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I. UN APUNTE INICIAL

En la concepcién tradicional de la indemnizaciéon de dafios por incumpli-
miento contractual, se ha distinguido entre dafio emergente y lucro cesante a la
hora de determinar la categoria a la que pertenece el dafio e indemnizarlo. De este
modo, la contraposicion de las categorias resulta de gran relevancia, en tanto que
cada una de las pérdidas debe ser calificada como dafno emergente o lucro cesante
a la hora de determinar su indemnizabilidad y, en ocasiones, el nivel de prueba
que debe seguirse.

El propésito de este articulo es analizar cudl es la importancia de esta dis-
tincién a través del analisis de un caso judicial de gran relevancia mediatica: el
denominado caso Orcel'. En él se analizan las consecuencias del desistimiento
que realiz6 el Banco Santander respecto a la contratacién del que iba a ser su
consejero delegado. Este caso, nos permite observar en la practica judicial cual es
la trascendencia de la calificaciéon de un dafio como lucro cesante o dafio emer-
gente al contener diversas partidas indemnizatorias por dafos patrimoniales de
naturaleza diversa.

En septiembre de 2018, el Banco Santander habia comunicado publicamente
el nombramiento de una nueva persona como consejero delegado?. Asi, quedaba
claro que existia un relevo para quien hasta entonces desemperfiaba esta funcion,
puesto que iba a ocupar la posicién de Presidente del Banco Santander Espana’.
Sin embargo, en enero de 2019, el Consejo de Administracién de la entidad de-
cidi6 dejar sin efecto el nombramiento realizado en septiembre. La razén que se
adujo para la marcha atras de la entidad financiera fue el elevado coste que tenia
para ella la contratacién del nuevo consejero delegado y que, supuestamente, ha-
bian conocido con posterioridad*.

Desde el punto de vista juridico, el caso plantea ciertas cuestiones de gran
interés como son si se habia llegado a contratar al nuevo consejero delegado, si
se puede desistir de un nombramiento anunciado y, en su caso quién es el érgano
competente, o cudles son las consecuencias de hacerlo.

En la actualidad, han recaido, hasta donde conocemos, dos sentencias sobre
este asunto — Instancia y Apelaciéon — y un auto de aclaracién de sentencia.

II. UN RESUMEN DE LOS HECHOS
La comprension de este caso requiere la explicacion de los hechos que cons-

tan acreditados por las sentencias, aunque no sean sencillos debido a la multitud
de detalles que no se proporcionan o que no han quedado acreditados.
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En primer lugar, en el afio 2018, el Banco Santander necesitaba un nuevo
consejero delegado, ya que la persona que ocupaba el cargo en ese momento iba
a convertirse en el Presidente del Banco Santander Espafia. Esto se debia a que el
hasta entonces Presidente habia manifestado el 25 de junio de 2018 su intenci6n
de retirarse®.

Por ello, se puso a la bisqueda de un nuevo consejero delegado y contacté con
quien consideraba que era un buen candidato. Hasta ese momento, esta persona
ocupaba el puesto de Director de Inversiones y era miembro del Comité Ejecutivo
de UBS, un grupo bancario internacional con sede en Suiza. UBS era una entidad
con la que el Banco Santander trabajaba de manera frecuente y, especialmente,
con quien iba a incorporarse a la entidad financiera espanola.

En 2017 — altimo afio en el que trabaj6 toda la anualidad para esta entidad—,
recibié una remuneracion de 12.000.000 CHF. De este salario, 4.000.000 CHF eran
fijos y el resto dependian, principalmente, de la consecucion de objetivos. A su vez,
la parte variable se pagaba en ese ejercicio o de forma diferida.

En el contrato que tenia este directivo de UBS con la entidad que le empleaba
se establecia que, para abandonarla, debia preavisar con seis meses de antelacion
y pasar por un periodo de seis meses de gardening leave, un tiempo en el que ya
no trabajaria para la entidad, pero seguiria cobrando de ella su salario. No queda
claro en las sentencias si la parte diferida de la retribucién variable que correspon-
deria cobrar en este tiempo, se pagaba o no, aunque el Banco Santander sostenia
que si la recibio®.

Posteriormente, y antes de la celebracion del contrato entre la entidad finan-
ciera y el consejero delegado a incorporar se llevd, a cabo una negociacién en-
tre tres partes: la Presidenta del Banco Santander, UBS — el empleador hasta
ese momento — y el directivo que cambiaba de entidad. De este modo, el 10 de
septiembre de 2018, la Presidenta del Banco Santander conocié que la persona
que deseaba incorporar como consejero delegado tenia pendiente de cobrar una
remuneracion de UBS y que no lo haria si abandonaba UBS para irse al Banco
Santander. Ademas, el 18 de septiembre de 2018, el Presidente de UBS comunic6
a la entidad financiera que la marcha voluntaria de uno de sus directivos impli-
carfa la pérdida de la remuneracion que se recibiria de manera diferida, segin lo
establecido en el contrato que existia con UBS. Es decir, UBS mostré su negativa a
modificar lo pactado y otorgarle una parte de la remuneracién aplazada.

Después de conocer el Banco Santander que la persona a la que deseaban in-
corporar perderia la remuneracién diferida por UBS si abandonaba esta entidad,
incluyeron ambos una clausula en el contrato que posteriormente, celebraron por
la que la entidad financiera espanola se comprometia a mantenerle indemne con
un limite de 35 millones de euros. Dicho de otro modo, ante la posible pérdida de
la retribucion diferida a recibir de UBS por el abandono de la entidad helvética, el
Banco Santander garantizaba que el nuevo directivo recibiria dicha remuneracién
diferida, puesto que la entidad espaifiola seria la encargada de abonarla. En las
sentencias no se explicita ni la cuantia a cobrar de UBS por parte del nuevo direc-
tivo en la entidad espafiola ni la forma de célculo o abono. Por ello, desconocemos
si la cantidad a recibir de UBS era mayor de 35 millones de euros, si su cuantia
podia variar con referencia a algin indice o cuando se cobraria.
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Asimismo, el directivo que iba a incorporarse a la entidad espafola se com-
prometia a negociar con UBS un posible cobro de la retribucién diferida que le
permitiera al Banco Santander abonar una cuantia menor.

UBS habia comunicado el 23 de septiembre de 2018 — dos dias antes de esta
reuniéon — a la Presidenta del Banco Santander que no iba a abonar ninguna
cuantia de la retribucién diferida al directivo que cambiaba de entidad y el 24 de
septiembre se lo manifestaron también a él. Esto suponia que se aprobara el nom-
bramiento con el conocimiento de que deberia hacerse frente a la indemnizacién
pactada de hasta 35 millones de euros.

El 24 de septiembre de 2018, la Presidenta del Banco Santander conoci6 que
ni el Banco Central Europeo se oponian al nombramiento del nuevo consejero
delegado del banco ni el Banco de Espaiia se mostraba en contra y lo comunicé
a la Comisién de Nombramientos de la entidad junto con la existencia del garde-
ning leave. Ademas, la persona a incorporar y el Banco Santander celebraron un
contrato denominado «carta-oferta» en el que se establecia que él seria el conse-
jero delegado de la entidad financiera y pactaron la remuneracion a recibir. Este
contrato fue firmado por el Secretario del Consejo de Administracién del Banco
Santander y necesitaba ser aprobado por el Consejo de Administracién de la en-
tidad previa recomendacion de la Comisién de Remuneraciones del Consejo de
Administracién. Asimismo, el directivo que cambiaba de entidad dimiti6 de su
puesto en UBS.

El 25 de septiembre de 2018, el Consejo de Administracién del Banco Santan-
der se reunié y nombré por cooptacién al nuevo consejero delegado de la entidad.
La fecha de inicio de su labor como consejero se pacté que fuera la tltima de estas
tres: 1 de enero de 2019, aprobacién del nombramiento por parte del Banco Cen-
tral Europeo o el final del gardening leave.

Las condiciones del nombramiento eran las siguientes: un bonus de incorpo-
racién de 17 millones de euros; una compensacion de hasta 35 millones de euros
por la pérdida de la retribucién aplazada de UBS y un salario de 10 millones de
euros al afio en su total. No consta que se pactara una indemnizacién por cese en
el puesto.

El bonus de 17 millones de euros se devengaba por el simple nombramiento
como consejero delegado de la entidad y solo deberia reintegrarse si el Banco
Central Europeo’ o la junta general de accionistas de la entidad rechazaran el
nombramiento o si el nuevo directivo abandonara voluntariamente la entidad. En
este ultimo caso, la devolucién seria proporcional, pero no se indicaba respecto
a qué. La finalidad del bonus de incorporaciéon y de la compensacion de hasta 35
millones de euros era compensar al nuevo consejero delegado por la pérdida de la
retribucién diferida de UBS.

El salario anual se dividia en cuatro partidas: 2,9 millones de euros de salario
base — fijo —, 5,35 millones de euros como retribucién variable, 0,829 millones de
euros como aportacion al plan de pensiones — no se menciona si es fija o variable
esta partida — y 0,921 millones de euros en concepto de otros beneficios — tam-
poco se conoce si es una partida fija o variable —.

El contrato con la entidad tenia una duracién de 3 afios, aunque para la fija-
cién del salario se tomaban cinco como referencia. En este punto, no se precisa
en las sentencias si el periodo se referia a que era fijo el maximo global a recibir
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durante este tiempo, a si el tiempo para el calculo del variable eran cinco afios o a
qué ocurriria de renovarse el contrato antes de que transcurrieran esos cinco afos.

Después de la aprobacién en el Consejo de Administracion del Banco Santan-
der, la Presidenta de la entidad public6 un mensaje en Twitter el 25 de septiembre
de 2018 en el que comunicé la incorporacién del nuevo consejero delegado. Ade-
mas, en una entrevista el 2 de octubre de 2018, sostuvo que la nueva incorporaciéon
seria el proximo consejero delegado de la entidad y el 2 de noviembre de 20188,
grabaron ella y el nuevo administrador un video de 26 segundos en el que reitera-
ron la incorporacién del nuevo consejero delegado.

El 19 de noviembre de 2018, UBS comunicé al directivo que cambiaba de
entidad que estaba en némina hasta el 31 de marzo de 2019, pero que a partir
del 31 de octubre de 2018 deja de trabajar. El contrato se extinguiria el dia 31 de
marzo de 2019, momento a partir del que podria incorporarse a trabajar dénde
desee. Es decir, ejecuto el periodo de gardening leave. Resulta sorprendente que le
comunicaran el fin de sus funciones pasado el momento en el que habia dejado
de realizarlas.

El 7 de enero de 2019, el que iba a ser el nuevo consejero delegado se reunié
con la Presidenta del Banco Santander. El pensaba que iba a debatir con ella cier-
tos puntos presentados sobre la estrategia a seguir por la entidad tras su incorpo-
racion. Sin embargo, la Presidenta del Banco Santander le comunicé que ya no
queria contar con él.

El 15 de enero de 2019, el Consejo de Administracién del Banco Santander
dejo sin efecto el nombramiento del nuevo consejero delegado de la entidad. Baso
esta decisién en un elevado coste de realizar el fichaje®. La junta general de ac-
cionistas que debia ratificar el nombramiento estaba prevista para abril de 2019.

Finalmente, el 15 de abril de 2021, el que iba a ser consejero delegado del
Banco Santander se incorpora a la entidad financiera Unicredit como consejero
delegado.

III. LAS POSICIONES DE LAS PARTES

Ante la negativa del Banco Santander a incorporar al nuevo consejero delega-
do y la pérdida de su puesto de trabajo anterior, la persona que iba a ocupar este
puesto decidié demandar el a la entidad financiera y solicité una indemnizacién
por lo dejado de obtener. No queda claro en las sentencias si también pidi6 que se
condenara al cumplimiento de contrato, esto es, a la provisién del puesto pactado
como consejero delegado del Banco Santander. Respecto a la indemnizacién so-
licit6 que se le abonaran los 17 millones de euros del bonus de incorporacién, los
35 millones de euros por la pérdida de la retribucién diferida de UBS, el salario co-
rrespondiente a la «retribucién objetivo anual» en el contrato durante su periodo
de vigencia — tampoco se entiende si se toma como referencia un periodo de tres
o cinco afios — y 10 millones de euros en concepto de dafio moral. Posteriormen-
te, modificé el suplico y lo redujo a dos afios de salario — el tiempo entre el fin del
contrato en UBS y su incorporacién a Unicredit —. Subsidiariamente, solicité el
abono del bonus de incorporacién y el dafio moral.
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El Banco Santander contest6 y alegd que no existiab contrato alguno sino
una mera oferta que no resultaba vinculante. Ademas, sostuvo que las partidas
relativas al bonus de incorporacion y la compensacion por la retribucién diferida
de hasta 35 millones de euros no eran validas, puesto que requerian la aprobacién
por parte de la junta general de accionistas. Esto tltimo no queda claro si lo ale-
gaba en la contestacién, pero si lo hizo al interponer el recurso de apelacién. Por
todo ello, solicité que la demanda fuera desestimada integramente.

Resulta extremadamente curioso observar como actuaron ambas partes. Por
un lado, el que iba a ser consejero delegado exigié como pretension principal una
compensacion por su interés de cumplimiento. Subsidiariamente, pidié que se le
repararan ciertas partidas de este interés, pero no que se le indemniazara por el in-
terés de confianza. No parece que solicitara que se le indemnizara por el dafio con
base en la doctrina de la culpa in contrahendo, es decir, su pretension no se basaba
en la ruptura injustificada de tratos preliminares — que si podria fundamentar
una indemnizacién — sino en la de la existencia de un contrato ya celebrado y que
habia sido incumplido.

De este modo, si se considerara por el juzgador que la estimacion de la pre-
tensién no procede por no haberse llegado a celebrar el contrato, pero si una
indemnizacion por culpa in contrahendo no podria otorgarla al suponer esto una
vulneracion del principio de congruencia de las sentencias. Esto se debe a que la
causa de pedir de la pretension no era la indemnizacién por culpa in contrahendo
sino por incumplimiento de contrato'.

Por otro lado, el Banco Santander jugaba a todo o nada. Es decir, si sus alega-
ciones eran atendidas, no indemnizaria nada al no existir incumplimiento alguno
que diera lugar a la indemnizacién. Pero de no serlo, si se declarara que habia
existido un contrato que no ha sido cumplido si deberia indemnizar los dafios de-
rivados de este cumplimiento. La tinica objecién que puso a la indemnizabilidad
del dano era la juridica, al considerar que debia haber sido aprobada la concesién
de esa partida contractual en la junta general de accionistas y no por el Consejo
de Administraciéon. En ningtin momento negé que existiera el dafio o que no fuera
indemnizable con base en otros motivos.

IV. UNA PRIMERA DECISION JUDICIAL

La sentencia de Primera Instancia de 9 de diciembre de 2021'" consideré que
estabamos ante un contrato de consejero delegado ya celebrado.

El juzgador consideré que la promocién del nombramiento, la aceptacién de
este por parte del Consejo de Administracion, la renuncia de la entidad al contrato
antes de la celebracién de la junta general de accionistas, el conocimiento de la
aceptacion informal por parte del Banco Central Europeo y del Banco de Espana
del nombramiento y el conocer la existencia del plazo de no competencia eran
hechos suficientes para considerar la existencia y validez del contrato!?. Ademés,
dio por acreditado que la entidad sabia el riesgo en el que incurria de tener que
abonar hasta 35 millones de euros en compensacion de la pérdida de la retribu-
cion diferida'.
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Todo ello hizo que estimara integramente la demanda planteada por el que iba
a ser consejero delegado del Banco Santander y condenara a la entidad al abono
de 17 millones de euros por el bonus de incorporacién, 35 millones de euros por
la pérdida de la retribucion aplazada de UBS, 5,8 millones de euros por el salario
no recibido durante dos anos y 10 millones de euros en concepto de dafio moral
por el sufrimiento psicolégico y la pérdida de imagen del directivo en el sector.

No se justificé la concesién de cada partida mas alld de enunciar que son
indemnizables esos dafios, pero no explica la sentencia los motivos que le llevan
a ello.

Posteriormente, se dicté auto de aclaracién de sentencia el 13 de enero de
2022 y se modificé el fallo en el sentido de cambiar la concesiéon de la indemniza-
cién hasta 35 millones de euros por la pérdida de la retribucién diferida y dejarla
en 18.623.489,12€'. No esta publicada esta resolucion y, por tanto, desconocemos
qué elementos se han tenido en consideraciéon para modificar la cuantia, aunque
en la sentencia de apelacién se indica que se debe a la recepcién de cantidades
de dinero por el concepto de incentivos a largo plazo. Es decir, parece que al no
incorporarse al Banco Santander si recibe la retribucién diferida.

V. UNA SEGUNDA DECISION JUDICIAL

El Banco Santander recurrié en apelacién y reiteré que no estdbamos ante
un contrato sino ante meros tratos preliminares. Ademas, sostuvo que tanto la
aprobacién del bonus de 17 millones de euros como de la garantia de hasta 35 mi-
llones de euros correspondian a la junta general de accionistas y no al Consejo de
Administracién de conformidad con la legislacién societaria. Finalmente, sostuvo
que al no incorporarse el que iba a ser consejero delegado a la entidad pudo recibir
la remuneracién aplazada y que lo que todavia le quedaba por cobrar es por haber
aceptado el puesto en Unicredit.

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 20 de enero de 2023"3,
consideré que estidbamos ante un contrato valido y celebrado por las partes y
que la necesidad de aprobacién en la junta general de accionistas no impedia su
eficacia. Ademas, sostuvo que se trataba de un contrato sujeto a plazo, pero que
ello no obstaba para ser valido. Justific la decision en la existencia de un precon-
trato al que consideré eficaz y valido'®, pero al que otorgé la misma eficacia que
a un contrato!’. Esta calificacion la basé en el hecho de que la incorporacién a la
entidad no era hasta marzo de 2019 y, por tanto, habrian existido diversas fases
en la celebracién del contrato. De este modo, tras la negociacién empezaria la fase
precontractual hasta que el que iba a ser consejero delegado empezara a trabajar
en el Banco Santander. Sin embargo, consideramos que esto carece de sentido
puesto que da a entender que los contratos sometidos a plazo no son contratos
sino precontratos hasta la llegada del término.

Respecto a las partidas indemnizatorias, mantuvo las otorgadas por el juzga-
dor de instancia, pero modificé la cuantia del dafio moral.

En cuanto al bonus de incorporacion, consider6 que debia abonarse en tanto
que se devengaba con la celebracion del contrato y fue el obligado a su abono el
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que impidi6 que pudiera ser aprobado el nombramiento, pues la destitucion se
produjo antes de la celebracion de la junta general de accionistas.

La compensacién por la pérdida de la retribucion aplazada de UBS tenia, se-
gan la Audiencia Provincial, doble finalidad. Asi, servia para compensar la pérdida
del salario aplazado y, por otro lado, para mostrar la posibilidad de desarrollo en
el Banco Santander!®.

La Audiencia Provincial consider6 que el salario a abonar era indemnizable,
como entendi6 el Tribunal Supremo respecto a un caso similar'®. En ese supuesto
se consider6 que formaba parte del interés de indemnidad, por lo que se calculé
con base en el salario dejado de percibir en el anterior empleo. Sin embargo, en
este caso, la Audiencia Provincial de Madrid consideré que debia tomarse como
referencia el salario base del nuevo puesto al ser menor que el anterior en un
18%?°, pero no explico los motivos que le llevaron a otorgar la indemnizacién por
el salario nuevo y no por el anterior como hizo el Tribunal Supremo en el caso
que se cita en la sentencia. Es decir, indemnizé el interés de cumplimiento del que
iba a ser consejero delegado del Banco Santander sin explicar el porqué. De todos
modos, tampoco podria haber condenado a abonar el salario anterior al no haber
sido solicitado.

Finalmente, rebajo la indemnizacién del dano moral al considerar que el per-
juicio sufrido por la trascendencia del asunto y la afectacién a su situacién no era
valorable en 10 millones de euros sino en dos. Para ello, afirmé que la gravedad
de la situacién en la que se encontré el demandante no fue tan grave como él la
describe, sino que la afeccién consistié en la publicacién de noticias en prensa, la
situacion de desempleo o la alteracion de la vida familiar?'. Ademas, consideré que
no era adecuada una indemnizacién de 10 millones de euros, puesto que recibi6
cuantiosas cantidades econémicas por el incumplimiento?.

VI. UNA CUESTION PREVIA: EL NOMBRAMIENTO COMO CONSEJERO Y SU
DESTITUCION

En el caso resefiado observamos como el nombramiento del nuevo consejero
no es realizado por la junta general de accionistas sino el Consejo de Administra-
cion.

Esta forma de realizar el nombramiento de los consejeros esta prevista en la
Ley de Sociedades de Capital — Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital — para
cubrir los puestos vacantes del Consejo de Administracién?. Especialmente rele-
vante resulta para las sociedades cotizadas, puesto que no pueden ser nombrados
consejeros suplentes?. Asi, ante una vacante anticipada, son los miembros del
Consejo de Administracién los que deciden quién ocupa el puesto vacante y, pos-
teriormente, lo someten a la aprobacion de los accionistas en junta general de ac-
cionistas. Es, por tanto, una modalidad para cubrir los puestos vacantes y produce
efectos desde que el nuevo consejero acepta el puesto®. Ello no impide que pueda
ser sometido a plazo o condicién el nombramiento, de tal manera que una vez
transcurrido el plazo fijado o verificada la condicién suspensiva el nombramiento
sea eficaz, como ocurre en el caso comentado.
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Por todo ello, no cabe entender como afirma el Banco Santander que no existe
nombramiento alguno, puesto que el nombramiento por cooptacion es tan valido
y eficaz como el realizado por la junta general de accionistas y no impide que las
consecuencias de este nombramiento se pongan de manifiesto una vez transcurri-
do el plazo fijado o verificada la condicién suspensiva. Por tanto, estamos ante un
nombramiento de consejero correctamente realizado.

La posterior aprobacién por parte de la junta general de accionistas, no es una
condicion ni de validez ni de eficacia del nombramiento, puesto que la provisién
de la vacante se produce antes de la aprobacién. Es decir, se es consejero desde
que se acepta el puesto y no desde que se produce la aprobacién por la junta gene-
ral de accionistas?®. Es mas, la votacién sobre la persona del consejero constituye
un nuevo nombramiento (VICENT CHULIA, 2022, 1248-1249), no una exigencia
que dote de eficacia al nombramiento por cooptacion.

Una de las cuestiones que no se trata en las sentencias y que resulta de gran
relevancia es quién tiene la facultad de destituir al consejero en este caso. Podria
pensarse que, al no haber todavia acuerdo de nombramiento por la junta general
de accionistas, es el propio Consejo de Administracién quien tiene dicha facultad.
Sin embargo, nada se contiene en la legislacion societaria acerca de la posibili-
dad del Consejo de Administracién de dejar sin efecto el nombramiento por él
realizado. Es mas, la Ley de Sociedades de Capital establece que sera la junta
general de accionistas la que acordara el cese?. Esta facultad de la junta general
de accionistas es un elemento esencial para la configuracién de las sociedades de
capital y se considera una clausula de orden publico (ALFARO AGUILA-REAL,
2018) (VICENT CHULIA, 2022, 1178).

Por tanto, el Consejo de Administracién del Banco Santander ejercité una
facultad que no tenia atribuida — destituir consejeros —. Ello supone, por tanto,
que no pueda dejarse sin efecto el nombramiento por parte del Consejo de Admi-
nistracion de la entidad, pues es facultad propia de la junta general de accionistas.

VII. UN (NO TAN CLARO) PRECEDENTE DEL CASO ORCEL

El caso Orcel es el segundo caso de nombramiento frustrado de Consejero
Delegado de una gran entidad espanola que se ha juzgado en los tltimos afios.

El primero de ellos terminé su controversia mediante la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 23 de diciembre de 202128, Se trata de un caso que en un principio
parece compartir muchos elementos con el caso Orcel, por lo que la resolucién
deberia ser similar. Sin embargo, encontramos que existen algunas diferencias
que son convenientes resaltar con el fin de aplicar de manera incorrecta el criterio
expresado por nuestro Alto Tribunal.

Asi, en el caso resuelto por el Tribunal Supremo, se trata del nombramiento
frustrado del consejero delegado en una filial de Fomento de Construcciones y
Contratas. Esta sociedad contacté con un directivo de Holcin, una sociedad suiza,
para proveer el puesto de consejero delegado de Cementos Portland Valderribas,
una filial que controlaba. Sin embargo, antes de la reunién del Consejo de Admi-
nistracion de la filial — érgano competente para realizar el nombramiento — Ce-
mentos Portland Valderribas realizé una ampliacion de capital. Por ello, se modi-
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ficé la composicion del 6rgano de administraciéon y con la nueva composicién no
se alcanzaba la mayoria necesaria para realizar el nombramiento®. Esto provoco
que la persona propuesta por Fomento de Construcciones y Contratas no ocupara
el puesto de consejero delegado. Sin embargo, este ejecutivo ya habia abandona
su puesto en la empresa suiza, por lo que pasé a estar en situacién de desempleo.

En este punto, nunca llegé a existir un nombramiento del consejero delegado,
a diferencia de lo que ocurre en el caso Orcel, en el que el Consejo de Administra-
cion si acordé el nombramiento.

Esta diferencia, que es facil pasar por alto, tiene una implicacién muy clara.
En el caso resuelto por el Tribunal Supremo, la indemnizacién se calcula para
proteger el interés de confianza del directivo con el nombramiento frustrado al
considerarse que estamos ante una frustracion de la expectativa de ser nombrado.
Sin embargo, el Tribunal Supremo consideré en ese caso que estaba ante un pre-
contrato para el solo faltaba colaborar para establecer el contrato definitivo, por
lo que obliga a indemnizar como si no se hubiera celebrado nunca el contrato, en
vez de otorgar una indemnizacion por el interés de cumplimiento®.

En contraste, en el caso Orcel el nombramiento ya se habia producido y solo
faltaba el transcurso del plazo del gardening leave, por lo que hubo un verdadero
desistimiento de contrato. Este desistimiento no es sino un supuesto de repudia-
cién anticipada del contrato, de manera que el deudor manifiesta antes de que
llegue el plazo fijado que no lo cumplira®'.

VIII. LASDIVERSAS PARTIDAS INDEMNIZATORIAS: UN BREVE COMENTARIO
1. CLAUSULAS DE INCORPORACION

Las dos primeras partidas indemnizatorias que estan presentes en la senten-
cia son las relativas a las clausulas de incorporacién, concretamente, al bonus de
incorporacién de 17 millones de euros y la compensacién por pérdida de la retri-
bucién diferida de UBS con el limite de 35 millones de euros. Estas dos partidas,
aunque no quede claro en las sentencias, tienen, en principio, un caracter reinte-
grador de aquello que deja de obtener de la antigua entidad. Asi, su finalidad seria
favorecer la incorporacién y dejar indemne al que iba a ser consejero delegado del
Banco Santander por el abandono del puesto en UBS.

Esto se ve claramente respecto a la compensacién por pérdida de la retribucién
diferida de UBS, en tanto que liquida lo que se deja de percibir por el cambio de
entidad. En cambio, respecto al bono de incorporacién parece que no lo es al ser
una cantidad que se devenga por el simple hecho de cambiar de entidad y no parece
guardar relacién con elementos anteriores. Sin embargo, en las sentencias se indica
que para su calculo se tuvo en cuenta el menor salario a percibir en el Banco Santan-
der, la pérdida de retribucién variable por abandonar UBS y sufrir un régimen fiscal
mas gravoso por el cambio de entidad®?. Por ello, entendemos que tiene una doble
finalidad: liquidadora del interés de indemnidad e impulsora del cambio de entidad.

Por tanto, se trata de partidas que liquidan el perjuicio que él sufre por el
cambio y pueden calificarse de liquidacién del interés de indemnidad del nuevo
administrador.
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El bonus de incorporacion es una cantidad que se devenga a favor del que iba
a desempetiar el puesto de consejero delegado por la aceptacion de esta posicion
en el Banco Santander y tiene una doble finalidad: favorecer el cambio de entidad
financiera en la que se trabaja y garantizar que permanece en ella. Para ello, esta
cantidad se otorga en el momento de aceptacién del cargo y se reintegra si el Ban-
co Central Europeo o la junta general de accionistas rechazan el nombramiento
como consejero delegado o si él abandona la entidad, aunque solo en este caso la
devolucién es proporcional, aunque no sepamos respecto a qué.

Uno de los principales problemas que presenta la concesion de la indemniza-
cion de esta partida es la de si el dafio es cierto. Dicho de otro modo, no procedera
la indemnizacion si no puede probarse que el dafio existe y para ello debemos
tener en cuenta el hecho de que la junta general de accionistas tenia la facultad de
rechazar el nombramiento del nuevo consejero delegado.

El Banco Santander cuestiona la validez de estas clausulas al sostener que es
la junta general de accionistas la que debe aprobarlas® en tanto que sobrepasaban
la remuneracién maxima autorizada por la junta general de accionistas (VICENT
CHULIA, 2022, 1198). Sin embargo, es cuestionable hasta qué punto esto es compa-
tible con el nombramiento por cooptacién en tanto que existe una diferencia tem-
poral entre la fecha del nombramiento y la junta general de accionistas. Dicho de
otro modo, si para realizar el nombramiento por cooptacién uno se encuentra con
un limite tal que no permite negociar las condiciones, esta figura pierde su funcién.

De todos modos, esta posibilidad no es relevante para el caso, puesto que es
el Consejo de Administracion del Banco Santander el que impide que la junta ge-
neral de accionistas acepte el nombramiento. Se trata, por tanto, de sujetar la de-
volucién de la cantidad a una votacion futura y cuyo resultado es desconocido de
antemano. Por tanto, estamos ante un supuesto de obligacién sujeta a condicion,
puesto que la devolucion de la cantidad depende de un suceso futuro e incierto
— la votacion en la junta general de accionistas —. Es la dependencia respecto al
suceso futuro e incierto el que dota claramente este supuesto del caracter condi-
cional (CARRASCO PERERA, 2013a, 8158) (CLEMENTE MEORO, 2016a). No
se conoce si este 6rgano hubiera aprobado el nombramiento del nuevo consejero
delegado, sino que debia realizarse para poder conocer el resultado.

De este modo, debemos dar por ocurrida la aceptacién de la junta general
de accionistas®. De lo contrario, se beneficiaria la entidad financiera por haber
incumplido el contrato y por impedir que se pueda verificar la condicién.

La cldusula de compensacién por la pérdida de los incentivos es la que ma-
yor entidad econ6mica presenta en el contrato al tener un alcance maximo de 35
millones de euros. Esto significa que, en caso de cumplimiento del contrato, el
maximo que se indemnizaria seria de 35 millones de euros, independientemente
de si la pérdida que sufre el directivo por el cambio de entidad fuera mayor.

La finalidad de la cldusula es doble: garantizar al directivo que no se vera
perjudicado por el cambio de entidad hasta un méaximo y crearle una vinculacién
con el Banco Santander — esto tltimo segun las sentencias —.

Respecto a la garantia de indemnidad se aprecia su caracter en el hecho de
que se le abona lo que pierde de manera directa. Otra forma de garantizarlo seria
fijar un coste de desistimiento tal que le permitiera recibir aquella parte de la que
se ha visto privada por el cambio de entidad. Asi, aunque fuera cesado, manten-
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dria su estatus. Sin embargo, al no pactar ninguna clausula por cese, seria gratuito
realizarlo al ser un puesto del que, conforme la legislacién societaria®>, puede ha-
ber cese en cualquier momento y sin alegar causa *.

Como hemos mencionado, tanto el bonus de incorporacién como la cldusula de
liquidacién de la situacion anterior tienen finalidad liquidadora del interés de indem-
nidad del que iba a ser nuevo consejero delegado del Banco Santander®. Este tipo de
danio se repara si la indemnizacién se calculara tanto por el interés de cumplimiento
— como ocurre en las sentencias— como por el interés de confianza — supuesto de
la STS de 23 de diciembre de 20213% —° (CARRASCO PERERA, 2022, Cap. 23, §23.).

En el caso de que se condenara a indemnizar por ruptura de tratos prelimi-
nares* — supuesto de culpa in contrahendo —, consideramos que esta clausula
seria de aplicacién. No tiene sentido que, al negar la existencia del contrato por
no haberse celebrado, se pierda una limitaciéon de la responsabilidad que si ha
sido acordada y que no es cuestionada*'. Dicho de otro modo, dado que acordaron
un limite a la indemnizacién por el interés de indemnidad, entendemos que debe
aplicarse, aunque se declare la inexistencia del contrato y se indemnice como si
nunca se hubiera celebrado.

Uno de los aspectos més curiosos de la cldusula de compensacién por la retri-
bucién diferida es su célculo. Esto se debe a que indemniza la diferencia entre lo
que se hubiera recibido de UBS y lo que finalmente se recibe. Asi, es un problema
de interpretacién de esta clausula determinar si los 35 millones de euros son el
punto a partir del que se resta todo aquello que se recibe o si simplemente actdan
como limite. De la redaccién de las sentencias parece deducirse que es la segunda
opcioén, de modo que debe analizarse cudl es la diferencia entre lo que se debia
percibir y lo que se recibi6 y, en el caso de que sea superior a 35 millones de eu-
ros, entonces aplicar este limite. Esto significa que no son 35 millones de euros la
cuantia a la que se le resta aquello que se recibe de UBS.

Esto se ve claramente con el ejemplo siguiente: si el nuevo consejero delegado
recibe en febrero de 2019 2 millones de euros de UBS por una retribucion diferida.
Con la primera opcién, el Banco Santander la abonaria 33 millones de euros — la
diferencia entre 35 millones de euros y lo que recibe —. En cambio, con la segunda
opcion la cantidad que le queda por percibir de UBS es 53 millones de euros. En este
punto, se aplica el limite pactado y el Banco Santander le abona 35 millones de euros.

Asimismo, esta partida se ve minorada por el incumplimiento del Banco San-
tander. Esto se debe a que UBS sigue abonando la retribucién diferida al no existir
un abandono de la entidad por una competidora. Asi, durante el tiempo en el
que el actor estuvo desempleado continué recibiendo esta retribucién que hubiera
perdido de haberse cumplido el contrato.

2. COBRO DEL SALARIO PESE A NO HABER TRABAJADO: MOTIVOS PARA SU CONCESION COMO DANO

Ambas sentencias reconocen el derecho a obtener una indemnizacién por el
salario base dejado de percibir por el actor durante el tiempo en el que abandoné6
su antigua entidad y fue contratado en Italia para desarrollar su labor profesio-
nal. Es decir, se trata de conceder la cantidad que se hubiera obtenido de haber
trabajado.
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Sin embargo, respecto a este caso, se critica por parte de CARRASCO PERERA y
Lopez CUMBRE la reparacién de este dafio al considerar que supone un enriqueci-
miento injusto del actor, puesto que no realiza ninguna actividad, podria haber
trabajado en otra posicion— lo que minoraria la cuantia indemnizatoria — o in-
cluso que supone una patrimonializacion de la contraprestacién no debida al ser
un contrato con desistimiento libre y que indemnizar por este concepto supondria
transformar el salario en una clausula de desistimiento (CARRASCO PERERA y
LOPEZ CUMBRE, 2023).

Sin embargo, consideramos que si se debe abonar una indemnizacién por
este concepto y por varios motivos.

En primer lugar, si la indemnizacién se orientara para la tutela del interés de
conflanza, seria indemnizable el lucro cesante de confianza (CARRASCO PERE-
RA, 1989b, 1IV), (MORALES MORENO, 2010, 39), (GOMEZ POMAR, 2022, 41)
es decir, se concederia una cantidad que cubriera el coste de oportunidad que ex-
perimento el contratante afectado por el incumplimiento. Claramente, en el caso
Orecel, este coste es el salario que deja de recibir de UBS.

En este punto merece resefiar que la indemnizacion del interés de confianza
suele verse limitada en su cuantia por aquella del interés de cumplimiento. Es
decir, en principio, la cantidad a indemnizar conforme el interés de confianza no
puede ser superior a aquella que procederia si se calculara la indemnizacién como
si el contrato se hubiera cumplido (ASUA GONZALEZ, 2013b, 8107) (CARRAS-
CO PERERA, 1989c¢, V) (MANZANARES SECADES, 1984, 740). Esto tiene como
finalidad asegurar que el contratante incumplidor no sea garante de un contrato
perjudicial para el perjudicado por el incumplimiento ni situar a una de las partes
en una posicién mejor que en la que estaria de haberse cumplido el contrato.

Por tanto, tendria derecho a recibir una cantidad tal que le situara como si
no hubiera abandonado UBS, es decir, el salario que recibia antes de confiar en el
contrato con el Banco Santander y abandonar la entidad en la que trabajaba ante-
riormente. Sin embargo, al ser el salario en el Banco Santander menor que el que
recibiria en UBS — independientemente de si se compara la retribucion base o la
global —, la indemnizacion seria aquella que corresponderia al interés de cumpli-
miento. Dicho de otra forma, en principio tendria derecho a recibir el equivalente
a dos afios de salario del Banco Santander.

Esto se ve claramente si comparamos las cantidades que percibiria de cada
entidad**:

Banco

Salario UBS Santander

.. 4.000.000CHF
Fijo (4.554.771,12€) 2.900.000€

12.000.000CHF

Global (13.664.313,40€)

10.000.000€

Aqui observamos como habria recibido mas dinero de haber permanecido
en UBS que de haber trabajado en el Banco Santander. Por ello, al entender que
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la indemnizacion por el interés de confianza no puede superar la del interés de
cumplimiento, se hace necesario reducir su cuantia en el caso de calcularla por el
interés de confianza para que no sea asi.

Si se calculara la indemnizacién conforme el interés de cumplimiento, el afec-
tado por la no incorporacién a la entidad financiera espafiola tendria derecho a
recibir una cantidad tal que le situara como si el contrato se hubiera cumplido.
Aunque se trate de un contrato con posibilidad de desistimiento a voluntad por
parte de la entidad financiera, consideramos que debe tomarse como horizonte
temporal aquel que se fij6 en el contrato al celebrarse. Asi, deberia abonarse la
indemnizacion de tres afios — duracién del contrato — y no la de cinco afios que
aparece en el suplico, puesto que la fijacion del salario para cinco afios no significa
que este sea el periodo de duracién de dicho contrato. Consideramos que tomar
tres anos de referencia como periodo de célculo es un criterio correcto puesto que
era el plazo fijado para el nombramiento. Nos parece que negar la existencia de
periodo por la simple posibilidad de desistimiento a voluntad carece de sentido
puesto que no se realiza el nombramiento para cesarlo de inmediato.

Del mismo modo, tampoco entendemos los motivos por los que no se indem-
nizan las partidas relativas al plan de pensiones o de otros beneficios que se in-
cluian en el contrato. Aunque no queda claro en las sentencias si estos conceptos
formaban parte de la retribucion fija o variable, consideramos que, de ser fija, si
resulta indemnizable y deben ser incluidos en la indemnizacion®. No se trata de
cantidades menores, puesto que ambas partidas sumadas hacen un total de 1,75
millones de euros al afio, por tanto, 3,5 millones de euros en total si tomamos
como referencia temporal los dos afios.

La parte variable de la retribucién no resulta incluida en la indemnizacién.
Aunque puede deberse a la inexistencia de pretension sobre ella, consideramos
que, de ser exigida, si debe ser indemnizable, aunque con ciertas matizaciones.

En la doctrina espafiola se destaca que no sera indemnizable el interés de
cumplimiento — que aqui incluirfa el salario con la parte variable — cuando su
existencia se encuentre sujeta a condicién suspensiva al no poder conocerse si
llegara a cumplirse la condicion y, por tanto, a ser exigible (CARRASCO PERERA,
2013c, 8203). Sin embargo, consideramos que esta doctrina favorece la infracom-
pensacion al no indemnizar todo aquello que deberia otorgarse en caso de haber
existido cumplimiento.

No se trata, en nuestra opinion, de otorgar una indemnizacién por la tota-
lidad de la cantidad sujeta a condicién, puesto que se vulneraria la prohibicion
de supracompensacién. Proponemos que se compense el valor que tenia la pres-
tacion sujeta a condicién en el momento en el que se incumple*. De este modo,
se calcula cudl es la probabilidad de que hubiera sucedido el evento al que esta
sujeta la verificacién de la condicién y se multiplica por el valor de la prestaciéon
que habria de otorgarse.

El ejemplo que se da con la regla enunciada en EEUU es el siguiente®: A ofre-
ce 100.000% de premio al duerio del caballo que gana la competicién que organiza.
B acepta participar en la competicién y paga la cuota de participacion, pero A le
impide participar en la competicién. B no puede probar que su caballo hubiera
ganado la competicion, pero si que tenia una oportunidad de cuatro de hacerlo.
De este modo, tiene derecho a una indemnizacién de 25.0008.
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En el caso Orecel, si el directivo consigue probar cudl es la oportunidad de ob-
tener la parte de retribucién variable, esto seria lo que se tendria en cuenta para el
calculo de la cuantia indemnizatoria. Por ejemplo, si la probabilidad de obtener le
resultado que da lugar a la retribucién variable en el momento del incumplimien-
to era del 60%, tendria derecho a un 60% de dicha retribuci6n.

Respecto a la patrimonializacién de la contraprestacion, pensamos que esta
es correcta. Nuestro ordenamiento recoge la indemnizabilidad del lucro cesan-
te contractual en los supuestos de incumplimiento*. Ademas, también establece
que, para los casos de desistimiento del contrato de obra por parte del comitente,
deberd indemnizarse al contratista el trabajo y la utilidad que pudiera obtener
de ella*’. De este modo, entendemos que si procede conceder una indemnizacién
por el beneficio que deja de obtener el consejero delegado con nombramiento
frustrado. Ahora bien, del célculo de la indemnizaciéon deben restarse aquellos
costes en los que no se incurre al no tener que realizar la prestaciéon — compen-
satio lucri cum damno —. En este caso, estos gastos que no se manifiestan al no
realizar la prestacion son nulos o de cuantia tan reducida que no merece la pena
resenarlos. Asimismo, no aparecen mencionados en ninguna de las sentencias ni
son aportados por las partes en el juicio. Esto implica que no se sustraigan de la
indemnizacién al no poder tener en cuenta el juzgador elementos que no sean
aportados por las partes®.

Por udltimo, consideramos que tampoco procede disminuir la cuantia indem-
nizatoria por no haber celebrado un contrato de reemplazo. El deber de mitigar el
dafio es recogido por parte de nuestra doctrina (CARRASCO PERERA, 2022 Cap.
24, §§26-31) (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS,
2016, 218) (GOMEZ POMAR, 2007, 23) y en los nuevos textos sobre derecho de
contratos®. En este supuesto, la mejor manera de mitigar las consecuencias del
dafio es la celebracién de un negocio de reemplazo al permitir al que iba a ser con-
sejero delegado recibir una remuneracion que le permita obtener los ingresos que
hubiera tenido de no haberse incumplido el contrato®. Sin embargo, este deber de
mitigar no es absoluto, sino que encuentra limites.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el caso Parker v. 20th Century Fox, Inc.”’,
decidido por la Corte Suprema de California.

Shirley Maclaine Parker era una actriz estadounidense a la que la productora
20th Century Fox contraté para filmar como protagonista el musical «Bloomer
Girl». Por ello, le iba a abonar semanalmente como minimo 53.571,42% y el pe-
riodo previsto de grabacion era de catorce semanas, lo que hacia una cantidad de
750.000%. Antes de empezar a filmar, la productora decidié que ya no iba a realizar
esta pelicula, pero le ofreci6 a la actriz un papel de protagonista en el western «Big
Country, Big Man», con la misma remuneracion, pero se grabaria en Australia y
no en California.

Ella rechazé esta oferta y demandé a la compania por la remuneracién pacta-
da. La productora sostuvo que la actriz no habia mitigado el dafio y, por tanto, no
tenia derecho a cantidad alguna.

La Corte sostiene que la norma general obliga a mitigar el dafio y en este caso
seria mediante la aceptacion de otro papel. Sin embargo, debido a la diferencia
entre ambas peliculas el hecho de rechazar la segunda no supuso ninguna vul-
neracion de la norma de mitigacion, puesto que se trataba de un papel inferior y
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diferente. Por ello, la actriz no hubiera podido mostrar sus dotes como cantante
y bailarina, sino solo como actriz. Por todo lo anterior se estima la demanda de
la actriz.

Aunque el caso de la actriz y el comentado aqui no sean idénticos ni por razén
del puesto ofrecido y luego retirado ni por la inexistencia de ofrecimiento de un
segundo puesto para el que iba a ser consejero delegado de la entidad financiera
espanola consideramos que sirve de orientacion la valoracion que se da respecto
al deber de mitigacion del dano.

Por un lado, el mercado de altos directivos de entidades financieras no es un
mercado en el que se opere con prestaciones fungibles o equivalentes entre si. Esto
se debe a que no todas las entidades tienen las mismas caracteristicas — banca de
inversion, banca comercial o banca industrial — ni el mismo alcance — entidades
globales, nacionales o regionales —. Asi, estamos ante prestaciones tinicas para las
que no existe un reemplazo adecuado. Esto ya limita la posibilidad de realizar el
reemplazo al no existir un mercado en el que realizarlo®.

Por otro lado, debido a las caracteristicas que describimos de las entidades
financieras, la realizacién del reemplazo deberia ser mediante un puesto diferen-
te. Esto supone que no pueda realizarse el reemplazo de manera adecuada, al no
existir un equivalente.

Del caso expuesto observamos, aunque no se aprecia claramente, que la rea-
lizacion de la mitigacién no implica renunciar o sacrificar una posicion. Esto se
reconoce en el hecho de que, de haber aceptado el nuevo puesto como actriz, ella
no podria haber reclamado una indemnizacién por los dafios en su figura artistica
o en la reputacion que de ella se tiene, puesto que no podria probar la valoraciéon
que se tendria de ella como actriz (GERGEN, 2009, 1403-1404). Dicho de otro
modo, la celebracién del reemplazo impediria probar cuél es la diferencia entre su
consideracion como actriz de musicales o de westerns. Esto supondria sacrificar
la indemnizacién de esta partida a cambio de mitigar el dafo por la no realizacién
de la pelicula original.

Estas consideraciones también son de aplicacion al caso Orcel. Si el directivo
recibe la remuneraciéon pactada como consejero delegado del Banco Santander ve
compensada la pérdida de oportunidad de mostrar sus dotes como directivo de
una entidad financiera global. En cambio, si se le obliga a realizar el reemplazo no
puede probar cudl es la diferencia entre su consideracién como directivo de una
entidad financiera global y el puesto que hubiera aceptado.

Todo esto no significa que no pueda realizar un reemplazo, como si lo hace
al trabajar para Unicredit. Simplemente supone que no esta obligado a mitigar el
dafio de manera absoluta, puesto que le puede suponer una pérdida de imagen.
Ademas, esto implica que el periodo de referencia para el calculo indemnizatorio
se reduzca al tiempo que transcurre entre que debiera haber comenzado a cobrar
del Banco Santander hasta que lo hace de Unicredit, por lo que ya no seran los tres
afios del contrato la referencia sino solamente los dos que transcurren.

Si consideramos que no hay reemplazo celebrado, el periodo de célculo si se-
ria de tres afios, por lo que no entendemos la oposicién de la entidad financiera a
que se admita la modificacion del suplico, puesto que le permite reducir la cuantia
indemnizatoria.
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3. BREVE ANALISIS SOBRE LA TRASCENDENCIA (O NO) DE LA CALIFICACION DEL DANO PATRIMONIAL
PARA SU INDEMNIZACION

Para las partidas relativas al dafio patrimonial sufrido — incorporacién, com-
pensacion por retribucién diferida y salario — no se cuestiona la naturaleza de la
pérdida. Asi, no se distingue si estamos ante supuestos de lucro cesante o dafio
emergente, sino que lo inico que se analiza es si procede otorgar la indemnizacién
por ese concepto.

En el esquema tradicional, los diferentes dafios patrimoniales deben califi-
carse segun sean lucro cesante o dafio emergente. Esta distincién tiene una gran
importancia practica, puesto que el Tribunal Supremo mantiene que la prueba del
lucro cesante tiene un régimen distinto al considerarse que es un dano futuro y de
mayor incerteza en cuanto a su existencia.

Ejemplo de ello es la sentencia de 21 de abril de 20083, en la que la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo resume su doctrina y afirma que

[e]n cuanto a los conceptos que se reclaman por lucro cesante, esta Sala tiene
declarado que el quantum [cuantia] de la indemnizacion por lucro cesante, cuando
éste se refiere a beneficios futuros, debe obtenerse mediante apreciaciones prospecti-
vas(...], fundadas en criterios objetivos de experiencia, entre los que pueden servir los
que operan en el mundo econémico, contable, actuarial, asistencial o financiero se-
guin las disciplinas técnicas o cientificas correspondientes, de acuerdo con el examen
v la ponderacion de las circunstancias de cada asunto; pero la existencia del perjuicio
por este concepto debe ser probada con una razonable verosimilitud, cosa que no
ocurre cuando la ganancia o beneficio futuro se presenta como meramente posible
o hipotético, existen dudas sobre su produccién o no se aprecia su existencia en el
marco de una légica presuncion sobre cémo habrian sucedido los acontecimientos
en el caso de no haber tenido lugar el suceso daiioso |[...].

Otro ejemplo de la distincion clasica entre diferentes tipos de dano patrimo-
nial se encuentra en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2009%.
En ella, se califican ciertos gastos como dafio emergente —notaria e impuestos
abonados— y el beneficio que no se ha obtenido por no poder explotar la estacién
de servicio que se iba a construir como lucro cesante.

En cambio, en el caso Orcel, se rompe con la clasificacion tradicional del
dafio entre lucro cesante y dafio emergente — conceptos indemnizables segun el
Codigo Civil*>—. Es decir, no es necesario calificar un dafio como dafio emergente
o como lucro cesante para que sea indemnizable, sino que lo relevante es que
quede acreditado y fuera imputable objetivamente al deudor (ASUA GONZALEZ,
2013b, 8103-8104). Por ello, desde este punto de vista resulta estéril discutir sobre
si el dano es de un tipo o de otro, porque siempre que quede probado y se pueda
imputar objetivamente al deudor, resultara indemnizable.

Tal es asi, que el Tribunal Supremo declaré en la sentencia de 23 de diciembre
de 20215 que

[t]anto si se considera como un davio emergente (ruptura consumada del vincu-
lo contractual), como si se entiende como un lucro cesante (pérdida de los ingresos
futuros en funcion de los obtenidos por esa relacion en el pasado), lo cierto es que
se ha producido un claro quebranto patrimonial, vy el principio de indemnidad inte-
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gra del perjudicado obliga a no excluir este daiio de las bases para fijar el quantum
indemnizatorio.

Es decir, que para el Tribunal Supremo, més recientemente, lo relevante no es
la calificacion del dafio como dafo emergente o lucro cesante, sino que exista tal
dafio independientemente del nombre que se le otorgue.

Todo esto supone que el sistema tradicional de calificacion del dafio como
lucro cesante o dafio emergente se vea cuestionado, puesto que no es necesario
ubicar cada partida indemnizatoria en una de estas categorias. El sistema de in-
demnizacién de dafios contractuales se transforma en un sistema de reparacion
integral de todo el dano sufrido por el acreedor sujeto a dos condiciones. La pri-
mera de ellas es que el acreedor pueda acreditar la pérdida sufrida y la segunda,
que dicho dafio resulte objetivamente imputable al deudor. Esto implica que la
distincién entre dafio emergente y lucro cesante pierda su importancia (ZIMMER-
MANN, 2018, 1459-1460) y sean otros criterios —imputaciéon objetiva—los que
prevalezcan en cuanto a la determinacion de la indemnizacién.

4. DANO MORAL

La indemnizacién del dafio moral en este caso la basa el juzgador en dos fac-
tores: el sufrimiento psicolégico del que iba a ser consejero delegado del Banco
Santander y su pérdida de reputacién. No se detalla en las sentencias qué parte del
dafio moral pertenece a cada uno de estos conceptos ni cudles son las bases que
sirven para la cuantificacion.

En nuestra opinién, no procede otorgar esta indemnizacién concedida puesto
que no concurren los elementos necesarios para ello.

Respecto al sufrimiento psicolégico por no tener el puesto de trabajo pro-
metido — que no negamos que exista — entendemos que es un dano asignado al
repartir el riesgo contractual al que iba a desempeniar la funcién. Esto se aprecia
en el hecho de ser un contrato con libre desistimiento, por lo que él asumia que
podia verse en la situacién de desempleo

La pérdida de imagen seria la segunda parte del dafio moral que sufre el actor.
Sin embargo, consideramos que esta partida tampoco resulta indemnizable con-
forme a la explicacién que hemos dado sobre la excepcion a la regla de la mitiga-
cién para un supuesto como este.

Asi, si no resulta debido realizar el reemplazo para evitar la infracompensa-
cién del dano a la imagen del contratante defraudado, la concesién de un perjuicio
por el dafio moral no es procedente. Dicho de otro modo, si se le evita el deber de
mitigar para que vea su compensacion integral garantizada ya se le repara asi su
dafno moral — psicolégico o de imagen —. No es procedente, por tanto, conceder
un tanto por un supuesto perjuicio que ya se repara.

En este punto, sin embargo, no negamos que la pérdida de la reputacién que
experimenta el actor no sea indemnizable. Lo tinico que mencionamos es que ya
se ve satisfecha mediante la indemnizacién por el salario dejado de obtener y la
excusa del deber de mitigar. De hecho, consideramos que si es procedente que
la pérdida de reputacion sea compensada adecuadamente, aunque sea altamente
complejo realizarlo®.
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Uno de los problemas que plantea esta indemnizacion es el relativo a qué es
lo que realmente se compensa. Asi, observamos que pueden ser dos los conceptos
indemnizatorios y que coinciden en gran manera. Por un lado, se encuentra la
pérdida de imagen en si misma considerada vy, por otro lado, las consecuencias
econémicas de ello como menores ingresos futuros (DJORDJEVIK, 2018, §§84-
85.). De este modo, se hace necesario diferenciarlos adecuadamente para evitar la
sobrecompensacién del deudor defraudado.

Un ejemplo de esto lo encontramos en la sentencia del Landesgericht de Dar-
mstadt de 9 de mayo de 20008,

En este caso, la vendedora alemana fabricaba productos electrénicos y la
compradora suiza los adquiria en su condicién de mayoristas. Ambas tenian una
relacién de cooperacion a largo plazo, de modo que el vendedor se comprometia a
suministrar productos a precio competitivo, el margen que esperaba el comprador
era del 12% y confiaba lo suficiente como para realizar inversiones en publicidad.

Concretamente, se juzga la entrega de 8000 reproductores de video defec-
tuosos. El comprador habia reducido el precio a pagar y alega que sufre dafnos
adicionales consistentes en un menor beneficio de la reventa al tener que bajar el
precio, pérdida de utilidad de la inversién en publicidad y una menor reputaciéon
que cifra en al menos 500.000 CHF*. Se trata de un caso sujeto a la Convencién
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

El Tribunal considera que no queda acreditada la pérdida por la inversién
en publicidad. Ademas, sostiene que el comprador no ha demostrado cual es su
pérdida de beneficios y que no es suficiente la alegacion de haber esperado unos
margenes de beneficio. En cuanto a la pérdida de reputacion, el Tribunal afirma
que no es posible obtener una indemnizacién por la pérdida de beneficios que le
ocasiona el incumplimiento y simultdneamente sostener que se sufre una pérdida
de imagen que reduce las ventas puesto que habria una sobrecompensacién. De
todos modos, considera que no esta suficientemente acreditada la pérdida por lo
que tampoco otorga indemnizacién por ello.

Asi, entendemos que deben separarse claramente las partidas relativas a la
pérdida de imagen o reputacion. De este modo, es procedente indemnizar la pér-
dida de imagen en cuanto a menor beneficio futuro, pero debe evitarse que esto
quede incluido en un concepto amplio de dafio moral. Como hemos explicado,
entendemos que no procede obligar a mitigar el dafio mediante la celebracion de
un negocio de reemplazo para poder indemnizar adecuadamente. Pero una vez
hecho esto, no procede otorgar una indemnizacién por un dafio que ya se ha visto
compensado.

IX. CONCLUSIONES

L El caso Orcel ofrece una perspectiva sobre diferentes problemas del
nombramiento de un nuevo consejero delegado como quién es compe-
tente o qué consecuencias tiene desistir.

1L Este nombramiento puede ser efectuado por el Consejo de Administra-
ci6on mediante el sistema de cooptacion, conforme la ley societaria.
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III.  Una vez se ha efectuado el nombramiento, el dnico 6rgano competente
para dejarlo sin efecto es la junta general de la sociedad, aunque no se
cuestione este aspecto en el caso.

1v. El incumplimiento del contrato implica el deber de indemnizar los da-
fios que se deriven y no es necesario que se califiquen en dafno emergen-
te o lucro cesante para que sean indemnizables.

V. El caso Orcel es un ejemplo acerca de la relevancia de la acreditacion
del dafio patrimonial y la superacién de la calificacién del dafio patri-
monial como de un tipo u otro.

VI.  Las sentencias del caso Orcel muestran la posibilidad de compensar
dafios futuros y la importancia de hacerlo para evitar incurrir en su-
puestos de infracompensacion.

VII. Aunque no se mencione en las sentencias, el caso Orcel ejemplifica que
existen supuestos en los que se exonera al acreedor del deber de mitigar
el dafo para evitar que pérdidas que no se vean adecuadamente repara-
das. Todo ello, pese al reisgo de que la cuantia total del dafio pueda ser
mayor.

VIII. A través del caso se observa la importancia de distinguir las diferentes
partidas de la indemnizacién para evitar la duplicidad en la compen-
sacién y, por tanto, un enriquecimiento del contratante afectado por el
incumplimiento.

INDICE DE SENTENCIAS

SJPI (46), Madrid, de 9 de diciembre de 2021 (ECLL:ES:JPI:2021:1719).

SAP (25), Madrid, de 20 de enero de 2023 (ECLI:ES:APM:2023:32).

STS de 21 de abril de 2008, (ECLI:ES:TS:2008:4757).

STS de 5 de mayo de 2009, (ECLI:ES:TS:2009:2386).

STS de 23 de diciembre de 2021, (ECLI:ES:TS:2021:49438).

Sentencia de la Corte Suprema de California de 30 de septiembre de 1970, (3
Cal. 3d 176, 89 Cal. Rptr. 737, 474 P.2d 689).

e  Sentencia del Landesgericht, Darmstadt, de 9 de mayo de 2000 (ECLI:DE:LG-
DARMS:2000:0509.10072.00.0A.).

BIBLIOGRAFIA

ALFARO AGUILA-REAL, J. (12 de abril de 2018). Almacén de Derecho. Junio de
2023. Disponible en: https:/almacendederecho.org/la-separacion-los-admi-
nistradores-sociales

ASUA GONZALEZ, C. (2013a). Articulo 1102. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VI (Arts. 1043 a 1264). Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 8072-8078.

ASUA GONZALEZ, C. (2013b). Articulo 1106. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VI (Arts. 1043 a 1264). Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 8103-8117.

496 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 477 a 504 Ano 2024



Julio Esplugues Garcia

CARRASCO PERERA, A. (1989a). Articulo 1101. En M. Albaladejo Garcia y S.
Diaz Alabart (coords.), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales.
(Vol. XV). Madrid: Edersa, Versién electrénica.

CARRASCO PERERA, A. (1989b). Articulo 1106. En M. Albaladejo Garcia y S.
Diaz Alabart (coords.), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales.
(Vol. XV). Madrid: Edersa, Versién electrénica.

CARRASCO PERERA, A. (1989c¢). Articulo 1107. En M. Albaladejo Garcia y S.
Diaz Alabart (coords.), Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales.
(Vol. XV). Madrid: Edersa, Versién electrénica.

CARRASCO PERERA, A. (2013a). Articulo 1113. En R. Bercovitz Rodriguez Cano
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VI (Arts. 1043 a 1264). Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 8158-8165.

CARRASCO PERERA, A. (2013b). Articulo 1119. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VI (Arts. 1043 a 1264). Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 8190-8194.

CARRASCO PERERA, A. (2013c¢). Articulo 1121. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VI (Arts. 1043 a 1264). Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 8201-8207.

CARRASCO PERERA, A. (2022). Derecho de contratos (3* ed.). Cizur Menor: Aran-
zadi.

CARRASCO PERERA, A. y LOPEZ CRUMBRE, L. (2023). Desistimiento societa-
rio de precontrato de consejero ejecutivo (Orcel vs. Banco Santander). Diario
la Ley,(10287), Version electrénica.

CISG-AG. (2006). Opinion No. 6. Calculation of Damages under CISG Article 74,
Versién electrénica.

CLEMENTE MEORO, M. (2016a). Articulo 1113. En A. Canizares Laso, P. de Pa-
blo Conteras, J. Orduia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez, Cédigo Civil Co-
mentdo. Volumen III. Libro IV — De las obligaciones y contratos. Teoria general
de la obligacion y el contrato (arts. 1088 a 1444) (2* ed.). Cizur Menor: Aranza-
di, Versioén electrénica.

CLEMENTE MEORO, M. (2016b). Articulo 1119. En A. Canizares Laso, P. de Pa-
blo Conteras, J. Orduiia Moreno, & R. Valpuesta Fernandez, Cédigo Civil Co-
mentado. Volumen II1. Libro IV — De las obligaciones y contratos. Teoria general
de la obligacion y el contrato (arts. 1088 a 1444) (2* ed.). Cizur Menor: Aranza-
di, Versioén electrénica.

DE BARRON, 1., (17 de julio de 2019). El pulso judicial entre Orcel y el Santander:
muchas incognitas y 110 millones en juego, El Pais, Disponible en: https:/
elpais.com/economia/2019/07/16/actualidad/1563305055_945992.html

DIEZ GARCIA, H. (2022). Compromiso de nombramiento frustrado de conseje-
ro delegado en una sociedad filial. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
(120), 109-140.

DIEZ-PICAZO GIMENEZ, G. (2016). Articulo 1101. En A. Caiiizares Laso, P. de
Pablo Conteras, J. Ordunia Moreno, & R. Valpuesta Fernandez, Cédigo Civil
Comentado. Volumen III. Libro IV — De las obligaciones y contratos. Teoria ge-
neral de la obligacion vy el contrato (arts. 1088 a 1444) (2* ed.). Cizur Menor:
Aranzadi, Version electrénica.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (2008). Fundamentos del Derecho Civil Pa-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 477 a 504 Ano 2024 497



Comentario del recorrido jurisprudencial del caso Orcel: daiio emergente y lucro cesante...

trimonial. Tomo 2. Las relaciones obligatorias (6" ed.). Cizur Menor: Aranzadi,
Versién electrénica.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (2016).
Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La relacién obligatoria (11% ed.,
Vol. 2. Tomo 1). Madrid: Tecnos.

DJORDJEVIK, M. (2018). CISG Art. 74. En S. Kréol, L. Mistelis, y M.P. Perales
Viscasillas, UN Convention on Contracts for the International Sales of Goods
(CISG) (2% ed.). Alemania: Nomos Verlag, Version electrénica.

ESTRUCH ESTRUCH, J. (2016). Articulo 1594. En A. Canizares Laso, P. de Pa-
blo Conteras, J. Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez, Cédigo Civil Co-
mentado. Volumen IV. Libro IV — De las obligaciones y contratos. Contratos en
particular, Derecho de davios y prescripcion (Arts. 1445 al final) (2* ed.). Cizur
Menor: Aranzadi, Versién electrénica.

GERGEN, M. (2009). A theory of self-help remedies in contract. Boston University
Law Review, 89, 1397-1449.

GOMEZ POMAR, F. (2002). Prevision de daiios, incumplimiento e indemnizacion.
Madrid: Civitas.

GOMEZ POMAR, F. (2007). El incumplimiento contractual en Derecho espafol.
InDret(3), 23, disponible en: https:/indret.com/wp-content/themes/indret/
pdf/466_es.pdf.

MANZANARES SECADES, A. (1984). La responsabilidad precontractual en la hi-
potesis de ruptura injustificada de las negociaciones preliminares. Anuario de
Derecho Civil, 37(3), 687-748.

MONTERO AROCA, J. (2019). El objeto del proceso de declaracién. En J. Montero
Aroca, J. Gémez Colomer, S. Barona Vilar, y M.P. Calder6n Cuadrado, Derecho
Jurisdiccional 11. Proceso Civil. Valencia: Tirant lo Blanch, 149-172.

MORALES MORENO, A.M. (2010). Incumplimiento del contrato y lucro cesante.
Cizur Menor: Civitas.

VICENT CHULIA, F. (2022). Introduccion al Derecho Mercantil. Valencia: Tirant
lo Blanch.

ZIMMERMANN, R. (2018). Particular remedies for non-performance. En N.
Jansen y R. Zimmermann (eds.), Commentaries on European Contract Laws.
Oxford: Oxford University Press, 1185-1556.

498 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 477 a 504 Ano 2024



Julio Esplugues Garcia

NOTAS

! En el desarrollo del articulo, se ha prescindido de los nombres de las diversas personas
que intervienen y se menciona qué posicién ocupan.

2 Hecho relevante con nimero de registro 269894. Se puede consultar en: https://www.
cnmv.es/portal/HR/verDoc.axd?t={6d4846ec-2e¢98-4115-a13e-ee30112bbdc8].

3 Banco Santander y Banco Santander Espafia, aunque comparten nombre, no son la
misma entidad. Asi, Banco Santander Espafa es una filial del Banco Santander y opera en
Espaifia. En cambio, Banco Santander es la matriz de todos los negocios de la entidad a nivel
mundial.

4 Nota de prensa del Banco Santander de 15 de enero de 2019. Disponible en: https:/
www.santander.com/es/sala-de-comunicacion/notas-de-prensa/el-consejo-de-banco-santan-
der-acuerda-no-continuar-con-el-nombramiento-de-andrea-orcel-como-consejero-delega-
do-del-grupo

5 Hecho relevante con numero de registro 269894. Se puede consultar en: https://www.
cnmv.es/portal/HR/verDoc.axd?t={6d4846ec-2¢98-4115-a13e-ee30112bbdc8].

® No consta en las sentencias cémo se recibia la retribucién variable en UBS. Sin em-
bargo, entendemos que se iba abonando segtin el cumplimiento de unos objetivos en un
tiempo determinado. La cuestién aqui es si recibié en el periodo de gardening leave la parte
que le corresponderia haber cobrado de no haber abandonado UBS.

7 Esta clausula la fijaron pese a conocer que el Banco Central Europeo, aunque de ma-
nera informal, no se oponia a la contratacién del nuevo consejero delegado del Banco San-
tander.

8 Sin embargo, en la sentencia se menciona que el video se grabé el 2 de noviembre de
2021.

® Hecho relevante con niumero de registro 273824. Se puede consultar en: https://www.
cnmv.es/portal/HR/verDoc.axd?t={9616d619-c56d-42b6-9ca6-b2127e8f2ced}

10 En nuestra opinion, la alteracion de la causa petendi se produce en el hecho de funda-
mentar la pretension exclusivamente en el incumplimiento contractual. Por tanto, condenar
por un hecho distinto como es la culpa in contrahendo por ruptura injustificada de negocia-
ciones, supondria indefensién al Banco Santander. Aunque la fundamentacién juridica no
integre la pretensién de manera general, si sirve para identificar el objeto del proceso, por lo
que condenar por un hecho tan diferente si supone una alteracién del objeto. Por tanto, esta-
riamos ante un supuesto de incongruencia de la sentencia (MONTERO AROCA, 2019, 156).

1 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 46 de Madrid de 9 de diciembre de
2021 (ECLI:ES:JPI:2021:1719).

2 Pues bien, con arreglo a tales preceptos, es evidente que el documento no 19 de la de-
manda, de fecha 24 de septiembre de 2018, constituye un contrato vdlido y perfecto, puesto que
en él se contienen oferta de una parte, aceptacion de otra, con el consiguiente consentimiento
de ambas sobre un objeto, segiin el documento “la gestion directa del negocio” a cambio de una
retribucion, y una causa, entendida ésta como la finalidad directa e inmediata que persiguen
ambas partes con su celebracion, en el caso concreto de colaboracion de un profesional de la
banca y de una entidad bancaria.

13 Pero lo cierto es que no se ha acreditado “cambio en la situacion en la que se emitio y
aprobé la Carta-Oferta”. Prueba de ello es que en el apartado “Asuncion de incentivos a largo
plazo”, en su pdrrafo primero, ya se preveia que su empresa actual no le abonase totalmente la
cantidad que le correspondiera por ese concepto, sin perjuicio de hacer constar que el Sr. Jose
Augusto haria “todo lo posible” para que asi fuera. Incluso, puede entenderse que el B.S. era
consciente de la posibilidad de que UBS no le pagara nada [...].

4 En este punto nos preguntamos qué elementos son los tenidos en cuenta por el juzga-
dor, puesto que se trata de un cambio de gran consideracion en la sentencia. El art. 214 LEC
prohibe la variacion del fallo excepto en lo relativo a la correccién de errores de hecho, por lo
que pensamos que estamos ante uno de ellos.
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15 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 25%) de 20 de enero de 2023
(ECLI:ES:APM:2023:32).

16 En funcién de esa doble finalidad se distinguen dos tipos circunstancias: 1. Condiciones
necesarias para la efectividad del negocio (aprobacién por el Consejo de Administracion, eva-
luacion de idoneidad del BCE); 2. Plazo de inicio (a partir de finalizar la situacion de gardening
leave con UBS el dia 31 de marzo de 2019).

Lo anterior supone que una vez cumplidas las dos condiciones necesarias para la efectivi-
dad (condiciones causales)) BANCO DE SANTANDER estaba obligado a mantener la vigencia
del contrato hasta el momento de cumplirse el plazo para el inicio de la actividad comprometida.
Si a partir de ese dia 31 de marzo de 2019 era necesario formalizar un nuevo contrato donde se
hiciese una mayor pormenorizacion de la relacion contractual, es algo que no se dice expresa-
mente, pues en él sélo hay una referencia al “Contrato de Trabajo”, de manera muy tangencial
v destinada a tratar la resolucion unilateral, pero que necesariamente deberia ocurrir, pues el
contrato de 24 de septiembre define unas bases que precisan ser desarrolladas para definir el
modo y tiempo de cumplimiento de las prestaciones a partir del momento en el que, se produzca
la “contratacion”, expresion empleada en el documento estudiado para referirse a la situacion
que se suscitaria tras la resolucion del contrato del Sr. Higinio y UBS.

La imposibilidad de hacer efectivo el nombramiento de Consejero Delegado de manera inmediata
por la vinculacion contractual del Sr. Higinio con UBS hasta el dia 31 de marzo de 2019, forzé a dotar
a los pactos de 24 de septiembre de naturaleza precontractual en el sentido explicado por el Tribunal
Supremo en su Sentencia 60/2008, donde diferencia el precontrato del pacto de contrahendo.

17 De ese modo, no se trata de un acto de negociacion, ni de tratos preliminares o pacto de
contrahendo, sino, como describe la Sentencia de anterior referencia citando su propia Juris-
prudencia: “el precontrato supone el final de los tratos preliminares y no una fase de ellos”, y, por
tanto, concluye como un contrato nacido con voluntad de ser plenamente exigible. Que se for-
mule como una oferta aprobada por el Consejo de Administracion de BANCO DE SANTANDER
el dia 25 de septiembre de 2018 no es mds que expresion de la voluntad contractual de esa parte
en el negocio juridico, de modo que en el momento de ser aceptados por la otra parte los términos
aprobados, se produce el efecto vinculante propio para ambos del articulo 1.091 CC, imponiendo
a las partes la obligacion de colaborar para establecer el contrato definitivo.

18 Por otro lado, resulta llamativo observar que, segiin consta en el acta de reunién del
Consejo de Administracion de BANCO DE SANTANDER del dia 25 de septiembre de 2018, se
explicé que entre las ofertas econdmicas realizadas al Sr. Higinio estaba la compensacion en
acciones Santander como una retribucion propia del Banco “con el objetivo de aumentar la
alineacion de los intereses del Sr. Higinio con los del Banco y sus accionistas, se han aplicado
algunas adaptaciones respecto de lo que establece el citado procedimiento corporativo de buy-
outs: la entrega de acciones quedard condicionada no sélo a las clausulas malus y clawback,
sino también al cumplimiento de los objetivos correspondientes a las métricas de largo plazo
de los incentivos anuales del Banco que se hayan medido con anterioridad a la fecha prevista
para la entrega de acciones. “, de tal manera que, segiin se desprende de la redaccion dada, al
margen de la indemnizacion por buy-out no satisfecho por UBS, BANCO DE SANTANDER
ofrecié emplear el mismo sistema de incentivos a partir del momento en que se hubiese firmado
el contrato de servicios. Eso es lo que parece deducirse de los tres uiltimos pdrrafos de la clausula
del precontrato titulada “Asuncion de incentivos a largo plazo” cuando regula ese tipo de retri-
buciones a partir de la contratacion. De ello se desprende que en esa cldusula se contienen dos
tipos de conceptos econdémicos: por un lado, la indemnizacién al Sr. Higinio por la pérdida total
o parcial de los buy-out de UBS como consecuencia de la resolucion del contrato con esa entidad
e ingreso en BANCO DE SANTANDER; por otro lado, la retribucién buy-out que BANCO DE
SANTANDER se obligaba a entregar como incentivo en el marco del desarrollo de su relacion
contractual de servicios proyectada.

Lo expuesto perfila aiin mejor la finalidad y el sentido de la indemnizacion por la retribu-
cion perdida como consecuencia del negocio concertado por BANCO DE SANTANDER con el
Sr. Higinio, quien de ese modo ve reconocido por el propio Banco la existencia de un perjuicio,
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atribuyéndole un derecho subjetivo para su reparacion, facilmente incardinable en la Doctrina
del Tribunal Supremo a la que seguidamente nos vamos a referir.

19 STS de 23 de diciembre de 2021, ECLI:ES:TS:2021:4948

Comentario de esta sentencia en (DIEZ GARCIA, 2022).

20 Este dato lo extraemos de la sentencia. En nuestra opinion, no esta claro que sea asi.
De hecho, el tipo de cambio recogido en la sentencia de apelacion es 1€=0,87832€. Sin em-
bargo, en ella se calcula con el tipo inverso — 1CHF=0,87832€ —, de modo que los 4.000.000
CHEF se convierten en 3.512.800€.

2 La concrecion respecto ese tipo de darios lo centra en como pueda interpretarse en el
mercado financiero el hecho de hacerse piiblica su contratacion por BANCO DE SANTANDER,
resolviéndola luego a los tres meses sin causa alguna. Ese davio en la reputacion puede presu-
mirse porque objetivamente se produce de modo impactante y de forma tan anémala que po-
sibilita generar dudas sobre la cualificacion del afectado, precisando para aclararlo, y a efectos
de su comprension por terceros, gestiones explicativas y tiempo para ser evaluada, asimilada
vy comprendida, de tal manera que durante ese espacio temporal es fdcil entender el estado de
inquietud que deba soportar el agraviado.

A lo anterior se une la afectacion personal que ha de producir la situacion de paro, a la que
el Sr. Higinio hace referencia aludiendo a davios psicoldgicos. Estos también son presumibles,
sobre todo considerando el elevado grado de frustracion ocasionado por la renuncia a un buen
puesto de trabajo para aceptar otro, que luego se resuelve y termina en paro durante dos arios.

De lo argumentado en los pdrrafos anteriores resulta, de acuerdo con los criterios del Tri-
bunal Supremo para reconocer el derecho a indemnizar por el tipo de perjuicio tratado, que
concurre en el caso un davio moral resarcible.

22 La parte actora cifra el perjuicio en 10.000.000€ por “la transcendencia medidtica del
caso Higinio, la relevancia del trabajo desarrollado por éste durante mds de 30 avios y lo reproba-
ble del proceder de BS, que se aprovecha de su situacion de poder en el mercado para inundarlo
de explicaciones falsas en relacion con el “despido” “. En realidad, es una explicacion puramente
subjetiva y aleatoria que no consideramos suficiente para fundamentar un importe tan elevado,
vy menos teniendo en cuenta las cuantiosas compensaciones econémicas que va a recibir cono
consecuencia de la resolucion injustificada del precontrato. Es mds, los argumentos reproduci-
dos no estarian dirigidos a resarcir el davio moral propiamente dicho, de acuerdo con las afec-
ciones personales y profesionales antes explicadas.

A efectos de hacer una adecuada ponderacion ajustada al caso, debemos situarnos en un
espacio de andlisis donde los intereses econémicos, retribuciones, riesgos, responsabilidades,
gastos, nivel de vida y afecciones personales de los contendientes fluyen en una escala propia,
muy diferente a la de otras relaciones juridicas comunes.

En funcion de lo expuesto, consideramos mds proporcionado fijar la indemnizacion en la
cantidad de 2.000.000€. Para ello tenemos en cuenta que, fuera del perjuicio presumible, no se
ha evidenciado algo mds tangible que permita apreciar una gravedad especial en la situacion
personal o profesional del Sr. Higinio (noticias en medios de comunicacion con criticas hacia
él o cuestionando su capacidad, tratamientos psicoldgicos, alteraciones graves de su vida fa-
miliar). En esa cuantificacion también tenemos en cuenta que la situacion de paro se extendio
durante un periodo relativamente largo de tiempo, aunque tuvo cierta compensacion mientras
recibio las retribuciones diferidas de UBS.

23 Arts. 244 y 529 decies LSC.

24 Art. 529 decies LSC.

2 Art. 214.3 LSC.

2 Art. 214.3 LSC.

27 Arts. 160.b) y 223.1 LSC.

28 ECLI:ES:TS:2021:4948.

2 Ademas, este caso presenta un problema de legitimacion pasiva relativo a si la en-
tidad responsable es la matriz o la filial, puesto que la oferta la realiza la matriz, aunque el
puesto es en la filial. Esta cuestién no se plantea en el Caso Orcel.
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30 Resulta curioso en este punto que el Tribunal Supremo sostenga que estamos ante un
contrato con todos los elementos y que solo falta colaborar para que entre en vigor y que a la
vez indemnice como si tal contrato no existiera.

31 Aunque en el Cédigo Civil esta figura no aparece recogida, si la encontramos identi-
ficada en la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias. De este
modo, se reconoce al acreedor la posibilidad de dar por resuelto el contrato si la otra parte
hubiere declarado que no cumplird sus obligaciones (art. 72.3).

En la doctrina espafiola: (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, 2008, Cap. XII, 4), (CA-
RRASCO PERERA, 2022, Cap. 18, §9)

En Estados Unidos, en cambio, se reconoce el derecho del deudor a repudiar el contrato
(8250 Second Restatement), es decir, manifestar que no lo cumplira y poner fin asi a la rela-
ci6én contractual y abonar dafios.

32 Segun el acta del Consejo de Administracion en el que se aprobé la contratacion:

La cifra ofrecida como prima de contratacién ha tenido en consideracion, entre otras cues-
tiones, la menor retribucion a percibir por el Sr. Higinio en el Banco respecto de la que percibe
en la actualidad, la retribucion variable correspondiente a 2018 a la que no tendria derecho por
abandonar UBS y la pérdida de la proteccion fiscal de la que disfruta actualmente (que le asegura
una tasa impositiva mdxima del 25%).

3 Arts. 529 septdecies y octodecies LSC.

3 En este caso, la condicién es claramente resolutoria, de modo que si la junta general
de accionistas rechazara el nombramiento debera reintegrarse. Sin embargo, al ser ilicita la
destitucién, como antes hemos explicado, debe tenerse por no cumplida la condicién y, por
tanto, por no resuelta de conformidad con el art. 1119 CC (CARRASCO PERERA, 2013b,
8190-8191), (CLEMENTE MEORO, 2016b).

3 Art. 223.1 LSC.

3¢ En este punto, se considera por CARRAScO PERERA y LOPEzZ CUMBRE que estamos ante un
contrato de alta direccion sujeto al Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se re-
gula la relacién laboral de carécter especial del personal de alta direccién, la indemnizacion
por despido del alto directivo es de 7 dias por afio trabajado con un maximo de seis mensua-
lidades, siempre que no haya pacto por el que se fije otra cuantia (CARRASCO PERERA y
LOPEZ CUMBRE, 2023).

Sin embargo, nosotros pensamos que conforme el sistema fijado en la Ley de Sociedades
de Capital y la interpretacion que de ella realiza el Tribunal Supremo en su sentencia de 26
de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:494) no procede entender que exista una doble rela-
ci6n laboral y mercantil, por tanto, con sujecién a la Ley de Sociedades de Capital y al Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. En nuestra opinién, estamos ante una simple relacion
mercantil que puede terminar en cualquier momento conforme lo dispuesto en la legislacion
societaria y para la que no se han pactado las consecuencias de ello, por lo que seria gratuito
(VICENT CHULIA, 2022, 1197).

37 Estas clausulas son admitidas en nuestro ordenamiento (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 2016).

3 BCLI:ES:TS:2021:4948.

3 La reparacion del dafo causado al interés de indemnidad no es una cuestién sencilla,
puesto que consiste en compensar aquellas pérdidas que se ponen de manifiesto como conse-
cuencia del incumplimiento del contrato y que son consecuencia del dafio a un bien personal
o patrimonial del acreedor previo al incumplimiento. Es decir, no se de una lesion al interés
de prestacion, sino a otros bienes o derechos del acreedor.

Por ello, se discute si su via de reparacion es la contractual o la extracontractual (CARRAS-
CO PERERA, 19892, IV), (MORALES MORENO, 2010, 87-88), (ZIMMERMANN, 2018, 1441).

Aunque en presencia de un contrato parece que sea la via contractual la mas adecuada al
haberse podido realizar una asignacion del riesgo contractual al tiempo de celebrar el contra-
to mediante el criterio de la previsibilidad del art. 1107 CC (MORALES MORENO, 2010, 92).

502 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 801 pags. 477 a 504 Ano 2024



Julio Esplugues Garcia

40 Aunque como hemos mencionado supra creemos que no puede realizarse esta con-
dena por no solicitarse en el suplico y no integrar la causa petendi. Por tanto, conceder una
indemnizacion por este concepto seria incurrir en incongruencia.

41 Cuestion diferente es que el Banco Santander hubiera celebrado el contrato con fina-
lidad dolosa, es decir, con la de no contratar de origen al supuesto nuevo consejero delegado.
En ese caso, consideramos que deberia eliminarse el limite para evitar la celebraciéon de un
contrato con valor negativo (ASUA GONZALEZ, 2013a, 8077).

4 Como hemos explicado supra, no estamos de acuerdo con la conversién realizada en
la sentencia, puesto que conforme el tipo de cambio que da, no sale el resultado mencionado.
De todos modos, se observa que el salario en el Banco Santander era inferior al que percibia
en UBS.

4 Cuestion distinta es que debido al principio dispositivo no puedan otorgarse, puesto
que el suplico solo contiene una pretensién por el «salario objetivo anual» y desconocemos
qué se entiende por este concepto al no estar explicado en ninguna de las sentencias.

# Este principio es el recogido en el Second Restatement of Contracts en Estados Unidos,
concretamente en el §348(3).

Aunque no existen referencias a la indemnizabilidad de un dafo sometido a la verifica-
cién de una condicién, a diferencia del precepto mencionado del Second Restatement of Con-
tracts, si se recoge la posibilidad de indemnizar por la pérdida de oportunidad en los nuevos
textos relativos al Derecho de contratos. Asi, los arts. 9:501(2) PECL, art. 7.4.3.(2) Principios
Unidroit o art. I11.-3:701(2) DCFR.

Al respecto, comentario en (ZIMMERMANN, 2018, 1452-1454).

4 El Second Restatement of Contracts es un texto que no tiene naturaleza legal elabora-
do por el American Legal Institute — una institucién en la que diferentes operadores juridicos
como jueces, abogados o académicos elaboran estos textos a partir de la doctrina que emana
de la préctica judicial —. De este modo, estamos ante una especie de codificacién de la ju-
risprudencia.

La estructura que siguen los preceptos contenidos es la siguiente: se enuncia la norma,
se comenta la misma y se proporcionan ejemplos concretos. Estos ejemplos son un resumen
muy breve del caso en el que se han basado.

4 Art. 1106 CC.

47 Art. 1594 CC.

En este punto, se ha pronunciado la jurisprudencia para establecer una presuncion del
15% del precio de la obra como utilidad del contratista (ESTRUCH ESTRUCH, 2016).

4 Art. 216 LEC.

4 Art. 9:505 PECL, art. 77 CISG, art. 7.4.8 Principios Unidroit o art. II1.-3:705 DCFR,
art. 1211 PMCC y art. 518-25 Propuesta de Codigo Civil de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil.

En todas estas propuestas se adopta el enfoque de realizacién de un negocio de reem-
plazo como manera de mitigacién del dafio con la excepcién de la Propuesta de la Comisién
General de Codificacion y de la Propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil.

50 Sin embargo, la operacién de reemplazo no es la inica manera que existe para mi-
tigar el dano que se sufre tras el incumplimiento contractual. Asi, también puede calcularse
la indemnizacién como la diferencia entre lo que debia haber recibido de haberse cumplido
el contrato y aquello que hubiera podido recibir en abstracto en el mercado. Asi: art. 9:507
PECL, art. 76 CISG, art. 7.4.6 Principios Unidroit o art. I11.-3:707 DCFR.

En los ejemplos del §350 Second Restatement encontramos diversos modos de mitigar
como no realizar la propia prestacion, cambiar el contenido de un recipiente con fugas a uno
que no las tiene o no revender un producto defectuoso. Ademas, se indica que la celebracion
de un negocio de reemplazo es uno de los métodos para reducir la cuantia indemnizatoria.

51 3 Cal. 3d 176, 89 Cal. Rptr. 737, 474 P.2d 689 (1970).
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52 Por ello, la posibilidad de calcular la indemnizacién como la diferencia entre la re-
muneracion que hubiera podido obtener de trabajar en el Banco Santander y aquella que
obtendria en el mercado sin realizar un reemplazo no puede calcularse.

3 ECLLI:ES:TS:2008:4757.

3 ECLL:ES:TS:2009:2386.

5 Art. 1106 CC.

¢ Se trata del caso de nombramiento frustrado de consejero delegado en filial que men-
cionamos en el texto.

57 Art. 9:501 (2) PECL, art. 7.4.2 (2) Principios Unidroit o art. I11.-3:701 (2) y (3) DCFR.

Respecto a la Convencién de Viena, el Comité Asesor entiende que si es procedente la
indemnizacién por pérdida de reputacién con base en el art. 74 (CISG-AG, 2006).

3 ECLI:DE:LGDARMS:2000:0509.10072.00.0A.

3 En el caso se plantean otros problemas como la jurisdiccién competente, la ley apli-
cable a la determinacién del calculo de la moneda en la que se abona la indemnizacion o si es
indemnizable el hecho de que los folletos no estén en italiano o francés cuando el comprador
no manifiesta su falta de conformidad al recibir los bienes.
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