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RESUMEN

En este documento se analizan distintas cuestiones juridicas planteadas en el contexto de una
compraventa de empresa que se realiza a través de la transmision de un paquete de participaciones
sociales. Estas cuestiones se dividen en tres bloques diferenciados.

En el primer bloque se analiza la posibilidad de resolucion del contrato, considerando la
responsabilidad que le corresponde a cada parte y teniendo en cuenta la diligencia exigida a cada una
en la transaccion. Asi, se plantea la posibilidad de ejercicio por parte del comprador de una accién
por incumplimiento contractual y de una accién de saneamiento por vicios ocultos, asi como la
posible defensa del vendedor.

En el segundo blogue se analiza la posibilidad de invocacion de la clausula rebus sic stantibus en el
contexto de la situacién derivada de la pandemia provocada por el COVID-19, tanto en relacion con
un contrato de préstamo, como con un contrato de arrendamiento de local de negocio.

Por dltimo, en el tercer blogue se analiza la posibilidad de actuacién del vendedor ante el
incumplimiento por parte del comprador de un pacto de no competencia, las consecuencias de este
incumplimiento, asi como la posibilidad de que este pacto se haya incluido en distintos tipos de
contratos. Ademas, se hace una breve referencia sobre una posible vulneracion a la Ley de Marcas.

ABSTRACT

This document analyzes different legal issues raised in the context of a Sale and Purchase Agreement
through the form of share deal. These issues are divided into three different sections.

In the first section, the possibility of termination of the contract is analyzed, considering the liability
of each party and taking into account the diligence required of each party in the transaction. Thus, the
possibility of exercise by the buyer of an action for breach of contract and of a remedy for hidden
defects is considered, as well as the possible defense of the seller.

The second section analyzes the possibility of invoking the rebus sic stantibus clause in the context
of the situation arising from the pandemic caused by COVID-19, both in relation to a loan contract
and an office rental agreement.

Finally, the third section analyzes the possibility of action of the seller in the event of breach by the
buyer of a non-competition covenant, the consequences of such breach, as well as the possibility that
this covenant has been included in different types of contracts. In addition, a brief reference is made
on a possible infringement of the Trademark Law.



PALABRAS CLAVE, SIGLAS, TERMINOS EN INGLES Y
TERMINOS EN LATIN

Palabras clave

Due diligence, Manifestaciones y Garantias, resolucion del contrato, accion por incumplimiento
contractual, accion de saneamiento por vicios ocultos, clausula rebus sic stantibus, pacto de no
competencia.

Key words

Due diligence, Representation & Warranties, termination of the contract, action for breach of
contract, remedy for hidden defects, rebus sic stantibus clause, non-competition covenant.

Siglas

CC: Cddigo Civil

CCom: Cddigo de Comercio

TRLSC: Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
LCD: Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
LDC: Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia

LOPD: Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales

LM: Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas

Términos en inglés:

Mergers & Adquisitions

Due Diligence

Representations and Warranties
Caveat Emptor

Car sharing



- Data Room

= Check list

= Queries & Answers (Q & A)

- Engagement letter

- Disclosure Letter

= Side letter

- Specific indemnities

= Off the hook clause

- Materiality Clause

- Cap
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1. RESUMEN DE LOS HECHOS

Primero.- En el afio 2010, Nicolas Garcia, empresario, constituye la empresa Car4u, S.L. Se trataba
de una empresa de car sharing. Car4u en el afio 2020 era la empresa de car sharing nimero 1 en
Espafia y estaba presente en Madrid, Barcelona, Zaragoza, Valencia y Mélaga.

Segundo.- A principios de enero del afio 2020, el fondo de inversion australiano Aussie LTD contacta
con el Sr. Garcia, ya que estaba interesado en adquirir un paquete mayoritario de las participaciones
de Car4u. Cabe destacar que Aussie LTD estaba entre los diez fondos de inversién més grandes del
mundo, invirtiendo en empresas muy variadas. Ademas, ya tenia participaciones en cuatro empresas
de car sharing que operaban en VVancouver, Boston, Sydney y Roma.

Tercero.- El Sr. Garcia ve oportunidad para vender parte de su negocio y, con el dinero ganado,
empezar otro nuevo negocio. Asi, firma un acuerdo de confidencialidad con Aussie LTD, dandole
acceso a toda la informacion e instalaciones de Car4u para que pueda realizar un proceso de Due
Diligence.

Cuarto.- De esta manera, Aussie LTD contrata diversos asesores, todos ellos empresas que ofrecen
servicios de primer nivel, para realizar el proceso de Due Diligence de manera que puedan conocer
todos los detalles de Car4u para valorar el negocio y poder establecer el precio. Durante el proceso
de Due Diligence se detectan algunas contingencias que hacen que el precio ofrecido al Sr. Garcia
por las participaciones sea menos gue el inicialmente pretendido.

Quinto.- Finalmente, el Sr. Nicolas y Aussie LTD llegaron a un acuerdo, firmando el 15 de febrero
del 2020 un contrato de compraventa sujeto a derecho espafiol, por el que Aussie LTD adquirio las
participaciones sociales representativas de un 80% del capital social de Car4u por un precio de
3.500.000 € que fueron pagados ese mismo dia.

Sexto.- Con Aussie LTD como titular de las participaciones, el mismo dia de la compra Car4u toma
un préstamo bancario para invertir en la compra de nuevos vehiculos. De conformidad con el
préstamo, Car4u debia pagar intereses mensualmente y un repago de cuotas del principal en junio y
en diciembre. Pocos dias después de adquirir las participaciones, Aussie LTD descubre que un
porcentaje bastante alto de vehiculos esta averiado y requiere reparaciones por un importe total de
300.000 €.

Séptimo.- Por otro lado, en plenas discusiones por los coches averiados, la pandemia del Covid-19
Ilega a Espafia y se declara el estado de alarma en todo el pais. Como consecuencia, los ciudadanos
no pueden salir de sus hogares y los que lo hacen no usan el servicio de Car4u. La actividad de la
empresa se detiene casi por completo, la mayoria de los empleados son incluidos en los Expedientes
de Regulacién Temporal de Empleo y los resultados de la empresa se reducen drasticamente. Como
consecuencia, Car4u paraliza por completo su actividad y deja de tener liquidez para hacer frente a
los pagos del préstamo. Para evitar incumplir con las obligaciones del préstamo, Car4u presenta ante
los juzgados una solicitud de medidas cautelares inaudita parte para suspender durante un afio el pago
de intereses devengados y cuotas del principal invocando la clausula rebus sic stantibus.



Octavo.- Una vez superada la pandemia, el negocio de Car4u repunta debido al aumento de los
desplazamientos en coche a nivel mundial. Meses més tarde, Aussie LTD se percata de una nueva
compariia en el mercado, que tiene un nombre, forma de trabajar, campafas publicitarias y estrategia
de mercado muy parecidas a Car4u, llamada “CAR4mi”. Esta nueva empresa provoca ralentizacion
de resultados de Car4u, ya que buena parte de sus clientes se pasan a la competencia, incluidas
empresas con las que Car4u tenia firmados convenios de colaboracion.

Tras indagar en la titularidad de esta compafiia descubren que su maxima accionista es Dfia. Beatriz
Madariaga, a quien reconocen al ver su foto en internet, ya que habia acudido a la firma del contrato
de compraventa del 15 de febrero de 2020 como acompafante del Sr. Garcia. En consecuencia, Aussie
LTD contrata un investigador privado para averiguar la conexién entre Dfia. Beatriz y el Sr. Garcia 'y
descubren que conviven al menos desde el inicio de la pandemia.

Noveno.- Asi, Aussie LTD revisa el contrato de compraventa para comprobar el régimen de no
competencia del mismo Y constata que se habia incluido una obligacion expresa que prohibia al Sr.
Garcia operar directamente o a través de terceros en el mercado de car sharing durante diez afios, asi
como utilizar el know-how de Car4u sin autorizacion.

Décimo.- Ademas, la directora de Ramiro Investments S.A., una de las empresas que tenia suscrito
el convenio de colaboracion mas importante con Car4u envia por error un e-mail a Aussie LTD,
pensando que lo escribia a Car4dmi, empresa con la que acababa de empezar una colaboracion. El
correo iba dirigido al Sr. Garcia y establecia que habia sido un placer conversar con el mismo durante
los meses pasados para entender el funcionamiento del negocio de car sharing, que teniendo en
cuenta los problemas de Car4u que el Sr. Garcia habia comunicado, habian decidido empezar a
colaborar con Car4mi y, por ultimo, que saludara a Dfia. Beatriz y le dijera que se pondria en contacto
con ella para formalizar lo que fuera necesario.



2. BLOQUE 1

2.1. Cuestiones juridicas a analizar:

1. Existencia de la posibilidad de que Aussie LTD resuelva 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 y que dafios podria reclamar en ese caso. Argumentos a favor de Aussie
LTD y argumentos en contra del Sr. Garcia.

2. Existencia de la posibilidad de que Aussie LTD exija al vendedor (el Sr. Garcia) saneamiento por
vicios ocultos. Posibles fundamentos de la pretension.

3. Argumentos desarrollados por el Sr. Garcia en caso de oponerse al saneamiento por vicios ocultos
con base en que Aussie LTD realiz6 una Due Diligence exhaustiva y en que Aussie LTD es un perito
de acuerdo con lo previsto en el articulo 1484 del Codigo Civil. Argumentos en contra por parte de
Aussie LTD.

Las cuestiones juridicas planteadas en el primer blogue se iran desarrollando conjuntamente. La base
sobre la que se parte en este primer bloque es que la respuesta no es univoca, ya que esta dependera
de la manera en la que se haya causalizado el contrato y las especificaciones concretas establecidas
en el mismo, asi como de otros puntos importantes que consideraré a continuacion.

En primer lugar, es preciso destacar que, siendo Aussie LTD un fondo de inversién, lo mas probable
es que el contrato celebrado entre las partes haya seguido los estdndares propios del mercado de
fusiones y adquisiciones de empresas 0 Mergers & Adquisitions y no sera, por tanto, una compraventa
de participaciones con pocas clausulas que regulen la responsabilidad entre las partes y que se remita
exclusivamente a la regulacién del Cédigo Civil.

De esta manera, lo normal habra sido el establecimiento de una clausula de exclusion de los remedios
previstos en la ley espafiola en caso de incumplimiento e incluso, en algunas ocasiones, renunciando
el comprador a terminar el contrato. Como consecuencia de esta renuncia se habra establecido un
sistema propio de manifestaciones y garantias, junto con la responsabilidad del vendedor en caso de
que alguna de ellas resulte ser falsa.

En cualquier caso, es posible tanto que las partes no hayan establecido manifestaciones y garantias,
quedando sujetas a los remedios que preveé la ley espafiola, como que hayan establecido sanciones
especificas, a través del establecimiento de un régimen propio de responsabilidad.

Ademas, en caso de haberse establecido un régimen propio de responsabilidad, las partes pueden
igualmente haber optado por aplicar los remedios que ofrece la ley espafiola para el caso de que
alguna de ellas lo incumpla o haber pactado libremente las medidas que hayan deseado por lo que, en
este Gltimo supuesto, aplicaria directamente lo que se haya pactado de forma expresa en el contrato.
Asimismo, en algunos contratos se pueden haber excluido los remedios legales para algunos
supuestos y para otros no, por lo que las partes podrian recurrir a las soluciones previstas en la ley y
a las pactadas.



2.2. Delimitacion de la responsabilidad de las partes - Aspectos a considerar

2.2.1. Deber de diligencia

Lo primero que es preciso considerar en este caso es el deber de diligencia exigido a cada parte en el
contexto de una compraventa de empresa. La diligencia exigida al Sr. Garcia se centra en el deber
que tuvo de informar correctamente a Aussie LTD acerca de Car4u, obligacién que deriva del
principio de buena fe. En consecuencia, la actuacion diligente del Sr. Garcia consistira en que Aussie
LTD haya entendido de manera correcta los riesgos asociados a la operacion y en que la informacion
facilitada haya sido veraz y completa.

De esta manera, si la informacion facilitada fue falsa o incorrecta o bien tratd de ocultar cierta
informacion, el Sr. Garcia estaria sujeto a responsabilidad. Asi, Aussie LTD solo tendria que probar
la existencia de la obligacion del Sr. Garcia de facilitar informacién, trasladando a este ultimo la carga
de probar que no actu6 de manera dolosa o culposa y que, por lo tanto, no tiene responsabilidad. En
cualquier caso, Aussie LTD tendria que probar el nexo causal entre el incumplimiento de la
obligacion de informar y la averia de los vehiculos, ya que esta relacion de causalidad no se presume.

Sin embargo, la cuestion es compleja, ya que el Sr. Garcia podria solicitar que se desestime la
resolucion del contrato o que se reduzca la indemnizacion que le corresponda, alegando concurrencia
de culpas con Aussie LTD, debido a que esta también tiene el deber de actuar de manera diligente,
mas si cabe por haber llevado a cabo un proceso de Due Diligence.

En cuanto al concepto de diligencia, el Codigo Civil habla de la diligencia como el comportamiento
de un buen padre de familia. Sin perjuicio de que considero que es mas aplicable el concepto de
diligencia establecido en el Cadigo Civil por tratarse de una compraventa de empresa y aplicarse el
régimen contractual, también cabe destacar el concepto de diligencia establecido en el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (“TRLSC”).

Asi, el articulo 225 del TRLSC habla de “la diligencia de un ordenado empresario teniendo en cuenta
la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.” y establece que “En el
desempefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de la
sociedad la informacion adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones”.

Por consiguiente, no solo el Sr. Garcia tiene obligacion de informar, sino que también Aussie LTD
tiene el deber de analizar correctamente la informacion proporcionada, aunque la diligencia que se
puede exigir a Aussie LTD debe ser razonable pero no absoluta. A este respecto, cabe mencionar el
principio Caveat Emptor, el cual tiene su origen en el sistema anglosajon y se basa en que el
comprador es responsable de actuar con la diligencia debida para asegurarse de lo que esta
adquiriendo.

De esta manera, el no actuar con diligencia supone, para el Sr. Garcia, asumir los riesgos asociados a
la falta o incorreccion de la informacion dada, mientras que la falta de diligencia para Aussie LTD
supone la asuncion de las contingencias que han podido manifestarse por no actuar correctamente en
en el proceso de Due Diligence.

En este sentido, cabe destacar que Aussie LTD es una empresa experta en el sector, ya que conocia
previamente el negocio del car sharing. En este tipo de negocio, el activo principal son los vehiculos
por lo que la diligencia que se le puede exigir es mayor que otro comprador que no conociera
previamente este negocio. Ademas, Aussie LTD es un experto inversor, ya que se trata de un fondo
de inversion, pudiendo aumentar también por esta razon el nivel de diligencia que cabe exigirle.

10



2.2.2. Due Diligence

De esta manera, para delimitar correctamente la responsabilidad que seria exigible a cada parte, es
preciso analizar el proceso de Due Diligence realizado por Aussie LTD, considerando la diligencia
que esta hubo de tener en su realizacion y hasta donde debi6 alcanzar la misma.

Cabe destacar que Due Diligence es un termino anglosajon, que se traduce como “diligencia debida”
y que define el proceso de investigacion, de revision y de verificacion realizado en una transaccion
mercantil, de distintos aspectos de una empresa, siendo los méas comunes los legales, los financieros,
los técnicos, los fiscales y los operativos. La funcion de este proceso es que el comprador adquiera
més informacion acerca de la empresa, realizando una auditoria para conocer mejor sus distintos
aspectos, identificar riesgos, comprobar que la informacion dada por el vendedor es correcta o
determinar distintas actuaciones a seguir.

Asi, para su realizacion, Aussie LTD necesitd tener mas informacion de la empresa Car4u para poder
valorar adecuadamente la adquisicion y minimizar el riesgo asumido. La informacion dada por el Sr.
Garcia habréa incluido muchos datos confidenciales que no podian ser revelados a terceros y es la
razon por la que las partes firmaron un acuerdo de confidencialidad, en el que se habran regulado las
consecuencias en caso de incumplimiento por parte de Aussie LTD. De esta manera, Aussie LTD
pudo acceder de forma completa a la informacion de la empresa Car4u y realizar adecuadamente el
proceso de Due Diligence.

Cuanto mas rigurosa haya sido Aussie LTD en la realizacion de este trabajo de revision, mejor
conocimiento tendra de la empresa Car4u y, en consecuencia, habra asumido menos riesgos en la
compraventa de la misma. Sin embargo, puede pensarse también en sentido contrario, tal y como
establece la Sentencia 1478/1997de la Audiencia Provincial de Barcelona (“SAP”) de 5 de enero del
2000, en la que se considera que la posibilidad de conocimiento se traduce en un riesgo que es
asumido por el comprador, de manera que cuando mas sepa o pueda saber, el vendedor tendrd méas
posibilidades de excusarse en dicho conocimiento.

Esto no quiere decir que la mejor opcién para Aussie LTD hubiera sido la no realizacion de la Due
Diligence, ya que hay riesgos que no pueden ser compensados a pesar de que el Sr. Garcia hubiera
asumido la responsabilidad de estos. Asi, el desconocimiento total sobre Car4u podria haber dado
lugar a perjuicios de dificil reparacion mediante los remedios legales. Ademas, se hubiera corrido el
riesgo de que, por no realizarla, se hubiera determinado la falta de diligencia de Aussie LTD en el
proceso de compraventa, lo que hubiera supuesto que sus pretensiones no fuesen admitidas.

Para que se considere que Aussie LTD actué de manera diligente, debera haber hecho todo lo posible
para informarse de manera correcta y poder asi tomar buenas decisiones respecto a la transaccion,
solicitando la informacion que haya necesitado y analizandola correctamente. Asi, es durante la
elaboracion del trabajo de Due Diligence cuando Aussie LTD debi6 solventar todas las dudas respecto
a la informacion que consideraba necesaria para determinar la valoracion y proyeccion futura de la
empresa Car4u.

Asimismo, habria que delimitar las caracteristicas técnicas que Aussie LTD tuvo que revisar, teniendo
en cuenta la naturaleza y circunstancias de la operacién. De esta manera, la diligencia se extendera
sobre los aspectos de Car4u que se hayan considerado relevantes, que dependeran de lo que sea
normal dentro de la actividad empresarial de car sharing.

En cualquier caso, el hecho de que Aussie LTD haya realizado el proceso de Due Diligence no
exonera al Sr. Garcia de cualquier tipo de responsabilidad, sino que tan solo reduce la misma. Como
se ha mencionado, este ultimo ha tenido la obligacion de facilitar informacion a Aussie LTD acerca
de la empresa para que esta pueda realizar de manera adecuada el trabajo de investigacion y analisis
inicial.
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En este sentido, el Sr. Garcia querra exonerarse de todo tipo de responsabilidad por aquellos hechos
0 circunstancias que hayan sido descubiertos por Aussie LTD en el proceso de Due Diligence y esta
ultima pretendera que la exoneracion no alcance los riesgos que no hayan sido revelados por el Sr.
Garcia, aunque pudiesen haber sido descubiertos.

Carta de intenciones

Lo mas probable es que Aussie LTD no haya iniciado el proceso de Due Diligence hasta haber
formalizado ciertos acuerdos en la fase precontractual como, por ejemplo, la carta de intenciones. En
este tipo de documentos suelen regularse aspectos que deben ser realizados en la Due Diligence como
el plazo, el alcance de la misma o las consecuencias de su resultado, por lo que serd conveniente
comprobar su existencia.

Carta de encargo

Por otro lado, para la realizacion del proceso de Due Diligence Aussie LTD contratd a asesores
pertenecientes a empresas de primer nivel para proceder a investigar y realizar una revision detallada
de los aspectos financieros, fiscales, legales, técnicos y operativos de la empresa Car4u.

En este sentido, es probable que Aussie LTD haya suscrito una carta de encargo o Engagement letter
con los asesores a los que encargo la realizacién de la Due Diligence, estableciendo en la misma las
pautas de trabajo a seguir, los aspectos concretos que fueron objeto de revision y la responsabilidad
que la empresa asumio al realizar el trabajo, por lo que habria que analizar la existencia y contenido
de dicho documento.

Ademas, el alcance del proceso seguramente se haya consensuado también con el Sr. Garcia
previamente a su realizacion. Mediante su andlisis, podria averiguarse si la Due Diligence alcanzé la
revision de los vehiculos, asi como los aspectos técnicos de los vehiculos que fueron revisados.

Como se ha mencionado, para que el trabajo de Due Diligence haya podido ser desarrollado por los
profesionales a los que se les encargd la misma, es fundamental que el Sr. Garcia les haya
suministrado toda la informacion necesaria. Asi, existen dos formas principales de facilitar la
informacion y documentacién, el Data Room o los Check-list elaborados por el propio comprador y
sus asesores. El sistema utilizado en este caso, a falta de determinacion especifica, parece haber sido
el Data Room, ya que ha sido el Sr. Garcia el que dio acceso a toda la informacion e instalaciones de
Car4u.

A este respecto, seria preciso analizar los documentos que contuvieran las pautas de funcionamiento
y desarrollo establecidos para este proceso. En estos documentos se habré establecido, entre otros
aspectos, un listado con toda la informacion disponible para Aussie LTD, asi como la posible
existencia de un procedimiento para que esta pida aclaraciones o informacion adicional al Sr. Garcia,
a los que suele denominarse Queries & Answers o Q & A.

Por otro lado, cabe mencionar que si el suministro de informacion se ha realizado a traves de la forma
Check-list, de manera que Aussie LTD haya entregado al Sr. Garcia una lista con toda la
documentacion que precisaba analizar, dicho documento ha tenido que haber sido elaborado
minuciosamente y haber sido lo mas completo posible, de manera que el Sr. Garcia no pueda justificar
que cierta informacién no fue entregada debido a que esta no habia sido solicitada.

Ademas, es posible que en este documento se hayan incluido clausulas de cierre, las cuales habran
permitido que Aussie LTD solicite, antes de la terminacion del proceso de Due Diligence, la
documentacion que consideraba relevante incluir y que no habia sido solicitada con anterioridad. De
esta manera, en caso de haberse seguido este método, seria preciso revisar qué informacion y
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documentos concretos han sido solicitados por Aussie LTD y sus asesores para determinar si Aussie
LTD no actué con la diligencia debida por no solicitar la informacion necesaria al Sr. Garcia o si, por
el contrario, este no facilito lo que se le habia solicitado.

Informe de Due Diligence

Asimismo, los resultados de la Due Diligence se reflejan en un informe que habré incluido, entre
otros aspectos, una determinacion precisa de las areas y aspectos analizados, asi como el alcance y el
periodo en el que se ha realizado la revision, si se han planteado limitaciones a la hora de realizar el
trabajo o las fuentes de informacion y documentacion que han sido utilizadas para contrastar la
informacion. De esta manera, mediante la revision de este informe podremos conocer detalladamente
el trabajo que se ha llevado a cabo, asi como las conclusiones a las que se han llegado tras el analisis
de todos los aspectos analizados, con su razonamiento correspondiente.

Es preciso resaltar que, como consecuencia de las conclusiones arrojadas tras la realizacion del
trabajo, suele incluirse un cuadro de contingencias que identifica todos aquellos riesgos detectados,
determinando su valoracion econémica, incluyendo la posible sancion que le corresponda y previendo
asi una determinada solucion para cada uno. En consecuencia, es necesario tener en cuenta todos los
aspectos detallados en el informe realizado por los asesores de Aussie LTD, asi como las conclusiones
y riesgos identificados, para determinar la existencia de una posible falta de diligencia por su parte.

En este sentido, sin afectar a la responsabilidad existente entre el Sr. Garcia y Aussie LTD, cabria
cuestionarse si esta Ultima podria repetir la responsabilidad que le corresponda sobre la empresa de
asesoria a la que le encarg6 la Due Diligence. A este respecto, es importante considerar la inclusion
en la mencionada carta de encargo de clausulas limitativas de la responsabilidad de la empresa de
asesoria, como la manifestacion de que el vendedor tiene responsabilidad exclusiva sobre la
determinacion del alcance del trabajo o la declaracion de que los resultados obtenidos del proceso de
Due Diligence no constituyen una recomendacion sobre si se debe efectuar o no la transaccion de
compra. De esta manera, la existencia de estas clausulas limitativas de la responsabilidad podra
exonerar de responsabilidad a la empresa o firma a la que se ha encargado el proceso de Due
Diligence.

2.2.3. Contrato

La compraventa realizada para la adquisicion de la empresa en este caso ha sido mediante la forma
del share deal, ya que se han adquirido el 80% de las participaciones de la sociedad. Asi, se ha
comprado un paquete de participaciones que ha otorgado a Aussie LTD el control de la empresa,
siendo estas participaciones el objeto de la compraventa.

Mediante esta compraventa, Aussie LTD ha adquirido todas las responsabilidades y obligaciones de
Car4u, incluso aquellas de las que no haya tenido conocimiento, asi como, indirectamente, todos los
activos y pasivos de la empresa. En base al principio de limitacion de responsabilidad de las
sociedades de capital, al haber adquirido la sociedad a través de la compra de participaciones, Aussie
LTD no respondera de las obligaciones de Car4u mas alla del limite establecido por el capital social,
por lo que el limite maximo sera el precio de compra.

Cabe destacar que, por un lado, el articulo 106 del TRLSC establece la obligacion de formalizar la
compraventa de participaciones sociales en documento publico y, por otro lado, los articulos 104.1 'y
116.1 del TRLSC establecen la obligacion de inscripcién de las transmisiones de participaciones
sociales en el libro registro de socios. De esta manera, sera importante considerar estos dos aspectos
para determinar si la compraventa efectuada entre el Sr. Garcia y Aussie LTD tiene validez.
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2.2.4. Clausula de manifestaciones y garantias

Manifestaciones

Por otro lado, serd muy importante tener en cuenta si las partes han establecido manifestaciones o
representations, que habrdn modificado los riesgos asumidos por cada una de ellas, haciendo que la
diligencia exigida a Aussie LTD sea menor y trasladando el riesgo al Sr. Garcia. Estas
manifestaciones pueden haberse otorgado de manera previa, por ejemplo, en una carta de intenciones,
de las que habra derivado el proceso de Due Diligence, teniendo este el objetivo de asegurar la
exactitud de todos los datos manifestados relativos a la empresa Car4u.

Asi, aunque nada se dice en los hechos del caso, sera preciso analizar la muy probable existencia de
estas manifestaciones ya que a través de las mismas, por un lado, Aussie LTD se habra asegurado la
respuesta ante cualquier contingencia detectada o falsedad de las declaraciones realizadas por el Sr.
Garcia y, por otro lado, este ultimo podré limitar su responsabilidad en base a las afirmaciones que
haya realizado y que, por tanto, Aussie LTD ya habra conocido en el momento de perfeccionamiento
de la transaccion.

Mediante su analisis, se podra confirmar el conocimiento real que ha tenido Aussie LTD en la fase
de Due Diligence y considerar asi si ha realizado el proceso con la diligencia debida. Una vez
analizada la existencia de estas manifestaciones, asi como lo establecido en las mismas, sera preciso
analizar como se han regulado en el contrato los mecanismos de reclamacion que Aussie LTD pueda
tener como consecuencia de la falsedad o inexactitud de lo manifestado o garantizado por el Sr.
Garcia.

De esta manera, el Sr. Garcia habra asumido una obligacion de indemnizar a Aussie LTD, segun las
condiciones pactadas, para el caso de que las manifestaciones realizadas resulten no ser ciertas.
Igualmente, Aussie LTD no podra exigir ningun tipo de responsabilidad al Sr. Garcia por las
contingencias y riesgos manifestados.

Cabe considerar que no es lo mas habitual que las manifestaciones se otorguen de manera previa y,
en caso de hacerse de esta manera, se suelen tomar como base negociadora que se ampliara
posteriormente en el contrato de compraventa, donde es mas frecuente que se incluyan a través del
establecimiento de una clausula de manifestaciones y garantias.

El contenido tipico de la clausula de manifestaciones y garantias suele dividirse en distintas areas,
siendo las més habituales la general o legal, la referidas a inmuebles, la laboral, la referente a la
proteccion de datos personales y la financiera. Dentro de las manifestaciones y garantias de caracter
general o legal se incluyen los activos distintos de los inmuebles, por lo que es en esta area donde se
incluirian todas aquellas que tuvieran relacién con el estado de los vehiculos.

Ademas, se pueden incluir metamanifestaciones, que son afirmaciones sobre la veracidad de las
propias manifestaciones, asi como sobre el caracter esencial de estas para que el comprador forme su
voluntad de contratar.

De esta manera, si en el contrato se ha establecido esta clausula, las partes habran podido personalizar
la responsabilidad de cada una, considerando que aspectos tienen mas relevancia para el contrato y
pactando un régimen indemnizatorio propio.

Asi, en principio, a través de las manifestaciones se desplaza al Sr. Garcia el riesgo de falsedad de
que haya realizado alguna afirmacion acerca de los vehiculos. Esto se debe a que el estado de los
vehiculos deja de ser un riesgo ajeno al contrato, incluyéndose a los intereses del mismo y obligando
a que se responda por esta falsedad, a pesar de que el Sr. Garcia ignorase el riesgo.
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Ademas, mediante el establecimiento de la clausula de manifestaciones y garantias, Aussie LTD
habra podrido reducir el tiempo dedicado a la investigacion de la empresa Car4u. Asi, en lugar de
investigar todos los aspectos de la misma, habra podido solicitar inicamente la informacion que le
haya parecido més relevante y cubrir los riegos de aquellos aspectos que no haya podido investigar a
través de la solicitud de la prestacion de manifestaciones y garantias por parte del Sr. Garcia.

En conclusién, como se ha mencionado, esta clausula habra permitido que se disminuya el riesgo
derivado de la falta de diligencia de Aussie LTD, asignandoselo al Sr. Garcia. Sin embargo, es preciso
tener en cuenta que estas no sustituyen toda la informacion obtenida en la Due Diligence, sino que la
complementan. Si el riesgo de las averias de los coches pudo ser descubierto por Aussie LTD, podria
considerarse que esta no actu6 con la debida diligencia, debiendo por lo tanto asumir también la
responsabilidad.

Garantias

Otro aspecto importante a considerar sera si Aussie LTD solicit6 al Sr. Garcia que prestara garantias
concretas, como resultado de las contingencias detectadas en el proceso de Due Diligence. De esta
manera, si Aussie LTD detectd el riesgo de averia de los vehiculos, puede haber solicitado algun tipo
de garantia al Sr. Garcia, ya que los remedios previstos en la ley para el caso de falsedad de una
manifestacion pueden no ser suficientes para compensar el perjuicio sufrido. Las partes pueden haber
establecido lo que deseen y son mas faciles de interpretar, por lo que su inclusion habra dotado de
seguridad juridica a la operacion.

Clausulas de limitacién de responsabilidad

Ademas, las partes pueden haber pactado clausulas que limiten la responsabilidad del Sr. Garcia, que
deberan tenerse en cuenta para determinar hasta qué limite podria exigir Aussie LTD responsabilidad.
Pueden haberse establecido asi limitaciones cuantitativas minimas, con las que el Sr. Garcia se habra
asegurado, a pesar de tener la obligacion de responder por la materializacién de las averias de los
vehiculos, que la reclamacion presentada por Aussie LTD no tenga un cardcter irrelevante,
respondiendo Unicamente de aquellas que superen una determinada cantidad.

Es conveniente, asimismo, que se haya establecido si se trata de un umbral minimo, de manera que
el Sr. Garcia no tendria que pagar las averias si estas no superan una cifra determinada o bien, que se
trate de un umbral agregado o basket, lo que supondria que Aussie LTD tan solo podria reclamar si,
acumulando la suma de varias contingencias, se alcanzara una determinada cifra. También deberia
haberse establecido en el contrato si una vez superada la cifra, el Sr. Garcia deberia responder por
toda la reclamacion, o si pagaria tan solo por la cantidad que superara la cifra determinada.

Ademas, las partes pueden acordar limites maximos a la responsabilidad del vendedor, que se
denominan caps y que puede tratarse de una cantidad fija o un porcentaje del valor total de la
transaccion.

Por otro lado, habra que tener en cuenta si se han establecido limitaciones temporales de
responsabilidad, por las que se habra limitado el plazo en el cual subsiste la obligacion del Sr. Garcia
de indemnizar a Aussie LTD por dafios surgidos a causa de las averias. Si no se ha especificado nada
en el contrato, se entiende que el plazo actia como un plazo de garantia en el que han podido aparecer
las averias, aunque Aussie LTD pueda realizar la reclamacion en un momento posterior, siempre que
se haga dentro del plazo de prescripcion legal de la accion.

Si se ha establecido que el plazo actia como un plazo de extincion de responsabilidad del Sr. Garcia,
el mismo plazo operard como periodo de tiempo en el que tienen que haber aparecido las averias, asi
como plazo de reclamacion de las mismas. En cuanto a la duracion de los plazos, estos varian
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dependiendo de las manifestaciones y garantias otorgadas, pero lo comun es fijar una duracion entre
uno y tres anos.

En sentido contrario, Aussie LTD puede haber querido pactar que la responsabilidad del Sr. Garcia
sobre la incorreccién de la manifestacion prestada se extienda indefinidamente, por considerar la flota
de vehiculos como un elemento esencial del contrato.

Por ultimo, respecto a las limitaciones cualitativas, cabe destacar que lo més habitual en la practica
es determinar, como una manera de indemnizacion, el ajuste del precio. A este respecto, cabe
mencionar que los hechos del caso determinan que, tras el proceso de Due Diligence realizado por
los asesores de Aussie LTD, se detectaron determinadas contingencias que hicieron que el precio
ofrecido al Sr. Garcia por las participaciones fuera menor al inicialmente pretendido. Cabe
cuestionarse si las contingencias detectadas en el proceso de Due Diligence fueron las averias de los
vehiculos o si, por el contrario, se trataba de otra serie de contingencias que nada tenian que ver con
las averias.

En caso de que las contingencias detectadas hubiesen sido las averias de los vehiculos, la reduccion
del precio a causa de las mismas impediria que el vendedor pudiese reclamar la resolucion del
contrato, ni ningun tipo de responsabilidad al vendedor por este hecho ya que, en ese caso, la
contingencia ya habria sido tratada en el contrato. Por esta razén, tomaré como cierto que las
contingencias detectadas por Aussie LTD que influyeron en la reduccion del precio no fueron las
averias de los vehiculos.

Disclosure Letter

Por otro lado, los riesgos y contingencias pueden haberse establecido, en lugar de en el propio contrato
de compraventa, en un documento aparte denominado Disclosure Letter, con el objetivo de que estos
tengan un cardcter mas reservado. Esto se debe a que los contratos de compraventa suelen
formalizarse en documento publico. Por lo tanto, sera preciso analizar, no solo lo que se ha establecido
especificamente en el contrato, sino que es necesario considerar si las partes formalizaron una
Disclosure Letter, para tener en cuenta también lo establecido en este documento.

A través del Disclosure Letter, Aussie LTD debera haber conseguido que el Sr. Garcia le facilite
contingencias especificas y no generalidades, como la posible averia de los vehiculos, de manera que
le haya permitido negociar indemnidades concretas para el caso, como ha ocurrido, de que se
materialicen. Mediante la Disclosure Letter se ha podido también pactar que todo aquello que no
pudo ser conocido por Aussie LTD en el proceso de Due Diligence queda fuera de su responsabilidad,
trasladando el riesgo al Sr. Garcia de lo que no se comunicé y no pudo ser conocido.

Paquete de Indemnities

Tambien cabe prestar atencion a un posible paquete de indemnities establecido entre las partes. A
través de los pactos denominados specific indemnities, Aussie LTD ha podido cubrir un determinado
riesgo derivado de alguna contingencia que haya sido conocida antes de la efectiva compraventa. Asi,
es posible que haya cubierto el dafio producido por la aparicién de las averias en los vehiculos, aunque
no parece que haya sido asi en este caso, ya que para ello la contingencia tuvo que haber sido detectada
previamente por Aussie LTD en la Due Diligence. En cualquier caso, de haberse cubierto dicho
riesgo, Car4u tendria la obligacion de indemnizar a Aussie LTD.

Cabe destacar que la diferencia entre los paquetes de indemnities y las manifestaciones y garantias es
que, mientras que las ultimas tienen tanto una funcién informativa como de atribucion de
responsabilidades entre las partes, las primeras unicamente establecen un pacto de indemnizar frente
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a determinados riesgos, sin que exista incumplimiento contractual entre las partes. Igualmente, en
caso de existir algun tipo de indemnitie, seria preciso atender tanto al periodo establecido para que el
riesgo haya podido materializarse, como a la cantidad que el Sr. Garcia deberia indemnizar por dicho
riesgo.

Side Letter

Por ultimo, también es importante comprobar si se ha firmado una Side Letter entre las partes, que
complemente, aclare o modifique el contrato principal, con la finalidad de otorgar un caracter
confidencial a lo establecido en la misma. De esta manera, si Aussie LTD y el Sr. Garcia firmaron
una Side Letter con posterioridad al contrato principal, es posible que el contenido de la misma
prevalezca, novando el contrato.

2.3. Accion por incumplimiento contractual

La primera cuestion planteada es la posibilidad de resolucion del contrato a causa de las averias de
los vehiculos. Para ello, habra que valorar si ha existido incumplimiento contractual por parte del Sr.
Garcia, de manera que Aussie LTD pueda ejercer las correspondientes acciones por incumplimiento
contractual. La responsabilidad contractual derivada del incumplimiento viene establecida en los
articulos 1.101 y siguientes del Cédigo Civil (“CC”).

El articulo 1.101 CC dispone que "quedan sujetos a indemnizacion de los dafios y perjuicios causados
los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de aquella.” Asi, el incumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Sr. Garcia derivara de los actos realizados con dolo o culpa por haber actuado sin la
debida diligencia.

Ademas, es preciso tener en consideracion el articulo 1.258 CC que determina que “los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la Ley.”

Por otro lado, el articulo 1.124 CC establece que “La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.”
Si no se han pactado entre las partes medidas de responsabilidad concretas para el caso de
incumplimiento, de manera que no se hayan excluido los remedios previstos en la ley, Aussie LTD
podria reclamar el cumplimiento o resolver el contrato, asi como solicitar la indemnizacion de los
dafos y perjuicios.

Una de las cuestiones a analizar para valorar la posibilidad de resolucion del contrato es si el
incumplimiento del Sr. Garcia se debio a una actuacion dolosa o culposa. En primer lugar, Para
considerar si ha existido incumplimiento por parte del Sr. Garcia por haber incurrido en dolo, cabe
mencionar el articulo 1.269 CC que establece que “Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones
insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas,
no hubiera hecho.”

Asi, para que existiera dolo en la actuacion del Sr. Garcia es necesario que este haya actuado de
manera consciente y deliberada, con mala fe y queriendo que la obligacion no se cumpliese. Sin
embargo, estimo que seria mas procedente considerar la posible existencia de culpa o negligencia por
parte del Sr. Garcia, que la existencia de dolo en su actuacién, con base en los motivos que iré
desarrollando y argumentando.
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Por otro lado, no es preciso que el Sr. Garcia haya actuado con dolo, engafio o mala fe para que tenga
responsabilidad, sino que, para que surja la obligacion de indemnizar, basta que haya actuado con
culpa y que el incumplimiento no se deba a un suceso de fuerza mayor o caso fortuito.

Para que el Sr. Garcia haya actuado con culpa, este tiene que haber incumplido alguna de las
obligaciones de la relacion juridica con Aussie LTD, que dicho incumplimiento se deba a una falta
de diligencia por su parte, pero, a diferencia del dolo, realizada sin malicia y que exista un nexo causal
entre el hecho y el resultado.

2.3.1. Posibilidad de resolucion del contrato de compraventa

Con todo lo expuesto, se puede observar la conveniencia de que las partes hayan establecido
claramente en el contrato de compraventa los intereses de cada una, los efectos que tuvo la realizacion
de la Due Diligence, asi como haber adoptado un determinado sistema de responsabilidad, de manera
que se eviten contradicciones entre las distintas clausulas que hayan podido adoptar.

Tal y como acabo de mencionar, el articulo 1.124 CC establece que, en las obligaciones reciprocas,
se puede reclamar el cumplimiento de la obligacion o resolver el contrato en caso de incumplimiento
de la otra parte. Sin embargo, cabe tener en consideracion que, en nuestro ordenamiento, el
cumplimiento forzoso de la obligacion es la sancidn preferente en caso de incumplimiento, tal y como
se establece en la Sentencia 9142/1990 del Tribunal Supremo (“STS”) de 12 de diciembre de 1990,
en la que el Tribunal afirma que solo cuando no sea posible el cumplimiento especifico cabe recurrir
a otros remedios.

Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas ocasiones, como en
la STS 283/2009, de 20 de noviembre de 2008, que la resolucion del contrato podréa solicitarse si el
incumplimiento afecta al deber principal del contrato que, en este caso, ha sido la transmision de las
participaciones sociales.

En el caso de compraventa de empresa, el vendedor tiene la obligacion especifica de transmision de
la misma. Asi, lo que se ha pretendido con la transmision es que Aussie LTD obtenga el control de
Car4u, obligacion que se ha cumplido en el mismo momento de la perfeccion del contrato. La empresa
Car4u ha sido entregada a Aussie LTD por lo que, aunque esta se encuentre viciada, la obligacion del
Sr. Garcia se ha cumplido.

Ademas, aunque Aussie LTD alegara que el Sr. Garcia tenia el deber de facilitar informacion acerca
de la empresa, para dotar de entidad resolutoria a la pretension ejercida por Aussie LTD, esta tendria
que demostrar que el Sr. Garcia incurrié en dolo en el cumplimiento de su obligacion. A este respecto,
cabe mencionar que si el Sr. Garcia no comunico aspectos relevantes de los vehiculos porque no
conocia los mismos, aunque medie culpa en el desconocimiento, no existira dolo.

Segun la jurisprudencia, existe dolo si el vendedor ha actuado de manera engafiosa y las condiciones
de adquisicion del contrato de compraventa han sufrido un cambio radical frente a lo que se ofrecid
en un inicio, tal y como establece la STS 2008/1553 de 10 de marzo de 2008, si se ha ofrecido un
producto en determinadas condiciones que luego no se cumplen, como se establece en la STS
1956/4121 de 4 de diciembre de 1956 o si se han realizado manifestaciones inveraces acerca del
objeto transmitido, como se desprende de la STS 2002/10263 de 20 de noviembre de 2002.

En este sentido, no considero que la no comunicacion de unas averias que suponen un coste de
reparacion de 300.000€ suponga un cambio radical en una compraventa de participaciones por valor
de 3.500.000€. Por otro lado, habria que considerar, como he explicado, la diligencia exigida al Sr.
Garcia en su deber de informar, asi como si este ha realizado algin tipo de manifestacion acerca del
estado de los vehiculos.
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Por su parte, Aussie LTD podria argumentar que el Sr. Garcia ha incurrido en reticencia dolosa, es
decir, que el riesgo de averia de los vehiculos era una circunstancia de gran relevancia como para que
no se haya comunicado. La relacion causal entre la omision de informacion y la averia de los
vehiculos deberia ser demostrada por Aussie LTD o, de lo contrario, la pretension quedaria sin efecto.

Sin embargo, para que la omision de informacion acerca de las averias de los vehiculos fuera dolosa,
tendria que haber generado un error para Aussie LTD que fuese esencial. Ademas, el dolo tiene que
ser activo, de manera que no se podria culpar al Sr. Garcia por no facilitar informacion esencial que
no ha sido requerida. A este respecto, el articulo 1.266 CC establece que, para que el error sea
esencial, debe afectar a las condiciones de la cosa que hubieran dado motivo a celebrar el contrato.
Asi, la flota de vehiculos deberia tratarse de un elemento clave de la transaccion.

A este respecto, cabe mencionar la STS 852/2009, de 21 de diciembre, que sienta el concepto de
causa del contrato. El Tribunal opta por la teoria sincrética, que es la que ha adoptado la mayoria
tanto de la doctrina como de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y que establece que los motivos
que tengan las partes para contratar no tienen relevancia a no ser que sean conocidos y sean el origen
de la celebracion del contrato.

De esta manera, las expectativas de Aussie LTD han tenido que quedar reflejadas en los términos del
contrato o haber sido comunicadas al Sr. Garcia para considerarlas esenciales, lo que dependera de si
se han establecido o no manifestaciones o representations. Asi, como se ha mencionado, el
establecimiento de manifestaciones es la manera por la que las partes pueden dar relevancia a los
motivos que tengan para contratar y a las contingencias que afecten a los activos de la empresa. De
esta manera, Aussie LTD habra evitado la necesidad de probar la esencialidad del error, ya que se
consideraria que la flota de vehiculos es un elemento de gran importancia para la transaccion.

De no haber realizado el Sr. Garcia ningun tipo de manifestacion acerca del estado de los vehiculos,
ni haber adoptado contractualmente un régimen propio de responsabilidad, seria dificil que prosperara
el ejercicio de una accion de incumplimiento contractual en la que se solicitara la resolucion del
contrato. Si hubiera otorgado alguna manifestacion al respecto, la responsabilidad recaeria sobre el
Sr. Garcia a pesar de que no se pruebe que actué de manera dolosa, aunque habria que atender a lo
que se haya establecido expresamente en la clausula, pudiendo las partes haber pactado algo distinto.

En cualquier caso, sera determinante que Aussie LTD haya realizado alguna manifestacion acerca de
la esencialidad de este activo, de manera que la desinformacion o informacidn incorrecta dada por el
Sr. Garcia podria constituir dolo, tal y como establece el Tribunal Supremo en la STS de 5 de mayo
de 2009, en la que acepta que un contrato pueda resolverse por existir incumplimiento si el objeto no
corresponde a las condiciones pactadas.

En cualquier caso, considero que, aunque se hubiese establecido un régimen de manifestaciones y
garantias, la conducta del Sr. Garcia seguiria sin poder considerarse dolosa ya que, ademas de que
Aussie LTD tendria que demostrar que el Sr. Garcia tuvo la intencién de engafiar, la manifestacion
igualmente tuvo que dar lugar a un error sustancial para la transaccion que no fuese excusable por
parte de Aussie LTD.

Por lo que respecta a la sustancialidad del incumplimiento, como ya he mecionado, resulta dificil que
un juez vaya a resolver un contrato en el que el valor de la cosa vendida, las participaciones sociales,
es de 3.500.000€, por una contingencia que supone un dafio material por valor de 300.000€. No
considero que se trate de un incumplimiento por parte del Sr. Garcia tan relevante como para dotarlo
de entidad resolutoria.

En cuanto a la excusabilidad, el hecho de que Aussie LTD haya realizado una Due Diligence ha sido
considerado por la jurisprudencia como un elemento que permite enervar la excusabilidad. En este
sentido, hay informacion que Aussie LTD no hubiera podido conocer ni si quiera mediante la
realizacion del proceso de Due Diligence como, por ejemplo, la existencia de determinadas licencias
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administrativas. Sin embargo, la informacion relativa al estado de los vehiculos considero que es una
informacion que si hubiera podido obtener por su cuenta de haber actuado con la diligencia debida.

En consecuencia, considero que seria dificil que se admita la resolucién del contrato por los
tribunales, ya que ambas partes son profesionales y Aussie LTD ha dispuesto de medios para conocer
el estado de los vehiculos. En todo caso, podria solicitarse por parte de Aussie LTD una
indemnizacion de dafios y perjuicios alegando que existe dolo incidental o culpa en la falsedad o
incorreccion de la informacion dada o las manifestaciones realizadas por el Sr. Garcia.

En cualquier caso, no es una cuestion que pueda ser determinante ya que habria que tener en cuenta
la responsabilidad exigida a cada parte, a pesar de que el Sr. Garcia haya realizado algln tipo de
manifestacion. Llegado el caso en que se estimase la culpa del Sr. Garcia por los tribunales, creo que
seria igualmente procedente una reduccién de la indemnizacion por concurrencia de culpas.

En cuanto a la indemnizacion de dafios y perjuicios, Aussie LTD podria solicitar el dafio emergente
y el lucro cesante, debiendo probar el dafio causado y la cuantia del mismo. Sin embargo, no seria
facil determinar los dafios indemnizables a Aussie LTD por parte de Car4u, de manera que se ajuste
concretamente al dafio provocado por la omision de informacion del Sr. Garcia o por la falsedad o
incorreccion de alguna manifestacion.

El dafio emergente, parece claro que serian los 300.000€ que supondria la reparacion de las averias
de los vehiculos, pero el lucro cesante seria mas dificil de determinar, ya que tendria que justificar las
ganancias que no pudo obtener por el hecho de que una parte de los vehiculos estuvieran averiados.

Ademés, Aussie LTD podria llegar a solicitar dafios indirectos, como el de sus asesores, o incluso
dafios morales, como los dafios causados a la imagen de marca. En relacién con este punto, es
importante que se revisara lo que se ha definido en el contrato como dafio indemnizable, ya que es
posible que se haya excluido el dafio emergente o el lucro cesante.

Asimismo, habria que considerar, conforme a lo establecido en el articulo 1107 CC, que si el Sr.
Garcia actud de buena fe, solo responderia de los dafios y perjuicios que hubiese podido prever y que
sean consecuencia de su incumplimiento. En este sentido, el Sr. Garcia podria justificar que la averia
de los vehiculos no se debe a un incumplimiento por su parte y que este no pudo prever este dafio, ya
que se produjo tras el perfeccionamiento del contrato.

En relacién con este punto, puede ademas considerarse si realmente la averia de los vehiculos se tratd
de un defecto que adolecian estos o si, por el contrario, se debid a un uso ordinario de los mismos en
el curso de los negocios. Para ello, puede demostrarse mediante informes periciales y muestreos
cuales son las estadisticas de averias que suelen sufrir los vehiculos por su mero uso, considerandose
como un hecho normal en la actividad del car sharing.

Ademas, como se ha mencionado, podria haber sucedido que las partes hubieran establecido una
sancion especifica para el caso de incumplimiento contractual, excluyendo los remedios previstos en
la ley, de manera que sera lo que establezca la misma lo que deba ser cumplido por el Sr. Garcia. Este
tipo de clausula se conoce como clausula penal y, salvo que se haya excluido expresamente por las
partes, sustituiria la indemnizacion por dafios y perjuicios. Ademas, esta podria ser también moderada
por los tribunales si se considera que existe concurrencia de culpas.

Por ultimo, hay que tener en consideracion que lo habitual en un contrato de compraventa de empresa,
por su complejidad, es que se separe el momento de la firma del contrato o signing del de su
perfeccion o closing, por lo que serd conveniente comprobar este punto. En este sentido, suelen
establecerse tres tipos de condiciones; las condiciones suspensivas, las condiciones resolutorias, y las
condiciones modificativas.

Asi, al periodo de tiempo existente entre la firma y la ejecucion de la compraventa se le denomina
periodo interino. Si, en este caso, este tiempo ha sido diferido, es importante tenerlo en consideracion,
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ya que durante este periodo la empresa sigue en funcionamiento, siendo todavia el vendedor, es decir,
el Sr. Garcia, el responsable de la gestion de la misma.

En este sentido, cabe comprobar si las partes han condicionado la eficacia del contrato a, por ejemplo,
que se ejecute previamente la reorganizacion societaria (operaciones de carve-out), por la que Aussie
LTD tome el control efectivo de la sociedad.

Asi, si la eficacia del contrato quedd sujeta a alguna o varias condiciones suspensivas, este periodo
puede ser largo, por lo que se ha debido prever en el mismo clausulas especificas que establezcan las
consecuencias de que se produzca algun hecho que tenga un impacto en el valor que tenia la empresa
en el momento de la firma del contrato de compraventa. De esta manera, cabe revisar si el contrato
ha previsto un sistema propio de responsabilidad y asuncion del riesgo, por el que Aussie LTD pudiera
obtener una compensacion por los dafios que haya podido sufrir la empresa en este periodo interino
o incluso, que se haya establecido la posibilidad de desistir del contrato.

Por consiguiente, en el caso de que el momento de la firma y la ejecucidn hayan sido en diferente
momento Y las averias de los coches se hubieran producido en este periodo interino, siendo todavia
el Sr. Garcia el encargado de la gestion de Caru4, si existe alguna clausula por la que se haya previsto
especificamente esta circunstancia en el contrato para proteger el valor de la inversion, este quedaria
obligado a compensar los dafios sufridos por parte de Aussie LTD.

Ademas, seguin lo establecido por los articulos 1094, 1183 y 1468 CC, el vendedor tiene la obligacién
legal de conservar la cosa con la diligencia de un buen empresario y de entregar la misma en el estado
en que se encontrara al perfeccionarse el contrato, presumiéndose su culpa en caso de deterioro.

Asimismo, es comun que, en el cierre, el vendedor reafirme el cumplimiento de las manifestaciones
y garantias, para asegurar su veracidad y exactitud, lo que puede realizarse en el propio contrato o en
un documento separado al que se le denomina bring down letter of representations. Asi, habra que
comprobar la existencia del mismo, asi como si se ha previsto que Aussie LTD tenga derecho a
rescindir el contrato si se ha producido una modificacidn esencial en las manifestaciones y garantias.

Si la modificacion de las circunstancias no se puede justificar por no haber realizado el Sr. Garcia
manifestaciones y garantias, Aussie LTD tendria mas dificultad para solicitar la resolucién del
contrato en caso de averia de los vehiculos y esto debido a que el objeto de transmisién han sido las
participaciones sociales, las cuales no han sufrido modificacion alguna. Ademas, como se ha
mencionado, el error referido a las averias no se considera tan esencial como para que pueda suponer
la resolucion del contrato.

2.3.2. Otorgamiento de manifestaciones

A continuacién, voy a analizar diferentes supuestos, teniendo en consideracion distintos tipos de
manifestaciones que el Sr. Garcia puede haber realizado, para valorar la posibilidad de resolucion del
contrato en cada caso.

Manifestacion sobre un hecho o circunstancia concreto

En caso de que el Sr. Garcia hubiera realizado una manifestacion afirmando el buen estado de la flota
de vehiculos y no se hubieran excluido los remedios legales previstos por la ley, Aussie LTD podria
alegar que la declaracion de estas cualidades sobre los vehiculos se puede considerar una actitud
dolosa por parte del Sr. Garcia, por haber resultado ser falsa. Cabe mencionar que, si las partes
establecieron una sancidn concreta para el caso de incumplimiento de esta manifestacion, seré esta la
que se aplique y no lo establecido por la ley.
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De esta manera, la manifestacion del Sr. Garcia se considerara vulnerada y, si Aussie LTD prueba
que este actué con mala fe y animo de engafiar, podria admitirse la resolucion del contrato por
incumplimiento contractual. Podria alegar que el Sr. Garcia, sabiendo que esto le beneficiaria en las
negociaciones contractuales, realizé una manifestacion que no se correspondia con la realidad.

Para demostrar dolo por parte del Sr. Garcia, como he sefialado, es fundamental que Aussie LTD
haya realizado alguna declaracion acerca de la esencialidad de este activo para la transaccion, aunque
podria fundamentar que el hecho de que se haya realizado una manifestacion sobre los vehiculos les
dota de la entidad necesaria como para considerarlos incluidos en el objeto del contrato.

En este sentido, serd importante saber si las partes han establecido en el contrato la denominada
clausula Materiality, por la que se establece que los incumplimientos derivados de las
manifestaciones o de las garantias otorgadas deben ser relevantes para la operacion, excluyendo la
responsabilidad del vendedor de aquellos incumplimientos que no afecten a elementos esenciales.
Mediante este tipo de clausula se habra establecido la responsabilidad del Sr. Garcia tan solo si el
estado de los coches se consideré como un aspecto de gran importancia para el valor patrimonial de
la empresa. Es una manera de que el Sr. Garcia haya limitado su responsabilidad por las
manifestaciones realizadas y por la informacion que haya podido obtener Aussie LTD en su proceso
de investigacion.

Igualmente, para que Aussie LTD pudiera solicitar la resolucion del contrato, tendria que demostrar
que la falta de esta informacion supuso un cambio radical en los beneficios que esperaba de la
empresa. En este sentido podria alegar que, al tratarse de averias en una amplia cantidad de la flota
de vehiculos, no pudo seguir con la actividad de la empresa en la manera que esta tenia previsto.

Sin embargo, no considero gque en ese caso la manifestacion del Sr. Garcia acerca del estado de los
vehiculos llegara a constituir dolo ya que, de haber conocido Aussie LTD esta circunstancia, creo que
es mas probable que hubiera considerado una rebaja del precio antes que la no celebracion del
contrato.

Por su parte, el Sr. Garcia podria defenderse fundamentando que sigue poseyendo el 20% de las
participaciones de la compafiia, por lo que no es l6gico que haya actuado con &nimo de engafiar y en
detrimento de la sociedad, ya que de esta manera se estaria perjudicando a si mismo.

Ademas, podria alegar concurrencia de culpas justificada en el deber de diligencia exigido a Aussie
LTD en la compraventa, mas si cabe por haber realizado una Due Diligence. Asi, para que el riesgo
derivado de una manifestacion que resulte ser falsa, como puede ser la afirmacion del buen estado de
los vehiculos, se transmitiese al Sr. Garcia, seria necesario que Aussie LTD haya desconocido 0 no
hubiese podido conocer que esta era falsa.

A este respecto, cabe distinguir entre dos supuestos. En primer lugar, si la manifestacion se hizo por
el Sr. Garcia en una fase previa al contrato, de manera que Aussie LTD haya conocido o podido
conocer el riesgo de averias en los vehiculos con anterioridad a la compraventa, el Sr. Garcia quedaria
exonerado de responsabilidad, atendiendo al principio de buena fe contractual, salvo que se hubiese
pactado en el contrato que Aussie LTD no responde de ningun tipo de contingencia. Aungue, en caso
de que se haya incluido una clausula en el contrato de exencidn de responsabilidad de Aussie LTD a
pesar de haber conocido las contingencias, seria cuestionable la validez de la misma por ir en contra
del principio de buena fe.

En este sentido, el Sr. Garcia podria alegar ademas que, con base en la doctrina de los actos propios,
Aussie LTD habia solicitado un préstamo para renovar la flota de vehiculos, por lo que es probable
que ya conociera la contingencia, lo que se trataria de un comportamiento irregular por su parte que
no permitiria que proceda la resolucion del contrato.

Ademas, para justificar que Aussie LTD tuvo la obligacion de comprobacion del estado de los
vehiculos, el Sr. Garcia podria argumentar que esta conocia con anterioridad el funcionamiento del
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negocio de car sharing, ya que contaba anteriormente con participaciones en cuatro empresas que se
dedicaban a la misma actividad. En consecuencia, seria légico pensar que este fondo de inversion ya
tenia experiencia en el funcionamiento de este tipo de negocio por lo que, si hubiera actuado con la
debida diligencia, deberia haber sabido hasta qué punto tuvo que corroborar la informacion y todos
los aspectos que hubo de tener en cuenta acerca del estado de los vehiculos, pudiendo haber detectado
los riesgos de averia.

Asimismo, como he mencionado, para determinar la falta de diligencia de Aussie LTD, seria
importante comprobar si esta contd con un procedimiento de Q & A. Mediante la revision de la carta
de encargo, ademéas de comprobarse el alcance que tuvo la Due Diligence, podria esclarecerse, por
un lado, si el Sr. Garcia ha ocultado informacion esencial a Aussie LTD y sus asesores y, por otro
lado, de haber notado los asesores del comprador algun aspecto oculto, si contaron con un
procedimiento Q & A para esclarecer los hechos y pedir informacion adicional.

Puede haber sucedido que el Sr. Garcia haya facilitado toda la documentacion relativa a los vehiculos
de la empresa, por lo que podra argumentar que Aussie LTD tenia toda esta informacién disponible
a su alcance para comprobar el estado de los vehiculos o que, aunque no hubiera facilitado una
documentacién exhaustiva acerca de los vehiculos, si que hubiera puesto a disposicién de Aussie
LTD un procedimiento para la elaboracion de cuestionarios Q & A. Asi, podria argumentar que Aussie
LTD tuvo la oportunidad de cuestionarse la existencia de estas averias, comprobando a través de este
procedimiento el estado de los vehiculos. Por dltimo, serd relevante para la determinacion de la
diligencia exigida a Aussie LTD el analisis del informe de Due Diligence.

Aussie LTD, por su parte, podra alegar que el establecimiento de las manifestaciones tuvo como
objetivo no tener que realizar una investigacion exhaustiva de la empresa, cubriendo los riesgos a
través de las mismas. A este respecto, sera relevante considerar la inclusion de la llamada Off-the-
hook Clause, también denominada clausula de escape o de desenganche, ya que su establecimiento
habra excluido la necesidad de que Aussie LTD haya realizado una investigacién completa para
considerar que actuaba de manera diligente. De esta manera, el Sr. Garcia no podria alegar que Aussie
LTD pudo conocer el riesgo de averia a través de la realizacion del proceso de Due Diligence.

La clausula de manifestaciones y garantias proviene del derecho anglosajon y se han introducido en
nuestro ordenamiento juridico a través de la jurisprudencia. Los Tribunales en estos casos han optado
por dar la razon al comprador que actla de buena fe y confia en una declaracion del vendedor que
posteriormente resulta ser falsa, a pesar de poder haber investigado sobre la misma. Asi ocurrié en la
STS de 3 de septiembre de 2010, en la que el comprador pudo comprobar la situacion de la empresa
realizando una auditoria con la diligencia debida y, a pesar de ello, se responsabilizé a los vendedores.

En este caso los vendedores, antes de vender la empresa, afirmaron que los estados financieros
aportados eran veraces, pero, tras la venta, se descubrié que la misma tenia elevadas pérdidas que no
habian sido incluidas. EI Tribunal considerd que la afirmacion realizada por los vendedores suponia
un compromiso que les obligaba a indemnizar al comprador por haber resultado ser falsa.

Por otro lado, la STS 5346/2000 de 30 de junio trata un caso en el que el Estado habia vendido un
numero de acciones de una sociedad a la empresa Samsonite, afirmando que esta contaba con todas
las licencias y permisos necesarios para desarrollar su actividad. Tras la venta, se descubrié no solo
gue no se contaba con licencia, sino que la empresa no tenia los requisitos para poder obtenerla. Asi,
Samsonite demandd al Estado por incumplimiento contractual, peticion que fue aceptada por el
Tribunal, por haber dado el vendedor informacion incorrecta.

Sin embargo, el deber de actuar diligentemente de Aussie LTD no se elimina por completo ya que
también existen otras sentencias en la que la responsabilidad ha recaido sobre el comprador por no
actuar de manera diligente, como ocurrié en la STS 2144/2011, de 30 de marzo en la que en el contrato
se habia establecido la posibilidad del vendedor de realizar una auditoria y, en caso de encontrar
diferencias entre lo declarado por el vendedor, se ajustaria el precio de venta. EI comprador no realizé
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la auditoria, por lo que tuvo que asumir las consecuencias de los dafios derivados de la aparicion de
pasivos ocultos.

En este sentido, es importante que el Sr. Garcia se haya asegurado que en el contrato se establecio
expresamente que Aussie LTD contd con la posibilidad de realizar el proceso de Due Diligence y que
este finalmente se llevo a cabo.

En segundo lugar, si se manifestd por parte del Sr. Garcia el riesgo de averias en el contrato final y
Aussie LTD ya conocia previamente este riesgo, podria suponerse que el Sr. Garcia se comprometio
a asumir el dafio derivado del riesgo una vez materializado. Sin embargo, en este caso tampoco es
razonable que, habiendo conocido Aussie LTD una contingencia que consideraba importante, no haya
tomado medidas al respecto y que sea el Sr. Garcia el que asuma toda la responsabilidad.

Asi, si Aussie LTD conocia previamente el riesgo, el Sr. Garcia podria argumentar que Aussie LTD
no solo debid haber realizado una buena Due Diligence, sino que tuvo los datos necesarios para darse
cuenta de los desperfectos que podrian ocasionarse en los vehiculos y solicitar en consecuencia que
el Sr. Garcia prestara algun tipo de garantia. No parece légico que, si Aussie LTD tuvo la oportunidad
de conocer el riesgo de averias de los vehiculos o de comprobar que lo manifestado por el Sr. Garcia
no se correspondia con la realidad, hubiera confiado en su palabra para, una vez que se materializara
el dafio, ejercer acciones contra él.

Por otro lado, como ya he mencionado, sera preciso tener en cuenta el establecimiento de limitaciones
a la responsabilidad del Sr. Garcia para determinar, por ejemplo, si Aussie LTD puede reclamar una
contingencia que supone un dafio cuantificable de 300.000€.

Por altimo, se ha podido pactar en el contrato que el Sr. Garcia quede exonerado de responsabilidad
por todas aquellas circunstancias de la empresa que no haya podido razonablemente conocer al
momento de formalizar el contrato. De esta manera, Aussie LTD habra también asumido los riesgos
inherentes a la actividad de la empresa Car4u. Sin embargo, es dificil que el Sr. Garcia justificara que
no pudo conocer el estado de los vehiculos, habiendo realizado una manifestacion sobre los mismos
sin confirmar previamente que lo que manifestaba era cierto.

Manifestacion de creencia

También podria darse el supuesto de que el Sr. Garcia hubiera realizado una manifestacion por la que
hubiese establecido que no creia que la flota de vehiculos fuese a sufrir averias en los meses siguientes
a que se llevara a cabo la compraventa. En este caso, podria solicitarse el incumplimiento contractual
de la misma manera que si una manifestacion resulta ser falsa.

Sin embargo, para que procediera la resoluciéon del contrato, Aussie LTD tendria que probar la
falsedad de la creencia y la mala fe del Sr. Garcia. Si este Gltimo realmente creia que las averias no
iban a producirse, no habra responsabilidad por su parte, a no ser que haya existido negligencia o
haya actuado dolosamente. Asi, considero también en este supuesto que sera mas probable que se
estimara, en todo caso, la culpa del Sr. Garcia, pero no el dolo, por lo que no creo que los tribunales
aceptaran la resolucién del contrato.

Manifestacion de conducta futura

Ademas, puede haberse dado el caso de que el Sr. Garcia hubiera realizado una manifestacion
comprometiéndose a reparar las averias de los vehiculos en caso de que estas llegaran a materializarse.
El hecho de haber realizado una manifestacion admitiendo el riesgo de averia de los mismos, traslada
toda la responsabilidad al Sr. Garcia, de manera que tendria que cumplir con su obligacion.
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Si no se hubiera establecido una sancion concreta para el caso de incumplimiento por parte del Sr.
Garcia, Aussie LTD podra reclamar que este repare las averias de los vehiculos o que se resuelva el
contrato, siendo la primera opcion la sancion preferente en nuestro ordenamiento, como he
mencionado. Por ello, en este caso también considero que la resolucién del contrato no seria la opcion
mas viable ya que, seria preferible el Sr. Garcia reparase la flota de vehiculos antes que proceder a la
resolucién del contrato.

En este sentido, el Sr. Garcia podria fundamentar que los efectos de la resolucién son muy costosos
para las partes, por lo que seria mas eficiente acudir a otro tipo de remedios. Asimismo, podria
cuestionar la sustancialidad del incumplimiento para que se desestime la resolucion del contrato.
Ademas, podria alegar que tan solo cabe la resolucién del contrato si el incumplimiento afecta al
deber principal y que este se ha cumplido con la transmision de las participaciones sociales.

Igualmente, serd importante comprobar en este caso el establecimiento de garantias entre las partes.
De la misma manera que si una manifestacion resulté ser falsa, se podria alegar que, sabiendo Aussie
LTD que estas averias podian producirse, no seria l6gico aceptar la resolucion del contrato habiendo
tenido esta la posibilidad de solicitar algun tipo de garantia.

A este respecto, cabe comprobar si se establecié como causa expresa de resolucién del contrato el
incumplimiento del Sr. Garcia de su obligacion de reparacion, una vez surgidas las averias. Sin
embargo, los dafios que se han ocasionado por las averias suponen un gasto de 300.000€ para la
empresa por la reparacion de las mismas, por lo que, tratandose de una compraventa de
participaciones por valor de 3.500.000€, no parece que se haya podido prever que una cantidad tan
baja pueda resolver la compraventa.

Por otro lado, pueden haber pactado limitaciones o franquicias minimas de responsabilidad para el
Sr. Garcia de manera que, si se establecio esta cantidad en una cifra mayor que 300.000€, Aussie
LTD no podria reclamar responsabilidad. Asimismo, las partes pueden haber acordado un limite
méaximo a la responsabilidad del Sr. Garcia o cap ya que, de no haberse establecido, Aussie LTD
podria recuperar la totalidad del dafio efectivamente sufrido.

Es preciso mencionar que el establecimiento de este tipo de clausulas ha podido ocasionar que,
conociendo el Sr. Garcia que el valor del dafio que podia ocasionar por la averia de los vehiculos era
superior a lo que se comprometid a resarcir, se derive del incumplimiento una consecuencia menos
gravosa que la que le corresponderia realmente. Por ello, la doctrina considera que no se puede excluir
o limitar la responsabilidad del vendedor en el caso de que esta provenga de un acto o comportamiento
doloso. En ese caso, Aussie LTD deberia probar que el Sr. Garcia actud con dolo para que la clausula
se considerara nula.

Asimismo, cabe comprobar la existencia de un seguro de incumplimiento de manifestaciones y
garantias, conocido como Warranty & Indemnity Insurance o sequro W&I. Este tipo de seguro es una
alternativa a las garantias ofrecidas por el vendedor y, mediante el mismo, el Sr. Garcia habréa cubierto
la responsabilidad por incumplimiento de las manifestaciones o garantias otorgadas.

Lo habitual habra sido que Aussie LTD haya suscrito el seguro W&I y haya deducido después el
importe de la prima del precio ofrecido por la compraventa, aunque también habra podido ser suscrito
por el Sr. Garcia. Asi, de existir este tipo de seguro, el Sr. Garcia puede haber pactado en el contrato
que se excluya totalmente su responsabilidad frente a Aussie LTD tras el cierre de la compraventa,
obteniendo integramente el precio de la misma.

Es preciso mencionar que, aunque el seguro W&I puede cubrir totalmente la responsabilidad del Sr.
Garcia, seguramente se haya excluido la obligacion de pago de la aseguradora respecto a hechos ya
conocidos en el proceso de Due Diligence, que se hayan establecido como indemnizaciones
especificas 0 que se hayan recogido en el contrato de compraventa como excepciones a las
manifestaciones y garantias.
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Asimismo, la aseguradora puede haber excluido su obligacion de pago para supuestos de fraude del
asegurado o para obligaciones que tenga el Sr. Garcia que no se enmarguen dentro de las
manifestaciones y garantias. Por su parte, Aussie LTD se beneficiaria en poder recibir una
indemnizacion directa del dafio sufrido por las averias de los vehiculos por parte de la aseguradora
sin tener que reclamar al Sr. Garcia y depender de su solvencia.

Metamanifestacion

Por ultimo, puede haberse incluido en el contrato una metamanifestacion en la que Aussie LTD
hubiese afirmado que, para que su consentimiento se haya considerado prestado para contratar, el
resto de manifestaciones y garantias han tenido que resultar ser ciertas y veraces. En este caso, seria
mas sencillo que alegara incumplimiento esencial del contrato por parte del Sr. Garcia y que pudiera
proceder la resolucion contractual.

2.4. Accion de saneamiento por vicios ocultos

El régimen de saneamiento por vicios ocultos esta recogido en el articulo 1484 CC que establece que
“El vendedor estara obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si
la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos
conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella; pero no sera
responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que no lo estén,
si el comprador es un perito que, por razon de su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos.”,

Asi, para que Aussie LTD pueda solicitar la accion de saneamiento por vicios ocultos es necesario
que se den tres requisitos. El primero supone que tenga que probar que existe un vicio que haga que
no se pueda usar la cosa objeto de transmisién para el uso normal o que su utilidad se haya visto muy
reducida. El segundo es que este vicio debe ser oculto, de manera que Aussie LTD no haya conocido
el riesgo de las averias previamente, que no lo hubiera podido conocer actuando de manera diligente,
ni que debiera ser facilmente conocido si esta fuese perito en la materia. Por Gltimo, el tercer requisito
implica que el riesgo de averia de los vehiculos haya existido en el momento del perfeccionamiento
del contrato.

En caso de considerarse que concurren estos tres requisitos, Aussie LTD tendria que interponer la
accion seis meses después de la transmision de las participaciones, tal y como establece el articulo
1490 CCy, en caso de que prosperara la accion, podria optar por rescindir el contrato, solicitando los
gastos de la compraventa (accion redhibitoria) o bien, a recibir de vuelta una parte del precio de
compra sin necesidad de rescindir la operacion (accion quanti menoris). Asimismo, si el Sr. Garcia
conocia el defecto de los vehiculos y no se lo comunicé a Aussie LTD, esta Ultima tendra, ademas de
las acciones mencionadas, derecho a la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

En este sentido, Aussie LTD podria fundamentar la pretension en que el vicio, es decir, las averias de
los vehiculos, hacen a la empresa impropia para el uso que se destina pues se trata de un nimero tan
alto de vehiculos que se necesitan esencialmente para el desarrollo de los servicios ofrecidos por la
empresa 0, en todo caso, que este defecto produce una disminucién tan drastica de las actividades
que, de haberse conocido con anterioridad a la firma de la operacion, no hubiera adquirido la empresa
0 hubiera pagado menos precio por ella.

En caso de solicitarse la accion de saneamiento de vicios ocultos por parte de Aussie LTD, el Sr.
Garcia podria argumentar en su defensa que las averias de los vehiculos se produjeron tras la
transmision de las participaciones sociales, por lo que no se cumple el requisito de que el vicio sea
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preexistente. De esta manera, el Sr. Garcia no pudo conocer las averias, por lo que no existiria
responsabilidad por su parte. Para ello, es conveniente que Aussie LTD demuestre a través de
informes periciales en qué momento tuvo origen el defecto.

En cualquier caso, en mi opinién, no parece probable que Aussie LTD prospere la accion saneamiento
por vicios ocultos por varias razones. En primer lugar, la interpretacion del concepto de “uso normal
de la cosa” viene siendo restrictiva por los tribunales, de manera que ese uso es el que se haya
establecido en el contrato, independientemente del uso que haya querido darle realmente Aussie LTD.

Frente a esto, Aussie LTD podria justificar que el motivo por el que se compro la sociedad Car4u fue
continuar con la explotacion del negocio de car sharing y que este, al elevar el contrato a escritura
publica, habia pasado a formar parte de la causa contractual. Sin embargo, como acabo de mencionar,
la motivacion de contratacion de Aussie LTD debid haber quedado reflejada en el contrato.

Asimismo, Aussie LTD podria argumentar que la compraventa del 80% de las participaciones
sociales supone la transmision de la titularidad y el control de Car4u, lo que supondria la compraventa
de la empresa. La doctrina considera que la participacion en méas del 50% del capital social supone el
control de la sociedad.

De esta manera, la cosa objeto de transmision es la empresa en su conjunto, de manera que si el Sr.
Garcia manifestdé una cualidad sobre los vehiculos que resulté no ser cierta, este vicio afecta
subjetivamente a la empresa, disminuyendo la utilidad que se le habia atribuido a esta en el contrato
Yy, en consecuencia, haciendo que esta tenga menor valor.

El Sr. Garcia podria contraargumentar que la transmision se ha realizado a través de una venta en
globo, por lo que Car4u podria considerarse como un conjunto de elementos patrimoniales, de manera
que este no estaria obligado al saneamiento de las averias de los vehiculos, tal y como establece la
regla de la globalidad del articulo 1532 CC, ya que este vicio afecta a un elemento concreto del
contrato.

En cualquier caso, el problema se centra en que, debido al hecho de que la transmisién de la empresa
se ha realizado a través de la forma del share deal, la responsabilidad del Sr. Garcia dependera de lo
que pueda suceder con las participaciones transmitidas, siendo irrelevantes los problemas que puedan
afectar a los activos de la empresa, como los vehiculos de la misma.

A este respecto, la STS 852/2009, de 21 de diciembre establece que “En el caso presente, el contrato
en escritura publica de compraventa (...) expresa claramente, explicitamente, que tiene por objeto la
compraventa de acciones, todas las acciones, de la entidad ‘Sasotovi, S.A. 'de que eran titulares los
demandados. Por lo que la demandante ‘Grentidem, S.L. 'no comprd un hotel, no adquirié la
propiedad de un inmueble, el hotel no es de su propiedad, sino que adquirié una sociedad que es
propietaria, entre otras cosas, del hotel.”

En esta sentencia, los compradores adquirieron una empresa dedicada a la actividad hotelera, con el
objetivo de seguir con esta actividad. Una vez formalizada la compraventa, se descubrid por los
compradores que el hotel tenia deficiencias estructurales, cuyo arreglo suponia un elevado coste
econdémico. En consecuencia, demandaron a la sociedad vendedora alegando la vulneracion del
contrato, pero el Tribunal Supremo rechazo su peticion y establecid que el vendedor no tenia
responsabilidad sobre la situacion del hotel, ya que el objeto de venta habian sido las acciones.

Asi, al tratarse de una compraventa de participaciones sociales, el vicio no recae sobre la cosa objeto
de transmision, sino sobre un activo de la empresa, por lo que no podria considerarse como un vicio
oculto la averia de los vehiculos. Sin embargo, Aussie LTD podria mencionar otras sentencias, como
la STS 679/2002, de 1 de julio, en la que el Tribunal Supremo estimé la procedencia de una accién
redhibitoria en un asunto parecido, en el que el problema de aluminosis lo tenia una vivienda.

27



De esta manera, el Sr. Garcia podria alegar que no es de aplicacion la accion de saneamiento por
vicios ocultos ya que el objeto de transaccion son las participaciones sociales y no la empresa,
justificando esta postura en lo establecido por la STS 230/2011, de 30 de marzo que establece que
“Sin embargo, esa visién econémica no basta para tratar la venta de acciones con una norma que esta
prevista para resolver anomalias surgidas en el funcionamiento de la de cosas especificas. Ni siquiera
aunque se considere que lo que se vende con las acciones es la empresa, en cuanto objeto juridico
unitario.” 0 la STSJ el 16 de diciembre del 2013 que determina que “[...] por regla general, el
enajenante de las acciones no est obligado a garantizar al comprador las eventuales afectaciones que
sufra el patrimonio de la sociedad emisora —tales como la existencia de pasivos ocultos o la integridad
de sus activos—, porque su responsabilidad solo comprende el saneamiento por eviccion y de los vicios
ocultos de ‘la cosa’ que enajend, esto es los titulos de participacion y nada mas; salvo pacto expreso
en contrario, claro esta”

En este sentido, cabe recordar asimismo la STS, de 30 de junio de 2000, que dispone que “El
saneamiento por vicios ocultos se proyecta sobre la cosa especifica enajenada” y en la que se
consider6 que la accién de saneamiento por vicios ocultos no era aplicable, sino que procedia la
accion por incumplimiento. Ademas, podria citar la STS 852/2009, de 21 de diciembre, mencionada
repetidamente en este dictamen, en la que el Tribunal Supremo considerd que las acciones edilicias
no eran de aplicacién, ya que la compra habian sido las acciones y no el hotel.

En consecuencia, el estado de los vehiculos solo tendria relevancia juridica si se hubiese incorporado
este motivo al contrato mediante declaracién de voluntad por parte de Aussie LTD. En caso contrario,
salvo que las partes hayan pactado otra cosa en el contrato de compraventa, la averia de los vehiculos
no podria reclamarse mediante la accion de saneamiento por vicios ocultos, pudiéndose exigir
responsabilidad tan solo de los vicios ocultos de las participaciones sociales. De esta manera, si no se
ha establecido un régimen propio de manifestaciones y garantias, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venido estableciendo que las acciones edilicias no son de aplicacién.

En segundo lugar, hay que considerar que, si Aussie LTD es un perito que debia facilmente haber
conocido las averias de los vehiculos, el Sr. Garcia no sera responsable de las mismas. La expresion
de perito que recoge el articulo 1484 CC no se refiere a un sentido técnico como el correspondiente
a aquellas personas que precisan de una titulacion oficial para ejercer. La expresion perito en este
articulo se refiere a cualquier persona fisica o juridica que tenga conocimientos sobre el sector
econdmico en el que funciona la sociedad objeto de compraventa.

En este sentido, cabe destacar la STS 1984/3799 de 6 de julio, que establece que “La expresidn perito
a que se refiere el citado articulo mil cuatrocientos ochenta y cuatro hay que entenderlo no en el
sentido técnico de persona con titulo profesional en una determinada materia, sino en el de persona
que por su actividad profesional tenga cualidades para conocer las caracteristicas de determinadas
cosas 0 materiales.”

De esta manera, el Sr. Garcia podra intentar demostrar, para desvirtuar la pretension de la accion de
saneamiento por vicios ocultos, que Aussie LTD es un perito en relacion con el negocio de car sharing
ya que esta, antes de efectuar la compraventa de la empresa Car4u, ya contaba con participaciones en
cuatro empresas que realizan la misma actividad. En consecuencia, Aussie LTD debia conocer el
funcionamiento, caracteristicas y practicas habituales de este tipo de negocio.

Asi, parece que en este caso resultaria dificil la accion de saneamiento por vicios ocultos ejercitada
por Aussie LTD prosperara ya que, a pesar de no haber conocido el defecto de las averias de los
vehiculos, este deberia haber sido facilmente conocido, considerando que esta es un perito en la
materia.

Aussie LTD podria alegar en su defensa que resulta paradodjico que se le exija haber conocido el
defecto por tener experiencia el sector de actividad de car sharing ya que, en ese caso, el Sr. Garcia
también debid haber conocido el defecto de lo que transmitia, al dedicarse este a la misma actividad
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y ser en su propia empresa donde se encontraba el vicio oculto. Ademas, podria argumentar que, al
realizar la Due Diligence quiso conocer los aspectos relativos al estado de los vehiculos y no se
comunicd ninguna contingencia al respecto y, basandose en el argumento del Sr. Garcia, este deberia
haber tenido conocimiento sobre el riesgo de averia y haberlo comunicado.

En tercer lugar, en relacion con lo que se acaba de mencionar, cabe plantearse el hecho de que Aussie
LTD ha realizado una Due Diligence. No cabe excluir la posibilidad de ejercitar la accion de
saneamiento por vicios ocultos por el mero hecho de haber realizado la Due Diligence pero el Sr.
Garcia podria alegar que el riesgo de averia de los vehiculos debid haber sido detectado por Aussie
LTD en su realizacion.

En este sentido y segun lo establecido por la doctrina, Aussie LTD tuvo la obligacion de actuar
diligentemente, asegurandose de que no existieran defectos ocultos en el objeto de compraventa.
Ademas, bajo el principio Caveat Emptor, ya mencionado, el Sr. Garcia solo responderia de las
manifestaciones y garantias que expresamente haya dado a Aussie LT, por lo que podria ser un buen
argumento a favor del Sr. Garcia, en caso de no haber realizado ninguna manifestacion o haber
prestado alguna garantia en relacion con la flota de vehiculos.

A este respecto, Aussie LTD también podria fundamentar que la informacion relativa al estado de los
vehiculos no pudo conocerse en el proceso de Due Diligence, por lo que Car4u tendria la obligacién
de responder, aunque este también hubiera desconocido el riesgo de averia. Si por el contrario este
ya hubiese conocido el riesgo, como se ha mencionado, Aussie LTD podria reclamar dafios y
perjuicios, con la dificultad de tener que probar que el Sr. Garcia ya conocia esta contingencia.

Ademas, si el Sr. Garcia hubiera realizado alguna manifestacion acerca del estado de los vehiculos y
la inexistencia de pasivos ocultos en los mismos, Aussie LTD podria argumentar que la falsedad de
las cualidades declaradas desplazaria toda la responsabilidad sobre este.

Por otro lado, Aussie LTD podria justificar que actu6 con toda la diligencia necesaria para comprobar
que no existia ningun vicio oculto en las participaciones sociales, pero que el deber de diligencia no
cabria exigirlo mas alla del objeto de compra. El Sr. Garcia, a su favor, podria argumentar que en ese
caso tiene la posibilidad de solicitar manifestaciones o garantias, para considerar los activos que son
importantes para Aussie LTD en el proceso de compra.

En cualquier caso, Aussie LTD tuvo la posibilidad de conocer la informacion a través de la realizacién
del proceso Due Diligence. De esta manera, podria estar sobreprotegiéndose a Aussie LTD si se le
permite ejercitar acciones por una contingencia que ha surgido después de que se haya perfeccionado
la compraventa y que tienen relacion con una informacion que pudo obtener en la Due Diligence. En
consecuencia, cabe determinar que no procede ejercer acciones edilicias, ya que es dificil que la
pretension tenga éxito y ello debido a que estas acciones se basan en un elemento desconocido e
inesperado que no pudo ser detectado.

Ademas, el Sr. Garcia podria argumentar también en este supuesto que, de haber detectado Aussie
LTD algun tipo de incorreccion en la Due Diligence, esta pudo haberle solicitado determinadas
garantias, como haber establecido un pago aplazado del precio, para poder deducir de los pagos, antes
de realizarlos, los posibles pasivos ocultos que surgieran o haber constituido un depdsito bancario o
notarial en garantia 0 una cuenta escrow, para que una parte del precio entregado por las
participaciones sociales se consignara en el mismo, de manera que este se fuera liberando
progresivamente a favor del Sr. Garcia en caso de que Aussie LTD no notificara la aparicién de
pasivos ocultos.

También podia haber solicitado Aussie LTD la constitucion de un aval por un plazo y cuantia
determinados, emitido por una entidad financiera, de manera que esta entidad pudiera cobrar contra
el aval los pasivos ocultos que afloraran, como las averias que se tratan. Aussie LTD podria
argumentar frente al Sr. Garcia que el otorgamiento de un aval supone costes de financiacion muy
elevados. Sin embargo, el Sr. Garcia podria argumentar en contra que el importe del aval puede ir
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ajustandose a medida que va prescribiendo el tiempo establecido para la aparicion de las
contingencias y que, ademas, Aussie LTD tenia también la posibilidad de constituir un aval personal,
es decir, que no fuese bancario, para reducir dichos costes.

Por altimo, hay que tener en consideracion que las partes pueden haber excluido expresamente este
régimen para sustituirlo por la determinacion del régimen de manifestaciones y garantias. Asi, si se
han pactado sanciones concretas que hayan excluido la posibilidad de aplicar el régimen de
saneamiento por vicios ocultos, se aplicaria lo establecido expresamente entre las partes.

De esta manera, serd necesario comprobar que las partes no hayan pactado la exclusion de la
obligacion del vendedor de sanear al comprador por la averia de los vehiculos, aunque, si el vendedor
hubiera conocido la existencia del vicio sin que el comprador la conociera, este pacto seria ineficaz.

La inclusion de una clausula en la que se explicite el objeto de contrato, habra podido evitar ciertos
inconvenientes del régimen de saneamientos ocultos, como el breve plazo de caducidad, que se
considere que el estado de los vehiculos no afecta a la cosa objeto de transmision, la limitacion de los
remedios recogidos en el articulo 1486 CC y la posibilidad de que la accién no prospere por la
condicion de perito de Aussie LTD.
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3. BLOQUE 2

3.1. Cuestiones juridicas a analizar:

1. Posibilidad de invocacion de la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un contrato de
préstamo. Argumentos a favor y argumentos en contra.

2. Posibilidad de la invocacién de la clausula rebus sic stantibus por Car4u para suspender 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. Argumentos a favor y argumentos en contra.

Antes de abordar las preguntas referidas a la clausula rebus sic stantibus, cabe hacer referencia a las
figuras contractuales que han jugado un papel fundamental en el contexto de la situacion de
emergencia sanitaria provocada por la pandemia del COVID-19, que son la fuerza mayor, la buena
fe y la clausula rebus sic stantibus. Ademas, se mencionarén las medidas adoptadas por el Gobierno
ante esta situacion

3.2. Fuerza mayor

Son muchos los autores que califican la situacion provocada por la pandemia del COVID-19 como
una situacion de fuerza mayor. El concepto de fuerza mayor esta recogido en el articulo 1105 CC y
se aplica en los supuestos de imposibilidad total de cumplimiento de la obligacién, a causa del
acaecimiento de un suceso extraordinario que no hubiera podido preverse, o que, previsto, fuera
inevitable, no imputable a la parte que alega la fuerza mayor. Su alcance dependera de lo establecido
en el contrato y de su incidencia en el cumplimiento de las obligaciones, pudiendo ir desde la
exoneracion de responsabilidad al deudor por incumplimiento, hasta la liberacion a este del
cumplimiento de sus obligaciones.

La situacion provocada por la pandemia ha resultado totalmente imprevisible para cualquier parte,
por lo que es poco probable que se haya pactado en el contrato este riesgo. Cabe apuntar que,
seguramente, a partir de ahora las partes prevean este tipo de situaciones en los contratos, pactando
que no puedan exonerarse de ningun tipo de responsabilidad por esta causa.

Cabe preguntarse qué es lo que constituye la fuerza mayor. En este sentido, Alfaro y Garicano opina
que “El cambio en las circunstancias no es la epidemia. ElI cambio en las circunstancias es la orden
del gobierno emitida en virtud de la declaracion del estado de alarma de cerrar los establecimientos”
(ALFARO Y GARICANO, Almacén de derecho, 3 de abril de 2020). Asi, seran las mencionadas
medidas adoptadas por el gobierno como consecuencia de la pandemia provocada por el COVID-19
lo que podréa constituir un supuesto de fuerza mayor.

Para invocar fuerza mayor, habria que considerar qué es lo que realmente ha impedido el
cumplimiento de las obligaciones contractuales. Es preciso resaltar que, si para la parte que invoca la
fuerza mayor no es totalmente imposible cumplir con las obligaciones, no podria hacer uso de esta
figura. De esta manera, es dificil que por esta via pueda suspenderse el cumplimiento de una
obligacion monetaria, ya que la imposibilidad de cumplimiento tiene que ser absoluta.
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La clausula rebus sic stantibus se diferencia de la fuerza mayor en que esta tltima sélo puede aplicarse
a las obligaciones de dar o hacer, mientras que la primera puede aplicarse a las obligaciones
pecuniarias. De esta manera, en el caso que tratamos, Car4u no podrd quedar exonerado del
cumplimiento de sus obligaciones, tanto del contrato de préstamo, como del contrato de
arrendamiento, alegando la pandemia como un suceso de fuerza mayor.

En este sentido, la STS 266/2015 de 19 de mayo establece que “cuando se trata de deudas pecuniarias
de pago de dinero como prestacion principal no cabe que opere como exoneracion de la obligacion la
imposibilidad sobrevenida de esta por caso fortuito o fuerza mayor.”

3.3. Buena fe

Por otro lado, en el contexto de la pandemia provocada por el COVID-19, pueden darse multitud de
incumplimientos contractuales, por lo que es importante que las partes actlen bajo las exigencias de
la buena fe y opten, en primer lugar, por la preservacion de los contratos, de manera que no se llegue
a un extremo en el que la resolucién en cadena de contratos perjudique la actividad econdémica. De la
misma manera, los acreedores deberan actuar con buena fe, no imponiendo el cumplimiento de la
obligacion cuando este sea excesivamente oneroso.

3.4. Clausula rebus sic stantibus

En cuanto a la clausula rebus sic stantibus, cabe mencionar, en primer lugar, que en nuestro
ordenamiento juridico no se regulan los efectos en el contrato provocados por un cambio en las
circunstancias. Esta clausula se configura como un principio general del derecho de contratos que no
se entiende sin el principio pacta sunt servanda (“los pactos se han de cumplir), reflejado en diversos
preceptos del Cadigo Civil, como el articulo 1.091 CC que dispone que “las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los
mismos.” Asi, este ultimo principio supone que las partes de un contrato deben cumplir con sus
obligaciones y asumir los riegos correspondientes al cumplimiento de las mismas.

Los limites al principio pacta sunt servanda vienen establecidos, por un lado, por el principio de
libertad contractual o autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1255 CC que establece que
“Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden pablico.” y, por otro, el principio
general de la buena fe consagrado en el articulo 7.1 CC.

Ademas, cabe mencionar el articulo 1.258 CC que dispone que “Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
yalaley.”

La clausula rebus sic stantibus permite la modificacion de las clausulas de un contrato o incluso la
resolucion del mismo, en el caso de que, con el transcurso del tiempo, aparezcan circunstancias no
previstas o extraordinarias en el momento de celebracion del contrato que imposibiliten cumplir
alguna prestacion en él prevista, que este cambio no sea imputable a ninguna de las partes y suponga
un desequilibrio contractual.
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Sin embargo, es preciso tener en cuenta que el principio pacta sunt servanda, aunque no es absoluto,
si es fundamental, por lo que la modificacion o resolucion del contrato se aplica de manera
extraordinaria, restrictiva y debiendo ser motivada y analizada caso por caso.

En este sentido, cabe mencionar que, dentro del contexto de la pandemia provocada por el COVID-
19, la aplicacion de la rebus no supone la ruptura del principio pacta sunt servanda, siempre que se
actue de buena fe, ya que el que la invoca si tenia intencién de cumplir lo pactado en el contrato, pero
laimprevisibilidad de las consecuencias de la situacion le ha impedido hacerlo, al menos, en la manera
como se pacto.

A diferencia de los supuestos de fuerza mayor, la clausula rebus sic stantibus no requiere que el
cumplimiento de la prestacion resulte totalmente imposible, sino que esta haya resultado
excesivamente onerosa para una de las partes, produciéndose un desequilibrio contractual. Asi, con
la aplicacion de esta clausula se pretende que dicho equilibrio sea restablecido, mediante la
modificacion de la prestacion u otra solucion.

La alteracion de las circunstancias debe ser objetiva, como es la pandemia provocada por el COVID-
19, sin que quepan la alteracion de circunstancias que tan solo tengan un impacto individual en una
de las partes. Ademas, tiene un caracter subsidiario, ya que tan solo puede aplicarse si no existe otro
recurso al que acudir para restablecer el equilibrio contractual. En consecuencia, se prima el principio
general de derecho de conservacion de contratos, evitando la resolucién de los mismos.

En este sentido, en la propuesta de reforma del Cédigo Civil de la Comision General de Codificacion
se establece que el principal efecto de aplicacion de esta clausula debe ser la revision del contrato vy,
solo si esta no fuera posible, la resolucion. También la jurisprudencia da preferencia a la modificacion
del contrato frente a su resolucion, como la STS 333/2014 de 30 de junio, que establece que “la
conservacion de los contratos constituye un principio informador del derecho contractual europeo”

Por otro lado, cabe tener en cuenta que es habitual que las partes pacten la exclusion del régimen
legal, determinando en el contrato las consecuencias juridicas concretas en caso de un incumplimiento
contractual que se deba a situaciones de fuerza mayor o a circunstancias que sean imprevisibles y que
alteren el equilibrio de las prestaciones, a través de clausulas de cambios o efectos materiales adversos
(“MAC” o0 Material adverse change).

Mediante estas clausulas, las partes han podido prever que se puedan desistir 0 renegociar los
términos del contrato, en caso de que se produzcan cambios que afecten considerablemente al valor
de la empresa o0 a determinados aspectos que fueron determinantes para la formacion de voluntad de
las partes en el momento de la firma del contrato de compraventa. Asi, en caso de que exista este tipo
de clausula en el contrato, ya no podria aplicarse la clausula rebus sic stantibus.

Por otro lado, la clausula rebus sic stantibus no se encuentra regulada en nuestro Codigo Civil, sino
que se trata de una creacion jurisprudencial. De esta manera, los tribunales han ido dando significado
y forma a esta clausula, considerando su caracter expecional, siendo rigurosos en su aplicacion y
teniendo siempre en cuenta la equidad. Asi, la jurisprudencia ha establecido una serie de requisitos
para admitir la modificacién de un contrato a través de la invocacion de la rebus por una de las partes.

La STS de 25 de junio de 2007 establece los requisitos jurisprudenciales, ya mencionados, que el
Tribunal Supremo exige para admitir su aplicacion, a saber, una alteracién extraordinaria de las
circunstancias, una desproporcion exorbitante entre las prestaciones y que el cambio sea imprevisible.
Ademas, advierte sobre la peligrosidad de la clausula disponiendo que «A) [...] la clausula rebus sic
stantibus no esta legalmente reconocida; B) [...] sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los
principios de equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por
los Tribunales; C) [...] es una clausula peligrosa, y, en su caso, debe admitirse cautelosamente;”

Tras la crisis del 2008, las STS 333/2014 de 30 de junio; 591/2014, de 15 de octubre y 64/2015, de
24 de febrero, dan un enfoque mas moderno a la aplicacion de esta clausula, con el objetivo de
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normalizar su aplicacion, basandose en que se trata de un mecanismo admitido en derecho, que tiene
el objetivo de restablecer el equilibrio prestacional y que esta fundamentado en el principio de buena
fe.

Sin embargo, a partir de 2019, el Tribunal Supremo volvio a ser sumamente restrictivo en su
aplicacion. En las SSTS 791/2020 de 6 de marzo de 2020 se puede observar la exigencia con la que
el TS establece los requisitos necesarios para su aplicacion, que se pueden afiadir a los ya
mencionados:

““1°) Que haya habido una alteracion del contrato de tal envergadura que la excesiva onerosidad debe
ser relevante o significativa respecto de la base econdémica que informo inicialmente al contrato
celebrado.

2°) Que la alteracién indicada no sea imputable a la parte deudora que ha de cumplir su prestacion.

3°) Que el riesgo de una posible alteracion no haya sido asumido por las partes expresa 0
implicitamente; por tanto, si el riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la
alteracion sobrevenida de las circunstancias que, por definicion, implica la no asuncion del riesgo.

4% Aunque ello se discuta doctrinalmente, es mas probable que se dé en un contrato de larga duracion,
ordinariamente de tracto sucesivo y no en un contrato de corta duracion.”

La jurisprudencia, en un principio, justificaba la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus en
razones de equidad y justicia, evolucionando posteriormente a fundamentos mas objetivos como el
principio de buena fe y la conmutatividad del comercio juridico. Este Gltimo concepto expresa la
existencia de un equilibrio entre los bienes y servicios objeto de intercambio. El Tribunal Supremo
establece la conmutatividad como requisito para la aplicacion de la rebus ya que, si la prestacion
resulta excesivamente onerosa para una de las partes debido al cambio de circunstancias, el negocio
juridico se quedaria sin causa.

Por ultimo, es preciso resaltar que, a partir de la crisis provocada por el COVID-19, la clausula rebus
sic stantibus ha vuelto a cobrar suma importancia, hasta el punto de que han aparecido diversas
iniciativas legislativas que destacan la conveniencia de regular esta figura, como la de la fundacién
FIDE o la Propuesta de modernizacion del Codigo Civil de la Comisién General de Codificacion.

Aunque es mas probable que se aplique en contratos de larga duracion, la situacion de crisis sanitaria
y econdémica provocada por el COVID-19 abre paso a que este criterio restrictivo cambie, al darse
unas circunstancias imprevisibles y extraordinarias que, hasta ahora, no se habian dado.

3.5. Medidas adoptadas por el Gobierno a causa de la pandemia del COVID-
19

Por ultimo, cabe tener en consideracion las medidas adoptadas por el Gobierno a causa de la pandemia
del COVID-19, que impactaron sobre el derecho de contratos. Las principales medidas, adoptadas en
el Real Decreto 463/2020, fueron la restriccion a la libertad de circulacion de las personas y la
reduccion o suspension de la actividad comercial. En lo que se refiere a contratos civiles, las
principales normas se encuentran en los Reales Decreto-ley 8/2020, 11/2020 y 15/2020 y afectan a
contratos de arrendamientos de vivienda, a algunos arrendamientos de locales de negocio e industria
y a ciertos préstamos tanto hipotecarios como préstamos personales.

De esta manera, la principal consecuencia de estas medidas son la imposibilidad de cumplir ciertas
obligaciones establecidas en los contratos, donde entran los deudores de obligaciones monetarias a
los que les surgieron problemas de liquidez. Para los arrendatarios, la pandemia ha provocado, como
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ocurre en este caso, que se reduzcan las posibilidades de pago debido a la reduccidn de sus ingresos
y, ademas, que las medidas adoptadas declarando el estado de alarma influyan en el uso, goce y
aprovechamiento del inmueble.

Estas medidas intentan paliar las dificultades de los deudores de cumplir con sus obligaciones
monetarias, permitiendo una moratoria sin intereses para todos los casos, reduccion del 50% de renta
para los contratos de arrendamiento de vivienda o suspensiones de pago, en el caso de préstamos
personales. Los dos casos que aqui se exponen podrian beneficiarse tan solo de una moratoria del
pago sin cobro de intereses ya que, ni se trata de un arrendamiento de vivienda, ni de un préstamo
personal. También cabe destacar que en estas medidas no se contempla la posibilidad de resolucion
del contrato a causa del impago de las obligaciones en él establecidas. Ademas, no se incluy6 ninguna
medida en relacion a los contratos de préstamo que pueda aplicarse a las personas juridicas.

Otro aspecto a considerar es que, el arrendador o el prestamista, solo estaria obligado a aceptar la
moratoria en caso de ser una gran empresa, una entidad financiera o un gran tenedor. Este ultimo
concepto fue introducido en nuestro ordenamiento juridico por primera vez a causa de la pandemia,
y se trata de una persona fisica o juridica que sea propietario de un gran nimero de inmuebles, como
minimo, mas de diez. En el caso del contrato de préstamo, el prestamista si es una entidad financiera,
pero en el caso del arrendamiento de las oficinas, seria preciso comprobar si nos encontramos ante
un gran tenedor o tan solo un pequefio propietario, ya que, en este Gltimo caso, Cardu seguiria
obligado a pagar la renta en las condiciones que se hubieran pactado entre las partes en el contrato de
arrendamiento.

Como se puede observar, las condiciones establecidas para su disfrute son muy restrictivas por lo que
es preciso buscar soluciones alternativas como la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.
Respecto a si las normas adoptadas por el Gobierno excluyen la posibilidad de aplicacién de la
clausula rebus sic stantibus, cabe mencionar el Auto 447/2020 de 25 de septiembre de 2020 del
Juzgado de Primera Instancia n°81 de Madrid, que sefiala que estas no impiden la aplicacion de la
mencionada clausula, incluso aunque previamente se hayan aplicado las normas dictadas por el
Gobierno.

3.6. Resolucion de las cuestiones juridicas planteadas

Es cierto que la paralizacion o disminucion de la mayoria de las actividades que provocé la pandemia
del COVID-19 tuvo un gran impacto en los contratos y, concretamente, en la posibilidad de que las
partes pudieran cumplir con sus obligaciones. Sin embargo, esta situacién, por si misma, no es
suficiente para invocar la clausula rebus sic stantibus. De esta manera, para determinar las
limitaciones al cumplimiento del contrato se debe estar, por un lado, a lo establecido en el mismo vy,
por otro, al contexto y circunstancia del caso concreto.

En el caso de que las partes no hubieran previsto nada en el contrato, cabe acudir a lo establecido por
la doctrina y la jurisprudencia. Cabe recordar que la interpretacion de esta clausula ha sido
generalmente restrictiva, por lo que, en cualquier caso, Car4u no deberia aprovechar la situacion de
pandemia para invocar su aplicacion sin fundamento ya que lo mas probable ser el fracaso. Asi, serd
preciso analizar el comportamiento de las partes tras la alteracion de circunstancias provocada por el
COVID-19, para descartar que haya existido mala intencion o abuso de derecho y que su
comportamiento se ajusta al principio de buena fe.

En cualquier caso, Cardu podria suspender el cumplimiento a su propio riesgo, ofreciendo a su vez
una prestacion que se ajustara a la nueva situacion en la que se encuentra. En este caso, serian los
Tribunales los que tendrian que decidir si la suspension se ajustaba a derecho. A este respecto,
menciono las palabras de Morales Moreno (ADC, 2020, I1): “En la aplicacion de la rebus, la
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alteracion sobrevenida de las circunstancias no justifica necesariamente, por si misma, la paralizacion
del cumplimiento del contrato. Esta solo podra quedar justificada, posteriormente, si las partes lo
acuerdan, si el juez asi lo establece [...] De modo que en el momento mas critico de la pandemia no
estaria justificada la suspension del cumplimiento de la obligacion por la parte afectada porque el
contratante sigue obligado a cumplir el contrato hasta que culmine el procedimiento que abre la
invocacion de la clausula.”

Pasaré ahora a analizar con mayor detenimiento si es posible invocar la clusula rebus sic stantibus
por el deudor de un contrato de préstamo, asi como por Car4u como arrendatario del contrato de
alquiler de las oficinas desde donde gestionaba su actividad.

3.6.1. Contrato de préstamo

En cuanto a los contratos de préstamo, estos no fueron una excepcion respecto a las consecuencias
derivadas del impacto econdmico provocado por la pandemia. De esta manera, la busqueda de
soluciones para evitar la imposibilidad de pago de las cuotas del préstamo resulta de gran importancia.

Como se ha mencionado, la situacion provocada por la pandemia, por si misma, no altera las
obligaciones de las partes. De esta manera, salvo pacto expreso en el contrato por las partes o dispensa
unilateral por parte del acreedor, el contrato solo podria verse modificado mediante resolucion
judicial. Asi, si Cardu no cumple con sus obligaciones de pago, estard en una situacion de
incumplimiento.

En primer lugar, es preciso tener en consideracion un pronunciamiento de relevancia que reconoce la
aplicacion de la clausula rebus sic stantinbus en el contexto de un contrato de préstamo. Este es el
Auto n° 155/2020 del Juzgado de Primera Instancia n°® 60 de Madrid, de 30 de abril, ya que es el
primero que aplica, dentro del contexto provocado por la pandemia del COVID-19, la clausula rebus
sic stantibus en relacién con un contrato de financiacion en el que se habia previsto como causa de
resolucién anticipada el incumplimiento por parte del deudor de los plazos de vencimiento y ratios
financieras.

Este Auto es de suma importancia, ya que sienta precedente en materia de préstamos bancarios. En
él se establece que “es notorio que la situacién provocada por la pandemia del COVID-19 ha supuesto
una caida brusca de la produccién y de la demanda y que se ha producido una caida a plomo de las
ventas del grupo” y que “una situacién tan excepcional y sin precedentes como la paralizacion de la
economia ocasionada por el COVID-19 esta afectando a la economia mundial”. Asimismo, el
Juzgador considera “necesaria la adaptacion de las instituciones a la realidad social del momento y
una evolucién de la doctrina jurisprudencial favorable a una aplicacion normalizada de la figura de
la rebus sic stantibus”.

En cuanto a los hechos del caso, se trataba de un contrato de préstamo mercantil que el Grupo Celsa
habia suscrito con un sindicato de entidades bancarias. Asi, el contrato contenia una obligacion de
amortizar el principal en las fechas establecidas, asi como el cumplimiento de unos determinados
ratios financieros. Las obligaciones se asumieron teniendo en cuenta el plan de viabilidad realizado
por el Grupo Celsa. Debido a la situacion provocada por la pandemia, el Grupo Celsa solicitd al
sindicato de entidades bancarias una moratoria en el pago para la que no obtuvo ninguna respuesta.
Por ello, solicito la adopcion de determinadas medidas cautelares.

Asi, reconociendo el juzgado el caracter urgente de las medidas por el poco tiempo restante para la
fecha de pago y su previsible incumplimiento, este acordé como medidas cautelares la suspension de
vencimientos de principal e intereses, asi como de la obligacion de cumplimiento de ciertas ratios, la
prohibicion de resolucion del contrato, de dar por vencido el préstamo, de exigir su reembolso y la
ejecucidn de garantias por parte de los acreedores, estableciendo que “la situacion actual supone una
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alteracion grave que afecta de manera importante a la capacidad de la parte de poder realizar un
estricto cumplimiento de los ratios pactados”.

Debido a que la opcién de vencimiento anticipado del contrato era muy probable, para acordar como
medida cautelar la prohibicién de ejecucion de garantias, el Juzgado tiene en cuenta el tipo de
garantias establecidas en el contrato y el hecho muy probable de que se pudieran ejecutar las mismas
extrajudicialmente en poco tiempo. Ademas, el deudor no hubiera podido oponerse debido a la
inminente fecha del primer vencimiento. Asi, el hecho de que se impida la ejecucion de las garantias
hace que el deudor pueda situarse en una posicion favorable.

Por otro lado, respecto al requisito fumus boni iuris o apariencia de buen derecho para acordar las
medidas cautelares, el Juzgado considera que las amortizaciones del contrato son consecuencia del
plan de viabilidad realizado por Celsa, que habia tenido como base el funcionamiento normal de su
negocio. En este sentido, se destaca en el Auto que hasta la llegada de la pandemia el Grupo Celsa
habia cumplido con todos sus compromisos de pago Yy, ademas, habia mejorado su capacidad
financiera en los Ultimos afios.

Destaca, por otro lado, como hecho notorio, que la pandemia era imprevisible y que sus consecuencias
afectaron al negocio y a los resultados econdmicos del Grupo Celsa, viendo reducidas sus ventas de
manera drastica a consecuencia de la paralizacion de su actividad impuesta por el Real Decreto-ley
10/2020 por el que se establecio el estado de alarma. Ademas, el 89% de su plantilla se vio afectada
por un expediente de regulacién temporal de empleo.

Por ultimo, cabe mencionar que estas medidas cautelares se justificaron por la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus, considerando que se habia producido un cambio imprevisible en las
circunstancias previstas en el plan de viabilidad de la empresa y que se cumplian todos los requisitos
que ha venido exigiendo la jurisprudencia para su aplicacion. De esta manera, este Auto marca una
tendencia favorable a admitir la aplicacidn de la rebus en relacion con los contratos de financiacion.

Por otro lado, parece indicar la estrategia que deben seguir los deudores financieros para invocar esta
clausula, que es la misma que ha seguido Cardu en el caso que tratamos, esta es, la solicitud de
medidas cautelares inaudita parte para evitar la resolucion anticipada del contrato de préstamo y la
ejecucion de las garantias financieras.

Como se puede observar, las situacion y contexto de este caso es muy similar al caso que nos ocupa.
Para determinar la primera cuestion juridica planteada en este caso, es preciso considerar en primer
lugar los requisitos necesarios para solicitar la medida cautelar. En primer lugar, Car4u deberia prestar
una caucion o fianza de manera que, si finalmente se desestima su pretension, se garantice a la entidad
bancaria la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos.

Por otro lado, para acreditar el periculum in mora o retraso en la mora procesal, podria establecerse
que, de no adoptarse la medida cautelar, desaparecerian las posibilidades de que la sentencia fuese
favorable para Car4u ya que, a causa de la situacion en la que se encuentra y debido a la imposibilidad
de continuar con su actividad, le seria imposible cumplir con las obligaciones de pago del contrato de
préstamo.

Por altimo, en cuanto al fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, Car4 tendria que demostrar
las posibilidades de éxito de su pretension, esto es, la posibilidad de aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus para proceder a la modificacion de las condiciones contractuales, suspendiendo durante
un afo el pago de los intereses devengados, asi como las cuotas de principal. De esta manera, tendria
que probar que se cumplen todos los requisitos que ha venido estableciendo la jurisprudencia y que
la situacién econdmica derivada de las medidas adoptadas por el Gobierno ha tenido una incidencia
clara y relevante en la relacion contractual existente entre las partes.

Asi, para considerar la posibilidad de aplicacion, en primer lugar, se ha de partir de lo establecido en
el contrato, ya que uno de los requisitos que se deberian cumplir para que la clausula pudiera aplicarse
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es que el riesgo no hubiera sido asumido por ninguna de las partes y, como se ha mencionado, segun
el principio pacta sunt servanda, este debe ser cumplido en sus propios términos. Es preciso ser
cauteloso en este sentido ya que la asuncion de dicho riesgo puede expresarse en el contrato de forma
expresa o de forma implicita e, incluso, puede ser causa del propio objeto del contrato. A este
respecto, la STS 5/2019 de 9 de enero de 2019 en relacion con una inversion en unos fondos
estructurados no aplico la doctrina rebus sic stantibus debido a que “la alteracion sobrevenida, por
definicion, implica lo no asuncion del riesgo” y consideraba que la inversion en fondos estructurados
suponia de por si un riesgo.

En este sentido, es preciso resaltar que en los contratos de financiacion es habitual que se incluyan
clausulas MAC siendo ademas el deudor el que suele asumir el riesgo. Como se ha mencionado
anteriormente, estas clausulas regulan la aparicion de determinadas circunstancias sobrevenidas que,
de darse, permiten que se pueda resolver el contrato anticipadamente. Mediante este tipo de clausulas
las partes han podido limitar la aplicacion de la rebus a supuestos concretos o haber excluido
expresamente supuestos de envergadura macroeconomica como la pandemia provocada por el
COVID-19.

De esta manera, es posible que en el contrato se hayan incluido clausulas de atribucién del riesgo
muy amplias, en las que pudiera incluirse la pandemia provocada por el COVID-19. Sin embargo, lo
maés probable es que no se hayan incluido riesgos derivados del COVID-19, por lo que partiremos de
esta premisa. En cualquier caso, la entidad financiera puede haber querido cubrir este tipo de riesgos
mediante el establecimiento de clausulas MAC, ya que ha entregado la totalidad del importe del
préstamo, cumpliendo con las obligaciones del contrato. Asi, en caso de que se hubieran acordado
este tipo de clausulas, cabe preguntarse si su inclusién impediria la aplicacion de la rebus, al
considerar que la pandemia del COVID-19 es un riesgo que ya ha sido cubierto y cuyo riesgo se ha
distribuido entre las partes, pactandolo estas expresamente en el contrato.

Por otro lado, es preciso mencionar que, en ocasiones, en los contratos de préstamo se establecen
clausulas referidas a supuestos de fuerza mayor. Habra que estar, asimismo, a lo que disponga el
contrato en el caso de que las mismas se hayan establecido por las partes. Ademas, aunque en el
contrato nada se hubiese pactado, Car4u podria tratar de alegar igualmente la situacién provocada por
la pandemia como un suceso de fuerza mayor, solicitando una exoneracion parcial de las
consecuencias del incumplimiento, acreditando un impacto directo en la capacidad de pago y
demostrando que se ha hecho todo lo posible para evitar el dafio. Hay que tener en cuenta que, de no
haberse pactado nada, la exoneracién por fuerza mayor solo tendria efecto una vez que se hubiese
declarado por un tribunal.

Sin embargo, los efectos de un suceso de fuerza mayor son limitados mientras dure la situacion que
ha provocado el cambio imprevisible de circunstancias e, igualmente, una vez vencido el plazo, Car4u
se situaria en mora automaticamente e independientemente del motivo. De esta manera, la fuerza
mayor le exoneraria de la responsabilidad por incumplimiento temporalmente, paralizando el
devengo de los intereses de demora y evitando la declaracion de vencimiento anticipado del contrato,
pero una vez cesara la situacion provocada por la pandemia, se encontraria nuevamente en situacion
de incumplimiento. Ademas, es importante recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha
establecido, como en la STS num. 266/2015, de 19 de mayo que, tratandose de deudas pecuniarias
como prestacion principal, la imposibilidad sobrevenida por fuerza mayor no exonera de la obligacion
de pago.

En cualquier caso, las alternativas que tienen los deudores de un contrato de préstamo para prevenir
el incumplimiento de sus obligaciones contractuales son diversas. Ademas de las medidas comentadas
que adoptd el Gobierno, los deudores han podido contar con diversos mecanismos como novaciones
de contratos de financiacion o acuerdos de refinanciacon o waivers, esto es, dispensas temporales en
el cumplimiento de alguna obligacién financiera.
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De esta manera, la invocacion de la rebus alegando la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién
de devoluciodn de las cuotas de un contrato de préstamo resulta dificil de fundamentar al tratarse de
una obligacion dineraria. La excesiva onerosidad exigida a una de las partes, parte de otro de los
requisitos necesarios para la aplicacion de la clausula, que es la ruptura del equilibrio contractual.
Asi, la doctrina rebus sic stantibus se puede aplicar en contratos con prestaciones reciprocas, ya que
su fin es restablecer el equilibrio del contrato que se ha visto perjudicado por el cambio de
circunstancias.

En este sentido, en el caso de un contrato de préstamo, la entidad financiera ha cumplido toda su
obligacion desde el principio, que es entregar la cantidad de dinero que se presta, quedando tan solo
por cumplir la obligacion de pago de Car4u. Ademas, la ruptura del equilibrio contractual puede
deberse a un aumento de los costes de ejecucion de la prestacion o una disminucion del valor de la
contraprestacion recibida. De esta manera, la dificultad en el cumplimiento de las obligaciones a
causa de los problemas de liquidez de Car4u para hacer frente a la mismas no inciden en el equilibrio
del contrato.

Segun lo expuesto podria parecer dificil la solicitud de la aplicacion de la rebus tratdndose de un
contrato de préstamo, ya que su aplicacion no ha dejado de ser restrictiva. Sin embargo, salvo que se
excluya expresamente en el contrato, nada impide que se solicite su aplicacion para este tipo de
contratos. En la STS num. 266/2015, de 19 de mayo que acabo de mencionar, el Alto Tribunal
establece que, los casos en que la prestacion resulta excesivamente onerosa tienen “encaje en la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus, independientemente del contenido de la prestacion.” Seria
necesario asi que Car4u acreditara la excesiva onerosidad provocada por la pandemia, mediante
informes periciales que confirmaran la caida dréastica de ingresos, la paralizacion de la actividad y, en
consecuencia, la imposibilidad de pago.

Ademas, tendria que demostrar que, con anterioridad a la invocacion de la clausula, las partes
hubieran intentado alcanzar una solucion extrajudicial a través de una negociacion previa. En base al
principio de la buena fe, no cabe solicitar la extincion del préstamo, cuando es posible modificar el
contenido del contrato para encontrar un método alternativo de cumplimiento. Asi, Car4du deberia
haber solicitado previamente a la entidad bancaria una moratoria en el pago o haber tratado de
negociar con esta alguna otra solucién previa. Cabe mencionar que en caso de que Cardu hubiera
Ilegado a un acuerdo con la entidad financiera existiria novacion contractual, por lo que ya no cabria
la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Asimismo, es preciso que la alteracion de las circunstancias sea sustancial. En este sentido, la STS
5/2019 de 9 de enero establece que sera sustancial “cuando la alteracion sea tan acusada que aumente
extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones de una de las partes o bien acabe
frustrando el propio fin del contrato”.

Ademas de sustancial, el cambio de las circunstancias debe ser imprevisible, tal y como indicaba la
STS 452/2019 de 18 de julio estableciendo que “Segin esta doctrina, la alteracién 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.”

No es necesario que el cambio de circunstancias implique la imposibilidad total de cumplimiento de
la obligacion. A este respecto, la STS 333/2014 establece que se aplica la doctrina tanto cuando “la
finalidad econdmica primordial del contrato se torna inalcanzable” como cuando “la conmutatividad
del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion entre las prestaciones desaparece”.

En este sentido, Car4u tendria que probar que las medidas adoptadas por el Gobierno decretando el
estado de alarma hicieron que la mayoria de los ciudadanos no pudiera salir de sus hogares y, en
consecuencia, su actividad se paraliz6 por completo, haciendo que no contara con liquidez para hacer
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frente a los pagos del préstamo. Asimismo, podria alegar que la mayoria de sus empleados fueron
incluidos en Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo y demostrar que los resultados de la
empresa se redujeron drasticamente.

En cuanto a la imprevisibilidad de la pandemia, el Auto explicado establece como hecho notorio esta
caracteristica y asi lo hacen, como se mencionara posteriormente, otras resoluciones referidas otro
tipo de contratos en el contexto de esta misma situacion. En este sentido, cabe destacar también la
STS 2823/2014 de 30 de junio, en la que se establece que “La actual crisis econdémica, de efectos
profundos y prolongados de recesion econdémica, puede ser considerada abiertamente como un
fendmeno de la economia capaz de generar un grave trastorno o mutacion de las circunstancias y, por
tanto, alterar las bases sobre las cuales la iniciacion y el desarrollo de las relaciones contractuales se
habian establecido”.

Otro de los requisitos necesarios para que pudiera aplicarse seria la necesidad de que exista una
causalidad directa entre el cambio de circunstancias y la imposibilidad de cumplimiento. Asi, Car4u
tendria que demostrar que la paralizacion de la actividad y la pérdida de beneficios que le impiden
hacer frente al pago es consecuencia directa de la situacion provocada por la pandemia.

En este sentido, cabe destacar que, debido a que la pandemia ocurrié muy poco tiempo después de
que Aussie LTD tomara el control de la sociedad Car4u y acordara el contrato de préstamo, le seria
dificil demostrar que contaba con un plan de viabilidad que hubiera mejorado su capacidad financiera.
Ademas, todavia no habia hecho frente a ningun pago, por lo que se podria desvirtuar el argumento
de

que su imposibilidad de pago se debe directamente a la situacion provocada por el COVID-19.

Asimismo, en relacion con el principio de buena fe, es necesario que la imposibilidad en el
cumplimiento o el desequilibrio prestacional no haya sido causada por culpa o dolo de Car4u y que
haya agotado todos los medios que tenga a su alcance para hacer frente al pago del préstamo, antes
de alegar que le es imposible cumplir el contrato. En este sentido, la STS 413/2016 establece que
“para apreciar la imposibilidad de cumplimiento que libera al deudor, la jurisprudencia exige que éste
observe la debida diligencia haciendo todo lo posible para vencer la imposibilidad”.

De esta manera, habria que analizar si Car4u se ha servido de otros posibles mecanismos que hubiera
dispuesto el Estado para evitar las consecuencias de la pandemia o que demuestre que la imposibilidad
de pago se debid exclusivamente al cambio de las circunstancias econdémicas, sin que se haya existido
una mala gestién empresarial.

Por Gltimo, en cuanto a la posibilidad de solicitud de medidas cautelares inaudita parte, Car4u tendria
que acreditar que existe una extrema urgencia, alegando que el fin de la medida cautelar y la
efectividad de la resolucion podrian verse comprometidos debido al poco tiempo restante para la
fecha de pago. Para ello, podria acreditar las pérdidas econdémicas sufridas, la paralizacion de la
actividad, la inclusion de la mayoria de sus empleados en los Expedientes de Regulacion de empleo,
asi como la imposibilidad sobrevenida de hacer frente al pago. Podria fundamentar ademas que, de
no adoptarse la medida con urgencia, es probable que el negocio de Car4u tuviera que cerrar.

En cualquier caso, la extrema urgencia ha de quedar muy bien fundamentada para que sea procedente.
Respecto a este punto, tengo ciertas dudas de si podria ser admitida ya que el estado de alarma se
declaré mediante el Real Decreto 463/2020 el 14 de marzo de 2020, por lo que en esta fecha Car4u
ya se encontraba en situacion de incumplimiento de su obligacidn del primer pago de intereses y, por
otro lado, para el pago del principal del 30 de junio faltaban todavia méas de tres meses. Respecto a
esta segunda obligacion de pago, podria alegarse que seria muy posible que se diera un vencimiento
anticipado de la misma.
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En conclusion, considero que si podria invocarse la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un
contrato de préstamo, siempre que se acrediten adecuadamente los requisitos exigidos para su
aplicacion.

3.6.2. Contrato de arrendamiento

Procedo ahora a considerar si seria diferente la situacion si lo que Car4u pretendiera suspender fuera
el pago de las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde donde gestionaban la compafiia.
En primer lugar, cabe mencionar que las medidas adoptadas por el Gobierno como consecuencia de
la situacion provocada por la pandemia del COVID-19 suponen también consecuencias sobre los
contratos de arrendamiento de locales comerciales.

Asi, se destaca la crisis provocada por la misma y la alteracion de las circunstancias claramente
imprevisible, constituyendo estos elementos exigidos para la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus. En este sentido, es preciso mencionar el preAmbulo del Real Decreto-Ley 15/2020, de 21
de abril, que establece las medidas especificas para los contratos de arrendamiento de local de negocio
y en el que se hace referencia a la rebus. Reproduzco a continuacion un fragmento de interés del
mencionado preambulo:

“A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos
no preveé causa alguna de exclusion del pago de la renta por fuerza mayor o por declaracion de estado
de alarma u otras causas, salvo en lo referido en su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la
vivienda derivada de la ejecucion de obras, que puede ser aplicable a los locales de negocio via
articulo 30 de esta Ley. [...] Ante esta situacion, procede prever una regulacion especifica en linea
con la clausula rebus sic stantibus, de elaboracién jurisprudencial, que permite la modulacion o
modificacion de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad
e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y buena fe
contractual. Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situacion y
regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para la modulacion del pago
de las rentas de los alquileres de locales.”

Esta redaccion plantea dudas acerca de si se puede aplicar la clausula rebus sic stantibus en los casos
en los que no se cumplan todos los requisitos establecidos y, por otro lado, si a pesar de cumplirse los
requisitos no caben mas supuestos de aplicacion de esta clausula que los que establece el legislador.
A este respecto, la mayoria de los autores, como Pantaledn Prieto, opinan que no se debe permitir la
aplicacion de esta clausula en caso de no cumplirse todos los requisitos. Respecto a la segunda
cuestion, este mismo autor considera que si caben mas supuestos que los expresados en esta norma
en los que se pueda aplicar la rebus.

Sin embargo, muchos de los contratos de arrendamiento de negocio no van a encontrarse amparados
por el mencionado Real Decreto-Ley. En este sentido, a pesar de que Car4u tenga problemas de
liquidez, en primer lugar, debe considerarse como econémicamente vulnerable por la norma ya que,
segun su articulo 3, esta consideracion se limita a personas fisicas y PYMES especialmente afectadas
por la crisis. Ademas, su articulo 4 exige como requisito que la disminucién de la facturacion mensual
haya sido, al menos, del 75 por ciento, en relacién con la facturacion media mensual del mismo
trimestre del afio anterior. Asimismo, tan solo podria beneficiarse de la moratoria en el pago de la
renta si solicitd la misma antes del 23 de mayo. Por ultimo, como ya he mencionado, habria que
considerar si su arrendador es 0 no un gran tenedor.

Entonces, en caso de no verse amparado por esta norma, Car4u podria recurrir a la clausula rebus sic
stantibus para renegociar los términos contractuales sobre los principios de buena fe y libertad
contractual, justificando su disminuciéon de ingresos, asi como la imposibilidad de acceder a las
oficinas, a causa de las medidas tomadas por el Gobierno en la situacion de emergencia sanitaria.
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Pues bien, para considerar si Car4u puede invocar la clausula rebus sic stantibus para modificar,
suspender o resolver el contrato de arrendamiento, deberdn considerarse los mismos requisitos
establecidos anteriormente. De esta manera, en primer lugar, debera analizarse lo establecido en el
contrato de arrendamiento. Aunque parece poco probable que las partes hayan regulado un supuesto
de emergencia sanitaria similar al actual, han podido pactar expresamente en el contrato que el
arrendador no asumia ningun tipo de responsabilidad si se produjese el cierre de las oficinas por
cualquier motivo, por lo que se trasladaria el riesgo a Car4u, sin que esta pudiera invocar la aplicacion
de la rebus.

En este sentido, cabe mencionar la STS de 15 de enero de 2019, que rechaza la posibilidad de
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, en los casos en los que se hubiese pactado en el contrato
una renta minima y otra variable, asi como la STS 243/2012 de 27 de abril, que también rechaza la
aplicacion de esta clausula si en el contrato de arrendamiento se pactd una actualizacién de la renta,
ya que se considera en estos casos que el riesgo es asumido por una de las partes. De esta manera,
sera preciso comprobar estas cuestiones concretas en el contrato de arrendamiento de Car4u.

Partiendo de la base de que las partes no hubieran asumido un riesgo como el derivado de la pandemia,
pactandolo expresamente en el contrato, el siguiente paso seria analizar si la pandemia provocada por
el COVID-19 puede considerarse un supuesto de fuerza mayor, que afecte a la relacion arrendaticia.
Sus rasgos definitorios son la imprevisibilidad y la inevitabilidad, los cuales ocurren en la situacion
actual. Sin embargo, repito que la fuerza mayor no exonera la obligacion de pagar una deuda
dineraria, ya que no existe una imposibilidad total de cumplir con la obligacién de pago.

Tal y como establece la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no puede alegarse un suceso de fuerza
mayor en las obligaciones de una cosa genérica como es el dinero, ya que este se puede sustituir por
otra de igual género. Lo que podria llegar a admitirse alegando fuerza mayor es un retraso en el pago,
pero el arrendador no podria quedar exonerado de sus deudas pecuniarias. Ademas, si Car4u alegara
fuerza mayor para defender que no esta obligado al pago de la renta, el arrendador podria oponer lo
mismo en relacion con su obligacion de poner a disposicion el inmueble.

Asi, pasando a los requisitos exigidos por la jurisprudencia para que proceda la aplicacion de la rebus,
cabe destacar, en primer lugar, que el fin de la invocacion de la clausula tiene que ser modificar o
resolver el contrato, de manera que las partes se distribuyan el riesgo de manera equitativa y justa.
También es necesario las partes hayan negociado, previamente a la solicitud de la clausula, una
modificacion del contrato y no se haya podido llegar a un acuerdo.

Asimismo, tiene que haberse dado una alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias
existentes en el momento de firmar el contrato que implique una alteracion de la base del negocio.
En este sentido, cabe mencionar el Auto 256/2020 de 25 de junio de 2020, dictado por el Juzgado de
Primera Instancia n°1 de Valencia que acepto el aplazamiento del 50% de la renta pactada, aplicando
la clausula rebus sic stantibus y que establecia que “resulta notorio que la crisis derivada de la actual
pandemia por COVID-19 no era previsible. Igualmente, se ha producido una situacién que ha
afectado de manera extraordinaria, inmediata e intensa a la situacion econdmica de la parte actora.”

A este respecto, cabe también citar la Sentencia 1/2021 de 8 de enero del Juzgado de Primera Instancia
n°20 de Barcelona, que fue la primera sentencia que aprobo la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus en nuestro pais, estimando la reduccion de la renta en un 50% de un arrendamiento de
industria hotelera y en la que afirma que a causa de la declaracion del estado de alarma derivado de
la situacion de crisis sanitaria y el consecuente impacto en la economia mundial, se cumple el primer
requisito de aplicacion de la rebus, este es, que se produzca una alteracion extraordinaria e
imprevisible de las circunstancias.

Asi, como he mencionado anteriormente, el juzgador reconoce el cambio de circunstancias
provocadas por la pandemia como un hecho notorio y exento de prueba, sin que el riesgo derivado de
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esta situacion se pueda aplicar a ninguna de las partes. De esta manera, se cumple este requisito, ya
que ni Car4u ni su arrendador podian prever la situacién provocada por la pandemia del COVID-19.

Sin embargo, es igualmente relevante destacar que, el 12 de noviembre de 2020 los jueces de primera
instancia de Barcelona adoptaron un acuerdo de unificacion de criterios, del que cabe destacar lo
siguiente: “1.- La mera presentacion por el arrendatario de una demanda por la que se solicite la
revision de las rentas contractuales, con fundamento en la doctrina rebus sic stantibus [...], o la
adopcion de medidas cautelares previas, no sera motivo suficiente por si sola para acordar la
suspension por prejudicialidad civil de un procedimiento de desahucio por falta de pago.” Se ve asi
la intencion de evitar situaciones de abuso, de modo que la mera invocacion de la clausula rebus sic
stantibus no pueda, por si misma, paralizar el pago.

Por otro lado, es necesario que la alteracion de las circunstancias haga que se frustre la finalidad del
contrato o que derive en una excesiva onerosidad para una de las partes, lo que implica que no seria
conforme a los criterios de buena fe y de equidad.

En este sentido, menciono las palabras de Pantaledn Prieto: “el deudor podré oponerse con éxito a
esa pretension [la de cumplimiento] cuando, conforme a la buena fe (articulo 7.°1 CC), el
cumplimiento en las condiciones pactadas no le sea exigible, por concurrir los requisitos de la figura
de la excesiva onerosidad de la prestacion [...] o cuando el ejercicio de la pretensién de cumplimiento
deba considerarse abusivo (articulo 7.° 2 CC), porgue el coste del cumplimiento resulte absolutamente
desproporcionado con la utilidad que proporcionaria al acreedor, en comparacion con los otros
posibles remedios. [...] Y asi, por ejemplo, situados en un contrato de arrendamiento de industria
cuya actividad ha sido suspendida como consecuencia de la declaracién del estado de alarma, el
arrendador no podra resolver de buena fe por incumplimiento del arrendatario de su obligacién de
mantener la industria en funcionamiento, incumplimiento que no le es imputable por causa de fuerza
mayor, ya que el remedio no serviria para satisfacer el interés del arrendador en el continuado
funcionamiento de la empresa arrendada” (PANTALEON PRIETO, ADC, 1991, p. 1046).

Asimismo, cabe destacar el Auto 447/2020 de 25 de septiembre de 2020 dictado por el Juzgado de
Primera Instancia n°81 de Madrid que establece: “si por un lado no parece equilibrado hacer cargar
al arrendador con todos los perjuicios derivados de la critica situacion sanitaria, en el sentido de
condicionar el pago de la renta en funcion del aforo maximo permitido, tampoco es equitativo
imponer a la arrendataria que continie cumpliendo con su obligacion de pago cuando el
funcionamiento de su negocio esta prohibido por la Comunidad de Madrid, pues en este caso la falta
de apertura no deviene de una decision empresarial, sino de una imposibilidad legal.”

Ademas, este Auto reconoce la necesidad de adoptar medidas cautelares para evitar el concurso del
arrendatario y considera que se dan los requisitos necesarios para la aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus estableciendo que existe “una desproporcién exorbitante entre las prestaciones de las
partes contratantes que verdaderamente derrumban el contrato por aniquilacién del equilibrio de las
prestaciones, y que se identifica con una ausencia de facturacion.”

En relacion al descenso de facturacion que ha sufrido Car4u, cabe mencionar en primer lugar que, si
este descenso se debe Unicamente a que la actividad econdmica se ha paralizado, se podria considerar
que el riesgo no puede ser trasladado al arrendador, ya que el supuesto de reduccién de la actividad
econdmica no forma parte de la base del contrato, por lo que no afecta a la prestacion. Sin embargo,
si la disminucion de ingresos se debe directamente a las medidas restrictivas adoptadas por el
Gobierno a causa de la pandemia, si se podria fundamentar este hecho para la aplicacion de la rebus.

En este sentido Pantaledn Prieto niega que se pueda solicitar la suspension del contrato de
arrendamiento, ya que el arrendador de un local de negocio no se obliga ni puede garantizar que el
arrendatario pueda ejercer la actividad empresarial. Sin embargo, si considera que esta situacion
pudiera haber provocado una excesiva onerosidad sobrevenida para el arrendatario, pudiendo en ese
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caso, Car4u, alegar laaplicacion de la rebus para solicitar una reduccion de la renta o un aplazamiento
del pago de la misma, justificando la disminucion o imposibilidad de generacion de ingresos.

Por otro lado, algunos autores como Garcia Vicente, Orti Vallejo o Carrasco Perera, opinan que el
arrendatario si tendria derecho a suspender el pago de la renta. Asi, mencionan que el arrendador no
cumple con su obligacién de proporcionar al arrendatario el goce (til de la cosa arrendada, la cual se
incluye en la obligacién de proporcionar el goce pacifico de la cosa del articulo 1554.3 CC, lo que
podria justificar, incluso, la resolucién del contrato, en el caso de que el tiempo en el que no puede
hacer uso del inmueble se extienda razonablemente.

En este sentido, Carrasco Perera establecio que “la clausura obligatoria de establecimientos
mercantiles por el RD 463/2020 es un riesgo que “primero” cae en el arrendatario (que no hace
negocio), pero que “definitivamente” cae sobre el arrendador, porque la contingencia ha hecho
imposible (sin culpa del arrendador) que pueda seguir prestando su obligacion. Juridicamente, lo que
resulta imposible es que el arrendador cumpla con su obligacion, no que el arrendatario no pueda
ejercer su negocio. En consecuencia, el arrendatario puede suspender el pago de la renta o resolver,
si la cosa va para largo” (CARRASCO PERERA, Cesco, 25 de abril de 2020, p.3)

Ademas, consideran que puede aplicarse, de forma analdgica, lo dispuesto por el articulo 26 Ley
26/1994 de Arrendamientos Urbanos, que establece que “Cuando la ejecucion en la vivienda
arrendada de obras de conservacion o de obras acordadas por una autoridad competente la hagan
inhabitable, tendra el arrendatario la opcion de suspender el contrato o de desistir del mismo, sin
indemnizacion alguna.”

Sin embargo, otros autores no consideran que el riesgo de la imposibilidad de que el negocio tenga
rentabilidad por no poder acceder al local arrendado esté asignado por ley al arrendador. A este
respecto, Pantaledn Prieto establece que los riesgos que afectan directamente a la cosa arrendada,
como la estructura o la funcionalidad, los soporta el arrendador, mientras que el riesgo derivado de
no poder obtener por parte del arrendatario rendimiento del negocio, como consecuencia de no poder
hacer uso del local, lo soporta el arrendatario. (PANTALEON PRIETO Almacén de derecho, entrada
del 23 de abril 2020)

En este sentido, el hecho de no poder pagar Unicamente porque se han reducido los ingresos del
negocio no podria considerarse un desequilibrio prestacional excesivamente oneroso para Car4u. Para
ello, no bastaria con que Car4u no pudiera pagar debido a la reduccion de sus ingresos, sino que
deberia poder acreditar que se ha producido una caida de valor de la contraprestacion adversa, esto
es, que el alquiler que estuviera pagando fuera elevado, en comparacion con lo que se estd pagando
en el mercado en ese momento.

Como contraargumento, Car4u podria alegar que, de negarle la aplicacion de la clausula por este
supuesto, se estarian alejando de la corriente jurisprudencial mas reciente y que se le estaria negando
la posibilidad de invocarla hasta que pasara un largo periodo de tiempo, lo que ha podido provocar
que esta no haya podido hacer frente a su obligacién de pago de la renta.

Asimismo, podria recordar que la jurisprudencia establece que se puede tener en cuenta la actividad
econdmica al considerar la excesiva onerosidad sufrida. Para ello, Car4u deberia acreditar
pertinentemente las circunstancias apuntadas a través de un informe pericial econdmico. A este
respecto, cabe mencionar el Auto n°348/2020 del Juzgado de 1° instancia n°31 de Barcelona, el cual
desestimo la adopcion de la medida cautelar solicitada, ya que considerd débilmente probada la
posicidon econdmica del arrendatario.

Asi, el problema se centra mas que en la imposibilidad de cumplimiento, en la excesiva onerosidad
que supone el dejar de generar ingresos por no poder acceder al inmueble. De esta manera, el Gltimo
requisito es que tiene que existir una causalidad directa entre las consecuencias del establecimiento
del estado de alarma y la imposibilidad de cumplimiento de pago de la renta por resultar muy oneroso
par Car4u.
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En este sentido, surge la cuestion de si realmente existe riesgo derivado de que Car4u no haya podido
usar las oficinas. Asi, no se trata de un local en el que se desarrolle una actividad comercial, sino que
el lugar al que no se puede acceder, por tratarse de una zona confinada, son las oficinas desde donde
se gestionaba la compafiia. A este respecto, no existen sentencias que traten el reajuste del pago de la
renta en casos en los que los inmuebles a los que no se puede acudir son oficinas y no locales de
negocio. De esta manera, es preciso cuestionarse si la empresa pudo seguir trabajando en remoto
desde las casas de los trabajadores u otro tipo de localizacion. En el caso de que si se haya podido
seguir teletrabajando, no cabria aplicar la clausula rebus sic stantibus a este supuesto.

Asimismo, si la empresa Car4u hubiera podido continuar con su actividad empresarial mediante el
teletrabajo, la teoria mencionada anteriormente sobre la falta de goce o uso util del inmueble no podria
alegarse, por lo que fundamentar la suspension del contrato resultaria sumamente dificil. De esta
manera, Cardu necesitaria de argumentos adicionales para demostrar que se cumplen los requisitos
requeridos por la jurisprudencia para la aplicacion de la clausula rebus sic stanitbus, donde la
actividad probatoria seria fundamental.

En el caso de que, verdaderamente, no se hubiese podido seguir trabajando desde otra ubicacién
distinta a las oficinas que se encontraban confinadas, si cabria la aplicacion de la rebus. Esto podria
suceder, por ejemplo, si Car4u alega que, en las oficinas desde donde gestionaba su actividad, también
es donde celebraban todas las juntas con sus colaboradores e incluso recibian a determinados clientes,
en supuestos concretos. A pesar de esto, parece dificil esta argumentacion, considerando que en aquel
momento e, incluso como regla general desde entonces, casi todas las reuniones se realizan de manera
telematica.

En esta linea, Cardu podria argumentar que, a pesar de que la funcién principal de las oficinas no
fuese la celebracion de juntas, de haber sabido que las mismas no se iban a poder realizar de forma
presencial, no hubiese necesitado unas oficinas ubicadas en el mismo lugar. Al situarse en una
ubicacion privilegiada la renta es muy alta por lo que, de haber sabido que la funcién de las oficinas
iba a ser exclusivamente de gestion de la empresa por parte de los trabajadores, hubieran elegido otra
ubicacion que les supusiese el pago de una renta mas baja.

Asimismo, otro inconveniente para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus es que, si se llegara
a aplicar la misma a causa del COVID-19, esto daria derecho al arrendador a invocar su aplicacion
cuando volvieran a cambiar las circunstancias, mejorando nuevamente los ingresos de Car4u,
alegando que estos fueron superiores a los que esta empresa tuvo en los primeros meses de vigencia
del contrato.

Respecto a esta situacion, sin embargo, considero que Car4u podria contraargumentar que el aumento
de sus ingresos no supone un desequilibrio ni una excesiva onerosidad para el arrendador. En este
sentido, podria fundamentar que se estaria perdiendo el fin principal de la clausula rebus sic stantibus,
que es restablecer el equilibrio de las prestaciones en el contrato, que se ha visto afectada a causa de
la desaparicion de la conmutabilidad y la reciprocidad entre prestacion y contraprestacion.

En cualquier caso, la cuestion no parece clara al existir opiniones de muy diversos tipos sobre la
posibilidad de aplicacion de la rebus en un supuesto de arrendamiento de negocio. En conclusion, la
cuestion sobre la posibilidad de invocacion de la clausula rebus sic stantibus en este caso no puede
ser determinante. El riesgo de la imposibilidad de ejercer la actividad econdémica por parte del
arrendatario no puede recaer sobre el arrendador. Asi, la declaracion del estado de alarma permite
que se pueda invocar esta clausula, pero a causa de la imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
por parte del arrendador por no poder proporcionar continuadamente el goce Util de la cosa alquilada.

Asi, como consecuencia de que en los contratos de arrendamiento el riesgo de las contingencias que
impiden que pueda usarse el inmueble arrendado las asume el arrendador, el arrendatario estaria
facultado para suspender el pago de la renta o resolver el contrato. Sin embargo, la cuestion no es tan
clara si la reduccion de ingresos de Car4u no ha sido provocada por la imposibilidad de acceder al
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establecimiento, sino por la crisis econdmica provocada por la situacion de pandemia. A este respecto,
surge el problema planteado de que Car4u ha podido probablemente continuar con su actividad de
manera telematica, por lo que lo que ha sufrido es la explotacion comercial y esta no esta incluida en
la causa del contrato de arrendamiento.
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4. BLOQUE 3

4.1. Cuestiones juridicas a analizar:

1. Que puede hacer Aussie LTD ante la posibilidad de incumplimiento por parte del Sr. Garcia de un
pacto de no competencia.

2. Posibilidad de defensa de Car4dmi

Las cuestiones planteadas en el tercer blogque se iran resolviendo a continuacion de manera conjunta,
planteando tanto lo que puede hacer Aussie LTD ante la posibilidad de incumplimiento por parte del
Sr. Garcia de un pacto de no competencia, como la posible defensa de Car4mi.

En primer lugar, cabe destacar que no existe en nuestro ordenamiento juridico una regulacion
especifica del pacto de no competencia de un vendedor en una compraventa de empresas, por lo que
para considerar si se ha incumplido, habra que estar a lo que disponga expresamente el contrato. En
este tipo de pactos rige asi la autonomia de la voluntad del articulo 1255 CC.

El fundamento juridico sobre la obligacion de no competencia del vendedor es discutido. De esta
manera, algunos autores lo justifican como una obligacion contractual de buena fe recogida en los
articulos 1258 CC y 57 del Codigo de Comercio (“Ccom”), mientras que otros autores fundamentan
la obligacion conforme al articulo 2 Ccom. Por Gltimo, también existen algunos autores que justifican
la prohibicidn en el articulo 5 de la Ley de Defensa de la Competencia. En cualquier caso, conviene
tener en cuenta la legislacion aplicable a la compraventa de empresas y la obligacion de no
competencia del vendedor que, en el caso que tratamos, seria la siguiente:

Por un lado, la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (“LCD”). El objeto de esta ley es la proteccion
de la competencia en relacion con todos los que participan en el mercado, por lo que se prohibe
expresamente los actos de competencia desleal. Asi, la LCD establece que se considera desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de buena fe. En este sentido,
hay que diferenciar entre la libre competencia, licita en el trafico mercantil, de la vulneracion de las
normas de competencia. De esta manera, esta ley prohibe las malas practicas que afectan a
empresarios que sean competidores, dotandoles de acciones civiles.

Por otro lado, la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (“LDC”). El articulo 1 de esta ley prohibe
todo acuerdo que tenga por objeto restringir o falsear la competencia en el mercado nacional,
definiendo explicitamente una enumeracién de acuerdos prohibidos. A este respecto, cabe destacar
nuevamente la STS 301/2012 de 18 de mayo, que establece que no es de aplicacion la LDC en las
transacciones de participaciones sociales de pequefias empresas, ya que la transaccion no tiene efectos
relevantes en el mercado, por lo que habria que considerar la relevancia que tiene Cardu en el
mercado. Ademas, destaca que la clausula de no competencia es totalmente valida si su finalidad no
es restringir la competencia. Asimismo, cabe tener en cuenta la regla de minimis, por la que, cuando
las empresas implicadas no tengan una cuota de mercado superior al 10%, no son susceptibles de
afectar a la competencia en el mercado por no perjudicar el interés pablico.

Los pactos o clausulas de no competencia cobran especial relevancia en los supuestos que, como
ocurre en este caso, se establecen para proteger determinados intangibles de la empresa que le aportan
valor. Aspectos como la clientela, el know-how o las expectativas empresariales, no son bienes que
se puedan poseer juridicamente, por lo que no se pueden transmitir de manera directa. Por ello,
muchas veces se transmiten indirectamente, ligados a elementos como marcas o nombres

47



comerciales. Asimismo, los conocimientos técnicos y la actividad realizada hasta la transmision de
la empresa por el Sr. Garcia habran influido en la clientela y las expectativas empresariales de Car4u.

Asi, el Sr. Garcia se ha obligado a no realizar, directamente o0 a través de terceros, actividades que
compitan con aquellas que realiza Car4u. Con ello, Aussie LTD ha tratado de evitar que el Sr. Garcia
realice las actividades prohibidas iniciando un negocio idéntico al que se transmite durante un periodo
de al menos 10 afios, asi como que se utilice el know-how de Car4u sin su permiso, con el fin de
asegurar la viabilidad de la inversion.

De esta manera, mediante la clausula de no competencia establecida entre las partes estas se
comprometieron, en el momento en el que se perfecciona la compraventa, a que la parte intangible
transmitida no se viera afectada, con el objetivo de que la empresa Car4u pudiera mantenerse en el
mercado, manteniendo la situacion competitiva con la que contaba en el momento del traspaso.

4.2. Clausula de no competencia y tipos de contrato

El primer aspecto a tener en cuenta sera el tipo de contrato en el que se ha incluido la clusula de no
competencia. Asi, el pacto puede haberse establecido en el contrato de compraventa, en el contrato
entre socios o0 en el contrato como gestor. Probablemente, el Sr. Garcia tendra la obligacion de no
competir establecida en los tres contratos, por lo que analizaré los distintos supuestos que podran
darse.

Lo més probable es que el Sr. Garcia tenga establecida una obligacién de no competencia contractual
establecida en el pacto con los socios, ya que sigue siendo socio de la empresa Car4u y, por otro lado,
una obligacion de no competencia post-contractual establecida en el contrato de compraventa, como
vendedor del 80% de las participaciones sociales de esta empresa. Como se acaba de mencionar,
puede ocurrir ademas que el Sr. Garcia siga manteniendo una relacion laboral como administrador,
directivo o gestor de la empresa, habiéndose establecido la clausula en este contrato.

En este sentido seré preciso comprobar, ya que suele ser habitual en los contratos de compraventa de
empresa, si el Sr. Garcia tiene un compromiso de permanencia. El objetivo de este tipo de pactos
seria, por un lado, que el Sr. Garcia, que es una persona clave para la transmision del know-how de la
empresa, asi como del mantenimiento de la gestion comercial de los clientes tras la venta, permanezca
durante un tiempo en Cardu para asegurar que se transmite de forma completa todo el valor
empresarial. Por otro lado, al permanecer en la empresa, el Sr. Garcia tendria menos posibilidad de
Ilevar a cabo una actividad concurrente.

4.2.1. Contrato de compraventa

A continuacién, voy a considerar el supuesto de que se haya incluido el pacto de no competencia al
Sr. Garcia en el contrato de compraventa de las participaciones sociales. En la STS 103/2007 de 8 de
octubre, el Tribunal establece que las clausulas de no competencia son necesarias en el trafico
mercantil siempre que no restrinjan, falseen o impidan la competencia, sobre todo en aquellos
contratos gque transmiten clientela y know-how. Por su parte, la doctrina opina que las clausulas de no
competencia en los contratos de compraventa de empresa no solo benefician al comprador, sino que
también benefician al vendedor ya que, de no incluirse en el contrato, el comprador pagara menos
precio por la empresa.

En este mismo sentido, cabe destacar la STS del 18 de mayo de 2012 en la que el Tribunal establece:
“Mas 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
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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. [...] En el presente caso, pese a que no se trata de la
venta de una empresa sino de la de un importante paquete de participaciones por quien hasta fechas
recientes habia sido gerente de la empresa explotada por la sociedad cuyas participaciones enajenaba
y trataba con clientes y proveedores, el pacto de no competir se enmarca dentro de un contrato cuya
finalidad no es restringir la competencia.”

En este sentido, cabe destacar que, mediante el contrato de compraventa de empresa, el Sr. Garcia se
ha obligado a transmitir la empresa Car4u a través de la transmision del 80% de las participaciones
sociales. A este respecto, considero importante destacar nuevamente la STS 01/2012 de 18 de mayo
en la que el Tribunal Supremo considera que la venta de estas participaciones es equiparable a la
venta de la empresa, por lo que aplica el pacto de no competencia.

En cuanto al know-how, cabe decir que es uno de los elementos esenciales para conseguir un mejor
posicionamiento de la empresa y, en la medida en que se hace propio, se considera como secreto.
Para que sea considerado asi, los datos deben revestir de tal importancia que su uso por terceros
implique que la capacidad competitiva de la empresa se vea perjudicada. De esta manera, el Sr. Garcia
puede haber incurrido en una actuacion desleal al transmitir un secreto empresarial a terceros, tal y
como establece el articulo 13 LCD.

Contra el acto de violacion del secreto empresarial, Aussie LTD podra solicitar lo establecido en el
articulo 9 de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales que incluye ‘“una
indemnizacion de los dafios y perjuicios, si ha intervenido dolo o culpa del infractor, que sera
adecuada respecto de la lesion realmente sufrida como consecuencia de la violacion del secreto
empresarial.”

Respecto al uso de las mismas estrategias de mercado por parte de Cardmi, cabe destacar la STS
963/2000 de 18 de octubre, ya que en ella el Tribunal establece que, mediante uso del conocimiento
que tenia el demandado de la empresa transmitida, este vulnera los derechos de propiedad y, en
consecuencia, la LCD. El demandado realiza un acto de confusidn, imitacion y explotacion y, ademas,
en el caso se le condena a pesar de haber actuado a través de su esposa, la que se considera
cooperadora del acto ilicito de competencia desleal.

Asimismo, cabe aludir brevemente a la consideracion de la clientela como informacion confidencial.
La posicion predominante considera que el empresario no tiene derecho sobre la clientela, a pesar de
que esta tenga un gran valor econdémico para la empresa. En este sentido, en casos en los que se ha
captado clientela de otras empresas a través de malos usos, la Sala de lo Civil del TS ha sancionado
los mismos a través del articulo 5 LCD por atacar el principio de la buena fe y no por violacién de
secreto empresarial.

Por otro lado, es habitual que se haya compensado el establecimiento del pacto de no competencia a
través del aumento del precio ofrecido por las participaciones sociales. De haberse incluido la clausula
de no competencia en el contrato de compraventa, un argumento que podria alegar Aussie LTD seria
que el Sr. Garcia aceptd la firma de la clausula de no competencia, algo que no hubiera hecho de no
haberse visto compensado por el incremento de precio ofrecido por las participaciones y que la
intencion de incluir expresamente la clausula de no competencia postcontractual fue evitar que la
competencia del Sr. Garcia redujera el valor de la empresa.

En sentido contrario, el Sr. Garcia podria, a su vez, utilizar este argumento para justificar la ilicitud
de la clausula, alegando que no se vio compensado por el establecimiento de la misma, ya que el
precio de las participaciones se fijé inicamente en funcion del valor de la empresa o que esta no fue
suficiente ni adecuada a los términos establecidos. Sin embargo, seria dificil que se considere esta
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justificacion ya que, en ese caso, el Sr. Garcia tenia la opcion de no haber aceptado la clausula de no
competencia.

Ademas, es preciso resaltar que, para que Aussie LTD pudiera hacerse con la totalidad de los
elementos que componen Car4u, tanto la legislacion mencionada como la jurisprudencia, imponen
dos tipos de obligaciones para el Sr. Garcia, la de hacer y la de no hacer. A este respecto, la STS de
9 de mayo de 2016, establece lo siguiente: “De lo expuesto, se deduce que en los contratos de
transmision de empresa el empresario transmitente tiene basicamente dos obligaciones:

1%) Por un lado, una obligacion de hacer, consistente en el deber de comunicar al adquirente 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 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.”

En el mismo sentido, el Tribunal establece que “[...] las clausulas de prohibicion de competencia no
tienen por objeto impedir la competencia, sino que como dijimos en la sentencia 301/2012, de 18 de
mayo, son clausulas accesorias, en el sentido de que son inmanentes al contrato y, como tales, pueden
considerarse incluidas en el mismo, conforme al articulo 1258 CC, aunque no se pacten
expresamente.”

También en la STS 1153/2009 18 de mayo de 2012 el Tribunal Supremo establece que las clausulas
de no competencia en contratos de transmisién de empresas son inmanentes al contrato por lo que
pueden considerarse incluidas, a pesar de que estas no se hayan pactado, conforme al articulo 1258
CC. Por otro lado, la doctrina también considera que no es necesario que la clausula de no
competencia esté recogida expresamente en el contrato, ya que son exigibles en base al principio de
buena fe recogido en el articulo 1258 CC y en el articulo 57 CCom.

En consecuencia, existe una doble causa por la que el Sr. Garcia tiene la obligacién de no competir y
es, por un lado, la derivada expresamente de lo pactado en el contrato y, por otro, como exigencia de
buena fe. De esta manera, Aussie LTD podria alegar que, aungue la clausula de no competencia no
se haya incluido en el contrato de compraventa esta seria valida.

Ademaés, Aussie LTD podria fundamentar, probandolo debidamente, que el Sr. Garcia actuo
dolosamente al celebrar el contrato, ya que se comprometié a no competir con Car4u a través del
pacto de competencia establecido entre las partes y que, por lo tanto, ha incurrido en incumplimiento
contractual. Para justificar el dolo, podria alegar que Dofia Beatriz estuvo ya en la firma del contrato
de compraventa, por lo que podria deducirse que ya desde ese momento el Sr. Garcia estaba
planificando con ella la creacion de una empresa que llevara a cabo la misma actividad y que
compitiera en el mercado con la empresa que estaba siendo objeto de transmisidn. En consecuencia,
existio mala fe y animo de engafiar por parte del Sr. Garcia.

Si se considera que se dan los requisitos necesarios para considerar la conducta del Sr. Garcia como
dolosa y que este ha incumplido la obligacién de no competencia, Aussie LTD estara facultada para
solicitar el cese de los actos competitivos, el abono de un porcentaje de la ganancia obtenida y el pago
de una indemnizacion de dafios y perjuicios. Ademas, si no se ha pactado penalizacion concreta en la
clausula, podria reclamar tanto el lucro cesante de la actividad como el dafio emergente.
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El Sr. Garcia, por su parte, tendria que demostrar que no actué dolosamente, alegando que no se ha
probado por parte de Aussie LTD que el duefio real de Car4mi sea él y que tampoco se ha justificado
ni acreditado que la pérdida econdémica de Car4u fuera debido a su actuacién supuestamente dolosa,
no estando asi probada la relacion de causalidad entre las cantidades solicitadas y el perjuicio real
sufrido.

En este sentido, es muy importante que Aussie LTD demuestre de forma detallada en su solicitud de
indemnizacion de dafios y perjuicios las cantidades pérdidas, asi como los clientes o colaboradores
perdidos o robados por Cardmi, demostrando correctamente la relacién de causalidad entre la
conducta del Sr. Garcia y la pérdida econémica, de clientes y de colaboradores. A este respecto, cabe
destacar que, en la STS del 9 de mayo de 2016 ya mencionada, el demandante no obtuvo ningdn tipo
de indemnizacion al no probar esta relacion de causalidad.

Penalizacion

Por otro lado, es importante comprobar si en el contrato en el que se ha incluido la clausula de no
competencia se ha firmado ademas una clausula que establezca la penalizacion que corresponderia al
Sr. Garcia en caso de incumplimiento. En ese caso, el importe se habra negociado entre las partes
atendiendo al importe total de la transaccion y considerando el dafio que se podia generar. Cabe
mencionar que este importe podré ser reducido por los tribunales, segun el articulo 1154 CC.

En este sentido, cabria considerar cuanto tiempo ha pasado desde que se efectud la transmision de las
participaciones y el incumplimiento de la clausula de no competencia por parte del Sr. Garcia, de
manera que este argumente que cabe reducir la penalizacion, en caso de haberse establecido.

Sin embargo, a este respecto, la SAP 164/2008 considera que el incumplimiento de la clausula de no
competencia es total, con independencia del momento en el que se produzca, por lo que no cabe que
se modere la penalizacion de la clausula. De esta manera si el pacto de no competencia contenia una
penalizacion concreta y se solicita su reduccion por el Sr. Garcia, Aussie LTD podria alegar que el
momento en el que el Sr. Garcia ha incumplido la misma es irrelevante, por lo que no procederia
moderar el importe por este motivo.

Por otro lado, tal y como establece la STS 20 de abril de 2010, si en el contrato se establecio una
penalizacion, esta sustituiria la indemnizacion por dafios y perjuicios y liberaria a Aussie LTD de la
obligacion de probar los mismos.

De esta manera, en caso de que se haya incluido una clausula penal, habra que ver la forma en la que
se sanciona el incumplimiento del compromiso asumido para saber qué puede solicitar Aussie LTD
en ese caso, sustituyendo la reclamacién de dafios y perjuicios y considerando que el importe podra
ser reducido por los tribunales atendiendo al caso concreto, tal y como establece la STS 30 de
noviembre de 20009.

Delimitacion material

Cabe destacar que, aunque las clausulas de no competencia suelen tener caracter personal, pueden
incluir la prohibicion de competir tanto por cuenta propia de la persona que firma el pacto, como por
cuenta ajena o persona interpuesta, como ocurre en este caso.

De esta manera, como contraargumento a la falta de prueba sobre que el Sr. Garcia sea el duefio
efectivo de Car4me, Aussie LTD podria alegar que la competencia se realiza a través de un tercero,
este es Dfia. Beatriz, justificando la relacién existente entre ellos y que, ademas, el correo que
recibieron por equivocacion estaba directamente dirigido al Sr. Garcia.

o1



En este sentido, el Sr. Garcia podria defenderse argumentando que nada tiene que ver con la creacion
de esta nueva empresa. Seria dificil de justificar, ya que la comunicacidn que se recibe por error va
dirigida directamente a él, pero, en cualquier caso, podria alegar que no hay prueba suficiente que le
vincule con la creacidn de esta nueva empresa, siendo Beatriz, por cuenta propia, la que ha organizado
y creado todo desde el principio, sin tener él ningun tipo de conocimiento. Podria afiadir que sigue
poseyendo participaciones de la empresa Car4u, por lo que para él también supone un perjuicio la
creacion de Car3mi, habiéndose visto engafiado por las actuaciones de Dofia Beatriz.

Asi, otro aspecto a analizar es la especificacion en la clausula sobre la no competencia a traves de
terceros. En este sentido, cabe considerar a quién alcanza esta calificacion de tercera parte. Aunque
la intencion de Aussie LTD haya sido impedir que personas con una relacion cercana al Sr. Garcia
realicen actividades similares a las que realiza Car4u, lo cierto es que la asuncién de esta obligacion
de no competencia por parte del Sr. Garcia seria imposible de cumplir, ya que no estaria bajo su
control.

A este respecto, como se ha sefialado anteriormente, al firmar el pacto de no competencia el Sr. Garcia
se habréa visto compensado a través del precio ofrecido por las participaciones. Sin embargo, Car4mi
podria alegar que no se puede justificar la obligacidn de terceras personas a no competir, ya que estas
no estan recibiendo nada a cambio.

Contra este argumento Aussie LTD podria alegar que, si bien es cierto que no cabria exigir la
obligacion de no competencia por terceros en caso de no protegerse un interés valioso, no cabe duda
de que en este caso el interés que se protege es de gran relevancia, al tratarse de un contrato de
compraventa de empresa y haberse establecido esta obligacién frente al vendedor, que contaba con
toda la informacion relativa a la misma, por lo que la extension de la obligacion a terceros es
proporcionada para obtener la proteccion que se pretende.

En este sentido, cabe mencionar también que no se puede demandar a la nueva empresa creada
Car4mi, ya que el pacto de no competencia lo firmo a titulo personal el Sr. Garcia. En cualquier caso,
habria que tener en consideracion la redaccion de la propia clausula para considerar este punto.
Tomaré como cierto que la obligacion se establecio a titulo personal, por lo que contra Cardmi podra
demandar Aussie LTD por uso indebido de marca o0 nombre comercial, 0 en su caso, por competencia
desleal generada por un acto de confusién, punto que se tratara mas adelante.

Ademas, se puede haber prohibido en la clausula que el Sr. Garcia actle como gerente de otra empresa
0 preste cualquier tipo de asesoria. Si lo ha hecho respecto a Cardmi, seria otro aspecto que alegar.
En conclusion, es muy importante que se analicen en detalle los aspectos materiales establecidos en
la clausula de no competencia.

Contratacion de detective

En relacion con lo que se acaba de explicar, otro aspecto a considerar es el hecho de que Aussie LTD
haya contratado un investigador privado para comprobar la relacion y nexo existente entre el Sr.
Garcia y Dofia Beatriz. La ley establece una serie de requisitos para este tipo de investigaciones, de
manera que, en caso de producirse algun tipo de incumplimiento, el Sr. Garcia podria alegar este
como defensa.

Asi, la investigacion privada es una actividad profesional que se encuentra regulada por la Ley
5/2014, de 4 de abril de Seguridad Privada. Esta ley permite que se contrate a un detective privado
para obtener informacion y pruebas relativas a la vida personal, econémica, mercantil, laboral o
financiera. También es posible que se contraten sus servicios para investigar delitos privados como
los delitos societarios, de revelacion de secretos o relativos a la propiedad intelectual o industrial.
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Sin embargo, existen limites a este ejercicio, como la prohibicion de investigar la vida intima de las
personas que suceda en sus domicilios o en lugares privados o usar medios que atenten contra el
derecho al honor, a la intimidad personal o familiar, a la propia imagen, al secreto de las
comunicaciones o a la proteccion de datos.

Asi, el Sr. Garcia podria alegar que la informacion obtenida respecto a la relacion que mantiene con
Dia. Beatriz desde el inicio de la pandemia se ha obtenido atentado contra la intimidad personal, ya
que es imposible que se haya obtenido la misma debido a que ambos permanecieron sin salir de su
domicilio durante todo el tiempo que duraron las restricciones del estado de alarma.

Habra que comprobar, por ejemplo, que el investigador privado no haya realizado fotografias o videos
del Sr. Nicolés y la Sra. Beatriz en su domicilio o que no haya atentado contra la privacidad de las
comunicaciones, ya que en estos casos las pruebas obtenidas carecerian de validez. Por el contrario,
si los hechos descubiertos por el investigador privado contratado por Aussie LTD ha respetado lo
establecido por la Ley de Seguridad privada, tal y como establece la STS de 6 de noviembre de 1990,
la informacion podré ser considerada como prueba testifical.

Ademas, el articulo 48.2 LSP establece que “La aceptacion del encargo de estos servicios por los
despachos de detectives privados requerird, en todo caso, la acreditacion por el solicitante de los
mismos del interés legitimo alegado, de lo que se dejara constancia en el expediente de contratacion
e investigacion que se abra”A este respecto, para considerar que Aussie LTD tiene interés legitimo
para disponer de la informacion que ha solicitado investigar, tiene que acreditar que existe relacion
entre la empresa, el Sr. Garcia y la Sra. Beatriz, asi como que necesitaba esta informacién para
interponer una demanda o algun tipo de declaracion contra ellos.

Asi, Aussie LTD tendré que presentar documentacion como el contrato de compraventa celebrado
con el Sr. Garcia o el pacto de socios, donde se haya establecido la clausula de no competencia por
la que se desea reclamar responsabilidad. Para acreditar la relacion con Dofia Beatriz, podré alegar el
e-mail que recibieron por error, o alguna prueba que demuestre que estuvo presente en el contrato de
compraventa con el Sr. Garcia.

Acto de denigracion

Otro aspecto a considerar es el hecho de que el Sr. Garcia haya compartido los problemas de la
empresa Car4u con la Directora de Ramiro Investments, S.A. (RIS), uno de sus colaboradores méas
importantes. A este respecto, Aussie LTD podria alegar que al haber compartido el Sr.Garcia
informacion privada respecto a los problemas de la empresa Car4u ha hecho que el prestigio de esta
disminuya, lo que se consideraria un acto ilicito de competencia desleal. En este sentido, es preciso
resaltar la SAP de Navarra 133/1998 de 10 de junio, que considera la denigracion como un acto de
competencia desleal.

Como contrargumento, el Sr. Garcia podria alegar que simplemente le ha ofrecido mejores y mas
competitivas condiciones para contratar con la empresa Car4mi, lo que se considera una conducta
licita. Ademas, podria alegar que las afirmaciones se realizan en un marco concreto y privado, no
ante consumidores, por lo que no supone un desprestigio ni una disminucion de beneficios
economicos para la empresa.

Sin embargo, a mi juicio, seria dificil argumentar de esta manera ya que, habiéndose establecido un
pacto de no competencia, considero que el Sr. Garcia no puede aportar informacién sensible de la
empresa vendida, beneficiandose de los conocimientos que tiene sobre la misma para que Car4mi
obtenga nuevos contratos de colaboracion.

53



Cabe explicar los hechos de la mencionada STS de 9 de mayo de 2016, ya que son relevantes respecto
a este punto. Entre las partes del caso se habia establecido el deber del vendedor de no hacer
competencia a la sociedad transmitida, mediante una clausula establecida en el contrato de
compraventa por el que se transmitia el 75% de las acciones representativas del capital social.

Tras la venta de las acciones, el vendedor de las mismas, que habia permanecido como empleado,
hace uso de los mejores clientes y proveedores de la empresa para crear una nueva empresa similar a
través de una tercera persona. Este uso fue descubierto por los nuevos duefios al recibir una
comunicacion del principal proveedor de la compaiiia, diciéndoles que querian terminar con el
contrato de distribucion que tenian con ellos porque habian celebrado uno nuevo con la nueva
compafiia creada por el vendedor de las acciones.

El Tribunal Supremo considera que “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 adquirentes en evitar que el transmitente pueda realizar actividades concurrentes.” Asimismo,
dispone que, al establecerse la clausula en el contrato de compraventa, se trata de una obligacion
contractual, por lo que no es de aplicacion la normativa de competencia desleal.

De esta manera, el Sr. Garcia podria aludir a esta sentencia para argumentar que no ha realizado
ningun acto de competencia desleal. Sin embargo, Aussie LTD, por su parte podria seguir valiéndose
del pacto de no competencia para fundamentar el incumplimiento por parte del Sr. Garcia.

Violacion de la Ley de Proteccion de Datos

En relacién con el hecho de que la Directora de la empresa RIS haya un mandado un correo
electronico por equivocacién a Aussie LTD cabe cuestionarse si este envio se ha podido deber a una
comunicacion de dicho correo por parte del Sr. Garcia y, en ese caso, si ha infringido la Ley Organica
de Proteccion de datos (LOPD). En este sentido, es preciso mencionar determinadas normas juridicas,
como el articulo 44.3.k LOPD que establece como infraccion grave "La comunicacion o cesién de
los datos de caracter personal sin contar con legitimacion paraello [...]”.

Por otro lado, el articulo 10 de esta misma ley delimita el deber de secreto, que es aquel que tiene “El
responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de
caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto de los mismos y al deber de
guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus relaciones con el titular del
fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.”

Ademas, el articulo 11 establece que “Los datos de caracter personal objeto del tratamiento solo
podran ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las
funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado.”
También cabe mencionar el articulo 228 del TRLSC, que establece como un deber de lealtad del
administrador el “Guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que
haya tenido acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en los casos
en que la ley lo permita o requiera.”

Asi, cabe cuestionarse si la direccion de correo electronico se considera un dato personal. El articulo
4.1 del mencionado RGPD define como dato personal cualquier informacién sobre una persona fisica
identificada o que se pueda llegar a identificar.

A este respecto, para valorar si el Sr. Garcia ha vulnerado la LOPD, habra que considerar la direccion
de correo electronico concreta que recibié la comunicacion por equivocacion de la Directora de la
empresa RIS. Asi, tal y como se desprende del Informe juridico 0437/2010 de la Agencia Espafiola
de Proteccion de datos, si se trataba de un correo genérico de la empresa, esta direccion de correo
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electronico no tendré la consideracion de dato personal, por lo que no se podria considerar que el Sr.
Garcia ha cometido ningun tipo de violacion en relacion con este dato. Sin embargo, si la direccion
de correo electronico que recibid la comunicacion por equivocacion pertenecia a una Gnica persona,
pudiéndose identificar esta, ya sea directa o indirectamente, si se considerara dato personal y podria
existir una violacion de la LOPD por parte del Sr. Garcia.

De ser asi, Aussie LTD o la persona titular de la direccion de correo electronico podria reclamar ante
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos la vulneracidn de la normativa de proteccion de datos
para que el Sr. Garcia fuera sancionado. Como defensa, este podria alegar que no comunico ese dato
a la Directora de la empresa RIS, ya que esta ya contaba con esa direccion de correo electrénico por
haber colaborado anteriormente con la empresa Car4u y llevar tiempo estableciendo relaciones
comerciales con la misma.

Delimitacion temporal y geogréafica

Por otro lado, es esencial que Aussie LTD se haya encargado de redactar y cuidar todo lo establecido
en la clausula de no competencia al maximo detalle, cuidando que esté limitada en tiempo y espacio,
asi como que su contenido sea razonable, para que no suponga una renuncia de derechos por parte
del Sr. Garcia, incompatible con los principios constitucionales y que pueden suponer el
establecimiento de nulidad de la clausula por parte de los Tribunales.

En este sentido, la STS de 18 de mayo de 2012 indica que las clausulas de no competencia seran
validas “salvo que por su duracién, su ambito geografico y su contenido excediese de lo
razonablemente Gtil o conveniente para garantizar que el valor de las participaciones no se viera
deteriorado por la actuacion del transmitente [...]” Asi, seré valida la clausula si se considera que el
tiempo y espacio determinado en la misma ha sido necesario necesario para que Aussie LTD
consolidara las expectativas de la empresa que ha adquirido.

En cuanto a la delimitacién temporal, a pesar de no existir regulacion especifica en nuestro
ordenamiento para los pactos de no competencia con el vendedor en una compraventa de empresas,
los Tribunales han venido estableciendo el plazo maximo de dos afios que se establece en la Ley de
Contrato de Agencia y, en ocasiones, hasta tres afos.

Ademas, cabe mencionar la Decisidn de la Comision Europea de 1 de septiembre de 2000 en el caso
Clayton Dubilier & Rise/lItalte que establece que cabe aplicar por analogia el plazo maximo de dos
afios establecido en los contratos de agencia. Sin embargo, el TICE, en el caso Volvo/Renault V 11-
7-85, admitio la posibilidad de que estos pactos tengan una duracion de hasta cinco y diez afios en
casos excepcionales que estén debidamente justificados, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto y siempre que se respeten las normas de defensa de la competencia. Por otro lado, el articulo
132 del Anteproyecto del nuevo Cddigo Mercantil establece la posibilidad de pactar un plazo de no
competencia con un limite temporal de dos afios, considerando este plazo como suficiente para que
el adquiriente consolide su posicion en el mercado.

En este sentido, son también relevantes la SAP 164/2008 de Barcelona y la SAP 350/2015 de Madrid.
En la primera sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona, que valora un pacto de no competencia
de cinco afios de duracion, recuerda el caso Foodservice-Mercat, del Tribunal de Defensa de la
Competencia, que establece que este tipo de clausulas vulneran la LDC pero que pueden estar
justificadas si se pretende con ellas proteger al comprador. Asi, considera que el plazo razonable debe
ser de al menos tres afos teniendo en consideracion las caracteristicas de la empresa y la vinculacion
del transmitente con los clientes. Aussie LTD podria alegar en su defensa, respecto del plazo de la
misma, que el tiempo establecido de 10 afios era necesario para consolidar las expectativas de la
empresa Car4u.
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Sin embargo, de la sentencia de Madrid cabe destacar que el juzgador considera que el plazo
establecido para la clausula de no competencia, que en este caso es de diez afios, es excesivo, mas
aun habiendo sido respetada durante cuatro afios. Asi, considero un plazo de tres afios como suficiente
y declaré la nulidad de la clausula. Para ello, ademas de tener en consideracién la regulacién de
contrato de agencia, tiene en cuenta la normativa establecida para los contratos de trabajo.

De esta manera, otro de los argumentos por parte del Sr. Garcia, seria alegar que la obligacién de
competencia no puede ser total e ilimitada, sino que deben establecerse limites temporales y
geograficos que sean proporcionados y consecuentes con el negocio. En este sentido, podria alegar
que el plazo de diez afios resulta excesivo, ya que Card4u ha podido cumplir sus intereses y
expectativas en mucho menos tiempo y, por lo tanto, se trata de un pacto que restringe la competencia.
Hasta cinco afos, puede resultar un plazo de no competencia légico, pero en base a lo establecido por
la jurisprudencia, un plazo de diez afios resulta excesivo, por lo que podria considerarse nulo, salvo
que, como acabo de mencionar, se demuestre por parte de Aussie LTD que este plazo era necesario
para proteger la empresa Car4u.

Ademas, como he mencionado, es importante que la clausula de no competencia haya establecido
una delimitacion en cuanto al espacio geografico donde opera la prohibicién, ya que el
establecimiento en la misma de que el Sr. Garcia no puede operar en el mercado es una redaccion
muy genérica. En consecuencia, la clausula podria considerarse nula también por este motivo. Ya que
nada se establece en el contrato sobre el limite geografico, podria darse el caso de que la empresa
Car4mi operara en una zona geografica distinta a la que opera Car4u, habiéndola situado en pequefias
ciudades de Espafia, en las que Car4u no estaba establecida o, incluso, en lugares extranjeros donde
esta tampoco operaba. Asi, el Sr. Garcia podria solicitar al Tribunal que se declare nula la prohibicion
de no competencia por considerarla excesiva, ya que se ha extendido a un ambito territorial en el que
Car4u no opera.

En consecuencia y con base en todo lo expuesto hasta ahora, el Sr. Garcia podria alegar la falta de
delimitacion geogréfica, asi como el plazo excesivo establecido en la misma o el exceso en la
delimitacién material, recordando el deber de primacia del principio constitucional de libertad de
empresa, recogido en el articulo 38 de la Constitucion espafiola. Asi, podria declarar que las
obligaciones de no competencia reclamadas por parte de Aussie LTD no tienen una justificacion
razonada respecto a los intereses que pretende defender, siendo esta abusiva y desproporcionada y
solicitando en consecuencia la nulidad de la clausula por haberse roto el equilibrio contractual.

4.2.2. Contrato laboral o mercantil

Como se ha mencionado, cabria analizar también si el Sr. Garcia sigui6 vinculado a la empresa a
través de un contrato laboral o mercantil y, en ese caso, si este habia pactado una obligacion de
exclusividad. En los pactos contractuales de no competencia entre administradores en las sociedades
mercantiles, en principio, no es necesario que la clausula de no competencia se pacte de manera
expresa en el contrato, ya que tienen el deber de lealtad, que supone que tengan la obligacion de
defender el interés social frente a sus intereses personales, por lo que no pueden llevar a cabo una
actividad competitiva con la sociedad.

De esta manera, si el Sr. Garcia continué como administrador de la sociedad Car4u, habria incumplido
el deber de lealtad establecido en el articulo 227 del TRLSC. Ademas, la obligacion contractual de
no competencia se establece expresamente en el articulo 229 f del TRLSC. Asi, si el Sr. Garcia tenia
un contrato de administracion, este no podria desarrollar actividades por cuenta propia o ajena que
entrafiaran una competencia efectiva con la sociedad. En caso de incumplimiento, segun lo
establecido en el articulo 236 el Sr. Garcia tendria que indemnizar por los dafios y perjuicios causados
a la sociedad y a los socios, asi como de devolver a esta el enriquecimiento injusto que ha obtenido,
si Aussie LTD demuestra que este actuo de manera dolosa.
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También puede haberse dado el caso de que se haya establecido un pacto de no competencia post-
contractual, que prevea la obligacion del Sr. Garcia de no competir contra la sociedad una vez dejado
el cargo de administrador o directivo. En este caso, surgirian los mismos conflictos explicados
anteriormente.

Asi, de no cumplirle los requisitos de delimitacion material, temporal y geografica, el Sr. Garcia
podria alegar que el pacto post-contractual es anticompetitivo y que restringe la competencia en el
mercado, lo que esta prohibido por el articulo 1 LDC. Ademas, podria alegar que el pacto no es
necesario para proteger el interés de la sociedad, por lo que podria operar la regla de minimis del
articulo 5 LDC y considerarse la clausula como colusoria.

Frente a estas alegaciones, Aussie LTD podria justificar que nuestro ordenamiento juridico no
establece una prohibicion absoluta de los acuerdos anticompetitivos, considerando que estos podrian
admitirse, entre otras razones, si las restricciones establecidas en los mismos estan justificadas y son
proporcionales a los objetivos que pretenden alcanzarse a través del pacto de no competencia.

Por consiguiente, Aussie LTD podria alegar que el establecimiento del pacto revistio de gran
importancia teniendo en cuenta que, al ser el Sr. Garcia el administrador o directivo de Car4u, este
tenia informacion privilegiada de la sociedad, como las estrategias empresariales o el conocimiento
del know-how. En consecuencia, la preservacion de esta informacion era esencial para que Car4u
pudiera competir en el mercado. Por ultimo, podria tratar de demostrar que el Sr. Garcia no actué con
buena fe, por lo que su conducta podria ser considerada como un acto de competencia desleal.

En este sentido, Aussie LTD podria solicitar una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
tal y como lo determina la STS 25 de octubre de 2010 estableciendo que, en los contratos de trabajo
en los que se ha establecido un pacto de no competencia, si el trabajador incumple el mismo, este
debe indemnizar por los dafios y perjuicios causados por colocar al empresario en una situacion de
indefension ante el enriquecimiento injusto del trabajador. En esta misma sentencia se establece que
esta cantidad sea la que se abond por parte del empleador en compensacién al trabajador por la
clausula de no competencia.

4.2.3. Contrato entre socios

Por ultimo, hay que tener en consideracion que el Sr. Garcia no ha vendido la totalidad de las
participaciones sociales de la sociedad, sino que ha mantenido el 20%, por lo que sigue siendo socio
de Car4u. Asi, existira un pacto que regule la relacién entre los socios y la de estos con la sociedad.
Como se ha mencionado, en estos pactos se pueden establecer asimismo obligaciones de no
competencia entre la sociedad y sus socios, a través de los estatutos sociales o en un pacto parasocial.

El deber de lealtad no se aplica a los socios, salvo en circunstancias excepcionales, por lo que el
fundamento de la prohibicion se centra en la preservacion de la informacion confidencial comercial,
las estrategias empresariales o el conocimiento privilegiado que puedan tener los socios sobre la
empresa, pudiendo ser utilizada para desarrollar una actividad similar por su cuenta.

En este caso, habria que analizar si el pacto de no competencia cumple los mismos requisitos que los
explicados para el caso de que este se haya incluido en el contrato de compraventa. La Unica diferencia
es que la duracion normal de los pactos de no competencia en los contratos entre socios es el tiempo
que dure el contrato, por lo que el argumento de la delimitacién temporal seria mas dificil de
argumentar en este caso. Asimismo, habria que analizar si se cumplen los requisitos establecidos en
el articulo 1.3 LDC, de manera que no aplique la prohibicion de las practicas colusorias.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento, el TRLSC establece como una causa de exclusion
del socio, para las sociedades de responsabilidad limitada, el hecho de que este compita con la
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sociedad. Ademas, se puede haber establecido una penalizacion concreta como la obligaciéon de
indemnizar por los dafios y perjuicios o la pérdida del derecho a percibir dividendos.

4.3. Violacion por uso de marca

Al margen del incumplimiento del pacto de no competencia, cabe cuestionarse la posible vulneracion
de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (“LM”), ya que el nombre Car4mi es muy similar
al nombre Car4u y se han utilizado campafias publicitarias similares, lo que ha podido llevar al riesgo
de confusion por los consumidores entre las dos empresas.

A este respecto, cabe aclarar la distincion existente entre marca, nombre comercial y denominacion
social. Asi, si se trata de un nombre comercial, es aquel que sirve para distinguir la empresa del resto
de empresas en el trafico mercantil, mientras que, si se trata de una marca, seré la manera de distinguir
los bienes o servicios ofrecidos. Para su proteccion, el nombre comercial o la marca ha de estar
registrado ante la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, teniendo en ambos casos los mismos
derechos de uso exclusivo y el mismo tratamiento, tal y como se establece en el articulo 87.3 LM.
Por altimo, la denominacién social o razén social, es la identificacion oficial de la empresa, con la
que opera a efectos, fiscales, mercantiles, legales, etc., con la que esta registrada en el Registro
Mercantil.

El articulo 34 LM determina los derechos que confiere el registro de la misma. Asi, es importante
destacar la letra b) de su segundo apartado que establece que se podra prohibir a terceros la utilizacion
en el trafico econdmico de “Cualquier signo que por ser idéntico o semejante a la marca y por ser
idénticos o similares los productos o servicios implique un riesgo de confusion del publico”
Asimismo, la letra d) del apartado tercero del mismo articulo establece que se podra prohibir el uso
de la marca en documentos mercantiles y en publicidad.

Asi, habria que comprobar en primer lugar si la marca o nombre comercial Car4u ha sido registrada,
ya que el derecho exclusivo otorgado prohibiria la utilizacion del signo distintivo Car4mi, debido a
que este es muy similar y se refiere a los mismos servicios, por lo que existen altas probabilidades de
confusion entre el publico. El registro otorga un plazo de proteccion por diez afios, que puede ser
renovado por periodos sucesivos de diez afios, por lo que habra que considerar la fecha en la que se
registrd la marca o nombre comercial Car4u. Han pasado mas de diez afios desde la constitucion de
Car4u por lo que es probable que hayan transcurrido los diez afios establecidos de proteccion. En ese
caso, el registro tendra que haber sido renovado, ya que en caso contrario el signo distintivo se
encontraria desprotegido y no seria procedente el reclamo.

Si el signo distintivo esta protegido por el registro, Car4u podria reclamar en via civil el uso indebido
de marca, solicitando que se cese en el uso de la marca Car4mi y, ademas, una indemnizacion por los
dafios y perjuicios sufridos, asi como tomar las medidas necesarias para que desaparezcan del
mercado todos aquellos vehiculos o lugares en los que aparezca esta denominacién como, por
ejemplo, las campafias publicitarias. La indemnizacion que se solicite puede incluir tanto las pérdidas
sufridas por Car4u, asi como las ganancias que ha dejado de obtener.

Asimismo, se podra reclamar el perjuicio causado a Car4u a consecuencia del desprestigio sufrido o
incluso los gastos de investigacion en los que se ha incurrido para tener pruebas que demuestren la
violacion del derecho de marca. Ademas, si la violacion se declara judicialmente, el articulo 43.5 de
LM establece la obligacion de indemnizacion del 1% de la cifra de negocio que hubiera obtenido
Cardmi. Tal y como establece el articulo 45 LM, el plazo con el que cuenta Car4u para ejercitar la
accion es de cinco afios desde que conocio la existencia de Car4mi.
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Cabe tener en cuenta que Car4u, de llevar mas de cinco afos registrada cuando se presente la
demanda, tendra la obligacion de probar, si el demandado lo solicita, el uso efectivo de la marca o
nombre comercial. Asi, aunque pudiera utilizarse esta tactica por parte de Car4mi, no creo que hubiera
problema respecto a este punto.

Por ultimo, cabe mencionar que los articulos 274 y siguientes del Codigo Penal establecen las
acciones penales que podrian ejercitarse, aunque se necesitarian mas datos sobre el caso para
considerar procedente el ejercicio de una accién penal por delito de usurpacién de signos distintivos.
En cualquier caso, cabria tener en cuenta el articulo 274.2 establece que “Sera castigado con las penas
de seis meses a tres afios de prision el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento
del titular de un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legislacién de marcas y con
conocimiento del registro, ofrezca, distribuya o comercialice al por menor, 0 preste servicios o
desarrolle actividades, que incorporen un signo distintivo idéntico o confundible con aquél, cuando
se trate de los mismos o similares productos, servicios o actividades para los que el derecho de
propiedad industrial se encuentre registrado.”

Acto de confusion

En el caso de que no se tratase de una violacion directa a la marca o nombre comercial por ser “Car4u”
una denominacion social o que el signo distintivo no se haya encontrado registrado, Car4u podra
utilizar la via de la competencia desleal. Asi, Car4u podria alegar que la aparicién en el mercado de
Cardmi supone un acto de confusion, ya que esta ha presentado en el mercado servicios similares,
con un signo distintivo practicamente idéntico, dificultando la identificacion o diferenciacion tanto
de la propia empresa como de los servicios ofrecidos. Cabe mencionar la SAP 143/2014 de Barcelona,
que establece que “La confusiébn en sentido estricto se produce cuando el consumidor
equivocadamente entiende que las prestaciones proceden del mismo origen empresarial”.

En este sentido, Car4u deberia probar que Cardmi se encuentra en funcionamiento en el mercado,
bastando entonces con la semejanza de este nombre con la empresa Car4u para que exista la
posibilidad de que se produzca la confusion. ElI mero riesgo de confusion seria suficiente, sin que
fuese necesario que Car4u demostrara comportamientos comerciales anormales o la falta de buena
fe, ni que la confusion entre los consumidores se ha producido, tal y como establece el articulo 6
LCD. Tampoco seria necesario que Car4u probara que se ha causado un dafio efectivo o se ha
producido algun tipo de perjuicio a la empresa para que pueda considerarse la actividad de Car4mi
como un acto de competencia desleal. Asimismo, cabe mencionar que también las campafias
publicitarias podrian considerarse como un acto de competencia desleal.

Por otro lado, puede darse el supuesto de que, o bien la denominacion Car4u se haya tratado de una
denominacion social, o bien la denominacién Cardmi lo sea. En este sentido, existe un criterio de
prioridad, de manera que no podrén registrarse marcas que coincidan con denominaciones sociales
previas, asi como tampoco podran registrarse en el Registro Mercantil denominaciones sociales que
coincidan con signos distintivos notorios. En caso de que Car4u no fuera un signo distintivo notorio
existiria un problema ya que, en ese caso, si se podria haber aceptado el registro de Car4mi como
denominacion social.

Ante esta situacion, Car4u podria solicitar a Car4mi el cese del uso de dicha denominacion social,
acreditando el uso de la marca o nombre comercial previo y alegando que se trata de un elemento que
identifica tanto su empresa como su actividad en el trafico mercantil. De no surtir efecto la solicitud,
se podra utilizar nuevamente la via de competencia desleal ante los tribunales, acreditando el riesgo
de confusion existente entre el signo distintivo y la denominacion social, en caso de que el signo
distintivo no estuviera registrado, o bien acreditando la violacion de uso de marca registrada.
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Respecto a este ultimo punto, el Tribunal Supremo ha establecido en numerosas sentencias, como la
del 31 de diciembre de 1996 o la del 28 de septiembre de 2000, que opera el principio de prioridad
de la inscripcion del signo distintivo frente al registro de un nombre idéntico o similar como

denominacion social de una empresa.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA. - Respecto al primer bloque del caso, cabe destacar que la resolucion de las cuestiones
juridicas planteadas en el mismo se centra en la delimitacion de responsabilidad de las partes del
contrato. Para delimitar esta responsabilidad, es preciso concretar la diligencia exigida a cada una en
el contexto de transmision de la empresa Car4u. Para ello, es preciso analizar con detenimiento el
proceso de Due Diligence realizado por Aussie LTD, asi como la responsabilidad exigida al Sr.
Garcia, concretada en el deber de informacion, asi como la existencia o no de una clausula de
manifestaciones y garantias que haya establecido un régimen de responsabilidad propio entre las
partes.

Una vez analizadas estas cuestiones, para valorar la posibilidad de resolucion del contrato de
compraventa, es pertinente la consideracion de la posibilidad de ejercicio por parte de Aussie LTD
de la accion de incumplimiento contractual, asi como de la accion de saneamiento por vicios ocultos.

En primer lugar, para determinar si existe incumplimiento contractual, cabe destacar el articulo 1.124
CC que establece que, en las obligaciones reciprocas, se puede reclamar el cumplimiento de la
obligacion o resolver el contrato en caso de incumplimiento de la otra parte. Sin embargo, cabe tener
en consideracion que, en nuestro ordenamiento, el cumplimiento forzoso de la obligacién es la
sancion preferente en caso de incumplimiento.

Por otro lado, en el caso de compraventa de empresa, el vendedor tiene la obligacién especifica de
transmision de la misma por lo que, aunque esta se encuentre viciada, la obligacion del Sr. Garcia se
ha cumplido. Ademas, se debe diferenciar entre una actuacién dolosa o culposa por parte del Sr.
Garcia. Para que la omision de informacion acerca de las averias de los vehiculos fuera dolosa, tendria
que haber generado un error para Aussie LTD que fuese esencial, debiendo afectar a las condiciones
de la cosa que hubieran dado motivo a celebrar el contrato. Asi, la flota de vehiculos deberia tratarse
de un elemento clave de la transaccion.

De esta manera, las expectativas de Aussie LTD han tenido que quedar reflejadas en los términos del
contrato o haber sido comunicadas al Sr. Garcia para considerarlas esenciales, lo que dependera de si
se han establecido o no manifestaciones o representations. De no haber realizado el Sr. Garcia ningun
tipo de manifestacion acerca del estado de los vehiculos, ni haber adoptado contractualmente un
régimen propio de responsabilidad, seria dificil que prosperara el ejercicio de una accion de
incumplimiento contractual en la que se solicitara la resolucion del contrato.

En cualquier caso, considero que, aunque se hubiese establecido un régimen de manifestaciones y
garantias, la conducta del Sr. Garcia seguiria sin poder considerarse dolosa ya que, ademas de que
Aussie LTD tendria que demostrar que el Sr. Garcia tuvo la intencién de engafiar, la manifestacion
igualmente tuvo que dar lugar a un error sustancial para la transaccion que no fuese excusable por
parte de Aussie LTD.

En consecuencia, considero que seria dificil que se admita la resolucion del contrato por los
tribunales, ya que ambas partes son profesionales y Aussie LTD ha dispuesto de medios para conocer
el estado de los vehiculos. En todo caso, podria solicitarse por parte de Aussie LTD una
indemnizacion de dafios y perjuicios alegando que existe dolo incidental o culpa en la falsedad o
incorreccion de la informacion dada o las manifestaciones realizadas por el Sr. Garcia. En cuanto a
la indemnizacion de dafios y perjuicios, Aussie LTD podria solicitar el dafio emergente y el lucro
cesante, debiendo probar el dafio causado y la cuantia del mismo.

Ademas, como se ha mencionado, podria haber sucedido que las partes hubieran establecido una
sancion especifica para el caso de incumplimiento contractual, excluyendo los remedios previstos en
la ley, de manera que sera lo que establezca la misma lo que deba ser cumplido por el Sr. Garcia. Este
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tipo de clausula se conoce como clausula penal y, salvo que se haya excluido expresamente por las
partes, sustituiria la indemnizacion por dafios y perjuicios.

En cualquier caso, no es una cuestion que pueda ser determinante ya que habria que tener en cuenta
la responsabilidad exigida a cada parte, a pesar de que el Sr. Garcia haya realizado algln tipo de
manifestacion. Llegado el caso en que se estimase la culpa del Sr. Garcia por los tribunales, creo que
seria igualmente procedente una reduccién de la indemnizacion por concurrencia de culpas.

En segundo lugar, para considerar la posibilidad de que ejercicio la accion de saneamiento por vicios
ocultos por parte de Aussie LTD, seria necesario que se dieran tres requisitos. EI primero de ellos es
que exista un vicio que haga que no se pueda usar la cosa objeto de transmisién para el uso normal o
que su utilidad se haya visto muy reducida. El segundo requisito es que el vicio sea oculto, de manera
que Aussie LTD no haya conocido el riesgo de las averias previamente, que no lo hubiera podido
conocer actuando de manera diligente, ni que debiera ser facilmente conocido si esta fuese perito en
la materia. El tercer requisito es que el riesgo de averia de los vehiculos haya existido en el momento
del perfeccionamiento del contrato.

Sin embargo, no considero probable que prospere la accion saneamiento por vicios ocultos por varias
razones. En primer lugar, la interpretacion del concepto de “uso normal de la cosa” viene siendo
restrictiva por los tribunales, de manera que ese uso es el que se haya establecido en el contrato,
independientemente del uso que haya querido darle realmente Aussie LTD. Ademas, el problema se
centra en que, debido al hecho de que la transmision de la empresa se ha realizado a través de la forma
del share deal, la responsabilidad del Sr. Garcia dependera de lo que pueda suceder con las
participaciones transmitidas, siendo irrelevantes los problemas que puedan afectar a los activos de la
empresa, como los vehiculos de la misma.

En consecuencia, el estado de los vehiculos solo tendria relevancia juridica si se hubiese incorporado
este motivo al contrato mediante declaracion de voluntad por parte de Aussie LTD. En caso contrario,
salvo que las partes hayan pactado otra cosa en el contrato de compraventa, la averia de los vehiculos
no podria reclamarse mediante la accion de saneamiento por vicios ocultos, pudiéndose exigir
responsabilidad tan solo de los vicios ocultos de las participaciones sociales. De esta manera, Si no se
ha establecido un régimen propio de manifestaciones y garantias, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venido estableciendo que las acciones edilicias no son de aplicacion.

En segundo lugar, hay que considerar que, si Aussie LTD es un perito que debia facilmente haber
conocido las averias de los vehiculos, el Sr. Garcia no sera responsable de las mismas. En tercer lugar,
cabe plantearse también el hecho de que Aussie LTD ha realizado una Due Diligence. En este sentido,
Aussie LTD ha tenido la obligacién de actuar diligentemente, asegurandose de que no existan
defectos ocultos en el objeto de compraventa.

Por altimo, hay que tener en consideracion que las partes pueden haber excluido expresamente este
régimen para sustituirlo por la determinacién del régimen de manifestaciones y garantias. Asi, si se
han pactado sanciones concretas que hayan excluido la posibilidad de aplicar el régimen de
saneamiento por vicios ocultos, se aplicaria lo establecido expresamente entre las partes.

SEGUNDA. - En este segundo blogue se plantea la posibilidad de aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus tanto a un contrato de préstamo, como a un contrato de arrendamiento de local de
negocio. Para ello, ha sido preciso tener en consideracion las figuras contractuales que han jugado un
papel fundamental en el contexto de la situacion de emergencia sanitaria provocada por la pandemia
del COVID-19, que son la fuerza mayor, la buena fe y la clausula rebus sic stantibus, asi como las
medidas adoptadas por el Gobierno ante esta situacion.

En cuanto a la posibilidad de solicitud de aplicacién de la clausula rebus sic stantibus por el deudor
de un contrato de préstamo, es preciso considerar en primer lugar los requisitos necesarios para
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solicitar la medida cautelar. En primer lugar, Car4u deberia prestar una caucion o fianza de manera
que, si finalmente se desestima su pretension, se garantice a la entidad bancaria la indemnizacion por
los dafios y perjuicios sufridos.

Por otro lado, para acreditar el periculum in mora o retraso en la mora procesal, podria establecerse
que, de no adoptarse la medida cautelar, desaparecerian las posibilidades de que la sentencia fuese
favorable para Car4u ya que, a causa de la situacion en la que se encuentra y debido a la imposibilidad
de continuar con su actividad, le seria imposible cumplir con las obligaciones de pago del contrato de
préstamo.

Por altimo, en cuanto al fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, Car4 tendria que demostrar
las posibilidades de éxito de su pretension, esto es, la posibilidad de aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus para proceder a la modificacion de las condiciones contractuales. De esta manera, tendria
que probar que se cumplen todos los requisitos que ha venido estableciendo la jurisprudencia y que
la situaciéon economica derivada de las medidas adoptadas por el Gobierno ha tenido una incidencia
clara y relevante en la relacion contractual existente entre las partes.

Asi, para considerar la posibilidad de aplicacion, en primer lugar, se ha de partir de lo establecido en
el contrato, ya que uno de los requisitos que se deberian cumplir para que la clausula pudiera aplicarse
es que el riesgo no hubiera sido asumido por ninguna de las partes.

Por otro lado, la invocacion de la rebus alegando la imposibilidad de cumplimiento de la obligacion
de devolucion de las cuotas de un contrato de préstamo resulta dificil de fundamentar al tratarse de
una obligacion dineraria. En este caso, la entidad financiera ha cumplido toda su obligacién desde el
principio, que es entregar la cantidad de dinero que se presta, quedando tan solo por cumplir la
obligacion de pago de Car4u. De esta manera, la dificultad en el cumplimiento de las obligaciones a
causa de los problemas de liquidez de Car4u para hacer frente a la mismas no inciden en el equilibrio
del contrato.

En principio, podria parecer dificil la solicitud de la aplicacién de la rebus tratandose de un contrato
de préstamo, ya que su aplicacion no ha dejado de ser restrictiva. Sin embargo, salvo que se excluya
expresamente en el contrato, nada impide que se solicite su aplicacion para este tipo de contratos.
Seria necesario que Car4u acreditara la excesiva onerosidad provocada por la pandemia, mediante
informes periciales que confirmaran la caida drastica de ingresos, la paralizacién de la actividad y, en
consecuencia, la imposibilidad de pago. Ademas, deberd demostrar que, con anterioridad a la
invocacion de la clausula, las partes han intentado alcanzar una solucion extrajudicial a través de una
negociacion previa.

Asimismo, es preciso que la alteracion de las circunstancias sea sustancial e imprevisible. En este
sentido, Car4u tendria que probar que las medidas adoptadas por el Gobierno decretando el estado de
alarma hicieron gque la mayoria de los ciudadanos no pudiera salir de sus hogares y, en consecuencia,
su actividad se paralizé por completo, haciendo que no contara con liquidez para hacer frente a los
pagos del préstamo. Asimismo, podria alegar que la mayoria de sus empleados fueron incluidos en
Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo y demostrar que los resultados de la empresa se
redujeron drasticamente. En cuanto a la imprevisibilidad de la pandemia, la jurisprudencia ha
establecido como hecho notorio esta caracteristica.

Otro de los requisitos necesarios para que pudiera aplicarse seria la necesidad de que exista una
causalidad directa entre el cambio de circunstancias y la imposibilidad de cumplimiento. Asi, Car4u
tendria que demostrar que la paralizacion de la actividad y la pérdida de beneficios que le impiden
hacer frente al pago es consecuencia directa de la situacién provocada por la pandemia.

Ademas, en relacion con el principio de buena fe, es necesario que la imposibilidad en el
cumplimiento o el desequilibrio prestacional no haya sido causada por culpa o dolo de Car4u y que
haya agotado todos los medios que tenga a su alcance para hacer frente al pago del préstamo, antes
de alegar que le es imposible cumplir el contrato.
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Por ultimo, en cuanto a la posibilidad de solicitud de medidas cautelares inaudita parte, Car4u tendria
que acreditar que existe una extrema urgencia, alegando que el fin de la medida cautelar y la
efectividad de la resolucion podrian verse comprometidos debido al poco tiempo restante para la
fecha de pago.

En conclusion, considero que si podria invocarse la clausula rebus sic stantibus por el deudor de un
contrato de préstamo, siempre que se acrediten adecuadamente los requisitos exigidos para su
aplicacion.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus para suspender el pago de
las rentas de arrendamiento del edificio de oficinas desde donde gestionaban la compafiia, es preciso
analizar en primer lugar el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, que establece las medidas
especificas para los contratos de arrendamiento de local de negocio.

En caso de no verse amparado por esta norma, Car4u podria recurrir a la clusula rebus sic stantibus
para renegociar los términos contractuales sobre los principios de buena fe y libertad contractual,
justificando su disminucién de ingresos, asi como la imposibilidad de acceder a las oficinas, a causa
de las medidas tomadas por el Gobierno en la situacién de emergencia sanitaria.

Para considerar si Car4u puede invocar la clausula rebus sic stantibus para modificar, suspender o
resolver el contrato de arrendamiento, deberan considerarse los mismos requisitos establecidos
anteriormente.

En cualquier caso, la cuestion no parece clara al existir opiniones de muy diversos tipos sobre la
posibilidad de aplicacion de la rebus en un supuesto de arrendamiento de negocio. En conclusion, la
cuestion sobre la posibilidad de invocacion de la clausula rebus sic stantibus en este caso no puede
ser determinante. El riesgo de la imposibilidad de ejercer la actividad econémica por parte del
arrendatario no puede recaer sobre el arrendador. Asi, la declaracién del estado de alarma permite
que se pueda invocar esta clausula, pero a causa de la imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
por parte del arrendador por no poder proporcionar este el goce util de la cosa alquilada.

Asi, como consecuencia de que en los contratos de arrendamiento el riesgo de las contingencias
impeditivas las asume el arrendador, el arrendatario estaria facultado para suspender el pago de la
renta o resolver el contrato. Sin embargo, la cuestién no es tan clara si la reduccion de ingresos de
Car4u no ha sido provocada por la imposibilidad de acceder al establecimiento, sino por la crisis
econOmica provocada por la situacién de pandemia. A este respecto, surge el problema planteado de
que Car4u ha podido probablemente continuar con su actividad de manera telemética por lo que, lo
que ha sufrido es la explotacién comercial y esta no estd incluida en la causa del contrato de
arrendamiento.

TERCERA. - En el tercer y tltimo bloque se ha analizado la posible actuacién de Aussie LTD ante
la posibilidad de incumplimiento por parte del Sr. Garcia de un pacto de no competencia, asi como la
posible defensa de este ultimo.

En primer lugar, cabe destacar que no existe en nuestro ordenamiento juridico una regulacion
especifica del pacto de competencia de un vendedor en una compraventa de empresas, por lo que para
considerar si se ha incumplido, habra que estar a lo que disponga expresamente el contrato.

El primer aspecto a tener en cuenta sera el tipo de contrato en el que se ha incluido la clausula de no
competencia. Asi, el pacto puede haberse establecido en el contrato de compraventa, en el contrato
entre socios o0 en el contrato como gestor. Probablemente, el Sr. Garcia tendra la obligacion de no
competir establecida en los tres contratos, por lo que han sido analizados los distintos supuestos que
podrian darse.
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En cuanto al contrato de compraventa, la doctrina ha venido estableciendo que las clausulas de no
competencia son necesarias en el trafico mercantil siempre que no restrinjan, falseen o impidan la
competencia, sobre todo en aquellos contratos que transmiten clientela y know-how. En cuanto al
know-how, el Sr. Garcia puede haber incurrido en una actuacion desleal al transmitir un secreto
empresarial a terceros, tal y como establece el articulo 13 LCD. También es habitual que se haya
compensado el establecimiento del pacto de no competencia a través del aumento del precio ofrecido
por las participaciones sociales.

Ademas, para que Aussie LTD pudiera hacerse con la totalidad de los elementos que componen
Car4u, tanto la legislacién mencionada como la jurisprudencia, imponen dos tipos de obligaciones
para el Sr. Garcia, la de hacer y la de no hacer. En consecuencia, existe una doble causa por la que el
Sr. Garciatiene la obligacion de no competir y es, por un lado, la derivada expresamente de lo pactado
en el contrato y, por otro, como exigencia de buena fe del articulo 1258 CC.

Por otro lado, si se considera que se dan los requisitos necesarios para considerar la conducta del Sr.
Garcia como dolosa y que este ha incumplido la obligacion de no competencia, Aussie LTD estara
facultada para solicitar el cese de los actos competitivos, el abono de un porcentaje de la ganancia
obtenida y el pago de una indemnizaciéon de dafios y perjuicios. Ademas, si no se ha pactado
penalizacion concreta en la clausula, podria reclamar tanto el lucro cesante de la actividad como el
dafio emergente.

Asi, también es importante comprobar si en el contrato en el que se ha incluido la clausula de no
competencia se ha firmado ademas una clausula que establezca la penalizacion que corresponderia al
Sr. Garcia en caso de incumplimiento. De esta manera, en caso de que se haya incluido una clausula
penal, habré que ver la forma en la que se sanciona el incumplimiento del compromiso asumido para
saber qué puede solicitar Aussie LTD en ese caso, sustituyendo la reclamacion de dafios y perjuicios
y considerando que el importe podré ser reducido por los tribunales atendiendo al caso concreto.

Otro aspecto a analizar ha sido la especificacion en la clausula sobre la no competencia a través de
terceros. En este sentido, es preciso analizar a quién alcanza esta calificacion de tercera parte, teniendo
en consideracion la redaccion de la propia clausula para considerar este punto. También ha sido
preciso considerar el hecho de que Aussie LTD haya contratado un investigador privado para
comprobar la relacion y nexo existente entre el Sr. Garcia y Dofia Beatriz. La ley establece una serie
de requisitos para este tipo de investigaciones, de manera que, en caso de producirse algin tipo de
incumplimiento, las pruebas obtenidas carecerian de validez y no podrian considerarse como prueba
testifical.

Otro aspecto analizado ha sido el acto de denigracion realizado por el Sr. Garcia al compartir los
problemas de la empresa Car4u con la Directora de RIS. Asi, el Sr. Garcia no puede aportar
informacion sensible de la empresa vendida, beneficidndose de los conocimientos que tiene sobre la
misma para que Car4mi obtenga nuevos contratos de colaboracion.

En relacién con el hecho de que la Directora de la empresa RIS haya un mandado un correo
electronico por equivocacion a Aussie LTD se ha cuestionado si este envio ha infringido la LOPD.
Para ello, habra que estar la direccion de correo electronico concreta que recibié la comunicacion.
Asi, si la direccion de correo electronico que recibio la comunicacion pertenecia a una Unica persona,
pudiéndose identificar esta, ya sea directa o indirectamente, si se considerara dato personal y existiria
una violacion de la LOPD.

Por otro lado, es esencial que Aussie LTD se haya encargado de redactar y cuidar todo lo establecido
en la clausula de no competencia al maximo detalle, cuidando que esté limitada en tiempo y espacio,
asi como que su contenido sea razonable, para que no suponga una renuncia de derechos por parte
del Sr. Garcia, incompatible con los principios constitucionales y que pueden suponer el
establecimiento de nulidad de la clausula por parte de los Tribunales.
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En cuanto a la delimitacion temporal, los Tribunales han venido estableciendo el plazo maximo de
dos afios que se establece en la Ley de Contrato de Agenciay, en ocasiones, hasta tres afios. Por otro
lado, el establecimiento en la clausula de no competencia de que el Sr. Garcia no puede operar en el
mercado es una redaccion muy genérica. En consecuencia, el Sr. Garcia podria declarar que las
obligaciones de no competencia reclamadas por parte de Aussie LTD no tienen una justificacion
razonada respecto a los intereses que pretende defender, siendo esta abusiva y desproporcionada y
solicitando en consecuencia la nulidad de la clausula por haberse roto el equilibrio contractual.

En cuanto al contrato laboral o mercantil, cabria analizar también si el Sr. Garcia sigui6 vinculado a
la empresa a través de este tipo de contrato y, en ese caso, si este habia pactado una obligacion de
exclusividad. En los pactos contractuales de no competencia entre administradores en las sociedades
mercantiles, en principio, no es necesario que la cldusula de no competencia se pacte de manera
expresa en el contrato, ya que tienen el deber de lealtad, que supone que tengan la obligacion de
defender el interés social frente a sus intereses personales, por lo que no pueden llevar a cabo una
actividad competitiva con la sociedad.

En cuanto al contrato entre socios, habria que analizar si el pacto de no competencia cumple los
mismos requisitos que los explicados para el caso de que este se haya incluido en el contrato de
compraventa con la diferencia de que la duracion normal de los pactos de no competencia en los
contratos entre socios es el tiempo que dure el contrato.

Por altimo, al margen del incumplimiento del pacto de no competencia, se ha cuestionado la posible
vulneracion de la LM, ya que el nombre Cardmi es muy similar al nombre Car4u y se han utilizado
campanas publicitarias similares, lo que ha podido llevar al riesgo de confusion por los consumidores
entre las dos empresas. Para ello, habria que comprobar en primer lugar si la marca o nombre
comercial Car4u ha sido registrada, ya que el derecho exclusivo otorgado prohibiria la utilizacion del
signo distintivo Car4mi.

Si el signo distintivo esta protegido por el registro, Car4u podria reclamar en via civil el uso indebido
de marca, solicitando que se cese en el uso de la marca Car4mi y, ademas, una indemnizacion por los
dafios y perjuicios sufridos, asi como tomar las medidas necesarias para que desaparezcan del
mercado todos aquellos vehiculos o lugares en los que aparezca esta denominacién como, por
ejemplo, las camparias publicitarias.

En el caso de que no se tratase de una violacion directa a la marca o nombre comercial por ser “Car4u”
una denominacion social o que el signo distintivo no se haya encontrado registrado, Car4u podra
utilizar la via de la competencia desleal.
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