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I.

Introduccion

En primer lugar, para el absoluto entendimiento del asunto en cuestion por parte del

cliente, se considera necesaria la realizacion de un breve y conciso relato de los hechos.

1.

En el afio 2010 se constituyé Cardu, S.L (en adelante “Car4u”).

El 15 de febrero de 2020, despué¢s de la realizaciéon de una due diligence
exhaustiva, Aussie LTD (fondo de inversion australiano) adquiri6 el 80% de las
participaciones sociales de Car4u, pertenecientes al Sr. Garcia, por un precio de

3.500.000 euros.

El 15 de febrero de 2020, se concede a Car4u un préstamo para la adquisicion de

mas vehiculos.

Posteriormente, Aussie detecta averias en algunos vehiculos y tasa la reparacion

en 300.000 euros.

A partir de marzo de 2020, como consecuencia del confinamiento, la actividad de
Car4u se paraliza casi completamente y encuentra problemas para hacer frente al

pago de las cuotas del préstamo.

Car4u solicita la adopcion de medidas cautelares inaudita parte (aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus) para suspender el pago de las obligaciones derivadas

del préstamo.

Cuando remite la pandemia, Aussie LTD se da cuenta de la aparicion de una nueva

empresa de car sharing de la cual hay que considerar lo siguiente:

a. Su nombre (Car4mi) es extremadamente parecido al de la empresa de la

que Aussie LTD adquirio las participaciones.



b. Coinciden muchos aspectos del know how de ambas empresas.

c. Se pierden clientes y empresas colaboradoras se marchan con Car4mi.

d. La méaxima accionista de Cardmi es Diia. Beatriz Madariaga, quien

convive con D. Nicolas Garcia (fundador de Car4u).

e. Una empresa colaboradora envia erroneamente a Cardu un correo

electronico dirigido a Car4mi a la atencion de Nicolas.

Sentadas las bases en las que consiste la disputa, se continuara realizando un informe
detallado de las diferentes posibilidades que tienen ambas partes para la solucion del

conflicto que nos ocupa.



II. Cuestiones suscitadas v posibles argumentos de las partes

1. (Puede Aussie LTD resolver el contrato de compraventa alegando
incumplimiento del Sr. Garcia por el hecho de que parte de los vehiculos que

forman parte de la flota de Car4u estén averiados?

Es necesario comenzar a resolver esta cuestion desde el nacleo de la misma, es decir,
analizando la accion de resolucion contractual por incumplimiento del contrato desde una

perspectiva doctrinal y jurisprudencial.

En primer lugar, segtn lo dispuesto en el Articulo 1.124 del Codigo Civil!, “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 . Asi, la capacidad para resolver el
contrato reside en ambas partes, si considera incumplidas por la contraria las obligaciones

que de las estipulaciones del mismo se derivan.

Contintia el mencionado precepto declarando que “el perjudicado podra escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de darios y
abono de intereses en ambos casos”, asi como también podra exigir “la resolucion aun
después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultara imposible”, sin

perjuicio de la decision que tome el tribunal competente sobre el asunto en cuestion.

En el caso de una compraventa como la que nos ocupa, el incumplimiento que justificaria
—0 no— una resolucion contractual deberia realizarse conforme a las consideraciones que,

a continuacion, trataran de expresarse.

Asi, teniendo en cuenta el precepto del Codigo Civil mencionado anteriormente, podemos

asegurar -entre otras- las siguientes consideraciones:

- La facultad de resolucioén de los contratos por incumplimiento es una potestad

contenida en los contratos de obligaciones sinalagmaticas.

! Articulo 1.124 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.



- La facultad de resolucion pertenece al acreedor. Asimismo, la parte cumplidora
del contrato tiene la capacidad de requerir a la incumplidora el cumplimiento del
contrato o la resolucion del mismo, asi como el resarcimiento de los dafos y

perjuicios si los hubiere, ademas de los intereses.

Por su parte, ALVAREZ VIGARAY definio la accién de resolucion por incumplimiento
contractual como “el derecho de impugnacion del contrato bilateral, ejercitable por la
parte cumplidora, mediante demanda judicial o por declaracion dirigida a la otra parte
y encaminadas a producir la extincion (generalmente retroactiva) del contrato, por haber
desaparecido la composicion del interés inicial en el contrato, en virtud del

”»”

incumplimiento culpable de la otra parte-.

Asimismo, el Tribunal Supremo ha sentado doctrina con sentencias tales como la de 3 de
julio de 1997, en la cual se asegura que es de aplicacion el articulo 1.124 del Codigo
Civil por “incidir en todas las obligaciones reciprocas, en cuanto es implicito a las
mismas y conforma facultad o derecho potestativo que corresponde ejercitar al
contratante cumplidor, frente al que resulta incumplidor ante una situacion singular,
para cancelar la relacion, poniendo término a la misma, tanto atendiendo a lo pactado,
como a lo previsto en la norma legal, al tratarse del licito ejercicio del principio de
autonomia negocial. En ese sentido, otras resoluciones del alto tribunal sefialan como
naturaleza indiscutible de la resolucion la opcion del cumplidor de llevar a cabo la

accion®.

Consecuentemente, podemos asegurar los dos extremos mencionados anteriormente: la
resolucion del contrato es una facultad implicita en los contratos que generan obligaciones

sinalagmadticas y, ademads, es una potestad que pertenece a la parte cumplidora de las

2 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento. 3*
ed. Granada: Editorial Comares, 2003, pagina 75 (ISBN 84-8444-6468).

3 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 3 de julio de 1997, Recurso num. 2247/1193,
VILLAGOMEZ RODIL, A., (Ponente), fundamento juridico n° 3.

4 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 21 de febrero de 2007, Recurso num.
824/2000, SALAS CARCELLER, A., (Ponente), fundamento juridico n° 2.



obligaciones contenidas en el mismo, asi como que es una facultad que ha de ejecutarse

en sede judicial y confirmarse por sentencia®.

Por otro lado, una vez remarcada la naturaleza sinalagmética de las obligaciones
contractuales®, la doctrina que emana del estudio de nuestro Codigo Civil (MONTES
PENADES, entre otros) establece que, con independencia de que, en la utilizaciéon del
principio de autonomia de la voluntad, las partes no hubieran incluido ninguna clausula
que posibilitara la resolucion contractual por incumplimiento, el cuerpo normativo

posibilita extinguir la relacion’.

Dicho lo anterior, y basandonos en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (21 de
marzo de 1986, entre otras), es el momento de enumerar aquellas condiciones que deben
cumplirse en un hecho concreto para que pueda estimarse la accion de resolucién por

incumplimiento de una de las partes. Concretamente, se debe asegurar que

(i) Existay esté vigente la relacion contractual,

En cuanto a la primera cuestion, es logico que se exija la existencia y vigencia del contrato
en cuestion para que pueda resolverse, puesto que un contrato ya consumado no puede
resolverse. Puede ser aclaratorio traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 21 de abril de 2006, la cual, en aras de resolver este punto, expone ademas la
necesidad de diferenciacion entre la accion de nulidad y la accidn resolutoria del Codigo
Civil. Declara la resolucién que “en el pronunciamiento de las sentencias de instancia,
lo mismo que ocurria con la pretension alternativa que estima, se incurre en la
imprecision de expresar dos conceptos juridicos incompatibles como son la nulidad y la
resolucion, pues la primera obedece a una causa originaria y la segunda (en la
perspectiva técnica, no siempre en la jurisprudencia) a una causa sobrevenida, y ademas,

y éste es el aspecto mas relevante, si el contrato es invalido no cabe hablar de resolucion

> Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 8 de febrero de 2010, Recurso nim.
1133/2005, SALAS CARCELLER, A., (Ponente), fundamento juridico n°® 5.

8 DIEZ- PICAZO L., Fundamentos, op cit., pagina 803.

"MONTES PENADES V. L., op cit., pagina 4.



porque ésta se refiere siempre a un contrato valido. Cuando se produce una
imposibilidad de cumplimiento de la prestacion hay que distinguir si tal imposibilidad
existe en el momento de la perfeccion contractual (momento de formacion del contrato)
en cuyo caso el efecto juridico que procede es el de la nulidad contractual de conformidad
con el art. 1.272 en relacion con el art. 1.261.2, ambos del Codigo Civil, o si se trata de
una imposibilidad sobrevenida -con posterioridad a la perfeccion y antes de constituirse
el deudor en mora- en cuyo caso (art. 1.184 CC ) se da lugar a la liberacion de la

prestacion (resolucion contractual). En tal sentido, por todas, Sentencias de 10 de abril

1.956 y 30 de abril 2.002%”

(ii) Las obligaciones sean exigibles y reciprocas,

Ademas, el segundo requisito se refiere a que las obligaciones han de ser exigibles, hecho
que resulta de la imposibilidad de incumplimiento de una obligacion de la que no se puede

exigir su cumplimiento®.

En linea de lo anterior, continuando con el requisito de que la obligacion sea reciproca,
es conveniente citar a DIEZ-PICAZO cuando asegura que es innegable el hecho de la
necesaria existencia del sinalagma. Literalmente afirma que “La doctrina de que la
resolucion exige el sinalagma es inconcusa con referencia a la norma general del articulo
1.124'0.” Y, ademas, esa reciprocidad ha de identificarse sin ninguna duda, tal y como el
Tribunal Supremo ha determinado en diversas ocasiones. La sentencia de 18 de
noviembre de 1994, entre otras, desarrolla que “como declaran las sentencias de 5 de
enero de 1935, 5 de mayo de 1953 y 22 de marzo de 1993 , el articulo 1124 no ha de
interpretarse de una manera automdtica, sino en sentido racional, logico y moral, de

forma que no bastaria una infraccion, que en esta litis no aparece clara, sino que requiere

8 Sentencia del Tri’bunal Supremo, Sala de lo Civil, 21 de abril de 2006, Recurso ntim. 2579/1999,
CORBAL FERNANDEZ, J., (Ponente), fundamento juridico n° 3.

? Sentepcia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 19 de mayo de 2008, Recurso niim. 1008/2001,
FERRANDIZ GABRIEL, J. R., (Ponente), fundamento juridico n° 4.

" DIEZ- PICAZO L., Fundamentos, op cit., pagina 818.



que el principio de reciprocidad esté perfectamente caracterizado y que las prestaciones

y contraprestaciones estén inequivocamente definidas.’’”’

(iii) El deudor haya incumplido con sus obligaciones.

En cuanto al tercer requisito para la viabilidad de la accion resolutoria del 1.124 del
Codigo Civil, y que se tratara posteriormente, supone la base sobre la que se desarrollan
la mayoria de los litigios cuya pretension es la estimacion de la accidn que venimos a

estudiar: el deudor ha de haber incumplido su obligacion.

(iv) Que el acreedor haya cumplido las suyas.

El tltimo requisito para que proceda la resolucion de un contrato es el que exige que la
parte que pide el cumplimiento de la obligacion haya cumplido su parte del contrato,
requisito desarrollado por la doctrina jurisprudencial, puesto que el articulo 1.124 no
desarrolla el mismo. De hecho, asi lo ha venido exigiendo el Tribunal Supremo en gran
cantidad de resoluciones como por ejemplo la de 10 de diciembre de 2009: “unicamente
puede exigir la resolucion el sujeto de la obligacion reciproca que ha cumplido su
obligacién’?”.

Por tanto, la facultad de resolver solo la puede ejercitar la parte que haya cumplido con
sus obligaciones, salvo que su incumplimiento sea motivado por el incumplimiento de la
otra parte, y ello porque el derecho a resolver surge del incumplimiento de la contraparte.
La Sala de lo civil del Tribunal Supremo!® ha manifestado de forma constante y rotunda
que, si el incumplimiento del resolvente proviene del incumplimiento anterior del otro,

aquel queda liberado de sus obligaciones y esta facultado para resolver el contrato.

' Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 18 de noviembre de 1994, Recurso niim.
1954/1991, SANTOS BRIZ, J., (Ponente), fundamento juridico n° 4.

12 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 10 de diciembre de 2009, Rec. Num.
1232/2005, O'CALLAGHAN MUNOZ, X., (Ponente), fundamento juridico n°2.

13 Sentencia ~del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 24 de octubre de 2008, Rec. Num. 2465/2002,
AUGER LINAN, C., (Ponente), fundamento juridico n®2 y 3.



Por tanto, queda constatado por estos razonamientos que es requisito preceptivo del
articulo 1.124 el cumplimiento previo de las obligaciones concernientes a la parte
resolvente o, en su caso, que esta haya intentado cumplir las obligaciones que le incumben
y que no haya podido hacerlo debido a la conducta del incumplidor que impide su

realizacion.

Sentadas las bases de la doctrina general de resolucion contractual por incumplimiento,

se procedera a desarrollar los argumentos de las partes en cuanto a esa cuestion.

a.  (Cuales serian los argumentos a favor que desarrollaria Aussie LTD? ;Qué

dafios podria reclamar Aussie LTD al vendedor?

Poniéndonos en la situacion de que Aussie LTD ejerciera la accidon resolutoria del
Articulo 1.124 del Codigo Civil, lo primero que debemos tener en cuenta es la doctrina
aliud pro alio, es decir, el cumplimiento defectuoso de las obligaciones por parte del Sr.

Garcia.

Esta doctrina, que se refiere a aquellos contratos de compraventa en los que el vendedor
entrega una cosa distinta a la que se ha pactado o, en su caso, se entrega una cosa que,
debido a que es inhabil, frustra el fin del contrato, ha sido expuesta por el Tribunal
Supremo en numerosas ocasiones. De estas resoluciones se puede desprender que esta
doctrina, que emana del articulo 1.166 del Codigo Civil, una vez se ha determinado la
cosa objeto de compraventa, no es posible sin previo acuerdo de las partes, cambiarla,
porque el cambio unilateral por parte del deudor determina el incumplimiento de la
obligacion!®. Resulta reveladora la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de
2010 que declara que el “el aliud pro alio se aplica cuando en el contrato de compraventa
se da una cosa diversa a la convenida, lo que se pone de manifiesto cuando hay una falta

tan grave en las cualidades del bien entregado, sea ontologica o funcionalmente, que

' Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 858/2009, de 14 de enero de 2010 (Roj:
STS 42/2010) Ponente: Maria Encarnacion Roca Trias.

10



permite considerar que se estd ante un incumplimiento contractual.’”” Continta la citada
resolucion exponiendo que, en el seno de la relacion contractual, deben cumplirse una
serie de cuestiones para que pueda considerarse que se ha entregado una cosa distinta a
la pactada y, por tanto, se aplique la doctrina aliud pro alio. Dichos requisitos, extraidos

de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2009'® son:

1. La inhabilidad del objeto para el que se ha destinado, cuestion que en el caso de
Aussie LTD es facilmente demostrable, puesto que para que los vehiculos fueran
utiles para la actividad a la que realmente estan destinados, necesariamente han

de pasar por un costoso proceso de reparacion; y

2. La insatisfaccion del comprador, puesto que cuando se acepta el objeto distinto

no puede después alegarse la citada doctrina.

Escudandose en lo explicado anteriormente, cabe la posibilidad de que Aussie LTD
plantee la aplicacion de la doctrina aliud pro alio para ver estimada su pretension de
resolucion contractual. Asi, el hecho de que los coches no estén en perfecto estado y las
averias no los haga validos para una conduccion segura y eficiente podria considerarse
por los tribunales como una circunstancia reveladora de la inhabilidad del objeto y, por

supuesto, de insatisfaccion de la parte compradora.

Aussie LTD podra exigir la aplicacion del Articulo 1.124 del Cédigo Civil (citado con
anterioridad) con la respectiva solicitud de resolucion contractual. A dicha pretension, se
le unira la reclamacion de los dafios y perjuicios causados por el Sr. Garcia y los intereses

que correspondan prevista en el articulo 1.124 del Cédigo Civil.

Precisamente debido a ese incumplimiento contractual derivado de la inutilidad del objeto
para el fin al que fue destinado, procede la indemnizacién de los dafios y perjuicios

causados, tal como establece el articulo 1.101 del Codigo Civil segln el cual “quedan

1> Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 858/2009, de 14 de enero de 2010 (Roj:
STS 42/2010) Ponente: Maria Encarnacion Roca Trias.

' Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 23/2009, de 10 de febrero (Roj: STS
168/2009) Ponente: Roman Garcia Varela.

11



sujetos a indemnizacion de los darios y perjuicios causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier

modo contravinieran al tenor de aquellas.”

Ademas, Aussie LTD tendrd que argumentar que, aunque sobre el papel el objeto de la
compraventa sean las participaciones sociales, el objeto real y lo que realmente se quiere
transmitir mediante esta operacion es la flota de vehiculos propiedad de Car4u. Existe
jurisprudencia que avala esta reflexion y que declaran que, en transmisiones de empresas
no solo se adquieren las participaciones sociales, sino que se estd transmitiendo también
el activo subyacente. En ese sentido, Aussie LTD tendra que sefialar que, al transmitirse
el activo y resultar defectuoso, son procedentes tanto la resolucioén contractual alegando

aliud pro alio, como la accion de saneamiento por vicios ocultos.

En la linea del argumento anterior se pronuncian resoluciones como la Sentencia del

Tribunal Supremo de 27 de marzo de 2019, la cual declara lo siguiente:

“4. En el motivo segundo, la recurrente denuncia la infraccion por
inaplicacion del art. 1484 CC y por incorrecta aplicacion de la doctrina
Jjurisprudencial del aliud pro alio con relacion a los arts. 1101, 1124, 1484,
1485, 1486 y 1489 CC, en cuanto a la inhabilidad del objeto entregado.
Argumenta que no se ha entregado ningun bien inhabil a Isastur Servicios
S.L., sino que ha obtenido lo que pretendia con la compraventa, que era el
75% de las participaciones sociales de Asas Corporative S.L. Unicamente
resultarian de aplicacion las acciones edilicias, referidas al saneamiento por
vicios ocultos, pero la accion se encontraria caducada, pues desde el
momento de la adquisicion de las participaciones sociales, hasta el momento
de ejercitarse la accion, habrian transcurrido los plazos previstos en el CC'y
en el CCom. En todo caso, el ejercicio de la actio quanti minoris impediria
exigir la condena al pago de los darios y perjuicios, al no haberse optado por

la rescision de la compra con base en el art. 1486 CC.

5. El motivo debe ser desestimado. En primer lugar, hay que precisar, que, si
bien es cierto que la sentencia de la Audiencia, fundamento de derecho

tercero, apartados 5 y 6, declara que comparte la valoracion de la prueba

12



realizada en la primera instancia que llevo apreciar, dada la gravedad del
incumplimiento, que se entrego una cosa distinta a la pactada e inhabil para
el uso a que se destina, no obstante, a continuacion de forma expresa sefiala
"que dicha valoracion no tiene otra finalidad que la meramente dialéctica".
Para puntualizar dicha sentencia, mas adelante, que lo que realmente
ejercita la demandante es una accion de indemnizacion de dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento del contrato, razon por la cual la demandante
no viene constrenida solo a lo previsto para el caso de las acciones edilicias,

tal y como pretende la recurrente.”!’

b.  (Cuales serian los argumentos en contra que desarrollaria Car4u (asumo
Sr. Garcia)?
Ante la posibilidad de la adopcion de medidas legales por parte de Aussie LTD
fundamentando su pretension en lo expresado en el apartado anterior, el Sr. Garcia deberia
utilizar las siguientes tres lineas argumentales de defensa:
(i) Elobjeto de 1a compraventa fue la adquisicion de participaciones

En primer lugar, la doctrina jurisprudencial que ha sentado el Tribunal Supremo y que
reproducen reiteradamente el resto de nuestros tribunales recalcan que los requisitos para
que pueda aplicarse el articulo 1.124 del Cédigo Civil, relativo a la resolucion contractual
por incumplimiento, que ya han sido adelantadas anteriormente, son los siguientes:

- que exista un vinculo contractual,

- que sea reciproco y exigible,

- que haya habido incumplimiento grave por una de las partes

'7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 187/2019, de 27 de marzo (Roj: STS
1009/2019) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.

13



-y que la otra parte no haya inobservado lo que le corresponde.

Sentado lo anterior, el primer argumento que podria utilizar el Sr. Garcia seria el
relacionado con el objeto del contrato de compraventa. El vendedor sostendria que el
objeto de dicho contrato consistia en la venta del 80% de las participaciones sociales de
Cardu y que ha cumplido sus obligaciones, por cuanto se ha producido la transmision de
la propiedad de dichas participaciones, libres de cargas y gravamenes. Los vehiculos no
formaban parte del contrato de compraventa y, por lo tanto, los eventuales defectos de

que adolezcan no pueden servir de causa para resolver el contrato.

En este sentido existe doctrina jurisprudencial, pudiendo citar la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 852/2009, de 21 de diciembre!'® que declara que no puede pretender cambiarse
el objeto del negocio juridico argumentando que, aunque se compren las participaciones
sociales, realmente se compra el activo subyacente. La citada resolucién expone, en su

literalidad, lo siguiente:

“Cuando la sentencia recurrida hace referencia al movil, yerra ya que éste
es intrascendente para el derecho a no ser que se incluya como condicion o
que se llegue a integrar en la causa, como movil casualizado. Pero no es éste
el caso. La sociedad demandante quiso explotar un hotel y, de entre las varias
opciones juridicas para ello (compraventa, arrendamiento, usufructo, etc.)
eligié una, que fue la adquisicion de la sociedad que era propietaria del
mismo. No pretenda ahora, convertir su negocio juridico de compra de las
acciones de una sociedad, en el negocio juridico de compra de un inmueble
que era, entre otras cosas, propiedad de la sociedad. Y ello es lo que ha hecho
la sentencia recurrida: ha valorado el movil, lo ha elevado a la categoria de
causa y ha entendido que la compraventa no era de acciones, sino de un hotel,

sin aclarar lo que pasaba con los demds elementos que no eran hotel.’”®”

'8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 852/2009, de 21 de diciembre (Roj: STS
8109/2009) Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muifioz.

! Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 21 de diciembre de 2009, Recurso nium.
1694/2005, O'CALLAGHAN MUNOZ. X., (Ponente), fundamento juridico n°® 2.

14



En este mismo sentido, seria oportuno traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de octubre de 2013 que se refiere a la causa de un contrato de compraventa de las

acciones de una sociedad. Dicha resolucion declara lo siguiente:

“El que la causa del negocio fuera la transmision de las acciones de una
sociedad, para transmitir con ello el control y la facultad de disposicion de
una serie determinada de fincas, no significa que el objeto del contrato de
compraventa fueran las fincas, ni consiguientemente, que el comprador tenga
derecho, al pretender la perfeccion del contrato, que este tenga por objeto

directamente la transmision de las fincas...”"”

En este sentido, y atendiendo a la naturaleza del contrato entre las partes, no podria
estimarse la resolucién por incumplimiento contractual por parte de ningun tribunal,
debido a que las participaciones sociales (recordemos que son el objeto del contrato de
compraventa) estaban libres de cargas y gravamenes y, ademds, entendemos que se
entregaron en la forma que se estipuld en el contrato. Por esta razén, no podria
argumentarse por parte de Aussie LTD un incumplimiento contractual que traiga causa
de averias en los coches puesto que el activo no era el objeto del contrato de compraventa,
sino las participaciones sociales; asi como tampoco podrian reclamarle dafios por ningin

concepto de los mencionados en el epigrafe anterior.

(ii) Imposibilidad de aplicacion del aliud pro alio por no frustracion de la

finalidad

Sefiala, por otra parte, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo que, para que se
estime la Accidon de Resolucion contractual del 1.124 del Codigo Civil, es necesario que

“se produzca la frustracion del fin del contrato, para la parte que cumple y por razon del

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 612/2013, de 21 de octubre (Roj: STS
5307/2013) Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.
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2P La finalidad de este argumento es hacer ver

incumplimiento obstativo de la contraria.
a su seforia que la aplicacion de la doctrina aliud pro alio como causa para que se estime
una resolucidon contractual del 1.124 del Coédigo Civil es improcedente porque la
transmision de las participaciones sociales se ha realizado adecuadamente y sin vicios de

ningun tipo (recordemos que es el movil de la compraventa).

Por otro lado, aunque se diera el caso en que se estimara que el fin ultimo de la
compraventa era la transmision de los vehiculos, el Sr. Garcia deberia argumentar que
tampoco se da una frustracion del fin del contrato. Esto es asi en tanto en cuanto los
vehiculos volverian a estar en perfectas condiciones con una reparacion cuyo precio, a

mayor abundamiento, no alcanza siquiera el 10% del precio de la transaccion.

Por ultimo, también podria traerse a colacion la doctrina del Tribunal Supremo que
expone que la frustracion del fin Gltimo del contrato tampoco supondria per se un
incumplimiento esencial, constituyéndose dicha cuestion en un plano relativo a la
satisfaccion del comprador. Asi se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de

mayo de 2013:

“En efecto, en el ambito del incumplimiento por ejecucion de una prestacion
defectuosa en una relacion sinalagmadtica, como la del presente caso, el
efecto resolutorio se proyecta de un modo excepcional, conforme a la
prestacion programada, cuando la gravedad observada refiera el
incumplimiento de una obligacion principal, la realizacion de una prestacion
diferente a la prevista y, en su caso, el incumplimiento de condiciones o
deberes contratados expresamente previstos con dichos efectos. Fuera de
estos supuestos, de un claro desajuste o quiebra del plano de la prestacion
programada, la transcendencia resolutoria que se deriva de la prestacion
defectuosa, en orden a su falta de utilidad o inidoneidad para el fin o la
funcion que le era natural o se le habia destinado, corresponde, mas bien, al
plano satisfactivo del cumplimiento que le es propio al presupuesto causal

que informa al régimen de aplicacion del incumplimiento esencial,

2! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 383/2010, de 10 de junio (Roj: STS
3047/2010) Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller
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particularmente a la valoracion o ponderacion de la idoneidad de resultados,
beneficios o utilidades que legitimamente cabe esperar de la naturaleza y
caracteristicas del contrato celebrado, de suerte que su inidoneidad o falta

de utilidad comporte la frustracion del mismo.”>”

En definitiva, el vendedor podria desvirtuar las alegaciones que Aussie LTD podria
realizar respecto de su insatisfaccion o frustracion del fin pretendido con la compra,
puesto que los vehiculos serian idoneos para el fin al que se iban a destinar al ser factible

su reparacion por un importe que reviste escasa entidad.

(iii) Inexistencia de aliud por alio por condicion de experto del comprador

En la linea de la ultima condicion para que se estime una accion de resolucion contractual
por incumplimiento deberd ir el este argumento del Sr. Garcia. Aunque se tratarad
debidamente (en el apartado que corresponde) el hecho de que Aussie LTD hubiera hecho
una Due Diligence, recomendaria que se avanzara en la argumentacion recalcando que,
de una manera palmaria, Aussie LTD ha inobservado su obligacion de asegurarse de que
“lo que estaba adquiriendo” estaba en buen estado o, al menos, no ha actuado con la

diligencia debida.

2.  (Puede Aussie LTD exigir al vendedor saneamiento por vicios ocultos?

,Como fundamentaria la pretension?

Tal y como se ha realizado en la cuestion anterior, es necesario comenzar la exposicion
del razonamiento con una sinopsis del concepto, doctrina y jurisprudencia de los
tribunales a cerca de la accion de saneamiento por vicios ocultos. Recogida en el articulo
1.484, es la accion basada en la obligacion que tiene el vendedor “al saneamiento por los
defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a la que se

la destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conocido el comprador,

?2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 782/2013, de 23 de mayo (Roj: STS
2404/2014) Ponente: Excmo. Sr. D, Francisco Javier Ordufia Moreno.
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no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella”. También dispone el articulo
anterior que el comprador no le podra reclamar al vendedor por este concepto en caso de
que sean ‘“‘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.’

Por otra parte, declara el Articulo 1.485 del Codigo Civil que “el vendedor responde al
comprador del saneamiento por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, aunque
los ignorase”, asi como que el propio precepto no serd de aplicacion “cuando se haya
estipulado lo contrario, y el vendedor ignorara los vicios o defectos ocultos de lo

vendido.”

Posteriormente, el articulo 1.486 del Codigo Civil establece las diferentes opciones de las
que dispone el comprador a la hora de fundamentar el petitum de la accion de saneamiento
por vicios ocultos. Asi, establece que “En los casos de los dos articulos anteriores, el
comprador podra optar entre desistir del contrato, abondndosele los gastos que pago, o
rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio de peritos. Si el vendedor conocia
los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifesto al comprador, tendra
eéste la misma opcion y ademas se le indemnizara de los dafios y perjuicios, si optare por

’

la rescision.” Estas dos acciones se conocen respectivamente como “Accidn

Redhibitoria” y “Quanti Minoris”.

Asi, reiterada jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal que, segun algunos autores fue
asentada por la Sentencia 99/1984 de 17 de febrero?, define los vicios ocultos como
aquellos “deterioros, desperfectos o irregularidades en la calidad o idoneidad de los
objetos suministrados que dificultan su utilidad”. Continuando con el analisis de la
doctrina de los Vicios Ocultos, resultan reveladoras Sentencias del Tribunal Supremo
tales como las de 31 de enero de 1970, 10 de septiembre de 1996 o 17 de septiembre de
2005, en las cuales se establecen los requisitos que tienen que cumplir los vicios ocultos

para que pueda estimarse una posible Accion de Saneamiento del 1.485 del Coédigo Civil:

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1984 (RJ 1084/690) Ponente Excmo. Sr.
Cecilio Serena Velloso.
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- En primer lugar, es necesario que el vicio sea oculto, es decir, que no pueda

ser percibido fiacilmente. Ademas, es necesario anadir a esta cuestion que la parte

vendedora serd eximida de cualquier responsabilidad en caso de que la contraparte
sea perito que pueda tener facilidad para reconocer o percibir los defectos de la
cosa. En este sentido, desarrolla la jurisprudencia que es perito aquel que “por su
actividad profesional tiene cualidades para conocer las caracteristicas de

determinadas cosas’**.

- En segundo lugar, el vicio tiene que existir antes de que se formalice el

contrato de compraventa en cuestion, por lo que el vendedor no tendrd que

responder de aquellos defectos sobrevenidos después del contrato de
compraventa. Esto se extrae del Articulo 1.468 del Codigo Civil que dispone que
“el vendedor deberd entregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba al

perfeccionarse el contrato.”

- En tercer lugar, es imprescindible que el vicio que padezca la cosa vendida

sea grave, tal y como se desprende del ya citado articulo 1.484 del Cédigo Civil
cuando dispone que se estard obligado el vendedor al saneamiento de los vicios
ocultos “[...] si la hacen impropia para el uso a la que se la destina, o si

’

disminuyen de tal modo este uso...".

- Por ultimo, para que se vea estimada la Accion de Saneamiento del 1.485 del

Céddigo Civil es que se lleve a cabo en el plazo legal establecido. Dicho plazo

viene determinado en el Articulo 1.490 del Cédigo Civil, cuya redaccion literal es
la siguiente: “Las acciones que emanan de lo dispuesto en los cinco articulos
precedentes se extinguiran a los seis meses contados desde la entrega de la cosa

vendida.”

En relacion con el asunto objeto de andlisis en el presente informe, es muy probable que

el Sr. Garcia alegue que el objeto de la compraventa fueron las participaciones sociales y

* Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1984 (RJ 1984/3799) Ponente Excmo. Sr.
Antonio Fernandez Rodriguez.
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que, por lo tanto, no procede la estimacion de la demanda que Aussie LTD interpondria,

porque las participaciones sociales fueron transmitidas libres de cargas y gravamenes.

Con el fin de rebatir el probable argumento del Sr. Garcia, podria ser conveniente que
Aussie LTD se adelantara y defendiera en la demanda que formule que, aunque objeto
del Contrato de Compraventa sean las participaciones sociales, el movil de la misma es
el activo de la sociedad, es decir, los vehiculos y que, por lo tanto, procede el ejercicio de

la accidn de saneamiento por vicios ocultos.

Para sostener este argumento, es necesario precisar lo que se considera activo esencial.
Segun la Resolucion de 18 de junio de 2020 de la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, aquellos activos “afectos al objeto social que sea notoriamente
imprescindible para el desarrollo del mismo [...] o cuando conforme un porcentaje

mayor al 25% del activo total de la sociedad”.

Teniendo en cuenta lo anterior, Aussie LTD dispone de argumentos para sostener que los
vehiculos de Car4u son un activo esencial de la compaiiia, debido a que, sin ellos, la
finalidad econdmica de la sociedad, asi como el negocio, pierden su razon de ser. Por ello,
seria ildégico pensar que el movil de la compraventa es la adquisicion de las

participaciones sociales y no el activo de la sociedad, es decir, la flota de vehiculos.

Por otro lado, Aussie LTD también podria desarrollar un argumento en base a la
jurisprudencia que el Tribunal Supremo ha sentado con sentencias como la de 19 de
octubre de 2011?°, referida a la naturaleza de la compraventa. Al igual que otras
resoluciones del Alto Tribunal, dicha sentencia declara que la compraventa no podra
calificarse como mercantil en ningun caso cuando no cumpla con lo establecido en el
Articulo 325 del Codigo de Comercio. Asi, si la compraventa no se realiza para revender
los bienes adquiridos y lucrarse con la reventa, no podra reputarse mercantil dicho

contrato. Concretamente la resolucion declara lo siguiente:

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n°® 686/2011 de 19 de octubre (Roj: STS
6569/2011) Ponente: Jestis Eugenio Corbal Fernandez.
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“Los motivos deben ser estimados porque la sentencia recurrida declara que
el contrato es mercantil, y consiguientemente aplica, en materia de intereses,
el articulo 63.1 del Codigo de Comercio, y sin embargo la compraventa es
civil porque no se adquirieron los bienes comprados para revenderlos, bien
en la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con animo de
lucrarse en la reventa, como exige el art. 325 del Codigo de Comercio para

que la compraventa sea mercantil.”

Ademas, otras resoluciones basadas en la anterior se encargan de completar la
doctrina, anadiendo mas criterios o posibilidades a la mercantilidad de la
compraventa. Sentencias como la del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2020
disponen que habra de reputarse mercantil aquella compraventa de participaciones
sociales aquellas en las que el comprador adquiera la sociedad para introducirla a
su explotacion:

“Junto a dicha corriente jurisprudencial cabe identificar otra (integrada,
entre otras, por las sentencias de 16 de enero de 2011, 10 de abril de 2003,
3 de noviembre de 1988, 3 de mayo de 1985 y 12 de marzo de 1982) conforme
a la cual la compra por un empresario con la intencion de destinar el objeto
comprado a su explotacion o integracion industrial o comercial debe
reputarse mercantil (la llamada compraventa-inversion). En este caso el
elemento tipificador de la mercantilidad de la compraventa estaria no en el
proposito de la reventa con animo de lucro, sino en la integracion del objeto
de la compraventa en el proceso productivo de la empresa (lo que en todo

caso presupone igualmente la concurrencia del animo de lucro ex art. 116

Ccom).”

Todo lo anterior apoyara el argumento sobre la naturaleza del contrato de compraventa,
puesto que no se cumplen ninguno de los requisitos para considerar la mercantilidad del
contrato de compraventa de las participaciones sociales de Car4u. En ese sentido, Aussie
LTD debera argumentar que, en realidad, con el contrato de compraventa entre la

sociedad y el Sr. Garcia, lo que se estaba transmitiendo era la flota de vehiculos, siendo,
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consecuentemente, posible la interposicion de la Accidon de Saneamiento por Vicios

Ocultos.

Una vez analizado el objeto del contrato de compraventa y la procedencia de la accion de
saneamiento por vicios ocultos atendiendo al verdadero mévil del contrato, en nuestra
opinion deberia desarrollarse el analisis de cada uno de los requisitos que han de reunir
los defectos para que se vea estimada la pretension, asi como de los hechos concurrentes

en el presente caso que deberian conducir a la estimacion de la demanda.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres de 26 de mayo del presente afio
20212, realiza un estudio detallado de dichos requisitos que procedemos a exponer a

continuacion;

(i) Vicio oculto.

El primer requisito que debe concurrir para que la accion de saneamiento es que el vicio
sea oculto. Para que se pueda apreciar el mismo, es necesario que el comprador no haya
podido observar el defecto a simple vista o, en este caso, probando el vehiculo. En este
sentido se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1981,
segun la cual “el vicio ha de estar oculto; sin que puedan ser considerados ocultos todos
aquellos que pueda apreciar facilmente en la oportuna inspeccion del bien con motivo de

7

la entrega.?’” Se pronuncian de igual modo, otras Sentencias del Tribunal Supremo tales

como la de 11 de julio de 198328, de 20 de febrero de 1984%° o de 28 de febrero de 1997,

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de C4ceres (Seccién 1*) n° 402/2021 de 26 de mayo (AC
2021/1266) Ponente: [Imo. Sr. D. Antonio Maria Gonzalez Floriano.

27 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 28 de mayo de 1981 (RJ 1981/2144)
Ponente: Excmo. Sr. D. Jos¢ Maria Gomez de la Barcena y Lopez.

2% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 11 de julio de 1983.

%% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de febrero de 1984 (RJ 1984/693)
Ponente: Excmo. Sr. D. Mariano Martin-Granizo Fernandez.

3% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 151/1997 de 28 de febrero (RJ 1997/1322)
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.
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Continuando en la linea de lo anterior, y como se ha adelantado en un momento anterior,
también hay que tener en cuenta que se eximira de toda responsabilidad al vendedor por
lo vicios ocultos en caso de que el comprador fuera un perito que por razon de su profesion
pudiera percatarse de aquellos defectos facilmente. Contra este argumento que es muy
probable que sea esgrimido por el Sr. Garcia, Aussie LTD ha de alegar que es un banco
de inversion dedicado a invertir en diferentes empresas y a la parte econémico-financiera
de las misas. Por lo tanto, carece de los conocimientos técnicos que podrian conllevar una

mayor exigencia en la diligencia empleada en el proceso de compra.

(ii) Preexistencia del vicio oculto.

El siguiente requisito consiste en que el vicio oculto tiene que existir antes de que se
formalice el contrato de compraventa. Es decir, no podré estimarse la accion si se tratara
de defectos sobrevenidos y achacables al normal uso de la cosa, en este caso, los
vehiculos. Asi se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1989
cuando declara que “el vicio ha de existir en el momento de perfeccion del contrato, pues
si fuese posterior serian aplicables las reglas sobre el riesgo en el contrato de
compraventa del articulo 1.452 del Cédigo Civil.>! ” En el mismo sentido se pronuncia la

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 19913

, entre otras.

La linea argumentativa de Aussie LTD sobre esta cuestion deberd necesariamente versar
sobre el insignificante lapso de tiempo transcurrido desde la compraventa hasta que los
vehiculos comienzan a presentar problemas que hacen necesarias las reparaciones. En
nuestra opinion, seria aconsejable realizar un informe pericial que analice la causa de los
defectos advertidos en los vehiculos con el fin de despejar cualquier duda sobre el origen

del vicio y su existencia previa a la compraventa.

3! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 4 de octubre de 1989.

32 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 8%) n® 412/2019 de 3 de septiembre
(JUR 2019/279933) Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Luis Viguer Soler.
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(iii) Gravedad del vicio oculto.

Por otro lado, en cuanto al requisito consistente en que el vicio que padezca la cosa
vendida sea grave, requisito que se desprende del ya citado articulo 1.484 del Cédigo
Civil, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccioén 8§%)
namero 412/2019, de 3 de septiembre, argumentando que “el vicio oculto ha de ser grave.
No basta cualquier clase de defecto para que entre en juego la accion de saneamiento.
Es preciso que sea de una importancia tal que haga la cosa impropia para el uso al que
se la destina o que disminuya de tal modo ese uso que, de haberlos conocido el

comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella.’?”

En el caso de Aussie LTD y el Sr. Garcia es palmario que, si como consecuencia del vicio
oculto preexistente en los vehiculos, la sociedad adquiriente ha tenido que desembolsar
una notable cantidad de dinero en concepto de reparaciones, el precio que hubiera pagado
por las participaciones sociales de haber conocido dichos graves defectos habria sido

mucho menor.

(iv) Plazo de caducidad de la accion.

Por ultimo, y finalizando con los requisitos que han de cumplir los vicios en la
compraventa de Car4u, debemos tener en cuenta que el plazo de seis meses que contempla
el articulo 1.490 del Codigo Civil es un plazo de caducidad, tal como establece nuestra
jurisprudencia. A este respecto, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de

marzo de 1994 que viene a confirmar lo anterior:

“Como ultima cuestion a decidir es la concerniente a si el plazo antes
mencionado debe estimarse de prescripcion o de caducidad, sobre la cual,

tanto la doctrina, como la jurisprudencia, han venido sosteniendo criterios

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 8%) n® 412/2019 de 3 de septiembre
(JUR 2019/279933) Ponente: [lmo. Sr. D. Pedro Luis Viguer Soler.
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distintos, [...] pero desde hace aiios el criterio imperante es el favorable a la

caducidad...’*”

Por lo tanto, siendo dicho plazo de caducidad no admite interrupcion, a diferencia de la
prescripcion, tal y como se ha pronunciado reiteradamente el Tribunal Supremo en

resoluciones como la Sentencia de 26 de septiembre de 1997:

“La caducidad, como ha declarado la doctrina de esta Sala a partir de la
Sentencia de 30 de abril de 1940, genera la decadencia de los derechos o

facultades automaticamente, por el simple transcurso del tiempo.

[..]

es desde luego un plazo de caducidad y no de prescripcion, que no admite

interrupcion, de tal manera que el tiempo transcurre inexorablemente...””

En el asunto analizado en este informe no disponemos de informacién que permita
determinar exactamente el tiempo transcurrido desde la compraventa y la eventual
interposicion de la demanda, pero el texto expresa que los defectos se detectan pocos dias

después.

A la vista de lo anterior, si la demanda se interpusiera dentro de los 6 meses siguientes a
la compraventa, se estaria cumpliendo el plazo contenido en el articulo 1.490 del Codigo

Civil.

3.  Car4u (asumo 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

** Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 227/1994, de 10 de marzo (Roj: STS
1602/1994) Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

3% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 826/1997, de 26 de septiembre (Roj: STS
5659/1997) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Hernandez Gil.
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LTD es un perito de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.184 del Cddigo
Civil.

En primer lugar, es necesario que Car4u argumente -nuevamente- que no puede
argumentarse la existencia de un vicio oculto puesto que el objeto del contrato de
compraventa no eran los vehiculos, sino las participaciones sociales, las cuales estaban

libres de cargas y gravamenes.

Ademas, para la resolucion de este epigrafe hay que remitirse a lo expuesto en el epigrafe
2 anterior en el que se analiza la doctrina existente en torno a los requisitos que deben
concurrir para que prospere una accion de saneamiento por vicios ocultos. De aqui en
adelante, es conveniente el estudio de los argumentos que eventualmente alegaria el Sr.

Garcia para oponerse a la accion formulada por Aussie LTD

a. Argumentos de Car4u (Sr. Garcia)

(i) Falta de diligencia por parte de Aussie LTD.

Nuestra doctrina jurisprudencial exige unanimemente que el comprador debe prestar la
diligencia debida para que prospere la accién de saneamiento por vicios ocultos. En el
presente caso, Aussie LTD realiz6 un proceso de due diligence que le pudo dar acceso a
toda la informacion necesaria sobre, entre otras cuestiones, ¢l estado de los vehiculos.
Una due diligence es el proceso por el cual, en el seno de una operacion de compraventa
de empresas, la parte compradora realiza un detallado estudio de los aspectos societarios
a los que hay que atender para conocer la realidad juridica, econdmica y financiera de una

compaiiia®®.

En tal sentido, y adelantandonos al siguiente apartado, la cuestion del deber de prestar

diligencia en la operacion de compraventa es apoyada por la jurisprudencia con mayor

3* GIMENO RIBES, M. “Sobre la aplicabilidad de las acciones edilicias al contrato de
compraventa de empresas: a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo 230/2011, de 30 de
marzo (RJ 2011/3133). Cuadernos de Derecho y Comercio 2013, num. 59, pags. 355-378.
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intensidad cuando el comprador se trata de un experto, como es el caso de Aussie LTD.
Algunas resoluciones que se pronuncian apoyando este fundamento son, entre otras, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 18 de enero de 2018%7 o la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de mayo de 2015. Esta ultima dispone que:

“Que el defecto sea oculto, en el sentido de que no fuera conocido ni lo
pudiera ser por el adquirente por no tener una evidencia externa,; de ahi que
el Codigo excluya la responsabilidad por vicios ocultos cuando se trate de
defectos manifiestos o que estuvieren a la vista o cuando el comprador sea
un perito que, por razon de su profesion u oficio debiera facilmente
conocerlos, debiendo tener en cuenta, por tanto, que no serdn ocultos
aquellos defectos que, si bien no son reconocibles por un comprador medio,
si lo son por un perito, mediante el empleo de una minima diligencia, de modo
que incurre en culpa lata, al no reconocerlos, debiendo entenderse la
expresion "perito" que emplea el precepto, como dice la S.T.S. de 6/7/84 , "no
en el sentido 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 cosa o materiales.’®”

Asi las cosas, el argumento principal del Sr. Garcia debera ser demostrar la exencion de
su responsabilidad debido a la falta de diligencia de Aussie LTD a la hora de realizar la

due diligence.

(ii) Aussie LTD es un experto y no puede ampararse en la existencia del vicio

oculto.

37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 19%) n® 19/2018, de 18 de enero
de (Roj: SAP B 200/2018) Ponente: [lma. Sra. Diia. Rebeca Gonzalez Morajudo.

3% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 11*) n® 271/2019 (Roj: SAP B
4629/2019) Ponente: [lma. Sra. Dfia. Marta Font Marquina.
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En primer lugar, hay que estar a lo dispuesto en el Articulo 1.484.1 del Codigo Civil, el
cual dispone que e/ vendedor estard obligado al saneamiento por los defectos ocultos que
tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina [ ...] 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.’®”

Siendo conocedores de tal extremo, hay que ser conscientes también de que, tal y como
se refleja en el supuesto de hecho, Aussie LTD, como fondo de inversion, ya ha tenido
experiencia en la compraventa de participaciones y gestion de empresas de la misma

naturaleza que Car4u. Asi puede extraerse de la expresion literal del enunciado:

“Aussie LTD es uno de los diez fondos de inversion mas grandes del mundo
e invierte en empresas que llevan a cabo actividades muy variadas. EL mundo
del car sharing no es ni mucho menos desconocido para Aussie LTD, ya que
tiene participaciones en cuatro empresas de car sharing que operan en

’

Vancouver, Boston, Sydney y Roma, respectivamente.’

Asi, considerando lo anterior, seria conveniente apoyarse en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que, en reiteradas ocasiones, se ha pronunciado sobre qué se entiende
por perito en el marco de este precepto. Segun dicha doctrina del Alto Tribunal, en nuestro
supuesto de hecho, Aussie LTD puede considerarse un perito o experto en la materia.
Entre muchas otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1984 desarrolla

lo siguiente:

“[...] por razon de su oficio y profesion tienen el cardcter de perito que les
permitiria facilmente conocer tales pretendidos defectos, ya que la expresion

perito a que se refiere el citado articulo 1484 hay que entenderlo no en el

3% Articulo 1.484.1 del Codigo Civil: “El vendedor estard 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 serd 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.”
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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...??”

Por todo lo expuesto, el Sr. Garcia puede argumentar lo razonado anteriormente para

eximirse de toda responsabilidad en la accion de saneamiento por vicios ocultos.

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

El primer argumento en contra de los fundamentos del Sr. Garcia sobre la cuestion de los
vicios ocultos deberd basarse en que Aussie LTD no puede ser considerado un perito o
un experto en el sector del car sharing. De esta manera, Aussie LTD podra conseguir que
el Sr. Garcia no pueda eximirse de la responsabilidad como vendedor por los vicios
ocultos de los vehiculos. Como se ha adelantado anteriormente, la doctrina y
jurisprudencia considera al perito al que se refiere el articulo 1.484 del Codigo Civil no
como un profesional con un titulo especifico de perito en la materia, sino como aquel que,
por razén de su oficio o profesion puede conocer con facilidad los defectos que padezca

la cosa®!.

Un fondo de inversion es un instrumento financiero que se encarga de agrupar diferentes
aportaciones dinerarias que realizan personas independientes para invertirlas y
proporcionarles una rentabilidad. Un fondo es una Institucion de Inversion Colectiva
formado por esas aportaciones de dinero de los inversores. Asi, los inversores
independientes tienen la posibilidad de acceder a mercados de dificil acceso por no tener

el capital suficiente*?.

0 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n°® 437/1984, de 6 de julio (Roj: STS
1489/1984) Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez.

! Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 437/1984, de 6 de julio (Roj: STS
1489/1984) Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Fernandez Rodriguez.

42 https://bit.ly/33di8AO
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Atendiendo a la propia definicion y a la razon de ser de los fondos de inversion, el cual
es invertir el dinero que aportan individuos independientes, no puede considerarseles un
perito. Esto es asi debido a que, en realidad, los fondos de inversidon no son expertos en
las empresas de los mercados que invierten, sino en detectar empresas en las que invertir,

por lo que sus conocimientos técnicos no van mas alla de los econdémicos.

Por otro lado, en cuanto a la due diligence que se realiza, tampoco puede argumentarse
de contrario que los equipos de auditores, economistas, expertos fiscalistas, etc, puedan
ser considerados expertos o peritos en la parte técnica del negocio, puesto que ellos se

encargaron de la parte mas econdmica de la due diligence.

Por ultimo, una de las caracteristicas de un proceso de due diligence es que el vendedor
aporte toda la informacion necesaria para que el proceso se realice correctamente y sin
trabas. Con respecto a esto, Aussie LTD podria argumentar que no ha recibido toda la
informacion necesaria para un proceso de due diligence completo y veraz puesto que, en
ese caso, se habrian encontrado los defectos en los vehiculos antes de realizar la

compraventa.

4.  ;Puede invocarse la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un contrato

de préstamo?

En primer lugar, para el completo entendimiento de la presente cuestion y su oportuna
resolucion se debe comenzar realizando un pequefio acercamiento al concepto de la
clausula rebus sic stantibus, cuyo significado literal es “mientras continien asi las

cosas™®.

Mediante la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus se puede realizar una revision de
los derechos y obligaciones que generan los contratos para las partes siempre y cuando,

con motivo de una serie de circunstancias que, por su caracter impredecible, no hayan

4 https:/bit.ly/3tcCeli
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podido preverse, la posicion de las partes se encuentre en una situacion de desequilibrio
tal, que no puedan cumplirse dichas obligaciones o su cumplimiento sea inviable*. La
aplicacion de la clausula pretende, por lo tanto, que, en un contexto de inestabilidad
sobrevenida e impredecible, se restablezca el equilibrio en la situacion de las partes con
respecto al contrato en cuestion, sus derechos y sus obligaciones. Es decir, que los
derechos y obligaciones de las partes van a seguir siendo vinculantes para las partes en el
marco contractual, pero siempre y cuando se mantengan las condiciones en las cuales se

pacto®.

Sin embargo, la aplicacion de esta cldusula no se encuentra reflejada en el Codigo Civil
ni en ninguna otra norma de nuestro ordenamiento juridico, sino que es de creacion
jurisprudencial. Asi, en reiteradas ocasiones (debido a los efectos de la crisis econdmica
de 2008 y durante la pandemia del Covid-19), el Tribunal Supremo se ha pronunciado
sobre la aplicacion de la rebus sic stantibus. Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 18/07/2019 (ECLI:ES:TS:2019:2556), que también serd traida a

colacion en la siguiente pregunta, se declara lo siguiente:

“Aunque el Codigo Civil no regula un mecanismo que expresamente permita
extinguir o modificar el contenido de las obligaciones en funcion de cambios
imprevisibles, doctrina y jurisprudencia recurren a la clausula rebus sic
stantibus para solucionar los problemas derivados de una alteracion
sobrevenida de la situacion existente o de las circunstancias concurrentes al

tiempo de la celebracion del contrato.”

Asimismo, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha declarado en numerosas
ocasiones cuales son los requisitos que un supuesto de hecho ha de cumplir para que sea

de aplicacion la mencionada clausula. En concreto, de la Sentencia del Tribunal Supremo

*https://bit.ly/3r50Al)

* https://bit.ly/3zHXC7J
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(Sala de lo Civil), n® 333/2014, de 30 de junio*, pueden extraerse los siguientes

requisitos:

1. que se trate de una situacion sobrevenida, que no haya podido preverse y de

caracter fortuito,

2. que debido a la circunstancia anterior las condiciones de las partes pierdan el

equilibrio que en el momento de la formalizacion del contrato existia y

3. por ultimo, que, debido a las circunstancias expuestas en los dos apartados
anteriores, sea imposible el cumplimiento de las obligaciones por la parte que

invoca la aplicacion de la clausula.

Historicamente, el Tribunal Supremo ha sido muy restrictivo en la interpretacion de la
clausula rebus sic stantibus, asi como muy prudente en su aplicacion. De hecho,
resoluciones tales como la sentencia citada anteriormente, reconocen el caracter
excepcional a la hora de proceder a la aplicacion de esta clausula. Otro extracto que puede

ser revelador para entender la rebus es el siguiente:

“Respecto de la cuestion de fondo que plantea el presente caso, en torno a la
valoracion del régimen de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, debe
sefialarse que en la actualidad se ha producido un cambio progresivo de la
concepcion tradicional de la figura referenciada en un marco de aplicacion
sumamente restrictivo o excepcional, como corresponde a una clausula
"peligrosa"” y de admision "cautelosa”, con fundamento derivado del criterio
subjetivo de la equidad y con una formulacion rigida de sus requisitos de
aplicacion: "alteracion extraordinaria”, "desproporcion desorbitante” y

circunstancias "radicalmente imprevisibles"; caso de la sentencia de esta

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 333/2014, de 30 de junio (ECLI:
ES:TS:2014:2823) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.
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Sala, de 10 de febrero de 1997, que es tomada como referente por la

Audiencia Provincial.?’”

Como podemos observar, la propia sentencia que acaba aplicando la clausula, define la
misma como “peligrosa y de admision cautelosa”. Sin embargo, en los periodos de crisis
econdmica, como en el que nos encontramos ahora, encontramos una ligera flexibilidad

que puede servir para apoyar la pretension del Sr. Garcia.

Por ultimo, una sentencia relativamente reciente de nuestro Alto Tribunal se pronuncia
de una manera brillante sobre la procedencia de la aplicacion de la clausula, su naturaleza
y requisitos. Concretamente, la Sentencia del Tribunal Supremo del 18 de julio de 2019%8

declara lo siguiente:

“Como recuerda la sentencia del pleno de esta sala 820/2012, de 17 de enero
de 2013, aunque el Codigo Civil no regula un mecanismo que expresamente
permita extinguir o modificar el contenido de las obligaciones en funcion de
cambios imprevisibles, doctrina y jurisprudencia recurren a la clausula
"rebus sic stantibus" [estando asi las cosas], proxima en su fundamento a los
arts. 7 y 1258 CC , para solucionar los problemas derivados de una
alteracion sobrevenida de la situacion existente o de las circunstancias
concurrentes al tiempo de la celebracion del contrato. Segun esta doctrina,
la alteracion de las circunstancias que puede provocar la modificacion o, en
ultimo término, la resolucion de un contrato ha de ser de tal magnitud que
incremente de modo significativo el riesgo de frustracion de la propia
finalidad del contrato. Y por supuesto, es preciso que tales circunstancias
sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los contratantes. Es
condicion necesaria para la aplicacion 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

7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 333/2014, de 30 de junio (ECLI:
ES:TS:2014:2823) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.

** Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 452/2019, de 18 de julio (Roj: STS
2556/2019) Ponente: Excmo. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.
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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
(recientemente sentencia 5/2019, de 9 de enero). No puede hablarse de
alteracion imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos
normales del contrato (sentencias 333/2014, de 30 de junio, 64/2015, de 24
de febrero, y 477/2017, de 20 de julio, entre otras)".”

Asimismo, otras resoluciones como la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de
2013, aunque aceptan que su aplicacion ha de ser restrictiva puesto que hay que respetar
las obligaciones que emanan de los contratos, también reconocen las situaciones

excepcionales de los momentos de crisis:

“Lo anteriormente razonado no significa, sin embargo, que la regla rebus sic
stantibus haya de quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de
obtener financiacion por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien,
una recesion economica como la actual, de efectos profundos y prolongados,
puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la
manifestacion externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las
circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada caso
concreto otros requisitos como aquellos a los que mas adelante se hara
referencia, una desproporcion exorbitante y fuera de todo cdlculo entre las
correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia

considera imprescindibles para la aplicacion de dicha regla.®”

Una vez sentadas las bases de esta cldusula de creacion jurisprudencial, asi como
desarrolladas las condiciones y requisitos que han de cumplirse para su aplicacion, se

pasard a exponer los argumentos concretos de las partes.

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 820/2013, de 17 de enero (Roj: STS
1013/2013) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.
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a.  Argumentos a favor.

En el supuesto de hecho, seria facil demostrar y fundamentar que se dan las condiciones
que exige la doctrina jurisprudencial de nuestros tribunales para la aplicacion de la

clausula rebus sic stantibus, tal como exponemos a continuacion.

(i) Circunstancias sobrevenidas.

En primer lugar, el caricter sobrevenido de las circunstancias es palmario. Tal y como
han declarado desde el inicio de la pandemia numerosos expertos epidemidlogos y
sanitarios de toda indole, no podia preverse la aparicion de la crisis sanitaria provocada
por el COVID 19, ni tampoco que situacion sanitaria iba a tener una importancia tan
agresiva®®, Consecuentemente, la situacion socioeconomica derivada de esta crisis

tampoco ha podido preverse de ningiin modo.

Por lo tanto, el primer requisito, que se refiere al caracter sobrevenido de la situacion, se

ve reflejado en nuestro supuesto.

(ii) Desequilibrio de las prestaciones.

Por otro lado, en cuanto al requisito consistente en que, debido a lo anterior se produzca
un desequilibrio en las prestaciones de las partes, se ve cumplido igualmente por el
siguiente razonamiento. En el momento de la firma del contrato de préstamo, hemos de
presuponer que prestador y prestatario gozaban de unas prestaciones equilibradas: uno
cedia capital y el otro pagaba unas cuotas con sus respectivos intereses. Sin embargo, en
aquel entonces, la situacion econémica permitia a Car4u hacer frente a la obligacion de
pago de dichas cuotas, obteniendo por la actividad de la sociedad, los recursos

econdmicos suficientes como para no dejar de lado la misma. Sin embargo, con la llegada

>0 https://bit.ly/3ncBexY
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de la pandemia y la decision del ejecutivo de declarar el Estado de Alarma®!, se aplicaron
medidas severamente restrictivas, enfocadas a la frenada de los contagios, a través de
confinamientos, que provocaron la paralizacion del pais. Con motivo de la interrupcion
de todas las actividades excepto las esenciales, y la consecuente imposibilidad de los
ciudadanos de salir de sus domicilios, se dejarnos de utilizar los servicios que ofrecia

Car4u, lo que produjo una disminucion critica en los ingresos de la sociedad.

Ademas, una vez se relajaron ligeramente las medidas adoptadas por el ejecutivo y la
poblacion pudo salir a la calle con més asiduidad, siguieron sin contratar los servicios de
Car4u debido al miedo al contagio. Por lo tanto, podriamos considerar cumplido el
requisito del desequilibrio de las prestaciones de las partes, en tanto en cuanto la
prestataria no puede asumir las obligaciones contractuales y dicha situacién no es en

absoluto achacable o subsumible en el concepto de riesgo del contrato.

(iii) Imposibilidad de cumplimiento.

Por ultimo, el tercer requisito que, como se ha explicado anteriormente, es necesario que
se cumpla para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus es el que se refiere a la
imposibilidad de la parte que invoca la aplicacion de la cldusula de cumplir con las
obligaciones que se derivan del contrato como consecuencia de las dos circunstancias
anteriores. Es, igual que el resto de las condiciones, absolutamente innegable que, debido
al cambio en las situaciones por la crisis sociosanitaria derivada de la pandemia, a Car4u
le resulta imposible por la desaparicion de los ingresos, pagar las cuotas del préstamo que

solicito.

Por ultimo, otro requisito de la jurisprudencia para la aplicacion de la cldusula es que el
contrato tiene que ser de larga duracion y de tracto sucesivo, debido a que bajo esta
circunstancia es mas probable, l6gicamente, que cambien las circunstancias en las que se

firmé el contrato. Algunas resoluciones que asi lo expresan son las Sentencias del

>! Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Publicado en el BOE
num. 67, de 14 de marzo de 2020, paginas 25390 a 25400.
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Tribunal Supremo de 22 de abril de 2004°2, de 9 de enero de 2019 o de 6 de marzo de

2020, entre otras. Concretamente esta tltima declara que:

“El cambio de estas caracteristicas que, bajo las premisas que establece la
Jjurisprudencia, podria generar un supuesto de aplicacion de la regla de la
rebus sic stantibus es mds probable que se dé en un contrato de larga
duracion, ordinariamente de tracto sucesivo. Pero no en un supuesto de
contrato de corta duracion, en el que dificilmente puede acaecer algo
extraordinario que afecte a la base del contrato y no quede amparado dentro

del riesgo propio de ese contrato.”*”

En cuanto a lo anterior, el contrato de préstamo bancario puede considerarse de tracto
sucesivo o de ejecucion diferida, puesto que no finaliza con la perfeccion del mismo, sino
que se va cumpliendo periddicamente. Es ese sentido se pronuncia la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Salamanca de 13 de febrero de 2018, cuando declara que:

“En atencion a esta doctrina, que es la aplicable al caso, de un lado, las
prestaciones de ambas partes en el contrato litigioso no han quedado
completamente cumplidas y liquidadas, como es obvio, es decir, al calificarse
el contrato como de tracto sucesivo o de ejecucion diferida, no queda
consumado en el momento de su perfeccion, manteniéndose las obligaciones
v el pago de prestaciones periodicas, y asi la dicha consumacion se producira
con el pago completo del préstamo, una vez cumplidas tales obligaciones de

reintegro por los prestatarios...”>”

32 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 313/2004, de 22 de abril (Roj: STS
2638/2004) Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

>3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 5/2019, de 9 de enero (Roj: STS 13/2019)
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

>* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 156/2020, de 6 de marzo (Roj: STS
791/2020) Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo,

>* Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca (Seccion 1*) n® 685/2017, de 13 de febrero
(Roj: SAP SA 45/2018) Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Jacinto Garcia Pérez.
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b.  Argumentos en contra.

A continuacion, se expondran argumentos en contra de la aplicacion de la clausula rebus

sic stantibus en el marco de un contrato de préstamo bancario.

En primer lugar, hay que mencionar el principio que choca directamente con la aplicacién
de la clausula rebus sic stantibus: el principio pacta sunt servanda. Dicho principio puede
encontrarse plasmado en diferentes preceptos del Codigo Civil. En primer lugar, el
Articulo 1.091 del Coédigo Civil establece que “las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de
los mismos.” Por otro lado, declara el 1.256 del mismo cuerpo legal que “la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”
Asimismo, dicta el Articulo 1.258 que “los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente

pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean

conformes a la buena fe, al usoy a la ley.”

De todo lo anterior puede extraerse que el principio pacta sunt servanda es aquel por el
cual la doctrina establece que los contratos estan para cumplirse. Asi, por muchas
excepciones que la propia doctrina haya establecido, como por ejemplo la clausula rebus
sic stantibus, las partes quedan sometidas a las obligaciones que del contrato que

libremente han firmado emanan.

Por tanto, en contra de la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus podria argumentarse
la vulneracion de los articulos 1.091, 1.256 y 1.258 del Cédigo Civil, asi como la

vulneracion del principio pacta sunt servanda.

Por otro lado, tal y como se explicara en el apartado segundo de la siguiente pregunta, la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus siempre ha sido tomada por los tribunales
con una actitud cautelosa, achacandose los cambios en las circunstancias de las partes a
los riesgos normales que se derivan de los contratos, en la mayoria de las resoluciones.

Del mismo modo se argumentard en ese mismo momento que no hay una excesiva
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onerosidad por parte de la entidad bancaria, puesto que la contraparte ya habia recibido

el dinero del préstamo, quedando las partes en equilibrio de prestaciones.

5.  ¢(Seria diferente la situacion si lo que Car4u pretendiera suspender fuera el
pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde donde
gestionaban la compaiiia y al que no han podido acceder por estar localizado

en una zona confinada durante un periodo de 5 meses?

Con motivo de la llegada de la pandemia del COVID-19, el ejecutivo espaiiol decidid
tomar una serie de medidas de apoyo a las pequeias y medianas empresas (en adelante
“PYMES”), para intentar paliar el descenso sustancial de los ingresos de las mismas, asi
como para aumentar sus capacidades de hacer frente a los gastos fijos que, en aquel
momento, fueron muy dificiles de asumir. En el caso de Car4u, debemos estar a lo
dispuesto en dos normas de dmbito estatal que contemplaban medidas destinadas a lo
descrito anteriormente, para las PYMES que se encontraran en una situacién de

incapacidad financiera:

1. El Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medias urgentes complementarias
para apoyar la economia y el empleo (“RD-L 15/2020).

2. El Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo
al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria (“RD-L

35/2020”).

Debido a que en el supuesto de hecho no se nos apunta exactamente al mes en que se
solicitarian estas medidas, se va a asumir que, se hace en los mismos meses en que se
solicitan las medidas cautelares inaudita parte, por lo que seran de aplicacion los dos

cuerpos normativos seialados anteriormente.

El sistema seguido por el Real Decreto Ley 35/2020 (entrada en vigor, el 24 de diciembre
del 2020) es el mismo que el del Real Decreto Ley 15/2020 (en vigor desde el 23 de abril
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del 2020), con la novedad mas destacada de que en el segundo se reconocen dos medidas
posibles (moratoria y condonacion parcial) que pasan a estar disponibles a opcion del
arrendador (pero el derecho de eleccion pasa al arrendatario con la mora creditoris®¢. Este
modelo opcional estd tomado de la solucidbn que ya preveia el Real Decreto

Ley 11/2020 para arrendamientos de vivienda®”.

Sin embargo, para acogerse a estas medidas, las empresas tenian que cumplir una serie

de criterios y requisitos’®, que se detallan a continuacion:

1. Que la sociedad no supere los limites establecidos en el art. 257.1 de la Ley de
Sociedades de Capital. Esto es, que durante dos ejercicios consecutivos no retinan,

a fecha de cierre de cada uno de ellos, dos de las tres circunstancias siguientes:

- Que el total de las partidas del activo no supere los cuatro millones de

curos.

- Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los ocho

millones de euros.

- Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no

sea superior a cincuenta.

2. Que su actividad haya quedado suspendida o haya sufrido una reducciéon de la
facturacion del mes natural anterior al que se solicita el aplazamiento o reduccién
de la renta en, al menos, un 75 por ciento, en relacion con la facturacion media

mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al afo anterior.

> Art. 1.3 del Real Decreto Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al
sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.

SThttps://bit.ly/3n9ONGZ

% Art. 3 del Real Decreto Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al
sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.
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En el supuesto de hecho no se aportan los datos de los ultimos ejercicios econdémicos para
que podamos defender la posibilidad de Car4u de acogerse a estas medidas. Sin embargo,
para la viabilidad del informe, asumiremos que la sociedad cumplia adecuadamente con
estos requisitos, asi como los que establece el Anexo I del Reglamento (UE) n® 651/2014

de la Comision Europea para definir a las PYMES>®,

Por otra parte, ambos Reales Decretos-Ley presentaban diferencias en sus propios textos,
asi como entre ellos, referidas a las medidas y los procedimientos segun la condicion del
propietario del inmueble arrendado. Como no tenemos constancia de la naturaleza del

arrendador en el supuesto de hecho a continuacion, se desarrollaran dichas diferencias.

Dentro del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo, las medidas que se adoptaron

fueron las siguientes:

1.  Medidas previstas cuando el arrendador no es empresa o entidad publica ni

gran tenedor.

El arrendatario, es decir, Car4u, asumiendo que cumplia con los requisitos antes
expuestos, podia solicitar hasta el 23 de mayo de 2020 un aplazamiento temporal y
extraordinario en el pago de la renta, siempre que dicho aplazamiento o una rebaja de la

renta no se hubiese acordado por las partes voluntariamente.

El Real Decreto-Ley 15/2020 permitia ademds que las partes, es decir, Cardu y el
arrendador, puedan disponer de la fianza arrendaticia en el marco del acuerdo alcanzado,
que podria servir para el pago total o parcial de alguna/s mensualidad/es de renta. Si tal

fuera el caso, el arrendatario tendria que reponer el importe dispuesto en el plazo mas

%% Articulo 2.1 del Anexo I del Reglamento (UE) n° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de
2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado
interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado: “La categoria de microempresas,
pequerias y medianas empresas (PYME) esta constituida por las empresas que ocupan menos de
250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones de euros o cuyo balance
general anual no excede de 43 millones de euros.”
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breve de los dos siguientes: un afio desde el acuerdo entre las partes; o la vigencia del

contrato.

2. Medidas previstas cuando el arrendador es empresa o entidad publica o

gran tenedor.

El articulo 1 del RD-L 15/2020 prevé que el arrendatario podia solicitar a su arrendador
(empresa o entidad publica o gran tenedor) y hasta el 23 de mayo de 2020, una moratoria
en el pago de la renta durante el periodo de duracion del estado de alarma (y sus prorrogas)
y las mensualidades siguientes, prorrogables una a una, si aquel plazo fuera insuficiente
en relacion con el impacto provocado por el COVID-19, hasta un méximo, en total, de
cuatro mensualidades. La renta aplazada no devenga intereses ni implicara
penalizaciones, y Cardu tendria que devolverla (siendo la primera cuota pagadera en la
mensualidad siguiente a la finalizacion de la moratoria) en el mas corto de los siguientes
dos periodos: dos afios o la vigencia del contrato. Esta clase de arrendador si estaba
obligado a conceder la moratoria solicitada, siempre que las partes no hubiesen alcanzado

ya un acuerdo de moratoria o reduccion de renta.

En segundo lugar, en lo que respecta al Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre,

las medidas que se adoptaron fueron las siguientes:

1. Medidas previstas cuando el arrendador es empresa o entidad publica o

gran tenedor.

El articulo 1 del RD-L 35/2020 dispuso que el arrendatario, podria solicitar de este tipo
de arrendador, y antes del 31 de enero de 2021, la aplicacion de una de las siguientes dos

medidas:
- O bien una reduccion del 50 % de la renta durante el tiempo que durara el estado

de alarma declarado por el RD 926/2020, sus prorrogas, y hasta un méaximo de

cuatro mensualidades.
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- O bien una moratoria del pago de la renta durante el tiempo que durara el estado
de alarma declarado por el RD 926/2020, sus prorrogas, y hasta un maximo de
cuatro mensualidades adicionales. En este caso, al igual que la moratoria prevista
en el RD-L 15/2020, la renta aplazada no devengaba intereses ni implicaria ningiin
tipo de penalizacion. El pago aplazado de las rentas se podria realizar durante un
periodo de dos afios a contar desde la finalizacién de la moratoria, y siempre
dentro del plazo a lo largo del cual continue la vigencia del contrato de
arrendamiento o cualquiera de sus prorrogas, repartiéndose los importes aplazados

de manera proporcional a lo largo del periodo.

En virtud del articulo 1.3, el arrendador tendria que comunicar su decision al arrendatario
en el plazo de siete dias habiles desde que este hubiera formulado la solicitud de forma
fehaciente. Es decir, pese a que era el Car4u quien tenia la facultad de solicitar una de las
dos medidas, la que se aplicaria finalmente (reducciéon o moratoria) seria lo elegido por
el arrendador. No obstante, debe tenerse en cuenta que en caso de que el arrendador no

contestara en el plazo de siete dias habiles, se aplicaria la medida elegida por Car4u.

La medida que corresponda seria de aplicacion a partir de la mensualidad siguiente a la
finalizacion de los indicados plazos®. Ademas, el articulo 1.2 del RD-L 35/2020 excluia
expresamente de la reduccion o moratoria cualesquiera gastos que, conforme al contrato,
tuviera que soportar el arrendatario (prevision expresa que no se incluy6 en el RD-L
15/2020, segin se ha expuesto). Por tanto, el arrendador que sea empresa o entidad
publica o gran tenedor estaria igualmente obligado a conceder la moratoria o reduccioén

de la renta siempre que las partes no hubiesen alcanzado ya un acuerdo al respecto.

No obstante, a diferencia de lo que ocurria con el RD-L 15/2020, en éste, se hacia constar
expresamente que, si las partes hubiesen llegado a un acuerdo que afectara inicamente a
una parte del periodo comprendido por el estado de alarma declarado por el RD 926/2020,

y sus prorrogas, asi como a un maximo de cuatro mensualidades posteriores, los

0 Art.1 apartado tercero Real Decreto Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de
apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.
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arrendatarios podrian solicitar la moratoria o reduccion, pero inicamente para la parte del

periodo no afectada por el acuerdo®!.

2. Medidas previstas cuando el arrendador no es empresa o entidad publica ni

gran tenedor.

El arrendatario de un local de negocio cuyo arrendador no sea persona juridica o gran
tenedor, y cumpla con los requisitos sefialados anteriormente, también podria solicitar
antes del 31/01/2021, el aplazamiento 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.

Se incluy6, ademads, expresamente, que, exclusivamente en el marco del acuerdo al que
se refiere el apartado anterior, las partes podran disponer libremente de la fianza prevista
en el articulo 36 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, que podria servir para el pago
total o parcial de alguna o algunas mensualidades de la renta arrendaticia. En caso de que
se dispusiera total o parcialmente de la misma, el arrendatario tendria que reponer el
importe de la fianza dispuesta en el plazo de un afio desde la celebracion del acuerdo o en
el plazo que reste de vigencia del contrato, en caso de que este plazo fuera inferior a un

afio.%?

a. Argumentos a favor

Asi, en caso de que Cardu no cumpliera los requisitos establecidos anteriormente para
que le fueran de aplicacion las medidas de los Reales Decretos, o de que no se llegara a
un acuerdo entre arrendador y arrendatario para la aplicacion de las medidas dispuestas
por los cuerpos normativos expuestos anteriormente, Cardu seguiria teniendo la

posibilidad de solicitar en sede judicial la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus”.

o1 Art.1 apartado cuarto Real Decreto Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de
apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.

S2https://bit.ly/3q5SNIPj

44



Con todo ello, y teniendo en cuenta que fue unanime la calificacion de la situacion socio-
sanitaria como un fenomeno sobrevenido, imprevisible y extraordinario, podemos afirmar
que, en nuestro el supuesto de hecho, Car4u cumple con los requisitos necesarios para

que sea de aplicacion la doctrina de la clausula «rebus sic stantibusy.®?

Para fundamentar la pretension en el momento en que se presentara el escrito de solicitud
de Medidas Cautelares inaudita parte, senalaria resoluciones como la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 18/07/2019 (ECLI:ES:TS:2019:2556)%* que analiza dicha

clausula en los siguientes términos:

“Aunque el Codigo Civil no regula un mecanismo que expresamente permita
extinguir o modificar el contenido de las obligaciones en funcion de cambios
imprevisibles, doctrina y jurisprudencia recurren a la clausula rebus sic
stantibus para solucionar los problemas derivados de una alteracion
sobrevenida de la situacion existente o de las circunstancias concurrentes al

1

tiempo de la celebracion del contrato.’

El legislador hace constar en el preambulo del Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril,
que pretende ser la salvaguarda para aquellos casos en los que las partes contratantes no
llegan a un acuerdo para modular la renta si el arrendatario no puede hacer frente al pago
durante la pandemia. Salvaguarda que entiende necesaria por no contemplar ni Codigo
Civil ni la Ley de Arrendamientos Urbanos una solucién especifica para estos casos, es
decir, una regulacion expresa de la clausula "rebus sic stantibus". Las disposiciones de
los reales decretos-ley examinados, en las que contemplan reducciones o moratorias de

renta van, segun dispusieron sus preambulos, “en linea con la clausula rebus”.

No existe razon alguna para exigir que el arrendatario se conforme con las medidas
contempladas en los reales decretos-ley, medidas que mas bien permiten ser el conducto
a través del cual el arrendatario pueda evitar una resolucién contractual ante la
imposibilidad de cumplir pero nada obsta para que, si las considera insuficientes, o prevé

que la afectacion a su contrato no sea meramente transitoria si no que pueda prolongarse

3 https://bit.ly/3qZeOtr

84 https:/bit.ly/3r4R1QC
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en el tiempo, pueda solicitar una modificacion de su contrato o, incluso, en los casos mas
graves, la resolucion, aplicando la cldusula "rebus sic stantibus" en los términos que
considere justos o adecuados para restablecer el equilibrio entre las prestaciones de las

partes®.

Pero para ver hasta qué grado estd siendo de aplicacion dicha doctrina, se hace
imprescindible estudiar los distintos Autos y Sentencias que sobre el particular se han
dictado hasta la fecha, en los que se ha resuelto sobre posibles suspensiones o reducciones

del pago de la renta en tanto continte la situacion actual.

En la actualidad se cuenta con un numero significativo de resoluciones judiciales dictadas
en procedimientos judiciales en los que se demanda la aplicacion de la clausula "rebus sic

stantibus".

En el Auto 26/2021 del JPI n°7 de Palencia se alude a la situacion de crisis sanitaria y
econoémica y los efectos negativos que ha provocado en las actividades y negocios
comerciales en tanto en cuanto los ingresos han sufrido un desplome casi total en la época
de cierre completo pero las rentas continuaban devengandose. En el mismo sentido se
pronuncia el Auto 305/2021 de 23 de marzo referente a los alquileres de las tiendas

situadas en el aeropuerto de Barajas. Razona el juez que,

“parece incuestionable la fuerte caida en el trafico aéreo de pasajeros con
ocasion de la pandemia”, y que por tanto “se adivinan concurrentes los
presupuesto que soportan la doctrina indicada, que se basa en la premisa
factica de la alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias

existentes al tiempo de la contratacion.”

En cuanto a la posibilidad de solicitar la aplicacion de la clausula “rebus sic
stantibus” para modificar la renta de un contrato de arrendamiento después de que se
haya aplicado alguna de las moratorias previstas en los reales decretos-ley dictados

durante la pandemia COVID-19, el Auto del Juzgado de Primera Instancia n°81 de Madrid

% https://bit.ly/3HOqZId
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de fecha 25/09/2020 (ECLI:ES:JPI:2020:74%), resuelve en sentido estimatorio la solicitud
de medidas cautelares instada por el arrendatario de un local de negocio dedicado a la

sala de fiestas.

El Juzgado de 1.* Instancia confirma que la prevision del Real Decreto-Ley 15/2020 “no
es obice per se a una futura posible aplicacion de la clausula rebus sic stantibus™ pues
como dispone el juzgador, el real decreto-Ley se centra en los efectos mas inmediatos de
la crisis, mientras que la clausula "rebus" tiene como objetivo que el negocio supere el
bache econdmico y, a largo plazo, pueda cumplir la duracion que en el contrato se previo.
Y, asimismo, hace alusion al preambulo del real decreto-Ley, indicando que, aunque la
norma se apruebe “en linea con la cldusula rebus” no se comparte la opinion de algiin
autor en el sentido de que dichas medidas sean excluyentes de cualquier otra que pueda
solicitar el arrendatario si no que “es perfectamente factible que el arrendatario intente
la aplicacion de la clausula "rebus" para el ajuste del contrato segun las verdaderas

necesidades del caso concreto”.

Ademas de las modificaciones contenidas en la legislacion citada anteriormente, la
casuistica de estos ultimos meses comienza a sentar precedentes en la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus para la prohibicién cautelar de desahucios en locales
comerciales. Algunas decisiones judiciales como por ejemplo el Auto 162/2020 de 7 de
julio del JPI N*2 de Benidorm, el Auto 221/2020 de 1 de septiembre del JPI N*3 de
Barakaldo y el Auto 305/2021 de 23 de marzo del JPI N*39 de Madrid han apoyado estas
pretensiones alegando que debe ser entendida como una abstencion temporal de llevar a
cabo dicha conducta. Ademds, consideran que deben ser decisiones con “cardcter
urgente” 'y adoptadas “inaudita parte” en cumplimiento de la obligacion establecida en
los Reales Decretos-Ley 15/2020 y 35/2020 de “frenar el impacto economico del estado
de alarma de forma inmediata y a que el procedimiento judicial que se utilice por los

afectados con dicho objeto debera tramitarse con cardcter preferente”.
A mayor abundamiento, en el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 8?%)

de fecha 10/02/2021, aplica la clausula “rebus sic stantibus” en un procedimiento de

medidas cautelares, siendo la primera Audiencia Provincial en aplicar la clausula.
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Se trata, también en esta ocasion, de un contrato de arrendamiento de industria,
concretamente de un hotel, en que el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Valencia
acuerda como medida cautelar, el aplazamiento del pago del 50% de la renta minima
mensual pactada en el contrato durante la tramitacion del procedimiento, manteniendo el
aplazamiento de las rentas que se generen a partir del mes de marzo de 2021 (fecha de
comienzo de la temporada turistica) en caso de que se mantengan las restricciones de

aforo y movilidad.

En el Auto se valoran los requisitos para la adopcion de medidas cautelares (apariencia
de buen derecho, “periculum in mora” y ofrecimiento de caucion) y la aplicabilidad de la

clausula “rebus sic stantibus” en relacion a la apariencia de buen derecho.

Tras una extensa referencia a la doctrina del Tribunal Supremo en cuanto a la cldusula
que nos ocupa, el Auto recoge que dado el cardcter extraordinario e imprevisible de la
pandemia que ha tenido efectos devastadores precisamente en el sector turistico, queda
acreditada la situacion extraordinaria y excepcional lo que podria justificar prima facie la
aplicacion de la doctrina de la clausula “rebus sic stantibus”, por lo que confirma la

medida cautelar adoptada por el Juzgado de Primera Instancia.

Con todo lo expuesto, podemos llegar a la conclusion de que Cardu puede solicitar la
suspension del pago de la renta de arrendamiento o, en su caso, la condonacion de la

misma en los términos desarrollados anteriormente.

b.  Argumentos en contra.

El primer argumento en contra de la posibilidad de la moratoria o suspension de la renta

de arrendamiento es el que se basa en la imposibilidad de Car4u de acogerse a las medidas

dispuestas por los Reales Decretos.

En primer lugar, un requisito indispensable a cumplir por el arrendatario para acogerse a

las medidas previstas en los cuerpos normativos citados en el apartado anterior era que la

actividad que realizara hubiera quedado suspendida por el Real Decreto que declaré el
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Estado de Alarma. La actividad de Car4u no se vio suspendida por la norma puesto que

era una actividad de transporte. Por tanto, ese requisito no se veria cumplido.

Por otro lado, otro de los requisitos necesarios para gozar de los beneficios incluidos en
los Reales Decretos se refiere a la caida en los ingresos. Lo que disponian los textos
normativos era que “se debera acreditar la reduccion de la facturacion del mes natural
anterior al que se solicita el aplazamiento o reduccion de la renta en, al menos, un 75
por ciento, en relacion con la facturacion media mensual del trimestre al que pertenece
dicho mes referido al afio anterior.®®” En principio, no se tiene constancia de esta
reduccién en la facturacion, por lo que, por la informacion de la que se dispone, es seria

otro argumento posible.

Por tltimo, en cuanto al Real Decreto-Ley 35/2020 de 22 de diciembre, su propio nombre
indica al sector de la actividad econdmica al que van dirigidas las medidas: “Real
Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector
turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.” Asi, no tendria sentido que
una empresa que se dedica al alquiler de vehiculos pueda verse beneficiada de las medidas

que en este texto normativo se recogen.

Por otra parte, existen argumentos en contra de la viabilidad de aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus para solicitar la moratoria del contrato de arrendamiento. Como se ha
adelantado anteriormente, la cldusula rebus sic stantibus deberia tener, seglin la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, una aplicacion muy limitada, al ser un instrumento
legal peligroso®’. Asi, hay numerosas resoluciones del Alto Tribunal que pueden citarse
para fundamentar la imposibilidad de aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus. Por
citar algiin ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2012 declara

que:

% Articulo 3.1.c) del Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de
apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 333/2014, de 30 de junio (ECLI:
ES:TS:2014:2823) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.
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“[...]el transcurso del tiempo en contratos de tan prolongada duracion como
son los de arrendamiento, y la transformacion economica de un pais,
producida entre otros motivos, por dicho devenir, no puede servir de
fundamento para el cumplimiento de los requisitos requeridos por la
Jjurisprudencia para llegar a la existencia de un desequilibrio
desproporcionado entre las prestaciones fundado en circunstancias
imprevisibles, pues las circunstancias referidas no pueden tener tal

calificacion.’®”

Ademas, la jurisprudencia también ha expresado en numerosas ocasiones que no podra
incluirse en la aplicacion de la clausula aquellos riesgos derivados de la propia naturaleza
contractual. Una de las resoluciones que asi se pronuncian es la Sentencia del Tribunal

Supremo de 24 de febrero de 2015%°:

“Por su parte, el otro criterio concorde a esta funcion delimitadora de la
tipicidad contractual en la aplicacion de esta figura viene representado pr el
aleas o marco de riesgo establecido o derivado del negocio, el denominado

“riesgo normal del contrato”

[..]

En este sentido, y conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, interesa
resaltar que la consideracion, por esta Sala, del cardcter de hecho notorio
que caracterizo la crisis economica de 2008, no comporta, por ella sola, que
se derive una aplicacion generalizada, o automatica, de la clausula rebus sic

stantibus a partir de dicho periodo...”

5% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 243/2012, de 27 de abril (Roj: STS
2868/2012) Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

%9 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 64/2015, de 24 de febrero (Roj: STS
1698/2015) Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.
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Citando la misma resolucion que en el parrafo anterior, también puede argumentarse que
no hay excesiva onerosidad que frustre la finalidad econémica del contrato. Dicha

resolucion expresa que:

“Enrelacion a la excesiva onerosidad hay que sefialar que su incidencia debe
ser relevante o significativa respecto de la base economica que informo
inicialmente el contrato celebrado. Este hecho se produce cuando la excesiva
onerosidad operada por dicho cambio resulte determinante tanto para la
frustracion de la finalidad economica del contrato (viabilidad del mismo),
como cuando representa una alteracion significativa o ruptura de la relacion
de equivalencia de las contraprestaciones (conmutatividad del contrato). En
este caso, las hipotesis son basicamente dos; que la excesiva onerosidad
refleje un substancial incremento del coste de la prestacion, o bien, en sentido
contrario, qué la excesiva onerosidad represente una disminucion o

envilecimiento del valor de la contraprestacion recibida.”

Por tultimo, en el caso de que el supuesto de hecho se refiera a un confinamiento de
aquellos que se decretaron en determinadas zonas en los que la incidencia acumulada de
casos de Covid-19 aumentd’?, pero después de que el primer confinamiento decretado en

marzo de 2020 terminara, el razonamiento seria el siguiente.

Si nos centramos en el ejemplo de Madrid, ciudad en la que, por lo expresado en el
supuesto de hecho, podemos asumir que se encuentran las oficinas de Car4u, las primeras
medidas de confinamientos perimetrales tomadas por la Comunidad Auténoma se
produjeron en septiembre de 2020. En tal sentido se pronuncia la Orden 1178/2020 de la
Comunidad Auténoma de Madrid, de 18 de septiembre’!, cuya Disposicién Primera,

sobre el objeto y el ambito de aplicacion, expone que “la presente Orden tiene por objeto

" Se aporta un simple ejemplo de la situacion en Espafia en el mes de diciembre de 2020:
https://bit.ly/3rOKgXw

" Orden 1178/2020, de 18 de septiembre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se adoptan
medidas especificas temporales y excepcionales por razon de salud publica para la contencion del
Covid-19 en nucleos de poblacion correspondientes a determinadas zonas basicas de salud, como
consecuencia de la evolucion epidemiologica.
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establecer, con caracter temporal y excepcional, medidas adicionales especificas de
contencion y prevencion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19 ante su evolucion en los nucleos de poblacion correspondientes a las

siguientes zonas bdsicas de salud [ ...].

Centrandose en las medidas concretas, la Disposicion Segunda declara que “se restringe
la entrada y salida de personas de los ambitos territoriales recogidos en el apartado
anterior, salvo para aquellos desplazamientos, adecuadamente justificados que se
produzcan por alguno de los siguientes motivos: [...] b) cumplimiento de obligaciones

)

laborales, profesionales, empresariales o legales.’

Ademas, tras la entrada en vigor de la Orden 1178/2020, el Gobierno de la Comunidad
de Madrid comparti6 en Internet un modelo de certificado que justificaba las entradas y

salidas de las zonas confinadas’?.

Una vez dispuesto lo anterior, esta claro que, el argumento de la suspension del pago de
la renta de arrendamiento al que estd obligada Car4u, puede rebatirse facilmente con
dichas disposiciones de la Orden de la Comunidad Auténoma de Madrid y alegando que
los trabajadores de Car4u podian acudir a sus puestos de trabajo con el justificante

expedido por la empresa

6. (Qué puede hacer Aussie LTD ante esta situacion?

En el supuesto analizado, existen indicios de que el Sr. Garcia crea, a través de una tercera
persona (la Sra. Madariaga) una nueva sociedad que tiene una actividad idéntica a la de
Cardu, la cual denominan Car4mi. Ademads, también se expone que muchas de las
empresas colaboradoras de Car4u comienzan a realizar negocios con la nueva empresa,
rompiendo los contratos de colaboracion con la empresa adquirida por Aussie LTD. Ante
tal situacion, Aussie LTD decide revisar el contrato de compraventa suscrito con el Sr.

Garcia, percatandose de que se habia incluido una cldusula de no competencia. Dichas

72 https://bit.ly/3zU21Dr
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clausulas se encargan de proteger los secretos empresariales e industriales en operaciones

de compraventas de empresas.”?

Ante tal situacion, hay que destacar en primer lugar, que Aussie LTD solamente podria
interponer una demanda contra el Sr. Garcia por el incumplimiento de dicha clausula
contractual, debido a que fue con quien contratd. Sin embargo, Aussie LTD no podra
interponer ninguna accion de competencia desleal, puesto que como sociedad no es objeto
de perjuicios, sino que sera Car4u la que tendra la legitimacion activa. En caso de que se
plantearan dichas acciones de competencia desleal, la legitimacion pasiva corresponderia
a Car4mi y no al Sr. Garcia. Por lo tanto, lo que aqui va a tratarse es la posible demanda
de Aussie LTD frente al Sr. Garcia, que fue con el que contratd, por incumplimiento del

pacto de no competencia,

En cuanto a la accion concreta, la primera cuestion que deberia analizarse es la validez
de la clausula de no competencia pactada en el contrato de compraventa. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2012 declara que el Derecho de la Competencia
se encargara de dejar sin efectos una cldusula de no competencia post contractual cuando
la misma afecte a la libre competencia en el mercado. Es decir, que, si como consecuencia
de dicha clausula se retira a un competidor relevante, seria nula de pleno derecho. Sin
embargo, en el asunto que nos ocupa, la cldusula funciona como un impedimento
temporal al Sr. Garcia de desviar los clientes hacia una nueva empresa. Asi se pronuncia

igualmente la citada resolucion:

“En numerosas ocasiones el trdfico mercantil impone o aconseja ciertas
restricciones a la competencia, en cuyo caso las clausulas de inhibicion, de
estar incorporadas a contratos cuyo objeto principal no sea restringir,
impedir o falsear la competencia, que constituya restricciones accesorias del
comercio, mds o menos necesarias o simplemente utiles o convenientes, por
lo que se alude su validez cuando estan suficientemente justificadas y sirven

a la finalidad perseguida en un contrato licito.

7 https://bit.ly/3qc5rPT
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En lo que aqui interesa, cuando los contratos regulan relaciones que
comportan a transmision de una empresa, clientela, know how, en los que la
imposibilidad de entrega material impone al transmitente desplegar una
conducta dirigida a no desviar la clientela ni interferir en las relaciones del
adquirente durante el tiempo preciso y en el espacio o territorio en el que el
transmitente desarrollaba su actividad, incluso si ello comporta una

imposibilidad temporal de competir en determinados nichos del mercado.”*”

De hecho, tal es la forma en la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo defiende esta
tesis que incluso declara que, aunque esta clausula no esté incluida en el contrato, pueden
considerarse accesorias al mismo, de tal forma que seria exigible su contenido en virtud

de los articulos 1.258 del Codigo Civil y 57 del Coédigo de Comercio. La resolucion

senalada en el apartado anterior expone que:

6

as aun, como apunta la moderna doctrina, en estos supuestos, la
transmision de la empresa supone mantener en el mercado la situacion
competitiva desplegada antes por el transmitente y a raiz de la transmision
por el adquirente, que en otro caso no habria adquirido y, por otro, permite
que el transmitente, una vez trascurrido el tiempo pactado, pueda
desembarcar en el mercado y competir con el adquirente, lo que permite
calificarlas de clausulas nada mas aparentemente restrictivas que se revelan

procompetitivas a medio y largo plazo.”

Del mismo modo es conveniente resaltar lo declarado por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2016, la cual se pronuncia en el mismo sentido que la sentencia
anterior y, ademas se centra en el hecho de que, con la concurrencia de la transmision de

casi la totalidad de las participaciones sociales, la sociedad adquiriente tiene mayor

legitimidad para defender el cumplimiento de la clausula de no competencia:

™ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n® 301/2012, de 18 de mayo (Roj: STS

4006/2012) Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
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“Un contrato de compraventa del 75% de las acciones de una sociedad
mercantil supone en la practica, aunque no se indique expresamente en el
clausulado, una transmision de la empresa que constituye su objeto social.
De ahi que exista un interés legitimo de los adquirientes en evitar que el
transmitente pueda realizar actividades concurrentes. Sin que ello suponga,
como erroneamente afirma la sentencia recurrida, un supuesto sujeto a la
normativa de competencia desleal. Por esta razom, las clausulas de
prohibicion de competencia no tienen por objeto impedir la competencia,
sino como dijimos en la sentencia 301/2012, de 18 de mayo, son clausulas
accesorias, en el sentido de que son inmanentes al contrato hasta el punto de
que pueden considerarse incluidas en el mismo, conforme al articulo 1.258

CC, aunque no se pacten expresamente.””’

El ponente contintia su exposicion detallando las obligaciones que emanan de los
contratos de compraventa de empresas, apoyando el razonamiento de la licitud y

pertinencia de la cldusula de no competencia postcontractual:

“De lo expuesto anteriormente, se deduce que en los contratos de transmision
de empresa, el empresario transmitente tiene basicamente dos obligaciones:
19) Por un lado, una obligacion de hacer, consistente en el deber de
comunicar al adquiriente los conocimientos e informaciones relativos a los
procedimientos técnicos de produccion y a las estructuras, sistemas y
relaciones que configuran la organizacion comercial de la empresa, tales
como los sistemas de ventas, las listas de clientes y proveedores, las
estrategias comerciales en el mercado, las redes de distribucion y
comercializacion, etc. 2°) Por otro lado, una obligacion de no hacer, que se
materializa en la imposicion al transmitente del deber de abstenerse de
realizar una actividad competitiva en relacion con la actividad empresarial
transmitida. La finalidad de esta obligacion de no hacer reside en impedir
que el transmitente pueda detraer al adquirente la clientela adquirida hasta

el momento de la cesion, obstaculizandole la obtencion de la nueva clientela

> Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 303/2016, de 9 de mayo (Roj: STS
2063/2016) Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
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que la empresa transmitida esta capacitada para captar en el momento de la
transmision; o si se prefiere, en posibilitar que el adquirente de la empresa,
merced al negocio juridico de transmision, se coloque en condiciones de

poder continuar la normal explotacion de la empresa adquirida.”®”

Por ultimo, es necesario recalcar en aras de rebatir el més que probable argumento del Sr.
Garcia de que el plazo establecido en la cldusula de no competencia es excesivo, que no
tenemos conocimiento del momento en que la conducta antijuridica se produce, pero en
caso de que no se hubiera sobrepasado el plazo apoyado por la jurisprudencia, la
pretension de Aussie LTD deberia verse estimada siempre que no hubieran pasado 3 afios

desde la compraventa.

7.  ¢(Cual puede ser la defensa de Car4mi? (Asumo Sr. Garcia)

La defensa principal del Sr. Garcia estard enfocada a la declaracion de nulidad de la
clausula de no competencia del contrato de compraventa por ser abusiva. Esto es asi

debido al largo periodo de vigencia de la clausula que se pretende: 10 afios.

Asi, tal y como apoya y defiende la jurisprudencia, los pactos de no competencia tras un

contrato de compraventa empresarial no podran superar los 3 afios de duracion.

Serd conveniente traer a colaciéon una resolucién que se pronuncia en tal sentido,
declarando que un plazo superior a tres afios de vigencia de la clausula de no competencia
no podra ser valido. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de mayo

de 2008 expresa lo siguiente:

[z . .7
En el caso de la venta de empresas, que no existe regulacion expresa que
limite un posible pacto de no competencia, no significa que no pueda

apreciarse cuando esta clausula deja de ser accesoria a la transmision de

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) n° 303/2016, de 9 de mayo (Roj: STS
2063/2016) Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
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empresas, por ir mas alla de lo estrictamente necesario para garantizar la
transmision, en este caso para hacer efectivo el traspaso del fondo de
comercio. Ya hemos argumentado como el Tribunal de Defensa de la
Competencia, bajo la vigencia de la Ley de Defensa de la Competencia de
1989, admitio estas clausulas de no competencia siempre que persiguieran
exclusivamente la consolidacion del fondo de comercio, y su duracion,
ambito geogrdfico y contenido no excedieran de lo razonablemente
necesario. Y para realizar este juicio de ponderacion sobre el tiempo
razonablemente necesario, es para lo que tiene sentido tomar como punto de
referencia la regulacion del contrato de agencia, pues permite advertir como

un plazo superior a dos arios deberia ser excepcional.

Y este parece ser el criterio seguido por la Comision Europea en los
supuestos en los que ha admitido las clausulas de inhibicion de competencia,
con ocasion de adquisicion de empresas. La Comision considera como regla
general que las clausulas de inhibicion de competencia estan justificadas por
periodos de hasta dos o tres aiios, dependiendo de si el traspaso incluye solo
el fondo de comercio o también el know-how (Decision 1 de septiembre de
2000 [caso Clayton Dubilier & Rise/Italtel]). Ahora bien, siendo ésta la regla
general, en algun caso ha admitido periodos de duracion mayores, de hasta
5 anos, en determinadas circunstancias, como por ejemplo en escenarios
caracterizados por un alto grado de fidelidad de los clientes y de productos
con un largo ciclo de vida (Decision de 1 de septiembre de 2000 [caso
Volvo/Renault VI]). Por su parte, la STJCE de 11 de julio de 1985 (caso
Nutricia), en un supuesto de venta de dos sociedades filiales a un tercero, en
que se habia pactado una prohibicion de competencia por un plazo de diez
anos, considero que tres eran suficientes para consolidar la clientela y, en
consecuencia, declaro la validez de la clausula con este limite temporal de

tres aiios, y nula en el exceso.”””

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) n° 164/2008, de 9 de mayo
(Roj: SAP B 7740/2008) Ponentes: Ilmos. Sres. D. Ignacio Sancho Gargallo, D.Jordi Forgas i
Folch y D. Blas Alberto Gonzéalez Navarro.
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Del mismo modo que la resolucidon anterior, apoya la doctrina la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 4 de diciembre de 2015, la cual, citando en su

literalidad otra sentencia de la Seccion 20?, se pronuncia de la siguiente forma:

“En el mismo sentido, también para un caso de venta del 100% de las
participaciones de una sociedad, se pronuncia la sentencia de la seccion 20°
de la Audiencia Provincial de Madrid. Por lo demas, impedir al demandado
desplegar su actividad profesional, por si mismo o a través de una sociedad,
por el plazo de 10 afios que contempla el contrato, implicaria una inadmisible
restriccion de la libertad en el trabajo consagrado en el articulo 35 de la
Constitucion , del que es reflejo el articulo 4.1 del Estatuto de los
Trabajadores , por lo que dicho pacto vulnera el orden publico,
determinando la nulidad de la clausula, al menos, en lo que excediera de dos
anos (articulo 1255 del Codigo Civil en relacion con el limite establecido en
el articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores ), lo que conduce a la
desestimacion de la demanda al no constar que la sociedad constituida por
el demandado comenzara su actividad antes de expirar el mencionado

plazo.”8”

Por otro lado, y dependiendo de la accién que llevara a cabo Aussie LTD, puede ser
adecuado considerar lo siguiente. Es posible que Aussie LTD interpusiera acciones
enfocadas a que se declarara un acto de competencia desleal. Si se diera el caso, ademas
de que la legitimacion activa no residiria en Aussie LTD, sino en Car4u, y la pasiva en
Car4mi, el Sr. Garcia podria apoyarse en jurisprudencia que no estima la concurrencia de
un acto de competencia desleal por incumplimiento de una clausula de no competencia.
Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de julio de 2011 se

pronuncia de la siguiente forma:

78 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) n° 350/2015, de 4 de diciembre
(Roj: SAP M 16726/2015) Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Arribas Hernandez.
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“Como hemos sefialado en nuestras sentencias de 14 de mayo de 2010y 21
de enero de 2011 , la vulneracion de un pacto de no concurrencia no
constituye per se un ilicito concurrencial, ni constituye tampoco una
conducta capaz de contribuir de modo significativo a configurar un acto
contrario al principio de la buena fe concurrencial que proclama el
mencionado articulo 5 , indicando a continuacion que: "debe tenerse en
cuenta que la Ley de Competencia Desleal constituye un conjunto normativo
que pretende preservar la correccion en las prdcticas mercantiles
protegiendo a quienes intervienen en el mercado frente a conductas que,
salvo en algunas hipotesis que no vienen al caso (vgr., deberes de
confidencialidad o reserva del Art. 13-1 ), se caracterizan esencialmente por
la nota de la extracontractualidad, es decir, por la inexistencia entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo de la accion de vinculo contractual alguno capaz de
obligar juridicamente a aquel respecto de este a abstenerse de ejecutar la
conducta censurada. Cuando ese es el caso, el agraviado no precisa de la
proteccion de la Ley de Competencia Desleal al tener siempre
salvaguardados sus intereses concurrenciales al respecto por la posibilidad
de ejercitar acciones tipicamente contractuales (de cumplimiento y/o de
resarcimiento en caso de incumplimiento del contrato). La infraccion en si
misma de un compromiso de no concurrencia de origen contractual por parte
del contratante sobre el que gravita esa obligacion negativa no es, con
independencia de la regulacion laboral de la materia, conducta constitutiva
del ilicito concurrencial alguno de cuantos contempla la Ley de Competencia
Desleal: se trata, simple y llanamente, de una conducta incumplidora de un
contrato que solamente puede ser enervada, corregida o reprimida mediante
el ejercicio de su accion natural, a saber, la accion personal emanada del

propio contrato.””’

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) n° 237/2011, de 14 de julio (Roj:
SAP M 10171/2011) Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Arribas Hernandez.
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