge el Codigo de Comercio
en su articulo 325, pues los bienes que se adquieren (en este caso, las participaciones
sociales) no se obtienen para revenderlos, en la forma en la que se compraron o en otra

diferente, con animo de lucrase en dicha reventa.

Ademas, se trata de un contrato de compraventa de participaciones sociales (share deal),
por medio del cual el Sr. Garcia se obligd a entregar las participaciones sociales
representativas de un 80% del capital social de la empresa Car4u a Aussie LTD, a cambio
de que este le pagara un total de 3.500.000 euros, abonados ese mismo dia.

Tal y como afirma Alfaro Aguila-Real, hay tres formas juridicas de adquirir el control de
una empresa: (i) adquiriendo los activos de la compafiia (asset deal); (ii) adquiriendo las
acciones o participaciones sociales de la compafiia (share deal); o (iii) a través de una

modificacion estructural, como es la fusion de la compafiia con otra.?

La diferencia principal entre las dos primeras formas de adquirir una empresa (share deal
0 asset deal) es que en el primer tipo los compradores asumen un riesgo mayor, ya que al
comprar las acciones o participaciones sociales asumen los riesgos de los activos y
pasivos que hay debajo de las mismas. Sin embargo, comprar activos de manera
individual hace que el adquirente conozca los riesgos que asume y descarte la adquisicion
de aquellos activos que no le interesen. En derecho anglosajon la seleccion de activos por

parte del comprador es conocida como “cherry-picikg”.

De los riesgos que asume el comprador al comprar las acciones o participaciones sociales
surge la importancia en estos contratos de incluir una lista de manifestaciones y garantias,
asi como las clausulas de indemnizacion en caso de incumplimiento de las mismas.
También en esencial realizar una due dilligence para investigar los elementos mas
importantes del negocio en el que se pretende invertir, para que el comprador tome una
decision con la mayor informacion posible y sea conocedor de los posibles riesgos que

asume al adquirir un negocio. Me centrare en detalle en las clausulas de representaciones

2 J, Alfaro., “Leccion. Introduccién a la compraventa de empresas (i)”, 25 de mayo de 2021, (disponible
en: https://almacendederecho.org/leccion-introduccion-a-la-compraventa-de-empresas; UGltima consulta:
27/12/2021)



https://almacendederecho.org/leccion-introduccion-a-la-compraventa-de-empresas

y garantias y la due diligence en la segunda cuestion relativa al saneamiento por vicios

ocultos.

2.2.  Incumplimiento contractual y sus consecuencias: Argumentos a favor

Una vez definido el contrato de compraventa firmado entre las partes, pasaré a analizar
las consecuencias del incumplimiento del mismo por parte del Sr. Garcia, como vendedor,

desde una posicion favorable para mi cliente, Aussie LTD.

En nuestro derecho privado, la autonomia de la voluntad de los contratantes es el principio
esencial de los contratos. Asi, el articulo 1255 CC recoge que las partes de un contrato
“(...) pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,

siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

Por ello, antes de acudir a las acciones que prevé el Cdédigo Civil para el caso de que
alguna de las partes incumpla con sus obligaciones contractuales, habréa que atenerse a lo
establecido por las mismas. Suponiendo que Aussie LTD y el Sr. Garcia no han incluido
en el contrato ninguna clausula especifica que regule las consecuencias en caso de

incumplimiento, habra que acudir al Codigo Civil.

En el caso que se nos plantea, Aussie LTD entiende que se ha producido un
incumplimiento contractual por parte del Sr. Garcia, ya que los vehiculos que el ultimo le
habia entregado eran defectuosos. Presumiendo que efectivamente se produce dicho
incumplimiento, procederé a analizar las diferentes acciones que Aussie LTD podra
gjercitar: (i) accion de resolucién o resarcimiento, si entiende que se ha producido pleno
incumplimiento por parte del vendedor por inhabilidad absoluta del objeto o aliud por
alio; o (ii) accion de resarcimiento, si entiende que se ha producido un cumplimiento
parcial de la obligacion, que no supone que la cosa sea totalmente inhabil pero si que se

encuentre en condiciones diferentes a las previstas.®

Aussie LTD defiende que se ha producido un incumplimiento total del contrato, y por
ello, no se conforma con ejercitar la accién de resarcimiento, si no que solicita la

resolucion del contrato que firmo con el Sr. Garcia.

3 Aguilar Gualda, S., “La reclamacion por vicios o defectos constructivos: a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.” 2019, pp.1-104.
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El articulo 1124 del Codigo Civil recoge que: “La 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 perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste

resultare imposible. (...)"

Ademas, el precepto 1101 CC manifiesta 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.”

Por lo tanto, y en base a la teoria del Cddigo Civil, Aussie LTD podra optar entre exigir
el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, ademas de reclamar los dafios y
perjuicios correspondientes. Conviene ahora recalcar que el plazo para ejercitar esta
accion es de 5 afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion, en funcién
del articulo 1964.2 CC, al tratarse de una accién personal sin plazo especial. Dado que el
contrato se firmo el 15 de febrero de 2020, Aussie LTD debera de ejercitar esta accion
antes de febrero de 2025.

En linea con lo anterior, el Tribunal Supremo ha afirmado en humerosas ocasiones que
es doctrina reiterada que nos encontramos ante aliud pro alio o entrega de una cosa por
otra, “(...) cuando existe pleno incumplimiento del contrato de compraventa, por
inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad para la que se vendid, y
consiguientemente se ha producido la insatisfaccion del comprador, lo que en estos casos

permite acudir a la proteccion que dispensan los arts. 1101 y 1124 del Cédigo Civil.

Asimismo, avala el Alto Tribunal que dicha inhabilidad debe impedir obtener de la cosa
vendida el fin que motivé su adquisicion, sin que el comprador pueda alegar la existencia

de una insatisfaccion subjetiva.®

El debate surge en torno a determinar si la venta de vehiculos averiados supone pleno

incumplimiento contractual por parte del Sr. Garcia y la insatisfaccion objetiva de Aussie

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 14 de octubre niim. 2000/35349 (FJ 3)
5 [dem.
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LTD, en base a que los vehiculos son impropios para el uso al que se destinan. O si, por
el contrario, se trata de una insatisfaccion subjetiva del comprador y, por lo tanto, no es
merecedor de la proteccion que recoge el Cadigo Civil en sus articulos 1124 y 1101.

Como afirma Alfaro Aguila-Real, los contratos de compraventa de empresas se celebran
en torno a las cualidades de los activos de las empresas cuyas acciones o participaciones
sociales se adquieren. Por ello, para decidir si se ha producido un incumplimiento, el
estado de dichos activos y pasivos es decisivo.® Aussie LTD deberd probar que
efectivamente el estado de los vehiculos es defectuoso, y que ello le impide obtener el fin

gue motivo la adquisicion de las participaciones sociales de la empresa.

Resulta incuestionable que el hecho de que parte de los coches estén averiados impide
explotar el negocio de car sharing. La definicion técnica de car sharing afirma que este
tipo de negocio se configura como “un sistema para compartir vehiculo a través de una
empresa que utiliza una plataforma digital para poner en contacto a los usuarios.”’ De
esta definicion se deduce que los coches son esenciales para desarrollar el negocio, y que,

por lo tanto, si estos estan averiados no es posible llevar a cabo la actividad empresarial.

Los vehiculos (objeto de la compraventa) no cumplen con el fin para el que se
adquirieron, ya que al ser defectuosos no permiten su normal uso. En consecuencia, el
comprador no puede lograr la finalidad que esperaba de los mismos cuando los compro,
pues no puede alquilarlos y, por ende, no puede desarrollar su actividad empresarial.

En este sentido, sostiene el Alto Tribunal que el incumplimiento mas grave de la
obligacion de compraventa se origina cuando el vendedor entrega una cosa diferente a lo
que se habia pactado, dando paso a la posibilidad de resolver el contrato. Entiende el
Tribunal que la entrega de una cosa diferente a lo pactado ha de ha de interpretarse como

un incumplimiento “(...) objetivo, basico, (...)” que justifica la resolucion del mismo.®

A mi parecer, si el defecto en los vehiculos hace que no puedan circular, o puedan poner

en riesgo la vida de aquellos que los conduzcan (a pesar de que si que puedan circular),

6], Alfaro., “La compraventa de empresas (v): Patologia y remedios frente al incumplimiento ” 4 de agosto
de 2021, (disponible en: https://almacendederecho.org/la-compraventa-de-empresas-v-patologia-y-
remedios-frente-al-incumplimiento; Gltima consulta: 27/12/2021)

7 Carazo Alcalde, I, “Economipedia” (Disponible en.
https://economipedia.com/definiciones/carsharing.html; Gltima consulta: 28/12/2021)

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 2 de junio, nim. 317/2015 (FJ 2.1.)
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estos seran impropios para el uso que se destinan. Es de sentido comdn que quien quiera

alquilar un coche no lo haré si este adolece de grandes defectos.

Por todo ello, entiendo que en este caso Aussie LTD si podria alegar incumplimiento
contractual por parte del Sr. Garcia, al entregar una cosa diferente a lo pactado o aliud
pro alio, que le impide desarrollar el negocio de car sharing, exigiendo la resolucion del
contrato de compraventa firmado entre ambos y la correspondiente indemnizacion por los

dafos y perjuicios causados.

2.3.  Reclamacién de darios

Una vez expuestas las razones por las que se entiende que se ha producido un
incumplimiento contractual por parte del Sr. Garcia y que Aussie LTD puede acogerse a
la accion de resolucion que recoge el articulo 1124 CC, pasare a identificar los dafios que

le podra reclamar como comprador.

Como afirma Fayos Galdo, el derecho de responsabilidad civil pretende establecer la
manera de compensar a quien sufre un dafio, determinando quien debera compensarle y

como deberé de hacerlo.®

A su vez, Roca Navarro sostiene que el derecho de dafios tiene tres funciones: (i) una
funcién resarcitoria, consistente en la reparacion del dafio; (ii) una funcion sancionadora,
que busca castigar a quien produce el dafio; y (iii) una funcién preventiva, que busca
mentalizar a las personas que puedan causar un dafo de que no lo hagan. La mayor parte
de la doctrina defiende que el derecho de responsabilidad civil tiene una funcion

compensatoria, dejando la funcion sancionadora dentro del &mbito del derecho penal.*

Tanto el articulo 1124 CC como el articulo 1101 CC recogen que la parte perjudicada,
esto es, quien sufre el dafio, podréa solicitar que se le indemnice por los dafios y perjuicios
sufridos. O lo que es lo mismo, que quienes contravienen el tenor de sus obligaciones

estaran obligados a indemnizar por los dafios y perjuicios causados.

Igualmente, el Tribunal Supremo defiende que el incumplimiento contractual supone un
dafio por si mismo. Asi, en su sentencia de 22 de junio de 2010, sostiene que la los dafios

y perjuicios que se soliciten como consecuencia del incumplimiento contractual de una

® Fayos Galdo, A., “Derecho Civil: Manual de Derecho de Obligaciones.” 2016.

10 fdem.
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de las partes ““(...) deben probarse, pero sin obviar que la ineficacia producida por el
incumplimiento de la otra parte contractual, por regla general produce un dafio per se,
como frustracion en la economia de la que ha sufrido el incumplimiento y, por ende, la

ineficacia del contrato. 1

De las palabras del Alto Tribunal se extrae que el simple hecho de que una de las partes
incumpla con lo pactado en un contrato, supone un dafio para la otra parte, quien tenia

unas expectativas acerca de lo que habian pactado que no se han cumplido.

Los dafios que Aussie LTD podra reclamar al Sr. Garcia son dos: dafio emergente y lucro
cesante, en virtud del precepto 1106 CC, el cual recoge que la indemnizacién
comprendera “(...) no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de

la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor (...)”

El dafio emergente hace referencia a la pérdida realmente sufrida, incluyendo los dafios
morales. El lucro cesante es el beneficio dejado de obtener como consecuencia del dafio
soportado. En el caso planteado, el dafio emergente que sufre Aussie LTD son 300.000
euros, que es el precio que cuesta la reparacion de los vehiculos averiados. El lucro
cesante son todos los ingresos que Aussie LTD no va a obtener el tiempo que dichos

coches estén inoperativos, hasta que los repare o reemplace por otros nuevos.

Para calcular con mayor exactitud la cantidad dineraria que debera de abonar el Sr. Garcia
a Aussie LTD por los dafios que le ha causado como consecuencia del incumpliendo

contractual de este, es recomendable acudir a un perito econdmico especializado.

En caso de que el Sr. Garcia y Aussie LTD no sé pongan de acuerdo, o el Sr. Garcia no
esté dispuesto a pagar la cantidad que el comprador le reclame, sera necesario acudir a

los juzgados de la jurisdiccion civil.

2.4. Conclusion

En resumidas cuentas, la entrega de vehiculos defectuosos implica un incumplimiento
contractual por parte del Sr. Garcia, ya que, Aussie LTD no podré explotar el negocio de
car sharing y, por lo tanto, el fin por el que celebrd dicho contrato se ve totalmente

frustrado. Todo ello encuentra su justificacion la doctrina del aliud pro alio, o la entrega

11 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 2 de junio, nim. 317/2015
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de una cosa diferente a lo pactado, en base a los articulos 1124 y 1101 CC. Por ello,
Aussie LTD podra solicitar la indemnizacion por los dafios y perjuicios que el Sr. Garcia
le ha ocasionado, y este ultimo estara obligado a resarcirle. La jurisprudencia del TS
afirma que el simple hecho de incumplir un contrato ya supone un dafio por si mismo,
pero, ademas, el comprador podra solicitar indemnizacion por: (i) el precio total de la
reparacion de los vehiculos (dafio emergente); y (ii) por los ingresos que ha dejado de
percibir el tiempo que no pudo alquilar tales vehiculos (lucro cesante).

2.5.  Incumplimiento contractual y sus consecuencias: Argumentos en contra

A continuacion, me centraré en analizar los argumentos en contra que podria alegar el Sr.

Garcia para defender que no existe incumplimiento contractual por su parte.

Pues bien, la opcion mas sencilla, aunque quizas no la mas ventajosa para el vendedor, es
alegar que no existe aliu pro alio o entrega de cosa distinta a lo pactado, ya que la
existencia de defectos en los vehiculos entraria dentro del régimen de saneamiento por
vicios ocultos recogido en el articulo 1484 CC. En la segunda cuestion analizaré en méas
detalle que ha de entenderse por vicio oculto y los requisitos que exige la jurisprudencia
para que el comprador pueda reclamar el saneamiento. Igualmente, resulta conveniente
mencionar aqui la principal diferencia entre la existencia de un vicio oculto o la entrega
de una cosa diferente a lo pactado. La primera, podra tener como consecuencia la
resolucion del contrato, mientras que la segunda, tendra como consecuencia la rescision
del mismo que, en virtud del articulo 1295 CC, “(...) obliga a la devolucion de las cosas

que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses (...)".

En linea con lo anterior, el Supremo exige como requisito para la aplicacion de la doctrina
de aliud pro alio que exista “(...) inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad

para la que se vendio (...) ”,*2 dando lugar a la resolucion del contrato.

Por todo ello, Sr. Garcia podra defender que no se cumple con dicho requisito, ya que
cuando Aussie LTD compra las participaciones sociales de Cardu (objeto de la
compraventa) lo que realmente estd comprando es el negocio, es decir, todos los activos
y pasivos que hay debajo de dichas participaciones sociales. EIl hecho de que parte de los

vehiculos estén averiados no implica que no pueda cumplir con la finalidad para la que

12 [dem. (FJ 2.1.)
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compro las participaciones, esto es, desarrollar el negocio de car sharing, y, por lo tanto,

no podria exigirse el incumplimiento contractual.

2.6. Conclusion

En conclusién, el hecho de que los vehiculos estén averiados no implica que se produzca
una entrega de cosa distinta a lo pactado, pues se han transmitido las participaciones
sociales representativas del 80% del capital social de Car4u. Cuando Aussie LTD
adquirio las mismas, lo hizo con la intencién de tomar el control del negocio, y por lo
tanto, asumio los riesgos que ello conlleva, esto es, que haya defectos en alguno de los
activos (en este caso, en los coches).

Sin embargo, no todos los vehiculos estan averiados, por lo que si puede seguir
explotando el negocio de car sharing que, después de todo, era el fin del contrato.

3. SEGUNDA CUESTION: SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

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

fundamentaria la pretension?

3.1.  Reps. and Warranties

Como punto de partida habra que revisar el contrato de compraventa de participaciones
sociales (share deal) firmado por ambas partes y ver si se ha excluido el régimen de
responsabilidad del Cddigo Civil y, por el contrario, se ha incluido un listado de
declaraciones sobre el objeto de la compraventa, y mas concretamente, sobre el estado de

los vehiculos.

En la préactica, es habitual incluir en los contratos de compraventa de empresas una lista
de declaraciones y garantias, conocidas como “Reps. and Warranties” (en adelante,
“R&W?™). Estas clausulas se utilizan para asignar los riesgos que puedan derivar del
contrato entre las partes. A través de las mismas, el vendedor realiza una serie de
afirmaciones sobre el estado del objeto del contrato (representations), garantizando que

dichas afirmaciones son auténticas y veraces. Lo que se busca es poner a disposicion del
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comprador la facultad de reclamar al vendedor en el caso en el que dichas declaraciones

que ha efectuado resulten ser falsas inexactas o incompletas (warranties).®

En muchas ocasiones es conveniente afiadir el régimen de R&W en los contratos de
compraventa para determinar la asignacion de riesgos entre comprador y vendedor, ya
que ofrece ventajas frente a la normativa recogida en el Codigo Civil. Por ejemplo, frente
al saneamiento por eviccion, ya que este exige una sentencia firme y se refiere inicamente
a las acciones o participaciones sociales, lo que dificulta y alarga la reclamacion. También
ofrece ventajas respecto al saneamiento por vicios ocultos, ya que el plazo legal para

ejercitarlo es de 6 meses, mientras que en las R&W puede ser més flexible.

Esta figura tiene su origen en el derecho anglosajén. En Espafia, no existe una figura legal
equivalente, sin embargo, su incorporacion en los contratos de compraventa encuentra su
fundamento en el Cddigo Civil, en concreto en el precepto 1.255 CC: “Los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,

siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

3.2.  Acciones edilicias: Argumentos a favor del saneamiento por vicios ocultos

Partiendo de la base de que no se han incorporado en el contrato de compraventa firmado
por Aussie LTD y el Sr. Garcia un listado de manifestaciones y garantias, analizaré en
detalle las acciones que prevé el Cadigo Civil para estas situaciones.

En lo que respecta al saneamiento por vicios ocultos, el articulo 1.484 CC establece que;

“El vendedor estarad obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tuviere la cosa
vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo
este uso que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado
menos precio por ella; pero no sera responsable de los defectos manifiestos o que
estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que,

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

Asimismo, el precepto 1.485 CC recoge: “El vendedor responde al comprador del

saneamiento por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, aungue los ignorase.

13 |_efebvre, F., Memento Contratos Mercantiles, Madrid, 2019-2020, p.1311
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Esta disposicion no regira cuando se haya estipulado lo contrario, y el vendedor ignorara

los vicios o defectos ocultos de lo vendido.”

Por ello, el saneamiento por vicios ocultos se entiende como una obligacion del vendedor
con el comprador para aquellos casos en los que el objeto de la compraventa estuviera
viciado hasta tal punto que se impida, o se disminuya, el uso propio del mismo. Todo ello
de tal forma que el comprador, si lo hubiera sabido, no lo hubiera comprado, o, en el caso

de comprarlo, hubiera pagado un precio inferior.

Una vez examinada la legislacion vigente relativa al saneamiento por vicios ocultos, cabe

plantearse si Aussie LTD puede exigir al vendedor, el Sr. Garcia, el saneamiento.

La sentencia del Tribunal Supremo néimero 777/2005, de 17 de Octubre de 2005, recoge
aquellos requisitos que deberan concurrir para que el vendedor sea responsable de los

vicios ocultos del objeto de la compraventa. Asi, se requiere:
1°. El vicio ha de ser oculto, es decir, que no pueda verse facilmente.

En este caso, Aussie LTD afirma haber realizado una due diligence exhaustiva y, aun asi,
no habia podido apreciar la existencia de tales defectos. Por ello, los vicios eran no

aparentes y encajarian dentro de este requisito.

2°. El vicio ha de ser anterior a la venta, ya que el objeto de la compraventa debe

entregarse en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato (articulo 1468 CC).

Aussie LTD deberd de probar que efectivamente el vicio existia en el momento de
perfeccionarse la compraventa. Como los defectos de los coches se aprecian pocos dias

después de firmar el contrato, es evidente que existian en dicho momento.
3°. El vicio ha de ser grave.

Para entender que ha de entenderse por grave, basta con acudir al articulo 1484 CC. El
mismo afirma que sera un vicio oculto aquel que hace que la cosa sea impropia para el
uso al que se destina, o aquel que disminuya tanto su uso, que, de haberlo sabido el
comprador, no hubiera adquirido la cosa objeto de la compraventa. En este caso, Aussie
LTD adquiere Car4u con la finalidad de explotar el negocio a través de alquiler de

14 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 17 de octubre, nim. 777/2005
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vehiculos, si los vehiculos son defectuosos, y no pueden alquilarse, es evidente que son

impropios para el uso para el que se destinan.

4°. La accion ha de ejercitarse dentro del plazo legal, siendo este pazo de 6 meses, en

base al precepto 1490 CC, contados desde la entrega de la cosa vendida.

En este caso, desde el dia 15 de febrero de 2020 que se firma el contrato y se paga la
totalidad del precio. Asimismo, es importante tener en cuenta que se trata de un plazo de

caducidad y no de prescripcion.

Pues bien, dado que se cumplen los requisitos que la doctrina jurisprudencial viene
exigiendo para reclamar el saneamiento por vicios ocultos, Aussie LTD estaria facultado
para iniciar tal reclamacion frente al Sr. Garcia, quien estaria obligado responder por los
vicios ocultos de los vehiculos que le transmiti6 al fondo australiano al formalizar la

compraventa.

Igualmente, el articulo 1486 CC le otorga la facultad a Aussie LTD de optar entre
gjercitar: (i) la accion redhibitoria, que consiste en desistir del contrato, devolviendo el
precio pagado; (ii) la accién quanti minories, que consiste en que se rebaje una cantidad
proporcional del precio, a juicio de peritos; o (iii) exigir la indemnizacion de dafios y
perjuicios en caso de que el vendedor haya obrado de mala fe por conocer los vicios

ocultos y no comunicarlo.

3.3.  Conclusion

Desde mi punto de vista, Aussie LTD tiene dos opciones dependiendo de si quiere seguir
con el negocio de Car4u, o si, por el contrario, decide no hacerlo y desistir del contrato

que firmo con el Sr. Garcia.

En el caso de que Aussie LTD quisiera mantener el control que posee sobre la empresa
Cardu, le recomendaria que optase por la accion quanti minories, ya que si se rebaja el
precio podra compensar el precio que le cueste la reparacion de los vehiculos y las
ganancias dejadas de percibir, pero podra seguir explotando el negocio. En el caso

contrario, le recomendaria que desistiera del contrato, devolviendo el precio que pagé.

Por lo tanto, la diferencia esencial frente a la pregunta anterior relativa al incumplimiento
contractual, es que en ese caso se resolvia el contrato por una causa sobrevenida que

aparece una vez que el mismo se ha perfeccionado (en este caso el incumplimiento de las

19



obligaciones por parte del vendedor), sin embargo, en el caso de los vicios ocultos se opta
por rescindir el contrato, es decir, se deja sin efecto, pues habia un defecto (vicio oculto)

en el momento en el que el mismo se celebrd.

El Sr. Garcia se opone al saneamiento por vicios ocultos con base en que (i) Aussie
LTD realiz6 una due diligence exhaustiva y (ii) en que Aussie LTD es un perito de
acuerdo con lo previsto en el articulo 1484 del Codigo Civil, ¢Cuales serian los
argumentos a favor que desarrollaria el Sr. Garcia? ¢ Cuales serian los argumentos

en contra que desarrollaria Aussie LTD?

3.4.  Oposicion al saneamiento por vicios ocultos: Argumentos a favor

A continuacion, analizaré los posibles argumentos que podria alegar el Sr. Garcia para
defender que no es posible aplicar al caso planteado lo previsto en el articulo 1484 CC, y

a que Aussie LTD debera arrebatar.

3.5.  Due Diligence

En este sentido es importante definir qué se entiende por due diligence. En espafiol, esta
figura puede traducirse como “diligencia debida”, sin embargo, no existe una traduccion

que refleje su auténtico significado, por lo que en la préctica se utiliza el término inglés.

La due diligence hace referencia a un proceso de investigacion, revision detallada o
verificacion de los distintos aspectos financieros, fiscales, legales, técnicos y operativos
de una empresa 0 grupo de empresas, normalmente en el contexto de una transaccion

mercantil, y conforme a un alcance anteriormente determinado.’®

El objetivo principal de la misma es obtener informacion sobre los elementos claves del
negocio que se pretenden adquirir para que el comprador pueda tomar una decision
debidamente formada. Desde la perspectiva del comprador, tiene numerosas ventajas,

pero también alguna desventaja.

Las ventajas, como comentabamos, es que permite conocer en profundidad los elementos
claves de la sociedad target, y conocer asi los posibles riesgos que pueda asumir el

comprador al adquirirla, para posteriormente, tomar una decision adecuadamente

15| efebvre, F., Memento Sociedades Mercantiles, Madrid, 2021, p.8690
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formada. La desventaja, es que una vez realizado el proceso de due diligence es
complicado reclamar que existian vicios o defectos en el objeto de la compraventa, puesto
que se ha realizado un andlisis completo de los activos y pasivos de la compafiia.

Volviendo al caso planteado, surge ahora la cuestion de si Aussie LTD puede reclamar
saneamiento por vicos ocultos al Sr. Garcia después haber realizado una exhaustiva due
diligence. A continuacion, explicaré los argumentos que podria utilizar el Sr. Garcia para
defender que la realizacion de una due diligence impide al comprador acogerse al regimen

de los vicios ocultos previsto en el articulo 1484 CC.

Aussie LTD es un fondo de inversion que se dedica a invertir en compaiiias de todo tipo.
Ademas, no es la primera vez que invierte en una empresa de car sharing, ya que tiene
participaciones en cuatro empresas dedicadas a lo mismo en Vancouver, Boston, Sydney
y Roma. Por lo tanto, es innegable que el comprador sabe perfectamente cobmo funciona
el negocio y la importancia del buen funcionamiento de los vehiculos para el mismo.
Como es logico, una empresa que se dedica al alquiler de coches debe conocer en todo

momento cual es el estado de los mismos, ya que sin estos no hay negocio.

Cuando contrata a un equipo para realizar la due diligence, deberia de haberse asegurado
de que se revisaba cual era el estado de los vehiculos. Es muy sencillo, a través de la
propia revision de los papeles de los coches podria haberse asegurado de que no habia
ningun defecto (por ejemplo, que habia pasado la dltima ITV) o haber solicitado que se

realizara una revision por parte de un experto antes de adquirirlos.

Por todo ello, se entiende que es los defectos en los activos es un riesgo que asumio Aussie
LTD al adquirir el control de Car4u con la compra de las participaciones sociales y no
haber investigado sobre el estado de dichos activos (vehiculos), y que, por lo tanto, no

podra reclamarle al vendedor el saneamiento por los vicios ocultos.

En linea con lo anterior, afirma la Audiencia Provincial de Barcelona que resulta evidente
que “(...) si tras el desarrollo de la due diligence se reitera el interés y el "compromiso
con la transaccion” no es sino porque la compradora, a través de la documentacion y

demas informacion aportadas por la vendedora, consider6 en su momento que contaba
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con todos los datos necesarios de la empresa que se proponia adquirir para formarse un

criterio cabal sobre la conveniencia o no de la compraventa (...) "'

Aussie LTD tuvo acceso a toda la informacion de la sociedad target y, aun asi, decidio
continuar con la compraventa. Como comentaba anteriormente, siendo los vehiculos
esenciales para el negocio, y teniendo a su disposicion informacion sobre los mismos,
deberia de haberse percatado de la existencia de tal contingencia, y, por lo tanto, ahora

no le queda méas remedio que asumir el riesgo de no haberlo hecho.

3.6.  Perito por razon de profesion u oficio

La segunda parte de articulo 1484 CC excluye del régimen de saneamiento por vicios
ocultos a aquellos compradores que se consideren peritos por razon de su profesion u
oficio, y que, en consecuencia, deban facilmente conocer facilmente los defectos, sean
manifiestos a la vista o no. Por ello, habré que determinar si Aussie LTD es un perito a la

luz de dicho precepto.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 6 de julio de 1984, aporta una definicion de
perito. Asi, el mismo afirma que: “(...) ya que la expresion perito a que se refiere el
citado articulo mil cuatrocientos ochenta y cuatro hay que entenderlo no en el sentido
técnico de persona con titulo profesional en una determinada materia, sino en el de
persona que por su actividad profesional tenga cualidades para conocer las
caracteristicas de determinadas cosas o materiales, lo que indudablemente es de apreciar
en quien, como los relacionados compradores-demandados, explotan una empresa para
la realizacion de productos con determinados materiales, pues que la normal légica
impone quien fabrica deba conocer las adecuadas calidades del material a emplear en

la fabricacion (...).”

Cuando el precepto 1484 CC habla de perito, no se refiere a aquella persona que tenga un
titulo profesional como tal, sino a aquellas personas fisicas o juridicas que, por su
actividad profesional, tenga cualidades para conocer las caracteristicas del negocio.
Aplicando esta definicion al caso planteado, y en relacion lo expuesto en el apartado
anterior, no es la primera vez que Aussie LTD invierte en una empresa de car sharing, ya

que tiene participaciones en cuatro empresas dedicadas a lo mismo en Vancouver, Boston,

16 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 162, de 3 de junio 2020, nim. 118/2020 (FJ
3)

22



Sidney y Roma. Por todo ello, sabe como funciona el negocio de coches compartidos y
de la importancia de estos Por ello, el Sr Garcia podra alegar que el fondo australiano no

puede acogerse al régimen de saneamiento por vicios ocultos del Codigo Civil.

3.7. Conclusion

Por todo lo expuesto, existen argumentos a favor del Sr. Garcia para defender que Aussie
LTD no puede exigirle el saneamiento por vicios ocultos. EI comprador realizé una due
dilgence exhaustiva y, por lo tanto, tenia acceso a la informacion de la sociedad target,
pudiendo haber investigado facilmente sobre el estado de los vehiculos, que ademaés
resulta crucial en un negocio como el car sharing. Asimismo, dado que Aussie LTD ha
invertido en mas compafiias de car sharing en diferentes paises del mundo, es conocedor
negocio y, por lo tanto, encaja adentro de la definicion de perito que aporta el articulo

1484 CC y explica el Tribunal Supremo.

Tal y como afirma la Audiencia Provincial de Barcelona, “Que se trate de una
contingencia no significa que constituya un vicio oculto, y no lo es porque se ha
identificado, o al menos la compradora y sus asesores se encontraban indiscutiblemente
en predisposicion para detectarlo, tanto por la documentacion facilitada por la
vendedora como por la experiencia y cualificacion profesional de aquellos asesores, en

los términos apuntados. ™’

Por todo lo expuesto, Aussie LTD tendra que defenderse de las afirmaciones del Sr.

Garcia y aportar argumentos en contra a la oposicion del saneamiento por vicios ocultos.

3.8.  Oposicidn al saneamiento por vicios ocultos: Argumentos en contra

La vendedora defiende que Aussie LTD no podria acogerse al régimen de saneamiento
por vicios ocultos ya que (i) realizé una exhaustiva due diligence; y (ii) es un perito por
razén de su profesion u oficio. No obstante, existe una opcion a la que podria acogerse el
fondo australiano para negar la oposicién al saneamiento por vicios ocultos y es la mala

fe del Sr. Garcia.

17 [dem. (FJ 4)
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Uno de los principios generales del derecho privado es el principio de buena fe. Tanto el
articulo 7.1 CC como el articulo 1258 CC recogen la regla general de cumplimiento de
los deberes y obligaciones conforme a las exigencias de la buena fe.!® En el caso en el
que el Sr. Garcia conociera los defectos de los coches y no hubiera informado a Aussie
LTD cuando firmaron el contrato de compraventa, se entendera que este actto de mala
fe.

En linea con lo anterior, dice el precepto 1269 CC, “Hay 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.”

En base al articulo 1485.2 y 1486 CC, Aussie LTD podria agravar la responsabilidad del
Sr. Garcia derivada de la existencia de vicios ocultos, o afiadir una indemnizacion por las
dafios y perjuicios causados. Ademas, podria haberse de dolo incidental, en virtud del
articulo 1270 CC, ya que el vendedor conocia los defectos de los coches y aun asi

continud con la compraventa.

Por todo ello, es irrelevante que Aussie LTD hubiera realizado una due diligence
exhaustiva o0 que se considera un perito por razén de su profesion, ya que el Sr. Garcia
habia maquinado una forma de que el mismo no se percatara de los defectos, actuando

con mala fe.

3.9. Conclusién

Por todo ello, se entiende que en el supuesto en el que el Sr. Gracia conociera el mal
estado de los vehiculos, lo que es altamente probable ya que la mayor parte de estos
estaban averiados y era €l quien explotaba el negocio de Car4u, Aussie LTD le podria
exigir responsabilidad por dolo incidental, independientemente de si el fondo australiano

es un perito o si realizo una due diligence exhaustiva.

4. TERCERA CUESTION: CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

18 Lacaba Sanchez, F., “Pacta Sunt Servanda versus Rebus sic Stantibus”, Revista de Derecho vLex, abril
2020, Num. 191, Pp. 1-15 (disponible en: https://app.viex.com/#vid/pacta-sunt-servanda-versus-
843984402 ; fecha de Ultima consulta: 29/12/2021)
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¢Puede invocarse la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un contrato de

préstamo? Argumentos a favor. Argumentos en contra.

En el caso planteado se paraliza totalmente la actividad de la empresa Car4u debido a la
pandemia del Coronavirus (Covid-19). Los ciudadanos no salen de sus casas ya que el
Gobierno aprob6 el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, a través del cual se decretd
el estado de alarma en todo el territorio nacional para hacer frente a la expansion de dicho
virus. En consecuencia, no se alquilaron coches y, por lo tanto, el tiempo que el estado de
alarma estuvo vigente Car4u no obtuvo ingresos. Todo ello hizo que viera necesario
incluir a la mayor parte de sus empleados en los correspondientes Expedientes de
Regulacion Temporal de Empleo, y los resultados de la empresa disminuyeran de manera

significante.

Car4u carece de liquidez para hacer frente a los pagos que debe en el préstamo bancario
que obtuvo para invertir en la compra de nuevos vehiculos cuando Aussie LTD adquirio

las participaciones sociales de la compaiiia.

Para intentar paliar esta situacion, Car4u presenta ante los juzgados una solicitud de
medidas cautelares inaudita parte (sin audiencia a la otra parte) para suspender durante
un afio el pago de los intereses devengados, asi como las cuotas de principal pagaderas

en agosto y en diciembre de 2020 invocando la clausula rebus sic stantibus.

Surge ahora la duda de si puede invocarse, o no, dicha clausula por el deudor en un

contrato de préstamo.

Con laaplicacién de la clausula rebus sic stantibus se acepta que una importante variacion
de las circunstancias, imprevisible por las partes, pueda dar lugar a la resolucion del
contrato o la modificacion de los términos contendidos en el mismo, para que las

prestaciones entre las partes vuelvan a estar equilibradas.®

Es evidente que la crisis econdmica y sanitaria que ha provocado el Covid-19 ha tenido

un gran impacto en el derecho de obligaciones y contratos.

19 Albifiana Cilveti, I, “La reciente doctrina jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus y su aplicacion
en las operaciones inmobiliarias” Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2018, p.118. (disponible en:
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5895/documento/art011.pdf?id=8347 ; fecha de dltima
consulta: 28/12/2021)
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A continuacion, ofreceré dos puntos de vista sobre la aplicacion de esta clausula tan
excepcional para modificar lo pactado por las partes en un contrato, y sobre su aplicacion
concreta al caso planteado.

4.1. Clausula rebus sic stantibus: Argumentos a favor

Para una mejor comprensién de la citada clausula, resulta conveniente acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha ido evolucionando a lo largo de los afios al

respecto.

En un primer momento, el Alto Tribunal solicitaba la concurrencia de manera cumulativa

de los siguientes requisitos:?°

“1. Alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato

en relacion con las concurrentes en el tiempo de su celebracion.

2. Desproporcion inusitada o exorbitante entre las prestaciones de las partes
contratantes, que rompan el equilibro entre dichas prestaciones.

3. Que todo ello acontezca por la sobrevenida de circunstancias totalmente

’

imprevisibles.’

Con la crisis econdémica y social que sufrid6 Espafia entre los afios 2008 y 2012,
aumentaron las demandas en la jurisdiccién civil solicitando la aplicacion de clausula
rebus sic stantibus. El quid de la cuestion radico en determinar si podia utilizarse la crisis
econdmica como fundamento para justificar la aplicacion de esta clausula por las partes
contratantes. La pandemia del Covid-19 también ha provocado una gran crisis econémica
en Espafia que, inevitablemente, no ha dejado indiferente a nadie. Por ello, recientemente
han aumentado las demandas solicitando la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
para dejar sin efecto aquellos contratos que se han visto afectados como consecuencia de

la pandemia.

Las conclusiones que pueden extraerse de la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo

y que Lacaba Sanchez sintetiza de manera muy clara son las siguientes:

1. El Tribunal preveé la clausula como algo excepcional. Sin embargo, las crisis sufridas

en Espafia han hecho que la doctrina se vuelva mas laxa al respecto y que se hayan

20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 6 de noviembre de 1992
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admitido las situaciones de crisis econémica como causa justificante para la alteracion de
las clausulas contenidas en los contratos. Esta flexibilizacién encuentra su fundamento en
los textos y proyectos europeos en materia de contratacién, como, por ejemplo, los

Principios Unidorit o PECL (Principles of European Contract Law).

2. La aplicacién de la misma ha de ser ad casum, es decir, para el caso concreto que se
plantee. No puede admitirse la clasula rebus sic stantibus como un remedio generalizado

y aplicable a cualquier contrato.

3. En ningln caso la aplicacion de esta clausula supondra la resolucion del contrato, pero

si su modificacion “ponderando los intereses en juego™.

4. Serd importante tener en cuenta la supuesta incapacidad de pago del adquiriente, y la
posibilidad o no de uno de las partes de obtener financiacion.

5. Por dltimo, esta clausula se suele aplicar en contratos de larga duracion.

La reciente jurisprudencia del TS sostiene que: "(...) la alteracion de las circunstancias
que puede provocar la modificacion o, en dltimo término, la resolucion de un contrato,
ha de ser de tal magnitud que incremente de modo significativo el riesgo de frustracion
de la finalidad del contrato. Y por supuesto, es preciso que tales circunstancias
sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los contratantes ( STS Pleno 17 enero
2013 (RJ 2013, 1819) . Es condicidn necesaria para la aplicacién de la regla rebus la
imprevisibilidad del cambio de circunstancias. Si las partes han asumido expresa o
implicitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo
porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era
razonablemente previsible, no es posible apreciar la alteracion sobrevenida que, por
definicion, implica lo no asuncion del riesgo (...) No puede hablarse de alteracion

imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato,

(.)"%

Por lo tanto, y siguiendo la doctrina del Supremo, si podria entenderse la crisis tanto
econdémica como sanitaria que ha provocado el Covid-19 un justificante para la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus al contrato firmado entre el Sr. Garcia y Aussie LTD.
Ademas, el comprador no pide la resolucién del contrato, sino la suspension durante un

afio del pago de los intereses devengados, asi como las cuotas de principal pagaderas en

21 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de julio, nim. 452/2019 (FJ 3)
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agosto y diciembre de 2020. No solicita que se resuelva el contrato, sino que se suspendan
de manera temporal sus obligaciones. Aussie LTD no tiene liquidez debido a la
paralizacion de la economia en el pais, como consecuencia de la pandemia del Covid-19,
pero una vez que regrese la normalidad, la compafiia retomara su actividad y podra hacer

frente a sus obligaciones.

4.2.  Solicitud de medidas cautelares inaudita parte

En cuanto a la solicitud de la adopcion de medidas cautelares inaudita parte, haré
referencia al Auto nimero 155/2020, de 30 de abril, del Juzgado de Primer Instancia n.°
60 de Madrid.

En el mismo, se adoptaron medidas cautelares que consistian en la suspension temporal
de determinadas obligaciones de la parte deudora en un contrato de financiacion, y la
prohibicion a la parte acreedora de resolver dicho contrato, asi como dar por vencido el

préstamo o ejecutar las garantias del mismo y reclamar su reembolso.??

El Juzgado basa su pretension en el articulo 733.2 de la LEC, el cual afirma: “(...) cuando
el solicitante asi lo pida y acredite que concurren razones de urgencia o que la audiencia
previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar, el tribunal podra acordarla
sin mas tramites mediante auto, en el plazo de cinco dias, en el que razonara por
separado sobre la concurrencia de los requisitos de la medida cautelar y las razones que

han aconsejado acordarla sin oir al demandado.”

Por lo tanto, los requisitos que se exigen para adaptar las medidas cautelares consisten
en: (i) acreditar la existencia de razones de urgencia; o (ii) justificar que la celebracion de
la audiencia previa puede poner en riesgo la finalidad de la medida cautelar. Se deduce
de las palabras del Juzgado que no han de darse de manera cumulativa, sino que bastara

con que se cumpla una de ellas.

Por otro lado, hace mencion el Juzgado a los requisitos generales para la adopcion de
medidas cautelares. Los presupuestos que exige la LEC y que viene recogidos en el

articulo 728.1 son los siguientes:?

22 Auto del Juzgado de Primera Instancia (n.° 60 de Madrid), de 30 de abril, nim. 155/2020
Z3Banaloche Palao, J. y Cubillo Lépez 1.J., Aspectos fundamentales de Derecho Procesal Civil 32 Edicidn,
La Ley, Madrid, 2016. Pp. 441-445.
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1. Fumus boni iuris o apariencia de buen derecho: han de existir razones que, en

principio, justifiquen lo que se esta pidiendo.

2. Periculum in mora o peligro por la mora procesal: ha de existir un riesgo objetivo
que pueda impedir la posible ejecucion de la sentencia condenatoria si no se adopta la
medida cautelar solicitada.

3. Prestacion de caucion: para cubrir los dafios y prejuicios que puedan causar al

demandado la adaptacion de las medidas cautelares solicitadas.

En linea con lo anterior, afirma Banaloche Palao que también podran adoptarse, de
manera excepcional, medidas cautelares inaudita parte. Para la adopcion de las mismas,
deviene necesario que “(..) cuando el solicitante asi lo pida y acredite que concurren
razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la
medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin mas tramites mediante auto, en el plazo

de cinco dias (...) "%

En este caso concurre uno de los motivos que recoge el citado precepto, y son las razones
de urgencia. La parte actora (Aussie LTD) puede alegar que la crisis econdmica y social
que ha provocado la pandemia del Covid-19 ha de considerarse como una razén urgente,
que ha provocado que carezca de liquidez suficiente para hacer frente al pago de intereses
devengados y las cuotas principal pagaderas en agosto y diciembre de 2020, y por ello,
resulte adecuado la suspension de dichos pagos durante un periodo de tiempo

determinado.

4.3. Conclusion

La clausula rebus sic statibus permite la flexibilizacion del principio pacta sunt servanda,
pues acepta que las partes modifiquen las clausulas contenidas en un contrato cuando se
alteren las circunstancias de manera significativa y estas no hubieran podido prever dicha
alteracion en el momento en el que se firmé el contrato. Por todo lo expuesto, parece
conveniente suspender durante un afio el pago de los intereses y de la cuota principal
derivada del préstamo bancario que solicito Aussie LTD, como medida cautelar. La
situacion extraordinaria que ha provocado el Covid-19 ha hecho que Car4u no haya

obtenido ingresos durante varios meses y no cuente con liquidez suficiente para realizar

24 fdem.

29



los pagos que le corresponden, por ello, solicita que se suspenda dicha obligacién para

evitar incumplir con la misma.

4.4, Clausla rebus sic stantibus: Argumentos en contra

En contraste con lo anterior, aportare una serie de argumentos por medio de los cuales
entiendo que no sera posible la aceptacion de las medidas cautelares inaudita parte
solicitadas por Aussie LTD invocando la clausula rebus sic stantibus para suspender
durante un afio el pago de los intereses devengados de un contrato de préstamo que firmé
con una entidad bancaria, asi como las cuotas de principal pagaderas en agosto y
diciembre de 2020.

Como punto de partida, es importante recordar que esta clausula no se encuentra regulada
en ningun precepto legal. Més bien al revés, podria entenderse como contraria a nuestro
ordenamiento juridico. Uno de los principios generales del derecho privado es el principio
de pacta sunt servanda, esto es, “lo pactado obliga”. Los articulos del Codigo Civil en

los que este principio encuentra su fundamento son los siguientes:

El articulo 1091 del Codigo Civil preveé que: “Las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los

mismos.”’

Asimismo, el articulo 1278 del Caodigo Civil recoge: “Los contratos seran obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran

las condiciones esenciales para su validez.”

Por ultimo, el articulo 1258 del Cédigo Civil afirma que: “Los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segln su naturaleza,

sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.”

En resumidas cuentas, puede afirmarse que nuestro ordenamiento privado otorga al

contrato el caracter de “lex privata”.?

25 Lacaba Sanchez, F., op. cit., Pp. 1-15
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Una vez que se perfeccionan los contratos, las partes deberan cumplir con sus respectivas
obligaciones. En nuestro ordenamiento juridico, el compromiso negocial se equipara a la

categoria de ley. %

Por lo tanto, existen dos posturas. Una de ellas le otorga el caracter de ley a los contratos,
y otra mas flexible, que permite suavizar las obligaciones de las partes, como es la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus. Nuestro ordenamiento juridico no ha

establecido una regla de conducta que a seguir ante esa disyuntiva.?’

A mi parecer, el principal argumento para denegar la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus es la gran inseguridad juridica que la misma genera para las partes contratantes.
Una aplicacién generalizada de la misma supondria que lo pactado por estas no tiene
credibilidad, ya que alguna de ellas podria invocar la mencionada clausula en algin
momento para no cumplir con sus obligaciones. Se utilizaria como comodin por las partes
para incumplir sus obligaciones, rompiendo totalmente con los principios generales del
derecho privado como son el principio de pacta sunt servanda o de buena fe contractual
(art. 1258 CC).

Otro argumento en contra de la aplicacion de la mencionada clausula puede extraerse de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, quien niega la aplicacién de la misma cuando se
alega que el deudor no encuentra financiacién para cumplir con sus obligaciones. El
mismo recoge textualmente en su Sentencia nimero 447/2017, 13 de Julio de 2017:
“Como regla general, la dificultad o imposibilidad de obtener financiacion para cumplir
un contrato es un riesgo del deudor, que no puede exonerarse alegando que no cumple
sus obligaciones contractuales porque se han frustrado sus expectativas de

financiarse.”*®

Por ello, el hecho de que Cardu no tenga liquidez o no encuentre forma de obtener
financiacion para hacer frente al pago de los interés y cuota principal derivadas de un
contrato bancario, es un riesgo que asumio en el momento en el que firmd el contrato de

financiacion.

A tenor de lo expuesto, la crisis economica que alega Car4u para aplicar la clausula no

deberia de ser suficiente para suspender el pago de los intereses del prestamos que

2 dem.
27 [dem.
28 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 13 de Julio de 2017, nim. 447/2017 (FJ 5)
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solicitd, asi como parte de la cuota de principal, ya que contaba con el pago de dichas
cantidades desde el momento que firmé el contrato de financiacién y la paralizacion de
la actividad durante unos meses no es excusa suficiente, ya que, si en vez de ser el Covid-

19 se alegaran pérdidas por bajos ingresos, no se aceptaria la aplicacion de esta clausula.

45. Conclusién

A mi parecer, el principal motivo para defender que la aplicacion de esta clausula deberia
ser muy rigida es que la misma rompe totalmente con el ya comentado principio de pacta
sunt servanda, por lo tanto, genera gran inseguridad juridica para los contratantes, ya que,
de aplicarse esta clausula de manera generalizada en los contratos, las partes contarian

con una via de escape para eludir sus obligaciones.

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

durante un periodo de 5 meses?

4.6.  Suspension rentas de arrendamiento de oficinas: Argumentos a favor.

Tras la declaracion de la pandemia provocada por la expansion del Covid-19, se aprob6
en Espaiia el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes

complementarias para apoyar la economia y el empleo (en adelante, RDL 15/2020).

En el mismo, se regulan diferentes medidas de caracter social y econémico para hacer

frente a la situacion en Espafia.

El articulo 2 del RDL 15/2020 recoge una serie de medidas basadas en la negociacién y
aplazamiento del pago de la renta de arrendamientos para uso distinto del de vivienda con
grandes tenedores, recogiendo de manera expresa que: “La persona fisica o juridica
arrendataria de un contrato de arrendamiento para uso distinto del de vivienda de
conformidad con lo previsto en el articulo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, o de
industria, cuyo arrendador sea distinto de los definidos en el articulo 1.1, y cumpla los
requisitos previstos en el articulo 3, podra solicitar de la persona arrendadora, en el

plazo de un mes, desde la entrada en vigor de este Real Decreto-ley el aplazamiento
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temporal y extraordinario en el pago de la renta siempre que dicho aplazamiento o una

rebaja de la renta no se hubiera acordado por ambas partes con caracter voluntario. ”

El precepto 3.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU) afirma que
tendrén la consideracion de arrendamientos para uso distintos de vivienda, entre otros,

los arrendamientos de fincas para ejercer una “actividad industrial o comercial”.

Por ello, podran acogerse a lo establecido en el RDL 15/2020 aquellos arrendatarios que
sean pymes 0 auténomos, quienes podran solicitar el aplazamiento del pago de las rentas
del arrendamiento a aquellos arrendadores que sean: (i) empresas; (ii) entidades publicas
de vivienda; o grandes tenedores (persona fisica o juridica que sea titular de mas de 10
inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de
1.500 m2).

Dado que Car4u no es autonomo, y a falta de informacion sobre el arrendador, descartaré
la aplicacion del RDL 15/2020 y pasaré a analizar el resto de opciones que tiene Car4u
para suspender durante el pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas

durante 5 meses.

En primer lugar, Cardu, como arrendatario, podria intentar llegar un acuerdo con el
arrendador del edificio de oficinas donde desarrolla su actividad y suspender el pago de
las rentas, alegando que, debido al confinamiento impuesto a los ciudadanos, y que el
edificio de oficinas se encuentra en una zona confinada, no ha podido ejercer su actividad
de manera normal y no tiene la liquidez con la que contaba para hacer frente al pago de

las rentas.

Si por el contario, no consiguieran llegar un acuerdo el arrendador y el arrendatario,
deberia de acudir a los tribunales y solicitar la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus

para suspender el pago de dichas rentas.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Murcia, en su sentencia nimero 176/2021, de
1 septiembre?® aplica la clausula rebus sic stantibus en un caso en el que los hechos

litigiosos son similares a los sucedidos en el caso en cuestion.

En dicha sentencia, el Juzgado afirma que se da un Espafia una situacion extraordinaria,

provocada por la expansion del Covid-19. En consecuencia, los derechos de las personas

29 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia (nim. 8 de Murcia), de 1 de septiembre, nim. 176/2021
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se vieron restringidos, limitando, entre otras cosas, su libre circulacién. Todo ello afecta
gravemente al negocio de la parte actora, quien se dedicaba a vender productos de viaje,
pues la imposibilidad de los ciudadanos de circular libremente les impide viajar, y por
ello, la situacion pre-pandemia y post-pandemia es totalmente diferente para la empresa.
Afirma el Juzgado que la pandemia del Covid-19 produce una “(...) alteracion
impredecible y sobrevenida a las circunstancias concurrentes al tiempo de la celebracion
del contrato, que ha afectado extraordinariamente a la actividad comercial que se venia

ejerciendo en el local arrendado”.*°

Lo que se pretende con esta accion es ajustar el contrato de arrendamiento a la nueva
situacion ocasionada por el Covid-19, ya que la misma ha provocado que se rompa el
equilibrio entre las prestaciones de las partes. Por ello, se autoriza la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus. EI caso de Aussie LTD y el Sr. Garcia es muy similar. A
pesar de que el negocio de Car4u es de car sharing y no de viajes, la actividad de la
compafiia se ve gravemente afectada tras la declaracion del estado de alarma y la
reduccion de movilidad de las personas. Todo ello hace que el alquiler de vehiculos

disminuya de manera consecuencia de la paralizacion de la movilidad de los ciudadanos.

Ademas, habra que revisar si se cumplen con los requisitos que el Tribunal Supremo viene
exigiendo para la aplicacién de esta clausula y que Sanchez Lacaba recoge de manera

sintética, siendo los mismos:

1. Excepcionalidad de la clausula, ya que rompe con el principio general de pacta sunt
servanda. Si bien es cierto, se ha flexibilizado la posicién del Tribunal Supremo,
volviéndose mas objetiva debido a las crisis econdmicas sufridas en Espafia (con la crisis
de 2008 y la crisis de generada por la pandemia del Covid-19) admitiendo esta situacion
de crisis como causa justificativa para la aplicacion dela clausula. Igualmente, sera
necesario acreditar que se ha producido modificacion de las circunstancias, permitiendo

asi modificar las bases sobre las que se fundé el contrato.

2. El efecto de la aplicacién de la rebus sic stamtibus no seré la resolucién del contrato,
sino la modificacion del mismo. En este caso no se solicita que se resuelva el contrato de
arrendamiento, si no que se suspenda el pago de las rentas durante un periodo de tiempo

determinado.

30 fdem.
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3. En cuanto al riesgo contractual y la capacidad de pago del adquirente, Aussie LTD no
tiene liquidez debido a que ha tenido que paralizar su actividad empresarial por la
pandemia del Covid-19 y la limitacion a la libertad de circulacion de los ciudadanos.
Cuando recupere la actividad, podra volver a tener liquidez para hacer frente al pago de

las rentas de arrendamiento.

4. Aunque también se ha admitido su aplicacion a contratos de corta duracion, lo comdn
es que se aplique a aquellos que sean de larga duracion. Dado que como el contrato de
arrendamiento es un contrato de tracto sucesivo, las obligaciones de las partes deberan de

cumplirse a largo plazo, por lo tanto, encajaria dentro de este requisito.

47. Conclusién

Por todo lo expuesto, y debido a la excepcionalidad de la circunstancia de crisis
econdmica provocada por la imprevisible pandemia del Covid-19, entiendo que podria
aplicarse la clausula rebus sic stantibus para suspender el pago de las rentas de
arrendamiento. En este caso, no se aplicaria el RDL 15/2020, ya que ni Car4u es un

auténomo ni sabemos si el arrendador redne los requisitos que el mismo exige.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha vuelto méas laxa respecto a la aplicacion de
la rebus sic stantibus, que permite su aplicacién en casos en los que se alegue que se ha
producido un grave trastorno de las circunstancias y que, por ello, tiene que abrirse la
posibilidad a modificarse las bases sobre las que se fund6 el contrato. Eso, si, las
circunstancias han de cambiar de manera extraordinaria y han de sr imprevisibles por las

partes.

4.8.  Suspension rentas de arrendamiento de oficinas: Argumentos en contra

A continuacion, aportare una serie de argumentos por los cuales entiendo que el
arrendador podria oponerse a la suspension del pago de las rentas de arrendamiento por

parte de Aussie LTD durante 5 meses.

El contrato de arrendamiento es un contrato de tracto sucesivo. Los contratos de tracto
sucesivo implican la realizacion de diversas prestaciones durante un periodo prolongado
de tiempo. Ahi radica la diferencia principal entre, por ejemplo, un contrato de

compraventa y uno de arrendamiento. En el primero, se entiende que las partes han
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cumplido sus respectivas obligaciones cuando una entrega la cosa y la otra paga un precio
cierto por ella. Sin embargo, en el contrato de arrendamiento las partes tiene obligaciones
que se prolongan en el tiempo: el arrendatario pagar la renta de arrendamiento; y el

arrendador poner a disposicion del arrendatario el inmueble.

Surge la duda de determinar que implicacion tendria la suspension del pago de las rentas
por parte del arrendatario al arrendador. En caso de que Aussie LTD no cumpliera con su
obligacion de pago, el arrendador podria solicitar la resolucion del contrato, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1124 CC. En cuanto a la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, como comentabamos en el apartado anterior, no puede entenderse como una

aplicacion generalizada.

Pues bien, el Tribunal Supremo exige la imprevisibilidad del riesgo como un requisito
esencial para la aplicacion de la clausula. En este caso, es evidente que la crisis econdmica
provocada por el Covid-19 era imprevisible para todo el mundo, pero no tienen por qué
serlo las pérdidas del negocio. Aussie LTD tendria que haber asumido el riesgo de tener
pérdidas durante unos meses y no poder hacer frente al pago de sus deudas, ya sea por
una crisis, o por cualquier otro factor (como puede ser que aparezca un nuevo competidor
en el mercado). Por ello, y como comentdbamos en el apartado anterior, es su
responsabilidad obtener financiacion para hacer frente al pago de las rentas de
arrendamiento. Ademas de todo lo expuesto, el negocio de car shairng no necesita unas
oficinas, ya que el alquiler de coches puede hacerse a través de una aplicacion mévil. Por
ello, es un riesgo que Aussie LTD asumio al alquilar el local de oficinas y debe hacerse

responsable del mismo, sin que resulte de aplicacién la clausula rebus sic stantibus.

4.9. Conclusién

Si bien es cierto que los tribunales han admitido las crisis econémicas como causa
justificativa de la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, su aplicacion no puede
generalizarse. No puede olvidarse el principio de pacta sunt servanda y la importancia
del mismo en el derecho contractual. Por ello, la aplicacion debe de ser excepcional y los

contratantes deben de cumplir con sus respectivas obligaciones.

5. CUARTA CUESTION: CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA
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¢ Qué puede hacer Aussie LTD ante esta situacion? ¢ Cual puede ser la defensa de

Cardmi?

Una vez superada la pandemia del Covid-19, Car4u recupera su actividad. Sin embargo,
meses mas tarde aparece una nueva compafiia en el mercado denominada Car4mi. Esta
nueva compafila comparte formas de trabajar, asi como campafias publicitarias y
estrategia de mercado. En consecuencia, disminuyen los ingresos de Car4u, ya que parte
de sus clientes e incluso proveedores se pasan a la competencia. Por si esto fuera poco, la
accionista mayoritaria de Car4dmi es Dia. Beatriz Madariaga (“Sra. Madariaga™), mujer

del Sr. Garcia.

En el contrato de compraventa firmado entre Aussie LTD y el Sr. Garcia se habia incluido
una clausula de no competencia, que prohibia al vendedor operar directamente o a traves
de terceros en el mercado del car sharing durante un periodo de al menos 10 afios, asi
como utilizar el know-how de Car4u sin su permiso. Asimismo, Car4u recibe por error un
email de la directora de Ramiro Investements, S.A. (en adelante, “RIS”) en el que esta le
comunicaba a Cardmi que acabaria el contrato de colaboracion que tenia suscrito con

Car4u y empezaria a colaborar con ellos.

5.1.  Argumentos a favor de Aussie LTD

Aussie LTD solicita asesoramiento juridico para ver como puede hacer frente a esta
situacion, con el propdsito de que Cardmi deje de hacerle competencia. A continuacion,

recogeré las opciones a las que podra acogerse el fondo australiano.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 2063/2016, de 9 de mayo de 2016 recoge la
doctrina sobre las clausulas de prohibicion de competencia que se incorporan en los
contratos de compraventa de empresas y la obligacion del vendedor de no hacer
competencia a la sociedad target una vez celebrado el mismo. La finalidad de estas
clausulas es evitar que quienes venden una sociedad, por los recursos que tienen tras dicha

venta y el conocimiento que poseen sobre el negocio, continten con el mismo, ya sea por

31 Sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2016, nim. 2063/2016 (FJ 6)
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si mismos o por medio de personas juridicas, restandole valor y participacion en el

mercado a la empresa objeto de la transmisidn. 2

En primer lugar, recalca el Tribunal que cuando se adquieren el 75% de las acciones de
una sociedad se toma el control de la empresa, ya que, aunque no se obtenga el 100% del
capital social, en la practica, se ha adquirido el negocio. Esto es lo que sucede en el caso

de Aussie LTD, ya que adquiere un 80% de las participaciones sociales de Car4u.

En dicha sentencia, el Supremo sostiene que cuando se adquiere una empresa es logico
que “exista un interés legitimo de los adquirentes en evitar que el transmitente pueda
realizar actividades concurrentes. Sin gque ello suponga, como erroneamente afirma la
sentencia recurrida, un supuesto sujeto a la normativa de competencia desleal. Por esta
razon, las clausulas de prohibicion de competencia no tienen por objeto impedir la
competencia, sino que como dijimos en la sentencia 301/2012, de 18 de mayo, son
clausulas accesorias”. Igualmente, habla el Alto Tribunal de la importancia de dichas
clausulas, que en ocasiones pueden ser incluso exigibles, aunque no hayan sido
expresamente pactadas (Arts. 1258 y 57 C. de Com.). Por ello, es evidente que el

incumplimiento de las mismas no puede pasar desapercibido.

Pues bien, en este caso nos encontramos ante una obligacion accesoria (de no hacer) que
no se ha cumplido por parte del vendedor. Se trata de una obligacion accesoria de la
obligacion principal, que era la entrega del objeto de la compraventa (participaciones
sociales), en el caso del vendedor, y el pago del precio, en el caso del comprador. Ademas,
puede afirmarse que el Sr. Garcia actto de manera dolosa al incumplir esta obligacion
accesoria, ya que, mientras firmaba el contrato de compraventa y se entregaron las
participaciones sociales, tenia en mente que comenzaria el negocio de Car4mi junto con
su mujer.®® Esta podria ser incluso la razén por la que vendi6 la empresa, pues sabia que
continuaria con el negocio de car sharing a través de Car4dmi. Todo apunta a que los
hechos sucedieron asi, sobretodo el poco tiempo que pasd desde que vendié Cardu y
aparecié en el mercado Cardmi. Ademas, del e-mail que recibe por equivocacion Car4u

por parte de la directora de RIS, se deduce que el Sr. Garcia queria intencionadamente

32 Mejia Servan, L., “La clausula de no competencia en la venta de empresas” marzo 2019 (Disponible en:
https://lexlatin.com/opinion/la-clausula-de-no-competencia-en-la-venta-de-empresas; fecha de ultima
consulta: 29/12/2021)

33 ], Alfaro., “Casos: Transmision de empresa y prohibicion de competencia del vendedor)”, 27 de mayo
de 2016, (disponible en: https://almacendederecho.org/casos-transmision-empresa-prohibicion-
competencia-del-vendedor ; Ultima consulta: 03/01/2022)
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empeorar la reputacion de la empresa, para que los proveedores de la misma colaborasen

con Cardmi.

Por todo ello, se entiende que el Sr. Garcia ha actuado de manera dolosa, en virtud del
articulo 1269 CC, pues el mismo, con palabras 0 maquinaciones insidiosas, indujo a
Aussie LTD a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho. Sin embargo, es
importante remarcar que nos encontramos ante dolo incidental, ya que no cumple con
unos de los requisitos que exige el articulo 1270.2 CC para que el dolo cause la nulidad
del contrato, y es que este sea grave. A mi parecer, el incumplimiento de la clausula de
prohibicion de competencia no supone un incumplimiento grave, ya que, la obligacion
principal del contrato si se ha cumplido, y lo que se ha incumplido es una obligacion
accesoria. Por ello, nos encontramos ante dolo incidental, recogido en el segundo apartado
del precepto 1270 CC. Dicho articulo afirma que quien empleo6 dolo incidental, en este
caso el Sr. Garcia, solo esta obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que haya
causado.

Por todo lo expuesto, Aussie LTD podra solicitar la correspondiente indemnizacion por
dafios y perjuicios al Sr. Garcia por incumplir con la clausula de no competencia,
acudiendo a la via civil, todo ello en virtud del articulo 1270.2 CC, y del ya comentado
articulo 1101 CC.

Ademas de lo expuesto anteriormente, existe otro contratiempo. La marca Car4mi resulta
ser muy similar a la marca Car4u. En consecuencia, Car4mi puede aprovecharse de la
buena reputacion de Car4u en el mercado para confundir a los consumidores y que estos

alquilen sus coches, influenciados por dicha confusion.

La Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (en adelante, Ley de Marcas) afirma en su
articulo 6 b) que no podran registrarse aquellas marcas que “(...) por ser idénticos o
semejantes a una marca anterior y por ser idénticos o similares los productos o servicios
que designan, exista un riesgo de confusion en el publico; el riesgo de confusion incluye
el riesgo de asociacion con la marca anterior.” Es evidente que en este caso existe un
riesgo de confusion con la marca anterior (Car4u) y por ello no deberia de admitirse su

registro en la OEPM.

Asimismo, el articulo 40 de la citada Ley de Marcas sostiene que “El titular de una marca

registrada podra ejercitar ante los 6rganos jurisdiccionales las acciones civiles o penales
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que correspondan contra quienes lesionen su derecho y exigir las medidas necesarias

para su salvaguardia, todo ello sin perjuicio de la sumisién a arbitraje, si fuere posible.”

En virtud del precepto 41 de la Ley de Marcas, Aussie LTD podra reclamar en la via civil:
(i) la cesacion de aquellos actos que violen su derecho; (ii) la indemnizacion de los dafios
y perjuicios sufridos; (iii) la adopcion de las medidas necesarias para evitar que prosiga
la violacion vy, especificamente, que se retiren del trafico econdmico los productos,
material publicitario, etiquetas u otros documentos en los que se haya materializado la

violacion del derecho de marca y destruccién de aquellos.

Es importante tener en cuenta que, segun la Ley de Marcas, las acciones civiles
anteriormente comentadas prescriben a los 5 afios, a contar desde el dia en el que pudieron

ejercitarse.

Desde otra perspectiva, pero en linea con lo anterior, Aussie LTD podra alegar que se han
producido actos de confusion, en base a la Ley de Competencia Desleal (en adelante
“LCD”). Asi, el precepto 6 de dicha Ley recoge “Se considera desleal todo
comportamiento que resulte idoneo para crear confusién con la actividad, las
prestaciones o el establecimiento ajenos. El riesgo de asociacion por parte de los
consumidores respecto de la procedencia de la prestacion es suficiente para fundamentar

la deslealtad de una practica.

En este caso, Car4du podra defender que la compafiia Car4mi genera confusion entre los
consumidores, ya que presta los mismos servicios que la primera y tiene un nombre

practicamente idéntico.

En virtud del articulo 32 de la citada Ley, se podran ejercitar las siguientes acciones contra
Cardmi: (i) accién por la que se declare la deslealtad; (ii) accidn para cesar la conducta
desleal y prohibir que se repita en el futuro (iii) accion de remocién de los efectos
producidos (iv) accion para rectificar las informaciones falsas o incorrectas; y (v) accion

de resarcimiento de dafios y perjuicios.

5.2.  Conclusion

En resumidas cuentas, Aussie LTD podra reclamar en la via civil la indemnizacion de los
dafos y perjuicios que le ha causado el Sr. Garcia, al fundar junto con su mujer la empresa

Cardmi. Se ha producido en este caso el incumplimiento de una obligacion accesoria (la
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de no competencia) mediando dolo incidental por parte del vendedor. Ademas de los
dafios y perjuicios, podré solicitar que el Sr. Garcia y su mujer dejen de utilizar aquellos
productos, material publicitario, etc., que generen confusion en el publico y violen el

derecho de marca de Car4u.

5.3.  Argumentos en contra de Aussie LTD

En contraposicion a lo comentado anteriormente, Cardmi y el Sr. Garcia podran utilizar
una serie de argumentos para defenderse frente a Aussie LTD, que expondré

continuacion.

En primer lugar, analizaré la postura que podria tomar el Sr. Garcia, como parte del

contrato de compraventa firmado el 15 de febrero de 2020 con el fondo australiano.

El articulo 20 de la Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracion y necesarias a tal fin (2005/C 56/03)
recoge textualmente que: “Las clausulas inhibitorias de la competencia estan justificadas
durante un méaximo de tres afios cuando la cesion de la empresa incluye la transferencia
de la clientela fidelizada como fondo de comercio y conocimientos técnicos. Cuando sélo

se incluye el fondo de comercio, estan justificadas por periodos de hasta dos afios.”*

En base a dicho precepto, no estaria justificado que la clausula de no competencia tuviera
una duracién de 10 afios, ya que, como maximo, puede tener una duracion de tres

(suponiendo que en este caso se transmite también la clientela fidelizada).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, independientemente de las previsiones
contenidas en la legislacion de consumo, admite la posibilidad de mantener la validez de
un contrato y la nulidad de algunas clausulas, siempre que no se altere de forma sustancial
el equilibrio creado por las partes.® Por lo tanto, la clausula de no competencia pactada
entre ambas partes con una duracion de 10 afios seria nula, y, por lo tanto, se entendera
por no puesta, manteniendo la validez del resto del contrato. Asi, el Sr. Garcia no seria

responsable del incumplimiento de dicha clausula, ya que, al ser nula, ha de considerarse

34 Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de

una concentracion y necesarias a tal fin (2005/C 56/03), Diario Oficial de la Unién Europea, https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2005:056:0024:0031:ES:PDF

35 Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de mayo, nim. 301/2012 (FJ 4)
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inexistente, pero se mantendria la validez del resto del contrato de compraventa firmado

entre las partes.

En cuanto a la defensa de Cardmi, podrd alegar que la Sr. Madariaga, accionista
mayoritaria de la compafiia, no era parte del contrato de compraventa que firmaron el Sr.
Garcia y Aussie LTD. Por lo tanto, el pacto de no competencia no le afecta a ella.
Asimismo, el articulo 38 CE recoge la libertad de empresa. Vivimos en un mundo
globalizado y competitivo, donde todas las empresas tienen que hacer frente a sus
competidores y han de adaptarse a ellos, por lo que, no se puede impedir a la Sra.
Madariaga a iniciar otro negocio de car sharing en Espafa por el simple hecho de que
perjudique a Car4u. Asimismo, y en cuanto a la confusion de marcas, es evidente que en
un negocio de car sharing es muy probable que la palabra “car” vaya a estar presente en
el nombre de la compafia. Por ello, Car4mi podra defender que no existe violacién de

marca ni actos de confusion.

5.4. Conclusién

En resumen, el Sr. Garcia podré alegar que la clausula de no competencia incluida en el
contrato de compraventa que firmé con Aussie LTD es nula, ya que como recoge la
normativa europea expuesta, las clausulas de no competencia estan justificadas por un

méaximo de tres afios.

Por otro lado, la Sra. Madariaga es un tercero ajeno al contrato de compraventa, y por
ello, no se ve afectada por la clausula de no competencia que incluyeron las partes en el
contrato. Por ello, Aussie LTD solo podra reclamar que se ha producido una violacion de
marca contra Car4mi, quien, por su parte, tratard de defender que no genera confusién en

el publico.

6. CONCLUSIONES
A continuacion, recogeré de manera breve las conclusiones finales que se extraen de las
cuestiones anteriores para responder a las preguntas que planted el fondo australiano,

Aussie LTD, respecto a los diferentes problemas que surgen a raiz del contrato de

compraventa de participaciones sociales que firmo con el Sr. Garcia.
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En primer lugar, en cuanto a los vehiculos defectuosos que recibe, existen dos
posibilidades. De un lado, Aussie LTD podréa alegar que se ha producido una entrega de
una cosa diferente a lo pactado, o aliud pro alio, ya que el hecho de que los coches estén
defectuosos hace que se frustre el fin de la compraventa, que para el comprador era
explotar el negocio de car sharing. En base a ello, Aussie LTD podra exigir la resolucién

el contrato y la indemnizacion por los dafios (dafio emergente y lucro cesante) sufridos.

De otro lado, y para el caso en que no se acepte la resolucion del contrato por
incumplimiento del mismo, el fondo podré solicitar el saneamiento por vicios ocultos.
Para ello, debera de acreditar que el vicio es: (i) oculto; (ii) anterior a la venta; (iii) grave;
y (iv) ejercitar la acciéon dentro del plazo legal de 6 meses. Si Aussie LTD quisiera
mantener el control que posee sobre la empresa Car4u, le recomendaria que optase por la
accion quanti minories. De esta manera, podria rebajar el precio de la compraventa y
compensar asi lo que le cueste la reparacion de los vehiculos y las ganancias dejadas de
percibir, pero continuando con el negocio de car sharing.

Asimismo, pregunta el fondo australiano si es posible invocar la clausula rebus sic
stantibus por el deudor en un contrato de préstamo y en un contrato de arrendamiento,
para suspender el pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas donde

gestionaba la compafiia.

Una vez mas habra que ver si se cumplen con los requisitos que la jurisprudencia exige
para la aplicacion de la misma, teniendo en cuenta que esta clausula no puede aplicarse
de manera generaliza a todos los contratos porque afecta de manera directa al principio
general del derecho privado pacta sunt servanda. La jurisprudencia exige que se alteren
las circunstancias de manera significativa y que las partes no hubieran podido prever
dicha alteracién en el momento en el que se firmé el contrato. Si bien es cierto, la crisis
econdmica ha sido aceptada en numerosas ocasiones por los tribunales de la jurisdiccién

civil como causa sobrevenida que justifica la aplicacion de esta clausula.

Por ultimo, Aussie LTD podréa exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios que el
Sr. Garcia le ha ocasionado al incumplir con la clausula de no competencia que habian
incorporado en el contrato de compraventa, al fundar Car4mi, mediando dolo incidental.
Sin embargo, y dado que la Sra. Beatriz no es parte del contrato, no podré reclamarle a la
misma tal indemnizacién. Si podréa ejercitar las acciones correspondientes, en virtud de la

Ley de Marcas, por haber violado su derecho de marca al utilizar un nombre muy similar
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que puede generar confusion en el publico. Asimismo, tiene la opcidn de ejercitar las

acciones contra Cardmi que prevé la LCD por la realizacion de actos de confusion.
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