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Prólogo


 Presentamos la decimosexta edición del «Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados», con la colaboración de los principales despachos que prestan asesoramiento en el ámbito del llamado «derecho de los negocios», cuyo compromiso, junto con el de la editorial La Ley, nos permite cumplir, un año más, los objetivos marcados para esta obra, que ya se ha convertido en un referente de la abogacía española.

Este Anuario recopila, como en las ediciones anteriores, los casos más relevantes en litigación Civil, Mercantil y Contencioso-Administrativa del año 2023. Estos comentarios son expuestos desde el prisma de sus autores, esto es, los abogados y, en concreto, aquellos que han hecho su oficio del asesoramiento pre-contencioso, del arreglo tendente a la evitación de disputas y, en último término, de la defensa «en juicio, por escrito o de palabra, los intereses y las causas de los litigantes» (STS, Sala de lo Civil, de 22 de enero de 1930), tanto en arbitraje, como ante los tribunales de justicia. Por ello, la presentación de estos casos reales, sus soluciones y los comentarios que ofrecen los autores convierten a esta obra en un libro de consulta práctica para los abogados en ejercicio, en el que se abordan tanto cuestiones de índole material, como procesal, siempre de gran utilidad para su labor.

El hecho de que los casos que se presentan en el Anuario se expongan y se comenten por quienes, como abogados, los han vivido de cerca, aporta en su análisis una óptica muy útil para quienes acuden al foro de forma recurrente o, sencillamente, estudian casos como parte de su actividad formativa. Esta metodología junto el trabajo realizado por la editorial para asegurar el acceso a estos contenidos de forma telemática en el marco de las bases de datos que gestiona, potencia, enormemente, la utilidad real, para los profesionales, de todos estos trabajos.

En el ámbito formativo, esta obra supone la presentación de un «manual de casos» para los estudiantes de grado y postgrado de Derecho. En estos momentos, en los que cada vez más instituciones docentes en el campo del Derecho recurren al «método del caso», y cuando el acceso a la profesión debe hacerse tras superar el correspondiente Máster de Acceso y un posterior examen, esta obra puede ser de enorme ayuda tanto en la preparación de estos estudios, como en los inicios en el ejercicio de la abogacía. No en vano, a lo largo de todas las ediciones de la obra se han recopilado, incluyendo los de esta edición, ya cerca de 500 casos, que se refieren a cuestiones de lo más variado, siempre dentro del ámbito de la empresa y su problemática.

Todos estos casos son reflejo de conflictos y controversias que se generan en el tráfico mercantil, que es consustancial a cualquier actividad humana y donde existen intereses contrapuestos, pero también donde se ponen de manifiesto en ocasiones los cambios sociales a los que la respuesta a nivel legislativo llega, como suele ser habitual, más tarde que la demanda social y los problemas asociados a ella.

En este contexto de ordenar y satisfacer las necesidades de la sociedad española, nos encontramos en la XV Legislatura, estrenada a finales del año 2023. No obstante, la normativa dictada a lo largo de este año correspondió a la anterior legislatura iniciada en el año 2020.

Bajo este marco temporal, debemos señalar que la actividad legislativa de origen parlamentario durante el año 2023 fue moderada en relación con los ejercicios anteriores, debido al proceso electoral vivido desde el mes de junio de ese año. Basta un dato: frente a las 54 (orgánicas y ordinarias) aprobadas en 2022, en este ejercicio se aprobaron solo 17 (trece ordinaras y cuatro orgánicas), es decir, menos de una tercera parte.

Esta situación ha propiciado el uso (y abuso) de los decretos-leyes por parte del gobierno de la Nación, pues en el ejercicio 2023 se dictaron ocho en la modalidad de decretos-leyes «ómnibus» en los que se incluyen cuestiones de lo más variado, con extensiones desmedidas en algunas de las ocasiones y de una calidad técnica más que discutible. Entre ellas destacamos el Real Decreto-ley 5/2023 de 28 de junio, «por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstrucción de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposición de Directivas de la Unión Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecución y cumplimiento del Derecho de la Unión Europea» que regula, entre otras, pero sin conexión entre ellas, una materia de la máxima relevancia, como son las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.

Igualmente, debemos referirnos al Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, «por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia en materia de servicio público de justicia, función pública, régimen local y mecenazgo» mediante el cual se acomete una profunda reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, con total seguridad, suscitará cuestiones que darán que hablar en próximas ediciones de esta obra.

Como hemos señalado en otras ocasiones, esta compleja situación normativa determina que la robustez del Poder Judicial sea un elemento esencial en el correcto funcionamiento del Estado de Derecho. En esta idea insistió Věra Jourová, anterior comisaria europea de Justicia y hoy vicepresidenta de Valores y Transparencia, quien declaró, en la presentación del Cuadro de indicadores de la justicia de la UE en 2017, que los sistemas judiciales son esenciales para generar confianza en un entorno favorable a las empresas y a la inversión en el mercado único». Un sistema judicial independiente y que funcione correctamente es un pilar fundamental de cualquier democracia».

Sin embargo, es relevante destacar, un año más, el Informe de la Comisión Europea sobre el Estado de Derecho en 2023 que toma el pulso de la situación del Estado de Derecho en cada Estado miembro y en el que se indica que: «La situación del Consejo General del Poder Judicial suscita serias preocupaciones, ya que, en primer lugar, no ha sido renovado a pesar de la urgencia y, en segundo lugar, no se han tomado medidas para adaptar el procedimiento de nombramiento de sus vocales elegidos entre jueces y magistrados. La falta de renovación está repercutiendo en el trabajo del Tribunal Supremo y del sistema judicial en su conjunto, lo que suscita preocupación en relación con el número de asuntos resueltos por el Tribunal Supremo y la duración de los procesos judiciales de su competencia. No se han tomado medidas para seguir reforzando el estatuto del fiscal general del Estado. Se creó la Comisión de Ética Fiscal. El Consejo General del Poder Judicial nombró a dos miembros del Tribunal Constitucional con cierto retraso. El régimen de incompatibilidades de los jueces y magistrados con otras profesiones, como los cargos políticos, sigue suscitando preocupación»

En la misma línea de preocupación sobre la independencia judicial destaca el dato de que «La valoración de la independencia judicial en España sigue siendo baja entre la ciudadanía y es actualmente baja entre las empresas. En total, el 34 % de la ciudadanía y el 34 % de las empresas perciben que el nivel de independencia de los órganos jurisdiccionales y los jueces es «bastante bueno o muy bueno» en 2023. De los datos del cuadro de indicadores de la justicia en la UE de 2023 no se desprende una tendencia clara en la evolución del nivel percibido de independencia desde 2016.» Es decir, cerca del 70% de la ciudadanía cuestiona la independencia judicial, y los poderes públicos, ajenos a esta realidad, lejos de trabajar para revertir esta situación avanzan en dirección contraria, tal y como recoge el mismo Informe.

Tampoco los resultados son buenos en cuanto a los datos de eficiencia, ya que se insiste, en el Informe de 2023, en que, aunque se reconoce el nombramiento de nuevos jueces, indica que «El número de jueces y magistrados por habitante sigue siendo uno de los más bajos de la UE» y muestra preocupación por las próximas jubilaciones en todos los estratos judiciales. Esto supone que «si bien han mejorado la mayoría de los indicadores de la eficiencia de la justicia, aunque la duración de los procesos judiciales en el Tribunal Supremo sigue suponiendo un problema».

De ahí que podamos afirmar que el año 2022 (no hay datos disponibles del 2023) se haya vuelto a incrementar la tasa de litigiosidad volviendo a incrementarse el número de asuntos en ambos órdenes jurisdiccionales (Civil y Contencioso-Administrativo), lo que permite que, tratándose éste de un Anuario de la Práctica Contenciosa, exista una importante muestra de la citada litigiosidad. Por todo ello, esperamos que las medidas de eficiencia digital previstas en el Real Decreto-ley 6/2023 mejoren tanto la eficiencia, como la agilidad de los procedimientos judiciales.

Y es en este ámbito en el que no podemos dejar de subrayar la importancia de seguridad jurídica y la justicia, donde es esencial su buen funcionamiento, tanto en términos de agilidad en la respuesta, como en la previsibilidad de sus resoluciones, pues ello constituye la única forma de garantizar a todos los ciudadanos y a las empresas el ejercicio pacífico y ordenado de sus derechos. Las mejorías de los indicadores constatados por la Comisión Europea no chocan con los datos de la duración media de los casos ante el Tribunal Supremo.

Lo anteriormente descrito determina un inexorable incremento de los arbitrajes que está respaldado, además, por el fortalecimiento institucional de este medio de resolución de disputas el cual, tras recientes sentencias del Tribunal Constitucional, se consolida en una alternativa cada más relevante a la hora de resolver controversias privadas en todos los ámbitos del tráfico mercantil.

En este contexto, la Comisión Europea insiste en que las profesiones jurídicas desempeñan un papel fundamental para garantizar la protección de los derechos fundamentales y reforzar el Estado de Derecho, señalando que «para que un sistema judicial sea eficaz, es preciso que los abogados tengan libertad para desempeñar sus actividades de asesoramiento y representación de sus clientes, y los colegios de abogados tienen un papel importante para ayudar a garantizar la independencia e integridad profesional de los abogados».

Una muestra de la relevante actividad de los abogados es la participación, en esta edición del Anuario, de veinticuatro firmas legales que han colaborado con treinta trabajos para hacer realidad esta obra colectiva. Todas ellas están especializadas en el asesoramiento propio del llamado «derecho de empresa», se hallan fuertemente implantadas en España y cuentan con prácticas líderes en el mundo de la litigación y el arbitraje.

Entrando en el contenido de Anuario de este año y, concretamente, en materias jurisdiccionales, el lector de esta obra encontrará, junto con secciones que son habituales desde el primero que se publicó, algunas destacadas novedades.

La primera está relacionada con el derecho de la competencia, concretamente, con la aplicación por los tribunales civiles de las citadas normas a efectos de determinar los daños sufridos por los perjudicados por estas prácticas ilícitas, que ha sido la práctica que más artículos ha presentado. En este sentido, se publican cinco artículos que aportan al lector valiosas claves para estudiar el estado actual de estos casos y su problemática, siendo dos de ellos relacionados con las acciones «follow-on».

Muy vinculado con ese sector, destacamos uno de los casos más relevantes del año, por su proyección social y mediática, como fue el de la «Superliga», que seguro seguirá aportando cuestiones que merezcan estudio y reflexión.

La segunda de ellas está relacionada con la práctica del derecho administrativo, que aporta cuatro artículos que tratan cuestiones de lo más variado en las relaciones con las administraciones públicas. Entre ellos podemos destacar uno que está relacionado con expedientes de defensa de la competencia, una materia que se ha erigido en protagonista de esta edición, con casi una decena de artículos que aluden directa o indirectamente a estas cuestiones.

Otra novedad de esta edición es la presencia de dos artículos relacionados con materias penales. Uno de ellos de gran trascendencia mediática está relacionado con la aplicación del derecho penal en un sector, como el deportivo, que, tal y como vimos en anteriores ediciones, tiene presencia en cada Anuario, dado que se trata de una actividad económica que genera una multiplicidad de problemas en los diferentes ámbitos en las que se desarrollan. El segundo está relacionado con la responsabilidad civil derivada de un delito, que destaca por su complejidad procesal.

Vuelven a esta edición los artículos directamente relacionados con el ámbito inmobiliario, incluyéndose como novedad de este Anuario un caso en el que se aplica derecho foral catalán para resolver un caso que, sin duda, es frecuente y permite ver otra óptica en la resolución de estos problemas. El otro vuelve a las cuestiones de la rebus sic stantibus, que tantos artículos nos trajo al Anuario en ediciones anteriores.

Por otro lado, se vuelve a prestar atención a la litigación bancaria, financiera y de mercado de valores, con cuatro artículos en los que se abordan temas de la máxima relevancia, tanto procesal, como material, y en los que destacan artículos relacionados con mercados secundarios y su problemática.

En paralelo, las cuestiones procesales ante la jurisdicción ordinaria no podían faltar en una obra como ésta. Se trata de materias que resultan muy relevantes sobre los aspectos procesales, y uno de ellos lo hace con una sección específica, que incluye un trabajo relacionado con la administración judicial de empresas en sede ejecutiva.

En el Anuario sigue teniendo una presencia relevante el ámbito relacionado con el derecho de la propiedad industrial e intelectual, que presenta colaboraciones muy interesantes sobre cuestiones novedosas como las «marcas slogan» o la protección de un tipo de botella.

En el ámbito del derecho civil (obligaciones, contratos y responsabilidad civil), se presentan cinco trabajos centrados en su mayoría en problemas relacionados con la responsabilidad extracontractual (sobre concreción del daño, plazos de prescripción y supuestos específicos a los que se ve expuesto un contador partidor) y un supuesto que aborda las cláusulas penales, cuestión que no es novedosa en el Anuario, pero que sigue suscitando interesantes y controvertidos aspectos.

Los temas de derecho societario vuelven a tratarse en esta edición con dos artículos monográficos, uno relacionado con la responsabilidad de administradores y otro con los pactos de sindicación y la transmisibilidad de acciones en un convenio regulador de divorcio.

Desde otro punto de análisis, si bien centrado en los sectores de actividad y no tanto en la rama del derecho, es significativa la atención que recurrentemente suscitan las cuestiones relacionadas con el derecho de los seguros. En el caso de esta edición, con elemento de internacionalidad.

Por último, cabe destacar, como otra novedad de este Anuario, el hecho de que no se incluya, por primera vez en muchos años, ninguna colaboración relacionada con cuestiones concursales o del derecho de la insolvencia.

Para finalizar, nos resta agradecer, una vez más, el compromiso de los despachos colaboradores, en unos momentos de enorme carga de trabajo, ante los desafíos que hemos vivido. Igualmente, y quizás más reforzado que nunca, debemos destacar el ambiente de cordialidad que caracteriza las relaciones entre los abogados de empresa y los abogados de los despachos del derecho de los negocios, y las de aquellos y estos entre sí. Si queremos progresar, siempre en beneficio de nuestros clientes, en la búsqueda de una justicia basada no en la confrontación, sino en la cooperación de las partes para salvar la controversia surgida entre ellas, este dato no es de menor importancia.

Y, por supuesto, no queremos cerrar estas líneas sin agradecer de nuevo a La Ley que se mantenga fiel al compromiso, asumido en su día con la abogacía, de publicar periódicamente, cada año, junto a los Anuarios Fiscal, Laboral y Mercantil, este «Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados», que es ya una tradición en el sector legal.

El Consejo de Dirección
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	Resumen

	En fecha 23 de octubre de 2019, un convoy compuesto por una locomotora y 24 vagones que transportaban 43 contenedores con diversa mercancía sufrió un descarrilamiento, al haber desaparecido la vía a causa de las fuertes lluvias ocurridas el día anterior. Se interpuso una reclamación contra ADIF por el propietario del material rodante dañado, y por su aseguradora de responsabilidad civil, que había tenido que indemnizar a los intereses de la carga por los daños sufridos por las mercancías. ADIF había rechazado su responsabilidad en vía administrativa alegando la concurrencia de fuerza mayor en el descarrilamiento, puesto que había tenido lugar el día anterior una depresión aislada en niveles altos (DANA) que había provocado que la vía férrea hubiera desaparecido en el lugar del siniestro. No obstante, el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo núm. 3 rechaza tal argumentación, al entender que era su obligación, como mantenedor de la vía férrea y responsable de la organización del tráfico ferroviario, conocer el estado en el que se encontraba la vía. Dado que el Juzgado considera acreditado que ADIF desconocía cuál era el estado de la vía en el momento en que dio la autorización de paso al convoy, estima que esta circunstancia determina su responsabilidad, sin que pueda prosperar la alegación de fuerza mayor.






	Abstract

	On 23 October 2019, a convoy consisting of a locomotive and 24 wagons carrying 43 containers with various goods suffered a derailment, as the railway track had disappeared due to heavy rainfall the previous day. A claim was brought against ADIF by the owner of the damaged rolling stock, and by its liability insurer, which had to compensate the cargo interests for the damage to the goods. ADIF had rejected its liability in administrative proceedings on the grounds that the derailment was a force majeure event, given that the previous day severe storms had taken place, which had caused the railway track to disappear at the site of the incident. However, the Central Contentious-Administrative Court No. 3 rejects this argument, understanding that it was its obligation, as maintainer of the railway track, and responsible for the organisation of rail traffic, to know the state of the track. Given that the Court considers it proven that ADIF was unaware of the state of the track at the time it authorised the train to leave the station where it was located, it considers that this circumstance determines its liability, and rules that the allegation of force majeure cannot be accepted.











 1.  Hechos

1.1.  Circunstancias en las que se produjo el descarrilamiento

El 23 de octubre de 2019, a las 21:52 horas, el convoy ferroviario número 95957 sufrió un descarrilamiento en el punto kilométrico 14+200 de la línea ferroviaria entre Juneda y Puigvert (Lleida). El tren 95957 constaba de una locomotora y de 24 vagones que transportaban 43 contenedores con mercancía diversa.

Afortunadamente, pese a la gravedad del accidente, solo se produjeron daños materiales, tanto al material rodante como a la mercancía transportada, sin que se produjesen daños personales. El mencionado descarrilamiento sucedió teniendo como telón de fondo una tormenta DANA que había sobrevenido en Cataluña el día anterior. Concretamente, había ocasionado fuertes aguaceros y tormentas durante la tarde del día 22 y las primeras horas del día 23. En Lleida, las comarcas más afectadas fueron las más meridionales: Les Garrigues (donde se encuentra Juneda) y el Pla de Urgell, donde se produjeron registros que superaron los 150 mm/24h.

En estas circunstancias, el día 22 de octubre de 2019 ADIF decidió suspender la circulación ferroviaria entre Zaragoza y Barcelona, tanto por la línea de Lérida como por la de Mora de Ebro. La suspensión afectó al convoy número 95957, cuyo trayecto era Zaragoza Plaza — Barcelona Can Tunis, y que fue detenido en Juneda por el Puesto de Mando de ADIF ese mismo día 22 de octubre, a las 20:53 debido a los cortes de vía que habían causado las inundaciones en la vía en dirección Barcelona.

Aproximadamente a las 00:00 horas del día 23, descarriló otro tren en esa línea, en dirección a Barcelona. Tras este descarrilamiento, el Puesto de Mando solicitó a Mantenimiento de Infraestructura de ADIF el reconocimiento de los trayectos afectados.

A la 01:49 horas del 23 de octubre, se envió un vehículo ferroviario (una dresina) con dos agentes de mantenimiento de infraestructura, para reconocer todo el trayecto desde Lleida en dirección a Barcelona, pasando por Juneda.

A las 21:44 horas, tras haber comunicado el maquinista a ADIF que el tren estaba listo para salir, ADIF confirmó la posibilidad de iniciar la marcha y dio paso al tren abriendo la señal de salida de la estación. Sólo unos minutos después, a las 21:52 horas, el maquinista informó que el tren había descarrilado en el punto kilométrico 14+000 entre Juneda y Puigvert.

1.2.  El lugar del descarrilamiento

En este punto conviene realizar una breve descripción del lugar concreto en el que se produjo el descarrilamiento.

La vía férrea era una línea que se había puesto en funcionamiento en el año 1871 y que, en ese tramo, discurre paralela a una acequia que en ese punto realiza un meandro al cauce natural y discurre cercana a la plataforma ferroviario. Además, está cruzada perpendicularmente por el canal de Urgel mediante un sifón con entrada y salida a ambos lados de la vía.

Es decir, en el tramo donde se produjo el descarrilamiento, en un trazado de 1870, la vía tocaba dos cursos de agua: el canal de Urgel y una acequia (el arroyo de la Femosa).

1.3.  La causa del descarrilamiento

La causa inmediata del descarrilamiento es una cuestión pacífica que ni siquiera era discutida por ADIF. El descarrilamiento ocurrió porque no existía vía férrea en el lugar donde el tren descarriló. La vía férrea no existía en ese punto porque se había visto arrastrada por las aguas, como consecuencia del desbordamiento del Torrent de la Femosa, curso de agua que tocaba en ese punto la línea férrea. El maquinista no tuvo siquiera tiempo de utilizar el freno en el momento del descarrilamiento.

Por otro lado, todos los elementos del material rodante funcionaban correctamente, la velocidad estaba por debajo del límite, el maquinista cumplía con todos los requisitos de habilitación y, asimismo, los tiempos de conducción y descansos estaban dentro de los parámetros fijados por la normativa.

Por tanto, ADIF había permitido la salida del tren sin comprobar que la vía resultaba intransitable por la desaparición de uno de sus tramos. Y ello pese a que la desaparición se había producido varias horas antes, como atestiguaban un vídeo y una llamada a emergencias realizada entre las 11:00 horas y las 12:00 horas del día 23, esto es, diez horas antes del accidente.

Durante esos dos días se había desarrollado una situación extraordinaria y de gran gravedad, en la que se habían producido múltiples incidentes en un tramo de vía férrea en las horas previas al descarrilamiento, por lo que era necesario aplicar la máxima diligencia por parte de ADIF para asegurar la seguridad de las infraestructuras ferroviarias.

Sin embargo, entre las 2:10 horas y las 11:30 horas del día 23 de octubre la vía desapareció en el lugar en el que descarrila el tren, y ADIF no fue conocedor de esta circunstancia hasta el momento en el que el tren descarriló a las 21:52 horas del día 23 de octubre.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, los actores (el operador del convoy y su aseguradora de responsabilidad civil) entendieron que el accidente resultaba imputable a la acción u omisión negligente de ADIF, en concreto, a la falta de despliegue del debido cuidado en la vigilancia de la infraestructura, pues permitió la salida del tren pese a que horas antes la infraestructura ya se encontraba inutilizada.

1.4.  La reclamación patrimonial contra ADIF

Ante los daños y perjuicios sufridos por el operador del convoy, y por su asegurador de responsabilidad civil (los intereses de la mercancía realizaron numerosas reclamaciones que tuvieron que ser satisfechas), el operador y su asegurador iniciaron una reclamación de responsabilidad patrimonial contra ADIF, como responsable del accidente, en vía administrativa.

Tras la instrucción del expediente de Reclamación patrimonial, la Presidenta de ADIF emitió Acuerdo por el que resolvió el citado expediente de reclamación patrimonial acordando «Desestimar íntegramente la reclamación de responsabilidad patrimonial».

En concreto, la Resolución señalaba que «en el presente caso ADIF ha actuado conforme a los estándares exigibles de prestación del servicio de mantenimiento de la infraestructura ferroviaria, y se puede concluir que no ha sido su omisión o deficiente cumplimiento lo que originó la supresión de las circulaciones ferroviarias, puesto que el elemento determinante y desencadenante debe atribuirse, exclusivamente, al extraordinario suceso meteorológico (DANA) que ha sido reseñado, ocurrido una vez que habían finalizado las alertas emitidas por la AEMET».

En resumen, ADIF argumentaba que:


	
1)  Nos hallábamos ante un supuesto de fuerza mayor, puesto que los daños habían sido causados por el extraordinario suceso meteorológico; en definitiva, habían sido imprevisibles e inevitables.

	
2)  No había incurrido en ninguna actuación negligente. En concreto, había seguido en todo momento su Protocolo de Actuación en casos de lluvia, que era suficiente y adecuado.



Contra este Acuerdo, los actores interpusieron el Recurso contencioso-administrativo resuelto por la Sentencia objeto de este comentario.

1.5.  El procedimiento contencioso-administrativo contra el acuerdo de ADIF

Como ya había señalado en el expediente administrativo, al alegar la fuerza mayor, ADIF sostuvo que «con posterioridad, en el intervalo de tiempo comprendido entre el reconocimiento del trayecto por la dresina y la circulación del tren 95957, se produjeron fuertes precipitaciones de carácter local en el tramo que no habían sido advertidas, que tal y como ha sido anteriormente relatado, afectaron a la vía, desconsolidando su plataforma en el punto donde se produjo el descarrilamiento del tren 95957. Esta circunstancia resultó totalmente imprevisible para ADIF quien había establecido las medidas de prevención acordes a las previsiones efectuadas por la AEMET».

Sin embargo, lo que sucedió en realidad fue que, como resultaba del certificado emitido por la AEMET, entre las 07 horas del día 23 y las 07 horas del día 24 de octubre, no se había producido ninguna precipitación. Por tanto, las alegadas lluvias torrenciales se habrían producido como mínimo quince horas antes del accidente. Esto es, ADIF habría dispuesto de tiempo más que suficiente para reaccionar ante esas lluvias, sin que, en consecuencia, la ausencia de una alerta meteorológica fuera excusa para su inacción.

Esta era una cuestión relevante, a la luz de la alegación realizada por ADIF de que, tras el reconocimiento de la vía por la dresina, se «hizo totalmente imprevisible que, como consecuencia de lluvias muy intensas no advertidas por los partes meteorológicos, se produjera la desestabilización de la plataforma ferroviaria que provocó el descarrilamiento del convoy».

Más bien, sostenían los perjudicados que se trataba de todo lo contrario. Si el día anterior lluvias torrenciales habían arrastrado en varios puntos la vía férrea, era evidente que no era «totalmente imprevisible» que en otros puntos de la vía pudieran también arrastrar parte de la infraestructura.

De manera paralela, y queriendo reforzar la idea de inevitabilidad de lo ocurrido (y del despliegue de su máxima diligencia), ADIF alegaba que había aplicado correctamente el Protocolo de Actuación para lluvias. De esta manera, sostenía (implícitamente) que no habría habido manera de impedir el siniestro ya que había adoptado todas las medidas a su alcance.

Evidentemente, esta argumentación inició el debate acerca de la adecuación y suficiente del Protocolo de Actuación para hacer frente a supuestos como el ocurrido, cuestión que fue objeto de la correspondiente prueba.

Los actores sostuvieron que el Protocolo de Actuación ante lluvias de ADIF se había mostrado inadecuado e insuficiente para la prevención del incidente, puesto que tenía dos graves problemas que habían coadyuvado a la producción del accidente: (i) no recogía como punto de riesgo el lugar donde se había producido el descarrilamiento (a pesar de que existían curso de agua próximos); y (ii) no adoptaba medida alguna para las horas posteriores a las lluvias torrenciales.

Finalmente, ADIF llegaba a insinuar que los perjudicados deberían haberse dirigido contra el servicio de emergencias por no haber informado respecto a la ausencia de la vía férrea.

Los actores negaron que las alegaciones de ADIF relativas a la fuerza mayor pudieran prosperar. Sostenían que la causa del descarrilamiento no había sido inevitable ni imprevisible. Bien al contrario, defendieron que la causa del accidente no había sido la caída de lluvias torrenciales inesperadas, sino la decisión irresponsable de ADIF (acción negligente) de reabrir la vía sin revisar unas infraestructuras que en pocos kilómetros a la redonda habían sufrido hasta tres descarrilamientos en unas horas (omisión negligente). Finalmente, como elemento coadyuvante de dichas negligencias, señalaban la inadecuación del propio Protocolo de Actuación de ADIF ante la situación producida.

2.  Resolución jurídica

El asunto fue resuelto mediante la Sentencia núm. 156/2023, de 30 de octubre de 2023, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo núm. 3 de Madrid, que devino firme.

La cuestión central en el procedimiento era determinar si, como sostenía ADIF, debía operar la fuerza mayor que le exoneraba de responsabilidad.

Frente a las alegaciones de ADIF, la sentencia señala que:


«Un examen pormenorizado de la prueba practicada (…) conduce de forma inexorable a la conclusión de que el problema central es que ADIF de forma negligente desconocía en el momento relevante de autorizar y dar luz verde al paso del convoy que la vía entre Juneda y Lleida había colapsado más de veinte horas antes.

Es insostenible la concurrencia de un supuesto de fuerza mayor cuando, en el momento en el que autorizó el paso del convoy 95957, hacía más de quince horas, aproximadamente, que DANA había dejado de actuar. Esta es una cuestión perfectamente pacífica. ADIF ha ignorado que el reproche que se le plantea no está conectado directamente con el fallo de la vía, sino con la ordenación del tráfico tras la DANA sin cerciorarse de que la vía estaba en condiciones que garantizaran la seguridad para el paso del tren. El descarrilamiento no se habría producido si ADIF no hubiese dado autorización de paso al convoy».



La Sentencia añade que:

«La diligencia debida y el sentido común más elemental obligaba a ADIF a no autorizar la reanudación del tránsito del tren hasta haber comprobado de forma eficaz que las vías estaban en condiciones de soportar su paso tras las fuertes e intensas lluvias de la DANA».


En lo relativo a la alegada adecuación del Protocolo de Actuación de ADIF, la Sentencia señala que:

«(…) Se trataba de un Protocolo que no tenía en consideración más que las precipitaciones caídas, y sin indicaciones de cómo actuar una vez ya habían sucedido las precipitaciones. En consecuencia, ADIF fue incapaz de actuar en una situación en la que ya habían ocurrido varios descarrilamientos en la misma vía. No previó el colapso de la vía pese a los descarrilamientos previos y no adoptó medida alguna que evitar el que motiva este procedimiento. El protocolo de actuación era insuficiente para abordar incidencias como las producidas y la alegación para exonerarse de responder escudándose en que el lugar del accidente no estaba identificado como lugar de riesgo no puede ser tomado en consideración. (...) Se trataba de un lugar con características especiales que, en caso de fuertes lluvias y/o inundaciones, era enormemente vulnerable. El Protocolo no contempla la posibilidad de que las fuertes lluvias hayan afectado la infraestructura, y que el daño se produjese, no durante las propias precipitaciones, sino después de las mismas por haber afectado gravemente a las infraestructuras y ello pese a las numerosas circunstancias que así lo exigían y en definitiva, por su falta de previsión para adaptar la actuación de ADIF a la realidad».


Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Sentencia concluye:


«Lo expuesto acredita y sustenta la clara responsabilidad de ADIF en la producción del incidente. Las entidades recurrentes no tienen el deber jurídico de soportar las consecuencias dañosas de este accidente que pudo ser evitado de haber obrado ADIF con la debida diligencia que cabe esperar de su condición de titular de las infraestructuras ferroviarias, de haber instrumentado y cumplido con un Protocolo efectivo y suficiente para determinar la afectación de las vías tras una DANA lo que culmina en que nunca debió dar la autorización de paso al convoy 95957 hasta no haberse cerciorado de la integridad de la vía.

(…) [R]esulta crucial señalar que el accidente del tren (…) no estuvo ocasionado por la DANA, ni por las fuertes lluvias, sino por la negligencia de ADIF que veinte horas después desconocía que la vía había colapsado, y permitió la reanudación del tráfico ferroviario, pese a las numerosas señales que iba conociendo (descarrilamientos, desbordamiento de cursos de agua...) sobre la gran destrucción de la infraestructura ferroviaria provocada por esa DANA. (…) el tren (…) estaba parado, se había visto obligado a suspender su viaje precisamente por el peligro que suponía la gran cantidad de lluvia caída, y lo que hace ADIF es levantar esa suspensión sin adoptar las mínimas medidas de comprobación de que la vía era segura. Consiguientemente, no concurre fuerza mayor en el presente caso».



En resumen, la Sentencia establece que ADIF tenía la obligación de conocer el estado de las infraestructuras ferroviarias en su calidad de titular y, asimismo, atendiendo a la función de ordenación del tráfico ferroviario que tenía asumida.

Por ello, no cabía invocar la fuerza mayor, en la medida en que el descarrilamiento se hubiese podido evitar mediante el despliegue de una mínima diligencia por parte de ADIF, como era cerciorarse del estado de la vía. Igualmente, se apuntaba la inadecuación del Protocolo de Actuación de ADIF.

3.  Comentario: la fuerza mayor en el ámbito contencioso-administrativo y su aplicación al caso objeto de la sentencia comentada

Como hemos visto, el elemento fundamental del debate jurídico resuelto por la Sentencia era si, en el supuesto de Autos, había concurrido fuerza mayor, lo que hubiera determinado la falta de responsabilidad de ADIF.

En este sentido, debemos indicar que, en el ámbito administrativo, se ha reservado el concepto de fuerza mayor para los acontecimientos insólitos y extraños al campo normal de las previsiones típicas de la actividad o servicio administrativo concreto que constituyan sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, no hubieran podido evitarse, y que causen un daño material y directo que exceda de los accidentes propios del curso normal de la vida por la importancia y trascendencia de su manifestación.

La fuerza mayor constituye un acontecimiento absolutamente irresistible, aun en el supuesto de que hubiera podido ser previsto, y en el que la causa de la lesión es completamente ajena o exterior al ámbito del servicio u organización administrativa en cuyo marco se produce, de modo que entroncaría con la idea de lo extraordinario, catastrófico o desacostumbrado.

Como señala la propia Sentencia, la Administración sería capaz de exonerarse de sus responsabilidades únicamente en caso de fuerza mayor (siempre que nos encontremos ante un daño causado por el funcionamiento normal o anormal de la Administración, que el administrado no tuviera el deber jurídico de soportar, y que la reclamación no se hallase prescrita).

Por el contrario, en el ámbito administrativo, en un supuesto de caso fortuito, también sería responsable la Administración por los daños causados. Esta es una distinción fundamental respecto de la consideración del caso fortuito de acuerdo con la legislación civil, en la que el caso fortuito se equipara a la fuerza mayor como supuesto exonerador de responsabilidad para quien lo invoca.

La STS 6633/2002, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de octubre de 2002 (Rec. 5176/1998), aclara la diferencia entre ambos conceptos en el ámbito contencioso-administrativo:


«(…) Fuerza mayor y caso fortuito son unidades jurídicas diferentes:

a) En el caso fortuito hay indeterminación e interioridad; indeterminación porque la causa productora del daño es desconocida (o por decirlo con palabras de la doctrina francesa: "falta de servicio que se ignora"); interioridad, además, del evento en relación con la organización en cuyo seno se produjo el daño, y ello porque está directamente conectado al funcionamiento mismo de la organización. En este sentido, entre otras, la STS de 11 de diciembre de 1974: "Evento interno intrínseco, inscrito en el funcionamiento de los servicios públicos, producido por la misma naturaleza, por la misma consistencia de sus elementos, con causa desconocida".

b) En la fuerza mayor, en cambio, hay determinación irresistible y exterioridad; indeterminación absolutamente irresistible, en primer lugar, es decir aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; exterioridad, en segundo lugar, lo que es tanto como decir que la causa productora de la lesión ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio. En este sentido, por ejemplo, la STS de 23 de mayo de 1.986: "Aquellos hechos que, aun siendo previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la causa que los motive sea extraña e independiente del sujeto obligado"».



Esta diferencia respecto de la exoneración de responsabilidad por caso fortuito en el ámbito civil se debe al hecho de que la Administración, en el seno de su actuación («interioridad») tiene una responsabilidad objetiva respecto del administrado. Es decir, si bien no se puede determinar cuál ha sido la causa concreta del hecho dañoso («la falta que se ignora»), sí se puede determinar que el hecho se produjo dentro del ámbito de actuación y de control de la Administración, haciendo que el caso fortuito no exonerase de responsabilidad a la Administración.

A modo de ejemplo, existe abundante jurisprudencia sobre la responsabilidad de la Administración respecto de las infecciones hospitalarias, que tienen lugar en el ámbito de control de la Administración sanitaria, y en la que se considera que el contagio producido se trataría de un caso fortuito cuando los Protocolos confeccionados por la Administración se han incumplido o son insuficientes, lo que determina la responsabilidad de la Administración. En caso de que el estado de la ciencia y la técnica no permitiesen prever de ningún modo la posibilidad de tal infección, nos hallaríamos ante un supuesto de fuerza mayor, en el que se exoneraría de responsabilidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, ADIF defendió la fuerza mayor mediante dos argumentos complementarios: (1) que los efectos de la DANA habían sido completamente imprevisibles e inevitables; y (2) que su Plan de Actuación ante las lluvias, que había sido debidamente cumplido, era adecuado y suficiente. De esta manera, ADIF trataba de acreditar que lo sucedido escapaba completamente de su control y de su posible previsión.

Sin embargo, como señala la Sentencia, no concurrió ni el caso fortuito ni la fuerza mayor, ya que el accidente no fue ni inevitable ni imprevisible. En concreto, ADIF no cumplió con dos de sus funciones más relevantes: el mantenimiento de la infraestructura ferroviaria y la organización del tráfico con seguridad.

La desaparición de la vía férrea bien pudo deberse a circunstancias que escapaban al control de ADIF, pero el hecho de que, casi 24 horas después, ADIF diera la orden de salida al tren sin que se hubiera cerciorado previamente del estado de la vía, fue considerado por la Sentencia como un incumplimiento de sus deberes determinante de su responsabilidad.

Asimismo, en el caso que nos ocupa, ADIF no controlaba los fenómenos atmosféricos, pero sí podía haber redactado un Protocolo de Actuación que previera la posibilidad de la ocurrencia de fenómenos atmosféricos extremos, y cómo actuar en tales circunstancias.

Estos hechos son indicativos, para la Sentencia, de una actuación negligente de ADIF dentro de su esfera de control. Si hubiera comprobado el estado de la vía con anterioridad, se hubiera percatado de la desaparición del tramo de vía y no hubiera dado la orden de salida del tren, por lo que el descarrilamiento no se habría producido.

4.  Conclusión

La Sentencia comentada resuelve una reclamación por los daños causados por un descarrilamiento ferroviario. Si bien el accidente tuvo como causa próxima la desaparición de la vía férrea como consecuencia de lluvias torrenciales el día anterior, se determinó que no concurrió fuerza mayor, pese a que ADIF trató de demostrar que se trataba de un suceso fuera de su ámbito de actuación y de control. Teniendo en cuenta la existencia de un umbral más elevado para que la Administración se exonere de responsabilidad (la existencia de fuerza mayor, no bastando siquiera el caso fortuito) en la jurisdicción contencioso-administrativa, esta era la vía más operativa para que el recurso fuese desestimado, toda vez que la realidad del incidente, el nexo causal y los daños no se discutían.

No obstante, la Administración demandada no pudo satisfacer ese test, sino que, por el contrario, la Sentencia determinó que había existido una actuación negligente de ADIF en la causación del siniestro. En esas circunstancias, no puede prosperar la fuerza mayor, pues nada hubo inevitable ni imprevisible en la producción del descarrilamiento.

La Sentencia comentada es una muestra de la caracterización de la responsabilidad de la Administración, en su relación con el administrado, como una responsabilidad de carácter prácticamente objetiva, sujeto a que el daño se cause dentro del ámbito de control de la Administración. Esta doctrina jurisprudencial es también plenamente aplicable a la administración de las infraestructuras ferroviarias.

En particular, incluso en el caso de circunstancias meteorológicas severas (o extremas), la Administración (en este caso, ADIF) mantiene su obligación de cumplimiento diligente de sus funciones, lo que implica la adopción de todas las medidas necesarias para evitar daños a los administrados. Entre ellas se encuentra la adopción de protocolos de actuación que contemplen escenarios imprevisibles, incluso extremos, que permitan la adecuada respuesta ante tales circunstancias.

La existencia de un supuesto que, inicialmente, pueda considerarse de fuerza mayor, no exonera de responsabilidad a la Administración cuando ésta no ha previsto adecuadamente cómo prevenir y enfrentar esa situación y, debido a tal insuficiencia de previsión, se producen daños a sus administrados.
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	Resumen

	
Las penalidades contractuales vienen siendo, desde hace años, objeto de debate jurídico y jurisprudencial. En este sentido, son muchos los aspectos sobre los que, extensamente, se ha venido pronunciado la doctrina y la jurisprudencia. Moderación, proporcionalidad, y su coexistencia con otros daños y perjuicios, han sido las principales cuestiones sobre las que se han detenido y pronunciado nuestros Tribunales. En la resolución arbitral que es objeto de comentario se introduce un elemento más a la clásica ecuación: los contratos de riesgos compartidos. El Laudo de 19 de septiembre de 2023 dictado por la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje —CIMA—, analiza y resuelve un supuesto en el que la cláusula penal se encuentra inserta en un contrato de riesgo compartido suscrito (en idénticos términos) por parte de un gran número de mercantiles en virtud del cual, todas las suscribientes se avinieron a soportar conjuntamente el devenir del proyecto fotovoltaico en el que participaban.

En lo que aquí importa, según el tenor de la cláusula penal inserta en los contratos de riesgos compartidos por todas las mercantiles, si uno de los suscribientes incurría en incumplimiento contractual, operaría la penalidad en toda extensión, puesto que tal incumplimiento podía afectar negativamente al funcionamiento de la planta solar y, por ende, al resto de mercantiles cumplidoras.

En este marco contractual, el Laudo recaído aborda, además de las clásicas cuestiones relativas a las penalidades, el modo en el que, en este tipo de contratos, deben resolverse cuestiones tan relevantes como la legitimación activa para interesar la penalidad, o el destino de la misma.







	Abstract

	
Contractual penalties have been the subject of legal and jurisprudential debate for years. In this regard, there are many aspects on which the doctrine and jurisprudence have been extensively pronounced. Moderation, proportionality, and its coexistence with other damages have been the fundamental issues on which our Courts have ruled. In the arbitration decision that is the subject of this commentary, one more element is introduced into the classic equation: risk-sharing contracts. The Award of September 19, 2023 issued by the Civil and Commercial Court of Arbitration —CIMA—, analyzes and resolves a case in which the penalty clause is inserted in a risk-sharing contract signed (in identical terms) by a large number of companies by virtue of which all the subscribers agreed to jointly bear the future of the photovoltaic project in which they participated.

In the present case, according to the wording of the penalty clause inserted in the risk-sharing contracts by all the companies, if one of the subscribers were to breach the contract, the penalty would apply to the full extent, since such breach could adversely affect the operation of the solar plant and, therefore, the rest of the companies in compliance with the contract.

In this contractual framework, the Award addresses, in addition to the classic issues related to penalties, the way in which, in this type of contract, relevant questions such as the legal standing to claim the penalty, or the destination of the same, should be resolved.












 1.  Hechos

1.1.  Antecedentes

El Laudo Final de 19 de septiembre de 2023 dictado por la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) (en adelante «el Laudo») que es objeto de comentario, analiza un supuesto de hecho en el que una mercantil especializada en la promoción, diseño, desarrollo, puesta en marcha y operación y mantenimiento de proyectos de energías renovables a nivel mundial, inicia el procedimiento arbitral frente a cuatro mercantiles reclamándoles el pago de determinadas cantidades de dinero adeudadas a consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de pago asumidas bajo contratos de operación y mantenimiento.

La mercantil actora promovió la construcción de una planta solar de 10 megavatios en el año 2007, con capacidad para proveer energía a unos 5000 hogares y con unas previsiones de ahorro de emisiones de CO2 de más de 16.000 toneladas.

A partir del año 2008, a los efectos de rentabilizar la inversión, la mercantil actora dio entrada en el proyecto a 100 inversores a través de la suscripción de 100 contratos de compraventa sobre las 100 Unidades de Generación Fotovoltaica (en adelante, «UGFs») con las que contaba la planta solar.

De esta forma, cada uno de los inversores, a cambio de un precio, adquiría una UGF y, a partir de dicha adquisición, percibían el pago correspondiente a la producción y evacuación de energía en Régimen Especial conforme al régimen retributivo específico aplicable a plantas del tipo b.1.1 según lo previsto en el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de producción de energía eléctrica a partir de fuentes de energía renovables, cogeneración y residuos. En dichos contratos de compraventa, cada uno de los inversores se comprometió a gestionar las UGFs de forma conjunta y centralizada, aceptando compartir los ingresos, gastos y riesgos derivados de la titularidad y explotación comercial conjunta de las UGFs de su propiedad.

Dicho compromiso cristalizó en la suscripción paralela por parte de cada uno de los inversores de un contrato de compartición de riesgos derivados de la explotación de las UGFs o de operación y mantenimiento (en adelante, «Contratos O&M»). Dichos contratos tuvieron por objeto la prestación de los servicios de mantenimiento y operación conjunto de la planta de energía fotovoltaica que serían prestados por parte de la mercantil actora.

En concreto, en virtud de los Contratos O&M, todos los inversores encargaron a la mercantil actora los servicios de mantenimiento preventivo y correctivo, la contratación de seguros de daños y responsabilidad civil, la gestión y mantenimiento de los sistemas de seguridad y vigilancia de toda la planta, así como la íntegra gestión de los ingresos, gastos y riesgos derivados de las UGFs de su propiedad.

De esta forma, todos los inversores, a través de la suscripción de los Contratos O&M, encargaron a la mercantil actora la gestión conjunta y centralizada en su favor, no solo de cada una de sus UGFs, sino de toda la planta solar.

En el señalado contexto, el retorno económico percibido por cada uno de los inversores venida determinado por el rendimiento total de la planta del que se ocupaba, en virtud de los Contratos O&M, la mercantil actora.

En consecuencia, el eventual incumplimiento de cualesquiera obligaciones dimanantes de los Contratos O&M por un único inversor era susceptible de afectar, ya no solo a la mercantil actora, sino al resto de inversores.

A cambio de dichos servicios de operación y mantenimiento, las partes pactaron una determinada contraprestación económica que debía ser abonada por parte de los inversores a la mercantil actora anualmente.

Adicionalmente, en los Contratos O&M, se incluyó una cláusula penal en virtud de la cual las partes establecieron que, en el supuesto en el que cualquiera de los inversores no diera cumplimiento a las obligaciones que asumía en virtud de los Contratos O&M, esta vendría obligada a abonar al resto de inversores una determinada cantidad de dinero por cada año de incumplimiento.

La cantidad establecida como penalidad contractual vino determinada aproximadamente por la cantidad que, anualmente, percibían los inversores a consecuencia de la producción, evacuación y venta de energía.

1.2.  Demanda interpuesta por la mercantil actora

A partir del año 2020, 4 de los 100 inversores, comenzaron a desatender sus obligaciones de pago asumidas bajo los Contratos O&M dejando de abonar a la mercantil actora las cantidades pactadas por los servicios de operación y mantenimiento que venía prestando desde el año 2018.

Ante dicha situación, la mercantil actora procuró distintos requerimientos de pago extrajudiciales que, por distintos motivos, fueron desatendidos por parte de los 4 inversores que habían dejado de abonar las cantidades acordadas.

Ello supuso que se viera en la obligación, a consecuencia de la cláusula arbitral contenida en los Contratos O&M, de iniciar un procedimiento arbitral ante la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA).

En virtud de la demanda interpuesta, la mercantil actora reclamó a los cuatro inversores incumplidores, individualizadamente, el pago de las cantidades adeudadas junto con sus intereses de demora y el pago de la penalidad contractualmente prevista.

Dicha demanda y el ulterior procedimiento que se siguió fue tramitado conforme al Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje de 30 de octubre de 2020.

1.3.  Contestación de las demandadas

Las cuatro codemandadas procedieron, de forma individualizada, a contestar a la demanda aduciendo, en lo que al presente comentario interesa, argumentos muy semejantes.

En primer lugar, las demandadas cuestionaron la posibilidad de exigir el cumplimiento del contrato y, a la par, la satisfacción de la penalidad contractualmente prevista para el supuesto en el que mediase incumplimiento.

En segundo lugar, plantearon la imposibilidad de exigir conjuntamente el pago de los intereses de demora y, a la par, la satisfacción de la penalidad contractualmente prevista para el supuesto en el que mediase incumplimiento.

En tercer lugar, plantearon la posible falta de legitimación de la mercantil actora para exigir la penalidad contractualmente establecida al encontrarse incluida en un contrato de compartición de riesgos suscrito en idénticos términos por otros muchos inversores y por ser estos últimos inversores los beneficiarios de la misma.

Por último, las demandadas adujeron la desproporción de la cláusula penal así como, subsidiariamente, la necesidad de que la misma fuera moderada.

Planteados los escritos rectores por las partes, fijadas sus posiciones, tras la práctica de la prueba y la presentación de los correspondientes escritos de conclusiones en los que las partes mantuvieron sus posiciones iniciales, con fecha 19 de septiembre de 2023 fue dictado por parte de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) Laudo Final.

2.  Resolución arbitral

2.1.  Fallo del Laudo

El Laudo recaído, en lo que al presente comentario importa, estima parcialmente las pretensiones de la mercantil actora, declarando el incumplimiento contractual de 3 de las 4 codemandadas al respecto de las obligaciones de pago que asumieron bajo los Contratos O&M, obligándoles a dar cumplimiento a los mismos hasta que finalice su período de vigencia.

En cuanto a las consecuencias derivadas del declarado incumplimiento, el Laudo analiza todas y cada una de las cuestiones confrontadas por parte de las demandadas al respecto de la condena al pago de la penalidad, determinado que, bajo las consideraciones y limitaciones que a continuación analizamos, efectivamente procede la condena al pago de la penalidad contractual establecida en los Contratos O&M suscritos entre las partes.

2.2.  Posibilidad de exigir el cumplimiento y el pago de la penalidad

En primer lugar, el Laudo analiza la cuestión relativa a si es posible interesar el cumplimiento de la obligación y, a la vez, el pago de la penalidad derivada del incumplimiento de esa misma obligación. Es decir si, en el supuesto que nos ocupa, cabe la reclamación de las facturas impagadas por las demandadas y, adicionalmente, el pago de la penalidad contractual.

El Laudo parte del contenido del artículo 1153 del CC, que establece que, para que el acreedor pueda exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena debe haberse otorgado claramente dicha facultad.

Según considera el Laudo, dicho precepto solo permite que el acreedor pueda exigir cumulativamente el cumplimiento de la obligación y la satisfacción de la pena cuando las partes así lo hayan previsto previamente, ya sea en el propio contrato o de cualquier otra forma fehaciente.

En el supuesto que es objeto de comentario, no existe tal previsión, ni contractual ni en ninguna otra forma, por lo que el Laudo considera que no cabe la acumulación de los importes adeudados con la penalidad.

A partir de lo anterior, el Laudo considera que debe detraerse de la penalidad las cantidades adeudadas por las mercantiles demandadas a consecuencia de los incumplimientos contractuales, esto es, la cantidad que representan las facturas que han resultado impagadas y que han activado la exigibilidad del pago de la penalidad.

2.3.  Posibilidad de exigir el pago de los intereses moratorios y el pago de la penalidad

En segundo lugar, el Laudo analiza igualmente la cuestión relativa a la acumulación de los intereses moratorios y la penalidad contractual. Es decir, el Laudo analiza la posibilidad de reclamar los intereses moratorios derivados del impago de los servicios contratados de forma acumulada con la penalidad contractual.

A este respecto, el Laudo parte del contenido del artículo 1152 del CC, que establece que en las obligaciones con cláusula penal, dicha pena será sustitutiva de cualquier indemnización y de los intereses que resulten de aplicación a la obligación incumplida salvo que otra cosa se hubiera pactado.

Dada que no existía pacto alguno a este preciso respecto, el Laudo considera que no resulta procedente la reclamación de interés alguno, puesto que la pena resulta sustitutiva, en los términos de lo previsto en el artículo 1152 del CC, de cualquier otro daño y de los intereses que pudieran resultar de aplicación. En apoyo a su tesis, el Laudo cita y reproduce el contenido de la STS 387/2019, de 3 de julio.

2.4.  Legitimación activa para solicitar el pago de la penalidad

En tercer lugar, analiza cuestión relativa a la legitimación para solicitar el pago de la penalidad por incumplimiento contractual. Las codemandadas cuestionaron en sus contestaciones a la demanda que la mercantil actora ostentase tal legitimación por conformarse los Contrato O&M como contratos de riesgo compartido, sosteniendo que tal legitimación la ostentarían, exclusivamente, los inversores cumplidores como beneficiarios finales de la pena.

El Laudo rechaza tal planteamiento considerando que, con independencia de quién o quiénes fueran beneficiarios de la pena, la mercantil actora, como prestadora de los servicios contratados, como suscriptora de los Contrato O&M y como, en definitiva, gestora de la planta solar en virtud de dichos contratos, ostenta plena legitimación para interesar la condena al pago de la penalidad.

Sostiene el Laudo además que, en una interpretación integradora y sistemática de los Contratos O&M, solo cabe concluir que la mercantil actora ostenta dicha legitimación, puesto que dicha mercantil tenía asumida la obligación operar y mantener la totalidad de la planta con los ingresos que percibía de dichos contratos, labores que difícilmente podría realizar si no eran satisfechos los pagos comprometidos en virtud de los Contratos O&M.

A mayor abundamiento, el Laudo depara en la dificultad para un inversor cumplidor de conocer qué inversor no estaría cumpliendo, puesto que los pagos debían de verificarse en favor de la mercantil actora, quien, en realidad, era la única que podía conocer con mayor facilidad quién, de los 100 inversores de la planta, se encontraba en situación de incumplimiento y en qué medida lo estaba.

En definitiva, el Laudo rechaza el planteamiento de las codemandadas otorgándole a la mercantil actora plena legitimación sin perjuicio del posterior deber de repartir dicha penalidad, una vez descontados sus daños, entre todos los inversores cumplidores.

2.5.  Desproporción y moderación de la penalidad

Por último, al respecto de la desproporción y de la posibilidad de la moderación de la penalidad, el Laudo rechaza igualmente el planteamiento de las codemandadas, considerando que la penalidad contractual ni es desproporcionada ni es susceptible de moderación.

En primer lugar, al respecto de la desproporción de la penalidad, el Laudo considera que, atendiendo a los criterios jurisprudenciales establecidos (STS 317/2022, de 20 de abril) la penalidad establecida en el supuesto de hecho estudiado no resulta «extraordinariamente excesiva» o «irrazonable», puesto que la misma representa, aproximadamente, el importe anual cobrado por cada uno de los inversores por la venta de energía.

Atendiendo a lo anterior, el Laudo considera que la penalidad contractualmente establecida resulta ajustada y, además, su cuantificación responde a criterios subsumibles al propio negocio en virtud del que se suscribieron los Contratos O&M.

Por otro lado, al respecto de la posibilidad de moderación de la penalidad el Laudo la rechaza invocando la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo (STS 471/2021, de 29 de junio) que considera que solo procede el planteamiento de la moderación de la penalidad cuando el incumplimiento resulta «parcial o irregular» de la obligación puesto que, con carácter general, debe respetarse la libertad de pactos y el cumplimiento de los mismos, predicado en los artículos 1254 y 1255 del CC.

Partiendo de lo anterior, el Laudo considera que los incumplimientos de pago de las codemandadas resultaron completos y sobre una obligación esencial.

Adicionalmente, el Laudo consideró que la falta de pago de las cantidades derivadas de los Contratos O&M, amén de conformarse como la obligación principal del mismo, podía llegar a condicionar el mantenimiento, la operación y el rendimiento de la totalidad de la planta, pudiendo por ello afectar dicho incumplimiento al retorno económico percibido por el resto de los inversores cumplidores.

En definitiva, el Laudo rechaza la moderación de la penalidad, determinado que la misma debe ser íntegramente satisfecha por parte de los inversores incumplidores cuyos incumplimientos han resultado acreditados.

3.  Comentario

El Laudo recaído analiza de forma extensa y profunda el tratamiento de las penalidades contractuales insertas en contratos de compartición de riesgos y cuando estas se reclaman de forma acumulada con otros conceptos. Concretamente, resultan de interés las valoraciones que el Laudo plantea al respecto de la solicitud simultanea del cumplimiento de la obligación y de la condena al pago de los intereses así como la legitimación de la mercantil actora para interesar la condena al pago de una penalidad de la que no resulta beneficiaria.

3.1.  Cumplimiento de la obligación y pago de la penalidad: art. 1153 del CC

Tal y como hemos señalado anteriormente, el Laudo considera que, en el supuesto analizado, no cabe la condena acumulada de las cantidades adeudadas y la penalidad, debiendo detraerse de la misma el importe derivado del incumplimiento.

El Laudo alcanza esta conclusión al aplicar de forma estricta el contenido del artículo 1153 del CC.

No obstante, cabría confrontar la conclusión alcanzada en el Laudo, ya no al respecto de la posibilidad de acumular cuantitativamente los pedimentos, sino al respecto de detracción que el Laudo plantea de las cantidades derivadas del incumplimiento con la penalidad.

En este sentido, consideramos pacífico que, en todo caso y respetando el contenido del artículo 1153 del CC, el acreedor contaría con la facultad de, o bien exigir el cumplimiento, o bien exigir el pago de la penalidad. Dicha alternativa deriva del propio contenido del artículo 1153 del CC, así como de la reciente jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo (Ej.: STS 317/2022, de 20 de abril o SSTS de 29 de abril de 1965 y de 20 de junio de 1981).

La anterior premisa pasa por considerar la pena como alternativa o facultativa, permitiendo a la parte incumplidora eximirse de cumplir la obligación principal pagando la pena contractualmente prevista para el supuesto en el que se materialice el incumplimiento.

Partiendo de lo anterior, no parece que exista sustento legal o jurisprudencial que permita que el importe derivado del incumplimiento deba detraerse de la penalidad contractual establecida, debiéndose, en todo caso, en función de los pedimentos, optar o bien por el cumplimiento o bien por el pago de la penalidad sin que, en principio, deban afectarse cuantitativamente una sobre la otra.

Lo anterior se vería además confirmado por la propia naturaleza de los Contratos O&M y de la compartición de riesgos de que de ellos se deriva. Dicha circunstancia determinaría que la penalidad contractual establecida cuenta con una clara naturaleza punitiva y no resarcitoria, ya que lo que pretende es sancionar el incumplimiento y no resarcirlo.

Tal naturaleza se desprende además del destino de la propia penalidad que, según se estableció en los Contratos O&M, debía de repartirse entre los inversores cumplidores. Ello redunda en el hecho de que la fijación y la existencia de la penalidad venga determinada por la necesidad de impedir que, como consecuencia del incumplimiento de uno de los inversores de su obligación de pago, la mercantil actora cesara en la prestación de los servicios bajo los Contratos O&M a dicho inversor, perjudicando los intereses del resto, de tal forma que la planta perdería no solo capacidad de generación, suponiendo la disminución de los ingresos a percibir por los restantes inversores por la venta de la energía producida, sino además podría incurrir en una pérdida del régimen retributivo y sanciones por parte de la CNMC.

Por lo tanto, y sin perjuicio de la aplicación de lo prevenido en el artículo 1153 del CC, no parece justificado que el importe derivado directamente del incumplimiento deba de ser detraído del importe concedido en concepto de penalidad puesto que, además, del importe de la penalidad finalmente concedida y una vez abonada, según se estableció en la propia cláusula penal, debían detraerse las cantidades derivadas del incumplimiento para después repartir el restante con el resto de inversores cumplidores.

De esta forma, la detracción en la codena que plantea el Laudo perjudica cuantitativamente principalmente a los inversores cumplidores, puesto que verán mermada la cantidad que les corresponde a cada una ellos en el reparto de la penalidad una vez la mercantil actora descuente las cantidades derivadas de los incumplimientos.

3.2.  Intereses moratorios de la obligación incumplida y penalidad contractual: art. 1152 del CC

Al respecto de los intereses moratorios derivados del incumplimiento y de su posible acumulación al pago de la penalidad contractualmente prevista, el Laudo parte del contenido del artículo 1152 del CC para negar la posibilidad de acumular ambos pedimentos.

Sostiene que dicho precepto resulta de plena aplicación, impidiendo el mismo la acumulación de ambos conceptos, resultado la pena sustitutiva del abono de los intereses, salvo que contractualmente otra cosa se hubiera pactado, cuestión que no concurre en el supuesto que nos ocupa.

No obstante lo anterior y pese a la claridad de las previsiones contenidas en el artículo 1152 del CC, consideramos interesante analizar esta cuestión en el marco de los Contratos O&M de compartición de riesgos que fueron objeto del procedimiento arbitral.

Ya hemos señalado que la cláusula penal inserta en dichos contratos no tiene naturaleza resarcitoria sino punitiva y que el destino de la misma no es pagar o resarcir la mercantil actora, sino a los inversores cumplidores. A partir de lo anterior, creemos que merece la pena valorar si, en el supuesto analizado, procede la aplicación del artículo 1152 del CC.

Es claro que dicho precepto predica la sustitución de los daños y los intereses por la penalidad contractual prevista. Ahora bien, tal previsión sustitutiva, bajo nuestra consideración, se encuentra establecida para supuestos en los que el acreedor de la prestación incumplida es el mismo que el acreedor de la penalidad contractual, cuestión que, tal y como hemos señalado, no sucede en el supuesto que nos ocupa, ya que los acreedores de la penalidad son los inversores cumplidores.

El artículo 1152 del CC pretende efectivamente evitar que el acreedor se vea doblemente beneficiado o resarcido por el pago de la penalidad y el cobro de cualquier otra cantidad indemnizable, incluidos los intereses, considerando la penalidad como sustitutoria de cualquier otra daño o perjuicio irrogado por el incumplimiento contractual del que deviene la activación de la cláusula penal.

No obstante, en el supuesto analizado, la mercantil actora no resulta acreedora de la penalidad, resulta exclusivamente acreedora de los importes derivados de los incumplimientos de pago, por lo que ese excesivo lucro o enriquecimiento que el artículo 1152 del CC pretende evitar no concurriría en el supuesto que nos ocupa, ya que con la interposición de la demanda se pretendió que se continuara dando cumplimiento a los Contratos O&M para, precisamente, garantizar los derechos de la totalidad de los inversores a través la procura del buen funcionamiento de la totalidad de la planta, y, precisamente, fue para tal fin para lo que se estableció la penalidad.

Es por la propia naturaleza de los Contrato O&M y por el régimen de compartición que de ellos se desprende, por lo que consideramos que quizás, en este tipo de contratos, deba excepcionarse la aplicación del artículo 1152 del CC al respecto de los intereses de demora.

3.3.  Legitimación activa para solicitar el pago de la penalidad contractual

Tal y como hemos señalado, las codemandadas plantearon en sus escritos de contestación a la demanda la posible falta de legitimación de la mercantil actora para solicitud de condena al pago de la penalidad contractual.

Sustentaron tal falta de legitimación en que eran los inversores cumplidores, como beneficiarios de la penalidad, los que, con carácter exclusivo, contaban con tal legitimación, y en que los Contratos O&M reflejaban una compartición de riesgos susceptible de afectar solo a los inversores y no a la mercantil actora en su condición de mera prestadora de los servicios de operación y mantenimiento de la planta.

El Laudo rechaza de plano el planteamiento de las codemandadas desde distintos prismas, todos ellos, planteados al margen de quién o quiénes fueran beneficiarios últimos de la penalidad.

En primer lugar, el Laudo denota la importancia de que, con independencia de la naturaleza de lo Contrato O&M, todos ellos, fueron suscritos individualizadamente por parte de la mercantil actora con cada uno de los inversores.

En segundo lugar, depara en que el contenido de la cláusula penal prevé la activación de la misma para el supuesto en el que «cualquiera de los inversores no cumpliera con las obligaciones» derivadas de los Contratos O&M sin limitarlas en ningún término y con independencia de las consecuencias derivadas de tal incumplimiento.

En tercer lugar, el Laudo recaído considera que de la suscripción de los Contrato O&M se derivan derechos y obligaciones directamente exigibles entre cada inversor y la mercantil actora, entre las que se encuentra la principal obligación de pago de cada inversor a la mercantil actora por los servicios de operación y mantenimiento de la planta. Obligación que es precisamente la que se ha visto soslayada.

Por último, el Laudo hace referencia a que, conforme a los Contrato O&M, es la mercantil actora la que, por voluntad de todos los inversores, asume la gestión del negocio de la planta y la perceptora de los ingresos necesarios para el correcto funcionamiento de la misma siendo, en definitiva, la máxima garante de que cada inversor perciba los rendimientos anuales derivados del funcionamiento de sus UGFs.

Por todo lo anterior, el Laudo rechaza las argumentaciones planteadas por las codemandadas y otorga plena y máxima legitimación a la mercantil actora para reclamar el pago de la penalidad contractual puesto que se encuentra dentro de sus responsabilidades contractuales velar por el correcto funcionamiento de la planta. De hecho, el Laudo llega incluso a cuestionar si el resto de los inversores contrarían con dicha legitimación.

Con independencia de lo anterior, el Laudo impone el deber y la obligación de, con forme se había solicitado en el propio escrito de demanda, proceda, tras la detracción de los correspondientes gastos y costes, a distribuir el importe de la penalidad entre los inversores cumplidores.

Nos parece correcta y ajustada la conclusión alcanzada por el Laudo, puesto que cualquier otra interpretación sería contraria a la naturaleza de los Contratos O&M y a su régimen de compartición de riesgos, e iría en detrimento tanto de los derechos de los inversores cumplidores, como de los propios derechos de la mercantil actora.

3.4.  Desproporción y moderación de la penalidad

Por último, al respecto de la desproporción y de la moderación de la penalidad, tal y como hemos avanzado, el Laudo considera que la penalidad ni resulta desproporcionada ni debe ser moderada como sostenían las codemandadas.

El Laudo, para el análisis de esta cuestión, parte de la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo a este respecto (Ej.: STS 317/2022, de 20 de abril, STS de 13 de septiembre de 2016, STS 999/2011 de 17 de enero o STS 281/2022 de 4 de abril) que establece, en primer lugar, que para que una penalidad pueda ser objeto de moderación debe resultar desproporcionada o irrazonable.

A este respecto, el Laudo concluye que la penalidad que es objeto de análisis en ningún caso resulta desproporcionada, ya que la cantidad fijada se compadece, muy aproximadamente, con los rendimientos que cada uno de los inversores recibía anualmente por el rendimiento de la planta. Rendimientos que garantizaban los Contrato O&M suscritos.

A la vista de lo anterior, el Laudo considera que, amén de proporcionada, la penalidad resulta razonable y justificada a partir de las implicaciones económicas derivadas del propio negocio con base en el que se suscribieron los Contrato O&M amén, por supuesto, de que la misma es consecuencia de la autonomía de la voluntad de la partes consagrada en el artículo 1255 del CC.

Superado el filtro de la proporcionalidad, el Laudo aborda no obstante la posibilidad de la moderación de la penalidad a partir de las previsiones contenidas en el artículo 1154 del CC.

Con remisión a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (Ej.: STS 471/2021 de 29 de junio) el Laudo considera que la aplicación del artículo 1154 del CC no tiene por finalidad rebaja una pena que pueda considerarse elevada y es independiente a la intensidad del perjuicio ocasionado, debiendo procederse a la moderación, exclusivamente, cuando haya existido un cumplimiento parcial o irregular de la obligación principal, ya que en otro caso tal moderación supondría un ataque injustificado a la autonomía de la voluntad de las partes contratantes.

Partiendo de dichas premisas, el Laudo considera que no existe en el supuesto estudiado posibilidad alguna de moderar la indemnización, puesto que los incumplimientos de las codemandadas deben reputarse como totales, ya que el pago de las cantidades derivadas de los Contratos O&M se conformó como una obligación esencial que ha sido injustificadamente soslayada por parte de las codemandadas de forma completa.

Añade el Laudo que, además, dichos incumplimientos condicionaron el correcto funcionamiento de la planta y puso en peligro los intereses del resto de inversores cumplidores lo que, teniendo en cuenta la naturaleza de los Contratos O&M y el régimen de compartición de riesgos que de ellos se deriva, agrava aún más las consecuencias de sus incumplimientos.

Nos parecen muy acertadas las valoraciones del Laudo a este respecto, ya que, con independencia de los criterios asentados jurisprudencialmente a este respecto, en los contratos de compartición de riesgos con implicaciones para una diversidad de partes, debe protegerse el fin común, puesto que ese es el espíritu de estas relaciones contractuales. Todo ello con independencia de la gravedad o el alcance del concreto incumplimiento contractual que justifique el pago de la penalidad y con independencia del destinatario final de dicha penalidad.

4.  Conclusión

El Laudo analizado aborda un complejo supuesto de hecho en el que se pronuncia al respecto de cuestiones de clásico debate jurídico y jurisprudencial, pero en el marco de un contrato de compartición de riesgos suscrito, individualizadamente, pero entre una multitud de partes que quisieron poner en común tanto los objetivos como los riesgos derivados de la explotación fotovoltaica.

Las conclusiones alcanzadas por el Laudo al respecto de la acumulación de conceptos a la reclamación de la penalidad, pudiendo resultar más o menos debatibles, hacen recomendable, para despejar cualquier debate interpretativo, que en este tipo de contratos que haga expresa mención a la posibilidad o no de añadir cualquier concepto a la eventual reclamación de la penalidad en caso de incumplimiento, en los términos que prevén los artículos 1152 y 1153 del CC. En este sentido, resulta recomendable tener en cuenta al momento de la redacción del contrato quién o quiénes pudieran en su caso resultar acreedores de la penalidad en caso de incumplimiento.

La determinación de la legitimación para solicitar la penalidad contractual cuando aquel que la reclama no resulta beneficiario de la misma, nos parece un aspecto muy interesante y que, en nuestra opinión, el Laudo resuelve de forma muy acertada al interpretar e identificar la naturaleza de los Contratos O&M, y otorgar tal legitimación a la mercantil actora con independencia de que no fuera la beneficiaria final de la penalidad al ser ella, amén de suscriptora del contrato, la máxima garante del correcto funcionamiento de la planta, condición que adquirió precisamente por la suscripción de los Contratos O&M.

Dicho reconocimiento de legitimación se compadece además con el régimen solidario que se desprende de los contratos de riesgo compartido, determinado dicha legitimación la protección de aquellos inversores cumplidores que precisamente se avinieron a incluir la meritada cláusula penal para evitar o persuadir a cualquier inversor que tuviera intención de incumplir los Contratos O&M y proteger así sus intereses económicos.

Con respecto a la desproporción y moderación de las cláusulas penales, el Laudo analizado, siguiendo los asentados criterios jurisprudenciales emanados del Tribunal Supremo, considera que la cláusula ni es desproporcionada y debe ser objeto de moderación. En este sentido, lo relevante al respecto de los contratos de compartición de riesgos, vine determinado por la totalidad del incumplimiento al que el Laudo le otorga mayor esencialidad por el hecho de que el mismo, ya no solo es que lo fuera sobre la principal obligación de pago asumida, es que además puso en peligro el funcionamiento de la totalidad de la planta y, por tanto, los intereses del resto de inversores cumplidores.
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	Resumen

	La Sentencia de la Sección 32.ª de la Audiencia Provincial de Madrid, núm. 38/2023, de 22 de septiembre, se pronuncia sobre si resulta o no lícito que los administradores de una compañía conciban —mientras todavía ocupan los respectivos cargos— un plan para crear una compañía competidora paralela que se nutriría de trabajadores y clientes de aquella. Se trata de una resolución relevante por tres motivos fundamentales: en primer lugar, porque revoca la sentencia dictada en la primera instancia y, contrariamente a lo sostenido por aquella, considera concurrencialmente desleal —y en modo alguno amparada por la libertad de empresa (art. 38 CE)— la actuación de los administradores. En segundo lugar, porque el caso analizado se sitúa en la intersección de dos conjuntos normativos: el derecho de sociedades y la competencia desleal, dándose la particularidad de que es precisamente la infracción de una norma societaria (concretamente, el deber de lealtad de los administradores, arts. 227 y concordantes LSC) el fundamento de uno de los actos tipificados como desleales que la Audiencia reprocha a los demandados (al amparo del art. 15 LCD, al haberse prevalido los administradores de una ventaja competitiva adquirida mediante la infracción de sus deberes fiduciarios). En otras palabras, es la deslealtad societaria (art. 227 LSC) la que fundamenta la deslealtad concurrencial (art. 15 LCD). Y, en tercer lugar, porque, al margen de lo anterior y en franco contraste con la mayoría de las resoluciones que se dictan en materia de competencia desleal (normalmente desestimatorias), la Sentencia comentada confirma la comisión de actos objetivamente contrarios a la buena fe (art. 4 LCD), así como de actos desleales consistentes en la inducción a trabajadores a terminar regularmente sus contratos de trabajo con grave perturbación del funcionamiento de la demandante (art. 14.2 LCD) y la inducción a la infracción de los deberes contractuales básicos que ciertos trabajadores habían contraído con la parte actora (art. 14.1 LCD).






	Abstract

	The Judgement of Section 32nd of the Madrid Provincial Court, no. 38/2023, of 22 September, rules on whether or not it is lawful for the directors of a company, while they still hold office, to hatch a plan to create a parallel competitor company that would be fed by the company’s employees and clients. This is a relevant decision for three fundamental reasons: firstly, because it overturns the judgment handed down at first instance and, contrary to what it held, considers the directors» actions to be competitively unfair — and in no way protected by the freedom to conduct a business (Article 38 of the Spanish Constitution). Secondly, because the case under analysis is situated at the intersection of two sets of rules: company law and unfair competition, with the particularity that it is precisely the infringement of a company rule (specifically, the directors» duty of loyalty, Articles 227 et sub. of the Spanish Corporate Act) the basis of one of the acts classified as unfair that the Court reproaches the defendants for (under the protection of Article 15 LCD, as the directors have taken advantage of a competitive advantage acquired through the breach of their fiduciary duties). In other words, it is corporate disloyalty (Article 227 of the Spanish Corporate Act) that is the basis for competitive disloyalty (Article 15 of the Spanish Unfair Competition Act). And, thirdly, because, apart from the above, and in stark contrast to the majority of decisions handed down in matters of unfair competition (normally dismissive), the Judgment under discussion confirms the commission of acts objectively contrary to good faith (Article 4 of the Spanish Unfair Competition Act), as well as unfair acts consisting of inducing workers to regularly terminate their employment contracts with serious disruption of the plaintiff’s operations (Article 14.2 of the Spanish Unfair Competition Act) and inducing the infringement of the basic contractual duties that certain workers had contracted with the plaintiff (Article 14.1 of the Spanish Unfair Competition Act).














OEBPS/images/im0002197380.jpg
ANUARIOS

2024 Practica Contenciosa
para abogados

Los casos mas relevantes sobre litigacion y arbitraje
en 2023 de los grandes despachos

* Albors Galiano Portales * Andersen - Baker McKenzie * Baylos * Broseta *
Ceca Magan - Clifford Chance + CMS Albifiana & Sudrez de Lezo * Cuatrecasas
« Deloitte Legal » Dikei * Ejaso * Elzaburu + Freshfields » Garrigues *
Goméz-Acebo & Pombo + Hogan Lovells + Muiioz Arribas + Ontier
+ PwC Tax & Legal - Ramén C. Pelayo Abogados * RRBS Legal +
Uria Menéndez + Villar Arregui

LA LEY





OEBPS/content/NcxToHtml.html












































		Autor

		Consejo de Dirección

		Consejo de Redacción

		Consejo Asesor

		Consejo Coordinador de Anuarios(*)

		Relación de trabajos por despachos colaboradores

		Índice temático

		Prólogo

		1. Albors Galiano Portales		La defensa de la fuerza mayor con base en condiciones meteorológicas adversas en el ámbito de la responsabilidad de la administración		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario: la fuerza mayor en el ámbito contencioso-administrativo y su aplicación al caso objeto de la sentencia comentada

		4. Conclusión









		2. Andersen		Cláusulas penales insertas en contratos de riesgo compartido: legitimación, alcance y moderación		1. Hechos

		2. Resolución arbitral

		3. Comentario

		4. Conclusión









		3. Baker Mckenzie		Ilicitud concurrencial de la creación de una sociedad competidora por parte de los administradores sociales		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusiones









		4. Baylos		La marca eslogan y el vía crucis para su registro ante la Oficina de Propiedad Intelectual de la UE: cara o cruz		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión





		Luces y sombras de un nuevo análisis sobre singularidad competitiva y principio de libre imitación al amparo del artículo 11.2 de la Ley de Competencia Desleal		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		5. Broseta		Facultad de desistimiento en la compraventa de inmuebles por falta de financiación (art. 621-49 CCCAT)		1. Hechos

		2. Resolución jurídica: sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 11ª, de 13 de noviembre de 2023, dictada en el recurso de apelación núm. 395/2022-SC

		3. Comentario

		4. Conclusión









		6. Ceca Magán Abogados		Aplicación de la ley española por no resultar de aplicación las condiciones generales que establecían la sumisión al derecho alemán		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión





		Improcedencia de la indemnización sobre daños que no se hayan materializado todavía, derivados de la eventual depreciación del valor de unos inmuebles, cuando no se aprecia además responsabilidad civil extracontractual		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		7. Clifford Chance		La cuestión prejudicial en el inicio del procedimiento principal: cómo se trasladó el terreno de juego a Luxemburgo en el Caso Superliga		1. Introducción

		2. Hechos

		3. Resoluciones jurídicas

		4. Comentario

		5. Conclusión









		8. CMS Albiñana & Suárez de Lezo		A propósito del ejercicio de la acción civil derivada del delito		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		9. Cuatrecasas		Administración judicial, embargo de empresa y otras medidas ejecutivas		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión





		Las acciones follow-on de indemnización de daños y perjuicios derivados de infracciones del derecho de la competencia y la prueba para cuantificarlos		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		10. Deloitte Legal		La simulación de negocios jurídicos y la vigencia de los pactos de sindicación y transmisibilidad de acciones en un convenio regulador de divorcio		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión





		Los parámetros para enjuiciar las reclamaciones de inversores institucionales al amparo de la información contenida en el folleto informativo		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		11. DIKEI Abogados		Reconocimiento a funcionarios, como mérito específico, de la experiencia profesional adquirida en una previa relación laboral		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario<

		4. Conclusión









		12. Ejaso		Valor probatorio de las resoluciones sancionadoras firmes dictadas por la autoridad nacional de competencia		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		13. Elzaburu		El nuevo recurso jurisdiccional civil contra las resoluciones de la OEPM		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusiones









		14. Freshfields Bruckhaus Deringer		El modelo subjetivo (y el reasonable discoverability) en el cómputo del dies a quo de la prescripción extintiva de las acciones de responsabilidad civil extracontractual		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		15. Garrigues		Acciones follow-on: delimitación de la responsabilidad civil en casos de infracciones únicas y continuadas integradas por una pluralidad de conductas		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión





		Message in a bottle: singularidades de la protección como marcas de envases. El caso de la botella de sidra asturiana		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		16. Goméz-Acebo & Pombo		La facultad de desistimiento unilateral en un contrato de suministro de gas		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		17. Hogan Lovells International		Las primas a terceros por ganar, el «caso Oikos» y el «caso Osasuna»		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		18. Muñoz Arribas Abogados		Responsabilidad civil del contador-partidor (abogado), del agente de la propiedad inmobiliaria y de sus respectivos colegios profesionales en el marco de la división judicial de una herencia		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		19. Ontier		Artículo 4 de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal: no es suficiente un aprovechamiento de la clientela para concluir que ha existido una ilicitud de conducta, sino que es necesario que los medios utilizados sean ilícitos. Desplazamiento de la carga de la prueba: no corresponde al demandado probar la regularidad de los medios aunque ostente mayor facilidad probatoria. Titularidad del fondo de comercio		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		20. PwC Tax & Legal		La pertinencia y aplicación de los requisitos de la cláusula rebus sic stantibus por motivos económicos derivados del COVID-19 en procedimientos verbales de desahucio		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		21. Ramón C. Pelayo Abogados		El principio non bis in idem en su vertiente procedimental y su posible invocación, a efectos de evitar la incoación o reanudación de un expediente de defensa de la competencia, a resultas del dictado de una resolución administrativa sancionadora, de carácter disciplinario, devenida firme en la vía judicial		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		22. RRBS Legal, Romero Rey & Benito Sancho Abogados		Requisitos para considerar usurario un préstamo mercantil con garantía hipotecaria otorgado por una plataforma de financiación alternativa a una persona física no consumidora. Tratamiento de las costas en segunda instancia en caso de existencia de recursos cruzados		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusión









		23. Uría Menéndez		Inversión en sociedades inmobiliarias y legislación de instituciones de inversión colectiva		1. Hechos relevantes para la comprensión del caso

		2. La Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2022 (recurso núm. 3104/2019)

		3. Comentario

		4. Conclusiones





		La legitimación activa para impugnar acuerdos de la Comisión Nacional del Mercado de Valores relativos a opas		1. Hechos

		2. La Sentencia del Tribunal Supremo

		3. Comentario

		4. Conclusión









		24. Villar Arregui Abogados		El interés de demora aplicable a las relaciones contractuales entre la administración pública y sus concesionarios		1. Hechos

		2. Resolución jurídica

		3. Comentario

		4. Conclusiones



















