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1. El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (“OMS”) declaré el COVID-19
una pandemia internacional. Con el fin de afrontar la crisis sanitaria el pasado 14 de marzo
el Gobierno espafiol decreté el estado de alarma durante el plazo de quince dias,
acordando medidas temporales de caracter extraordinario para contener el virus y mitigar
el impacto sanitario, social y econdmico: (la “Crisis del COVID-19”). La Crisis del COVID-19
puede considerarse una situacidén extraordinaria y, durante el tiempo que perdure la
misma, muchas relaciones contractuales pueden verse afectadas en la medida en que las
partes no puedan atender sus compromisos contractuales en tiempo y forma.

2. Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes y obligan a las mismas a cumplir con los
términos pactados?, debiendo el deudor asumir responsabilidad en caso de
incumplimientos. En los supuestos en que se produzca una imposibilidad en el
cumplimento o una alteracién sobrevenida de las circunstancias la ley exige a las partes
hacer todo lo posible para vencer esta situacién y cumplir con lo pactado, por ejemplo,
mediante la prérroga de los plazos o el cumplimiento alternativos.

3. En caso de no ser posible el cumplimiento, y con base en el principio de buena fe, la ley
prevé varias excepciones que flexibilizan la obligacion de cumpliry la responsabilidad del
deudor: las figuras de fuerza mayory de rebus sic stantibus. Conforme a estas excepciones
el obligado a cumplir queda exonerado de responsabilidad por su incumplimiento
(pudiendo extinguirse temporal o definitivamente la obligacidon) o también puede lograr la
revision o resolucién de la relacién contractual.

4. En la medida en que estos remedios no se aplican de forma automatica y que existe una
amplia casuistica en esta materia (partes contratantes, clausulas del contrato, sectores de
actividad, medidas adoptadas por el Gobierno, duracién del contrato, etc.) exponemos a
continuacién un marco general que permita conocer cudles son las implicaciones que la
Crisis del COVID-19 podria tener sobre el desarrollo de los contratos —cuya ley aplicable sea
la espafola—y el posible traslado de esta situacion a los Tribunales civiles espafioles.

t  Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 publicado en el B.O.E. n2 67, de 14 de marzo de
2020, Seccion | (el “RD 463/2020").

2 Articulos 1091, 1256 y 1275 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil
(“ccn).

3 Articulos 1101y 1107 CC.

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 318/2014 de 5 de junio, ponente el limo.

Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz, ES:TS:2014:2254: “No hay imposibilidad cuando se puede cumplir con
un esfuerzo la voluntad del deudor. La Sentencia de 14 de febrero de 1994 se refiere a observar la
debida diligencia haciendo lo posible para vencer la imposibilidad y en la Sentencia de 2 de octubre
de 1970 se acogio por haberse agotado las posibilidades de cumplimiento”.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) de 11 de noviembre de 1987, ponente el IImo.
Sr. D. Gumersindo Burgos Pérez de Andrade, R) 1987\8372: “/a imposibilidad de la prestacion, en la
precisa modalidad convenida en las obligaciones de hacer, determina la modificacion (..) del
contenido de la cldusula, de manera que (..) racionalmente resulte adecuado a la finalidad
perseguida’.
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FUERZA MAYOR

ZQué se entiende por evento de fuerza mayor? ;Qué requisitos tiene que cumplir?

El derecho espafiol, a diferencia de otras jurisdicciones, regula y define el supuesto de
fuerza mayor como un acontecimiento (i) imprevisible o que, previsto, es inevitables; (ii)
independiente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, no imputable a las
mismass; y (iii) que tiene como resultado que alguna o todas las partes del contrato no
pueden cumplir con aquello a lo que se obligaron?.

ZPuede considerarse la Crisis del COVID-19 como un supuesto de fuerza mayor?

A la vista de los requisitos anteriormente mencionados y de la declaracién del estado de
alarma por el Gobierno espafol, puede entenderse que la Crisis del COVID-19 es un
supuesto imprevisible e independiente de la voluntad de las partes, si bien, para poder
considerarse un supuesto de fuerza mayor hay que examinar caso por caso y analizar si, a
causa de este evento, el obligado a cumplir no pudo hacerlo bajo ninguna circunstancia.

Si bien el impacto del COVID-19 ha generado una situacién sin precedentes en Espafia, la
situacion de crisis sanitaria méas similar que han conocido nuestros Tribunales es la Gripe A
en el afio 2009, en la que la OMS declar6 la enfermedad como pandemiay la Jurisprudencia
entendi6 que, en determinados casos, concurrian los requisitos para considerar la misma
como situacién de fuerza mayor (n6tese que su alcance e impacto no son comparables con
el COVID-19)s.

Articulo 1105 CC.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 185/2001 de 2 marzo, ponente el Ilmo.
Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda, R) 2001\2590. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil)
de 5 noviembre de 1993, ponente el Ilmo. Sr. D. Mariano Martin-Granizo Fernandez, RJ 1993\8970.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 741/2014 de 19 de diciembre, ponente el
Ilmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller, ES:TS:2014:5347.

Otro ejemplo de pandemia a la que se ha enfrentado Espafia es la llamada “gripe espafiola” de 1918, por
la que sélo en Espafia fallecieron casi 300.000 personas. Las decisiones gubernamentales que se
adoptaron bajo la vigencia de la CE de 1876 fueron similares a las adoptadas por la Crisis del COVID-19 y
la figura de fuerza mayor contemplada en el CC era plenamente aplicable.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 72) nim. 204/2011 de 11 de abril, ponente el
Ilmo. Sr. D José Antonio Lahoz Rodrigo, ES:APV:2011:2556: “(w)n brote de gripe A (...) encuadrable en un
claro supuesto de fuerza mayor, pudo afectar a las expectativas que los demandantes tenian en la
realizacion de ese viaje programado”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 202) de 10 de diciembre de 2013, ponente el
[lmo. Sr. D Juan Vicente Gutiérrez Sanchez, ES:APM:2013:21843: “ante la declaracion de pandemia por
Gripe A, que la organizacion Mundial de la Salud habia efectuado (..) les era imprevisible e inevitable y
concurren los requisitos necesarios para considerar que la situacion producida fue originada por una
circunstancia de fuerza mayor y no se les puede hacer responsable de los dafios que pudieran habérsele
ocasionado a los aqui apelantes”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 142) nim. 346/2012 de 8 de junio, ponente la
Ilma. Sra. D2 Yolanda Lopez Morales, ES:APB:2012:6133: “/as innegables incidencias (...) fueron debidas
a circunstancias de fuerza mayor (...) la incidencia sobrevenida e inesperada por la demandada, lo cual
queda acreditado, de la gripe A, determino un cambio en el viaje proyectado, si bien, dada el cierre de
las zonas arqueologicas y las recomendaciones de la autoridades mejicanas, la demandada no tuvo por
mas que entender ese cambio como necesario para evitar perjuicios”.
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;Qué consecuencias tiene que resulte imposible cumplir una obligacion por una situacion

de fuerza mayor?

10.

11.

En primer lugar, se atendera a los pactos convenidos por las partes en el contrato, en la
medida en que los contratantes han podido prever un régimen especifico de
responsabilidad ante el incumplimiento de obligaciones por fuerza mayor (que una de las
partes en concreto o ninguna asuma las consecuencias de este riesgo, que se prorroguen
los plazos, que se resuelva el contrato, etc.). En este supuesto se estara a la voluntad de
las partess.

En ausencia de pacto expreso por las partes se aplicara el régimen general previsto en la
ley para el supuesto de fuerza mayorw: si efectivamente existe esa imposibilidad de
cumplir [ver parrafo 13y ss. para entender qué se considera como imposibilidad de cumplir]
entonces la parte que incumple quedara exonerada de la responsabilidad derivada del
incumplimiento.

Junto a esta exoneracién de responsabilidad, y dependiendo del caso concreto, la parte
que incumple podrd (i) liberarse temporalmente del cumplimiento de la obligacién y
cumplir tardiamente con la misma o (ii) liberarse definitivamente del cumplimento de la
obligaci6nm,

La ley prevé algunas excepciones al régimen general de exencion de responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones por fuerza mayor. Asi, por ejemplo, para estimar la
exencion de responsabilidad por imposibilidad sobrevenida es preciso que el deudor no se
halle incurso en morosidad®2. Esto es, el contratante que, encontrandose en mora,
incumple la obligacion de entregar una cosa determinada asumira las consecuencias de un
evento de fuerza mayor hasta la entrega de dicha cosa (i.e. respondera de la pérdida de la
cosa)s.

10

11

12

13

Pacta sunt servanta: Articulo 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico”.

Articulo 1105 CC: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare
la obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables”.

Articulo 1184 CC: “También quedara liberado el deudor en las obligaciones de hacer cuando la
prestacion resultare legal o fisicamente imposible”.

Articulo 1182 CC: “Quedara extinguida la obligacion que consista en entregar una cosa determinada
cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora”.
Articulo 1182 CC y Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 318/2014 de 5 de
junio, ponente el [lmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz, ES:TS:2014:2254.

Articulo 1096 CC: “Si el obligado se constituye en mora, o se halla comprometido a entregar una misma
cosa a dos o mas personas diversas, seran de su cuenta los casos fortuitos hasta que se realice la
entrega”. Otro ejemplo es el comodato (préstamo gratuito para el uso de un bien). De conformidad con
los articulos 1744 y 1745 CC el comodatario sera responsable de la pérdida del bien incluso en el
supuesto de fuerza mayor, si destin6 la cosa a un uso distinto del acordado o la conservé en su poder por
mas tiempo del convenido.

Otra excepcion prevista en la ley es la entrega de cosa genérica, mientras no se concrete la misma.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 266/2015 de 19 mayo, ponente el llmo.
Sr. D. Eduardo Baena Ruiz, ES:TS:2015:2344: “La exoneracion del deudor por caso fortuito no es

4
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;Qué se entiende por imposibilidad de cumplir? ;Quién tiene la carga de probar que la
imposibilidad de cumplir se debe al evento de fuerza mayor?

12.

13.

14.

La Crisis del COVID-19 puede considerarse un evento imprevisible ajeno a la voluntad de
los contratantes, por lo que, en este caso concreto, el obligado a cumplir que no pueda
hacerlo alegando fuerza mayor tendra la carga de probar: (i) que objetivamente no pudo
cumplir con la obligacion y (ii) que existi6 una de relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el evento imprevisible4.

En primer lugar, la parte obligada a cumplir que no lo hace tendra que demostrar que hubo
una imposibilidad fisica o legal, objetiva, absoluta y duradera en el tiempo para no atender
la prestacion contractuals. No cabe confundir dificultad en el cumplimiento con
imposibilidad ni tampoco cabe medir la imposibilidad con base en el criterio subjetivo de
la parte que incumple?7.

Nuestros Tribunales seflalan que la imposibilidad de cumplir ha de ser definitiva, por lo
que excluye la temporal o pasajera que solo tiene efectos suspensivos. Tampoco cabe
alegar imposibilidad cuando es posible cumplir mediante la modificacién racional del
contenido de la prestacién, de modo que resulte adecuado a la finalidad perseguida®®. Por
ello, es fundamental que la parte afectada por el evento imprevisible intente cumplir con la

14

15

16

17

18

absoluta, tiene excepciones, conforme prevé el articulo 1105 CC, y una de ellas, por aplicacion del
principio "genus nunquam perit", seria en supuestos de obligaciones de entregar cosa genérica”.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 937/2002 de 10 octubre, ponente el limo.
Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, R] 2002\9978: “La fuerza mayor o la culpa del que
hubiese sufrido el dafio, deben ser probados por quien los alegue en su descargo”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 318/2014 de 5 de junio, ponente el Ilmo.
Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufoz, ES:TS:2014:2254: “manifestacion del principio "ad imposibilia nemo
tenetur”, que aqui se concreta en la regla de que no existe obligacion de cosas imposibles
("impossibilium nulla obligatio est"), cuya aplicacion exige una imposibilidad fisica o material o legal,
objetiva, absoluta, duradera y no imputable al deudor”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 424/2013 de 21 de junio, ponente el
Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios, ES:TS:2013:4295: “La imposibilidad legal se extiende a toda
imposibilidad juridica, pues abarca tanto la derivada de un texto legal, como de preceptos
reglamentarios, mandatos de autoridad competente, u otra causa juridica”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 433/1997 de 20 de mayo, ponente el
Ilmo. Sr. D. José Almagro Nosete, R) 1997\3890 “la mayor o menor dificultad de cumplimiento de una
obligacion nunca puede equivaler a la imposibilidad que establece la norma legal que se denuncia
como infringida”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 881/1994 de 6 octubre, ponente el IImo.
Sr. D. Sr. Jaime Santos Briz, R) 1994\7458: “el Tribunal de instancia, y ahora esta Sala de casacion, han
de cuidar, y asi lo hacen, de no apreciar esta dificultad conforme al criterio subjetivo del deudor,
pues en este caso se daria lugar a una notable inseguridad juridica”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) de 11 de noviembre de 1987, ponente el llmo.
Sr. D. Gumersindo Burgos Pérez de Andrade, R} 1987\8372: “la imposibilidad de la prestacion, en la
precisa modalidad convenida en las obligaciones de hacer, determina la modificacion de su contenido,
de manera que el comportamiento o resultado material a realizar por el deudor en beneficio del acreedor,
sera el que racionalmente resulte adecuado, atendidas las circunstancias del caso y la finalidad
perseguida por el contrato (..) procede la modificacion racional del contenido de la cldusula, de
manera que, como sefiala la jurisprudencia citada, racionalmente resulte adecuado a la finalidad
perseguida’.
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15.

16.

prestacién por todos los medios posibles, mediante el cumplimiento equivalente, prérroga
de plazos, vias alternativas, etc.

En segundo lugar, la parte que no atiende el compromiso contractual debera demostrar que
su incumplimiento fue resultado directo y necesario de la situacion de fuerza mayor, esto
es, tendra que demostrar la existencia de una relacion de causalidad entre el evento y la
imposibilidad de cumplir.

En los supuestos en que se evidencie (i) que el obligado si tenfa la posibilidad de cumplir
con la prestacion o (ii) que el incumplimiento no guarda relacion con el evento
imprevisible, nos encontrariamos ante un supuesto de incumplimiento contractual en el
que no se podra alegar el régimen de exencion de responsabilidad por incumplimiento y se
aplicarfan, en su lugar, los regimenes de responsabilidad del CC para el deudor culposo o
doloso=°.

¢Es necesario que se intente cumplir la obligacion a pesar del evento de fuerza mayor?

17.

Si. Como hemos dicho, a pesar de darse una circunstancia de fuerza mayor, deben intentar
agotarse todos los medios al alcance para cumplir con el compromiso contractual,
incluyendo el cumplimiento de la prestacién por medios alternativos (que no modifiquen
sustancialmente la esencia del pacto).

¢sLa ley aplicable al contrato es relevante?

18.

Si. La definicién, interpretacién y alcance del concepto de fuerza mayor en un contrato
diferira de cual sea la ley aplicable al mismo. Para alegar el régimen general de exencién de
responsabilidad por fuerza mayor analizado en esta nota es necesario que la ley aplicable
al contrato sea la espanola?.

Jla poliza de seguro cubre los dafios derivados de un incumplimiento por la Crisis del
coViD-19?

19.

Depende. Es necesario revisar la péliza del seguro contratado para conocer si la cobertura
alcanza los acontecimientos de fuerza mayory en qué términos lo hace, aunque lo habitual
es excluir por defecto los sucesos de terrorismo, epidemias, guerras, etc.

19

20

21

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) de 11 de junio de 1990, ponente el Ilmo. Sr. D.
Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, R 1990\5852: “para que un suceso pueda originar la irresponsabilidad a
qgue se refiere el articulo 1105, es menester que sea imprevisible o que, previsto, sea inevitable,
insuperable o irresistible, que no se deba a la voluntad del presunto deudor, y que entre el resultado y
el evento que lo produjo exista un nexo de causalidad’.

Articulo 1107 CC: “Los darios y perjuicios de los gque responde el deudor de buena fe son los previstos o
qgue se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento. En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conocidamente se
deriven de la falta de cumplimiento de una obligacion”.

Ver parrafos 49 y ss de la presente nota para conocer en lineas generales como se regula el supuesto de
fuerza mayor en el derecho internacional.
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20.

21.

22.

23.

En este sentido, podemos diferenciar tres posibles escenarios; que (i) la pdliza
expresamente excluya la cobertura de responsabilidad en supuestos de fuerza mayor; que
(i) la p6liza no contemple ni regule la cobertura del seguro en estos supuestos; y que (iii) la
péliza expresamente contemple la cobertura en casos de fuerza mayor.

En el primero de los casos, y asumiendo que un incumplimiento determinado por la Crisis
del COVID-19 se considere un caso de fuerza mayor, si la p6liza expresamente excluyera la
cobertura de responsabilidad en estos supuestos, nada cabria reclamar a la aseguradora.

En el segundo escenario, al no estar contemplado los supuestos de fuerza mayor en la
péliza suscrita, no es descartable que las propias aseguradoras se amparen en las causas
de fuerza mayor para exonerarse de responsabilidad al tratarse de un caso imprevisible y
sin precedentes. En este sentido, se remitirian a las disposiciones generales del CC en los
mismos términos que ya se ha desarrollado anteriormente22,

Si excepcionalmente nos encontrasemos en el tercer escenario y la péliza asegurase
también los escenarios de fuerza mayor, presumiblemente cabria reclamar a la
aseguradora los dafios y perjuicios derivados de la situacion causada por la Crisis del
COVID-19.

En caso de un escenario de posible incumplimiento ;qué medidas se deben adoptar?

24.

Una vez analizada la situacién de fuerza mayor y constatada la imposibilidad sobrevenida
de cumplir con la obligacién en los exactos términos pactados en el contrato, se

recomienda:

0] proceder de conformidad con las medidas acordadas en el RD 463/2020 y con el
resto de indicaciones y recomendaciones que vayan dictado las autoridades
competentes;

(ii) examinar las clausulas del contrato para verificar si se ha previsto un protocolo

especifico de actuacién para las partes (cumplimiento alternativo, formas y plazos
de comunicacion, etc.), asi como un régimen especifico de responsabilidad, en
supuestos de fuerza mayor;

(iii) actuar siempre bajo los principio de buena fe23, transparencia y diligencia y valorar
si existe imposibilidad absoluta de cumplir con el compromiso contractual2 o si,
por el contrario, puede cumplirse con lo convenido modificando racionalmente del
contenido de la prestacion, esto es, entregar la mercancia en una fecha posterior,
cumplir con dificultad, lograr que un tercero realice la prestacion, prestar el
servicio via online, etc.;

22

Parrafos 6 a 16 de la presente nota.

23 Articulos 7y 1258 del CC.
24 Ver parrafo 13y ss. de la presente nota.
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25,

26.

(iv) comunicarse por escrito con la parte afectada para informarle de la situacién actual
(el imposible cumplimento de la obligacidon a causa de la Crisis del COVID-19, en
qué grado y durante cuanto tiempo afectara al compromiso contractual, etc.) y, en
su caso, para comunicarle la prérroga de plazos o el cumplimiento alternativo de la
prestacién; asimismo es conveniente mantener informada a la contraparte de los
cambios que se vayan produciendo;y

(v) adoptar las medidas que resulten necesarias para minimizar los dafios derivados
del incumplimientos.

En la medida en que no puede descartarse el inicio de acciones legales derivadas de un
incumplimiento por fuerza mayor, las anteriores actuaciones ayudaran a demostrar que se
actué de manera diligente, transparente, de buena fe y, con ello, que procede aplicar el
régimen de exoneracion de responsabilidad por incumplimiento a la parte que no pudo
atender la prestacién.

Asimismo, es importante que todas las areas de la empresa estén coordinadas y sean
uniformes en las respuestas que se ofrezcan con ocasién de un incumplimiento
(justificaciones, protocolos de actuacién, soluciones, comunicaciones, etc.) con el fin de
que no surjan contradicciones.

ZQué ocurre con la parte afectada por el incumplimiento?

27.

La parte afectada por el incumplimiento también habra de valorar por si misma si existi6
imposibilidad de realizar la prestacion por el obligado que incumple. En el supuesto de que
se informe a la parte afectada de la modificacion del contenido de la prestacion (la misma
queda suspendida temporalmente, se realizard en otra fecha o se realizard de forma
alternativa), esta no podra, en principio, rechazar esta solucién, siempre y cuando la
prestacion sustitutoria no modifique sustancialmente la esencia de lo pactado.

;Como afecta lo anterior a los administradores?

28.

El deber de diligencia sigue vigente en este supuesto de fuerza mayor por lo que las
decisiones y actuaciones de los 6rganos de administracién de una sociedad podran ser
objeto de examen en las distintas jurisdicciones. Por ello el incumplimiento sobrevenido de
obligaciones no puede afectar al deber de actuacion diligente exigible a los
administradores.

25

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil) nim. 3173/2014 de 9 de julio, ponente el Iimo.
Sr. José Ramoén Ferrandiz Gabriel, ES:TS:2014:3173]: “La parte que invoque el incumplimiento del contrato
deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para reducir la pérdida,
incluido el lucro cesante, resultante del incumplimiento”.
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Cuando la contraparte es un consumidor, ;aplica alguna disposicion particular para los
supuestos de causa mayor?

29.

30.

31.

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (“LGDCU”) solo se refiere a la fuerza mayor en relacién con los viajes
combinados?¢, que coincide con el régimen general de fuerza mayor regulado en el CC. Con
independencia de que este supuesto esté expresamente contemplado en la LGDCU, en este
y en el resto de casos aplicara el régimen general de fuerza mayor27.

En caso de que se haya pactado en el contrato una renuncia de derechos para el
consumidor, hay tener presente que en la contrataciéon con consumidores es nula toda
renuncia de derechos que estén reconocidos por ley a los mismos28 y que la renuncia en
otros supuestos distintos estara sometida al control de transparencia y de no abusividad=9,
por lo que habra que estar al caso concreto.

Por dltimo, lo anteriormente expuesto en relacién con el régimen general de consumidores
ha de entenderse sin perjuicio de lo sefialado por las leyes especiales. Asi, por ejemplo, el
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-193° contempla una disposicion especial en
materia de consumo por la que se acuerda la interrupcién del plazo para la devolucién de
productos durante la vigencia del estado de alarma3s:.

Si preveo firmar acuerdos proximamente ;debo adoptar alguna medida adicional?

32.

En la medida en que interese prever la Crisis del COVID-19 como causa de exoneracién de
responsabilidad por incumplimiento del contrato, convendria incluir una clausula de
responsabilidad por fuerza mayor por estos motivos. En el caso particular de contratacion
con consumidores, y con el fin de cumplir con el régimen de transparencia y de no
abusividad, convendria firmar esta clausula de forma independiente y donde se explique
de manera clara y comprensible para un consumidor medio cuales son las consecuencias
de este pacto.

26

27
28

29

30

31

Articulos 160 y 162 LGDCU: se contempla (i) como motivo de resolucion de un contrato de viaje
combinado (en cuyo caso se permite que ambas partes resuelvan antes del inicio del viaje reembolsando
las cantidades abonadas) y (ii) como motivo de resarcimiento durante la ejecucion del contrato de viaje
combinado (en cuyo puede solicitar una reduccion de precio).

Vid. parrafos 6 y ss. de la presente nota.

Articulos 10y 86, 87, 89 LGDCU.

Articulos 3.1. y 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

B.0.E. n® 73, de 18 de marzo de 2020.

Articulo 21: “Durante la vigencia del Estado de Alarma o sus posibles prorrogas, se interrumpen los
plazos para la devolucion de los productos comprados por cualquier modalidad, bien presencial bien on-
line. El computo de los plazos se reanudard en el momento en que pierda vigencia el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el Estado de Alarma o, en su caso, las prorrogas del
mismo”.
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33.

34.

CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Existe otra figura de origen doctrinal y aplicacion jurisprudencial, distinta de la fuerza
mayor, que podria invocarse en este contexto de Crisis del COVID-19: la denominada
clausula rebus sic stantibus (“estando asi las cosas”)3?, también conocida en la
contratacion internacional como hardship.

Esta figura tiene como finalidad modificar los términos del contrato o, incluso, resolver el
mismo cuando concurren los presupuestos que se indican a continuacién3s. Hay que tener
presente que nuestros Tribunales aplican esta figura de manera muy excepcional y con un
criterio muy dividido por lo que la viabilidad de esta alegacion es residual y dependera del
caso concreto.

;Qué presupuestos han de concurrir para la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus?

35.

La parte que pretenda modificar los pactos inicialmente acordados o la resolucién del
contrato tendra que acreditar que concurren, conjuntamente, los siguientes presupuestosss:

0] que se ha producido una alteracién extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su
celebracion;

(i) que se ha producido una desproporciéon inusitada o exorbitante entre las
prestaciones de las partes contratantes que rompe el equilibrio entre dichas
prestaciones;

32

33

34

Se trata de una construccion doctrinal comdnmente denominada “cldusula rebus sic stantibus”, sin que
sea necesario que exista una clausula ad hocen el contrato para su invocacion.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 452/2019 de 18 de julio, ponente el Ilmo.
Sr. M2 Angeles Parra Lucan, ES:TS:2019:2556: “aungue el Codigo Civil no regula un mecanismo que
expresamente permita extinguir o modificar el contenido de las obligaciones en funcion de cambios
imprevisibles, doctrina y jurisprudencia recurren a la clausula " rebus sic stantibus" [estando asi las
cosasj, proxima en su fundamento a los arts. 7 y 1258 CC, para solucionar los problemas derivados de
una alteracion sobrevenida de la situacion existente o de las circunstancias concurrentes al tiempo de la
celebracion del contrato. Segtn esta doctrina, la alteracion de las circunstancias que puede provocar la
modificacion o, en dltimo término, la resolucion de un contrato, ha de ser de tal magnitud que
incremente de modo significativo el riesgo de frustracion de la propia finalidad del contrato. Y por
supuesto, es preciso que tales circunstancias sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los
contratantes”.

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 591/2014 de 15 octubre, ponente el
Ilmo. Sr. Francisco Javier Ordufia Moreno, RJ 2014\6129; de nim. 64/2015 de 24 febrero, ponente el limo.
Sr. Francisco Javier Ordufia Moreno, ES:TS: 2015:1698; y nlim. 333/2014 de 30 junio de 2014, ponente el
Ilmo. Sr. Francisco Javier Orduiia Moreno, ES:TS: 2014:2823.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) ndm. 333/2014 de 20 de junio, ponente el
Ilmo. Sr. Francisco Javier Orduia Moreno, ES:TS:2014:2823: “£/ contraste de la denominada base objetiva
del negocio nos permite concluir que la mutacion o cambio de circunstancias determina la desaparicion
de la base del negocio cuando la finalidad economica primordial del contrato, ya expresamente prevista
o bien derivada de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se torna inalcanzable”.
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36.

(iii) que todo ello ha ocurrido por circunstancias radicalmente imprevisibles vy
sobrevenidas; y

(iv)  que no se dispone de otro remedio para la resolucién del problema.

Con ello, la clausula rebus sic stantibus permite a una de las partes del contrato modificar
los términos contractuales para adaptarlos a las nuevas circunstancias o, incluso, resolver
el mismo, sobre la base del acaecimiento de circunstancias imprevisibles que han hecho
excesivamente oneroso el cumplimiento de sus obligaciones, produciéndose una clara
desproporcion respecto de las obligaciones asumidas por las partes.

ZEn qué supuestos se ha aplicado la cldusula rebus sic stantibus por nuestros Tribunales?

37-

38.

39.

Los Tribunales espafioles son muy restrictivos a la hora de aplicar la clausula rebus sic
stantibus y, con ello, en la modificaciéon de los pactos del contrato o la resolucion del
mismo porque se parte de la premisa de que las partes (i) tienen que cumplir lo acordado
en cl contrato3s y (ii) tienen que asumir los riesgos derivados de la naturaleza y sentido del
contrato (el riesgo o incertidumbre inherente o derivado de un contrato)3s.

Uno de los supuestos mas recientes en los que se ha aplicado, en ocasiones, la clausula
rebus sic stantibus ha sido el contexto de crisis econémica del afio 2008. El principal
debate que han mantenido nuestros Tribunales para la aplicacion o no de esta doctrina ha
sido la consideracion de la crisis econémica (i) como un evento imprevisible o (ii) como la
materializacion de un riesgo inherente al contrato y, por tanto, previsible.

Asi, de un lado, existen resoluciones que han aplicado la doctrina rebus sic stantibus al
considerar los supuestos de crisis financiera como una evento imprevisible, extraordinario

35

36

Articulo 1091 CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos”

Articulo 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piblico”

Articulo 1278 CC: “Los contratos seran obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su valideZ’.

Articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 64/2015 de 24 de febrero, ponente el
Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, ES:TS:2015:1698: “de los sucesos imprevisibles que sirven
para sustentar la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus deben excluirse los riesgos que deriven
de la naturaleza y sentido de la relacion obligatoria contemplada en el contrato, esto es, el «riesgo
normaly inherente o derivado del contrato. (..) para que sea aplicable esa técnica de resolucion o
revision del contrato se exige, entre otras condiciones, como sefialo la sentencia de 23 de abril de 1991,
que la alteracion de las circunstancias resulte imprevisible, lo que no acontece cuando la incertidumbre
constituye la base determinante de la regulacién contractual»”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) ndm. 452/2019 de 18 de julio, ponente la Ilma.
Sra. D2 M2 Angeles Parra Lucan, ES:TS:2019:2556: “Si las partes han asumido expresa o implicitamente
el riesgo de que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo porque, en virtud de las
circunstancias y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible
apreciar la alteracion sobrevenida que, por definicion, implica lo no asuncion del riesgo. No puede
hablarse de alteracion imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales
del contrato”.
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40.

41.

y fuera de todo calculo que permite actualizar los términos del contrato a la situacion
actual o resolver el mismo37. De otro lado, también se han dictado resoluciones que han
inadmitido esta figura por entender que la crisis financiera es un suceso que ocurre en el
circulo de las actividades empresariales que no puede considerarse imprevisible y, con
ello, que no faculta a las partes para modificar los pactos contractuales o resolver el
negocio juridicoss.

A nuestro entender, la Crisis del COVID-19 es una circunstancia que las partes no pudieron
prever en el momento de la perfeccion de un contrato, si bien el cumplimiento de este
requisito de imprevisibilidad no es suficiente para constituir por si solo el fundamento de la
aplicacion de la figura rebus sic stantibus, esto es, no comporta por ella sola la aplicacién
generalizada o automatica de la clausula rebus sic stantibus.

Serd necesario demostrar, ademas, que la Crisis del COVID-19 ha tenido una incidencia real
y directa en el marco de la relacién contractual, ocasionando una desproporcién
exorbitante entre las prestaciones de las partess?. Lo vemos a continuacion.

37

38

39

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 820/2013 de 17 de enero, ponente el
Ilmo. Sr. D. Francisco Marin Castan, ES:TS:2013:1013: “Lo anteriormente razonado no significa, sin
embargo, que la regla rebus sic stantibus haya de quedar descartada en todos los casos de
imposibilidad de obtener financiacion por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien, una
recesién economica como la actual, de efectos profundos y prolongados, puede calificarse, si el
contrato se hubiera celebrado antes de la manifestacion externa de la crisis, como una alteracion
extraordinaria de las circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto
otros requisitos como aquellos a los que mas adelante se hara referencia, una desproporcion exorbitante
y fuera de todo cdlculo entre las correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la
jurisprudencia considera imprescindibles para la aplicacion de dicha regla”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 644/2012 de 8 de noviembre, ponente el
Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, ES:TS:2012:9188: “aunque la crisis econémica, por si sola,
no permita al comprador desistir del contrato, no se puede descartar, en términos generales, su posible
valoracion a través de la aplicacion de la regla "rebus sic stantibus" cuando de la valoracion del
conjunto de circunstancias concurrentes, y de la propia configuracion juridica de la regla, se desprenda
su posible y correcta aplicacion al ambito de la compraventa de viviendas realmente afectadas por la
tipicidad juridica que se derive de la crisis economica”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 214/2019 de 5 de abril, ponente la Ilma.
Sra. D2. M2 Angeles Parra Lucan, ES:TS:2019:1148: “respecto de la crisis financiera como hecho
determinante para la aplicacion de la clausula (..) es un suceso que ocurre en el circulo de sus
actividades empresariales, que no puede considerarse, imprevisible o inevitable".

Sentencia de la Audiencia Principal de Alava (Secci6n 12) niim. 91/2012 de 1 de marzo, ponente la llma.
Sra. D? Mercedes Guerrero Romeo, ES:APVI:2012:31: “La alteracion alegada por el recurrente no puede
ser considerada extraordinaria ni imprevisible, la demandada es una empresa dedica a la adquisicion de
terrenos urbanos y rdsticos por lo que bien pudo prever el descenso de las ventas y la bajada de
precios en el sector, consecuencia de la desaceleracion del mercado inmobiliario”. Sentencia de la AP
Lleida (Seccion 2.8) ndm. 119/2012 de 20 de marzo [JUR 2012\154060]: “La crisis en el sector de la
construccion no puede suponer una justificacion genérica para el incumplimiento de las obligaciones
por todos los que se dedican a este sector, siendo mas que evidente la enorme inseguridad juridica que
se produciria en caso de admitirse tal planteamiento”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 42) nim. 95/2019 de 12 de febrero, ponente
Ilmo. Sr. D Jordi Lluis Forgas Folch, ES:APB:2019:1187: “/as dos notas que caracterizan la aplicacion de
dicha clausula son de un lado la imprevisibilidad de las circunstancias que alteran el contenido
obligacional y dos el resultado gravosamente oneroso de la incidencia de dichas circunstancias sobre
la base economica que informo el contrato”.
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;Qué se entiende por desequilibrio en el contrato?

42.

43.

44,

Superado el presupuesto de imprevisibilidad de la Crisis del COVID-19, el debate para la
aplicacion, caso por caso, de la doctrina rebus sic stantibus se centrara principalmente en
acreditar que el evento ha producido una desproporcién exorbitante entre las prestaciones
de las partes contratantes que rompe el equilibrio entre dichas prestaciones.

En esta labor ha de tenerse en cuenta que no cualquier resultado negativo que se obtenga
en el negocio como consecuencia de la alteracién de las circunstancias por la Crisis del
COVID-19 permitira la revisidn del contrato, de igual manera que no cualquier desequilibrio
entre las prestaciones es suficiente para invocar la clausula, sino que es necesario que la
alteracién de las circunstancias tenga una incidencia superlativa en el ambito negocial de
la partes y que ocasione una desproporcidn exorbitante entre las respectivas prestaciones
de las partes«e.

En otras palabras, no debe confundirse el concepto de alteracion extraordinaria de
circunstancias con el de riesgo de empresa, pues todo empresario asume en mayor o
menor medida un riesgo al contratar, aunque sea remoto. El empresario ha de asumir el
riesgo de pérdida derivado tanto de la valoracion del negocio al momento de celebrar el
contrato (expectativas, previsiones que realizd) como de la evolucién del contrato en el
mercado4, sin que la materializacién del riesgo se considere en si mismo un desequilibrio
en el contrato que faculte su revision.

40

41

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 214/2019 de 5 de abril, ponente la llma.
Sra. D2. M2 Angeles Parra Lucén, ES:TS:2019:1148: “/a crisis economica de 2008, no comporta, por ella
sola, que se derive una aplicacion generalizada, o automética, de la clausula "rebus sic stantibus" a
partir de dicho periodo, sino que es del todo necesario que se contraste su_incidencia causal o real en
el marco de la relacién contractual (..) peligro de convertir esa posibilidad en un incentivo para
incumplimientos meramente oportunistas”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 333/2014 de 30 junio, ponente el Ilmo.
Sr. D. Francisco Javier Ordufa Moreno, ES:TS:2014:2823: “la figura requiere, ademas, que dicha
alteracion o cambio de circunstancias produzca una ruptura de la razon de conmutatividad del contrato
traducida en una excesiva onerosidad en el cumplimiento de la prestacion de la parte afectada. (...)
cabe constatar dicha excesiva onerosidad que se desprende, de un modo claro, en el transito del
ejercicio del 2008 al 2009, con el balance negativo, ante la caida desmesurada de la facturacion, que no
solo cierra con sustanciales pérdidas la concreta linea de negocio en cuestion, sino que compromete la
viabilidad del resto de areas de explotacion de la empresa, en caso de cumplimiento integro del contrato
segtin lo pactado”.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 64/2015 de 24 de febrero, ponente el
Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, ES:TS:2015:1698: “para sustentar la aplicacion de la rebus
sic stantibus deben excluirse los riesgos que deriven de la naturaleza y sentido de la relacion
obligatoria contemplada en el contrato, esto es, el «riesgo normal» inherente o derivado del
contrato.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) nim. 447/2017 de 13 de julio, ponente la Ilma.
Sra. D2 Maria de los Angeles. Parra Lucan, £S5:75:2017:2848: “a la posibilidad de una ganancia répida y
sustancial, consecuencia de la rapida subida que venian sufriendo los precios de las viviendas,
correspondia logicamente un riesgo elevado de que se produjera un movimiento inverso. Acaecido tal
riesgo, no puede pretender el contratante quedar inmune mediante la aplicacion de la doctrina rebus sic
stantibus y trasladar las consecuencias negativas del acaecimiento de tal riesgo al otro contratante.
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45.

Por dltimo, habra de valorarse el impacto temporal que la Crisis del COVID-19 tiene sobre la
relacién contractual y las prestaciones a cumplir por las partes, puesto que no tendra la
misma relevancia que el desequilibrio entre las partes se produzca, por ejemplo,
Gnicamente durante la Crisis del COVID-19 o que sus efectos se prolonguen de manera
irreparable y duradera en el tiempo. De igual manera la duracién del contrato sera
determinante para valorar el impacto de la circunstancia extraordinaria sobre la base del
negocio.

;Puedo pedir la revision o resolucion del contrato como consecuencia de la Crisis del COVID-

197

46.

47.

En la medida en que se cumplan todos los requisitos anteriormente mencionados, la Crisis
del COVID-19 podria servir de fundamento para solicitar una revision de los términos
pactados por las partes o la resolucién del negocio juridico.

Teniendo en cuenta que los Tribunales aceptan de manera muy excepcional la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibusy que aln no se conoce qué impacto tendra la Crisis del
COVID-19, es pronto para valorar la eventual aplicacion de la figura rebus sic stantibus por
los Tribunales y habra que atender caso por caso.

sla cldusula rebus sic stantibus aplica en los mismos supuestos que la fuerza mayor?

48.

No necesariamente. Si bien en ambos casos concurre un evento imprevisible en el caso de
fuerza mayor, este provoca una imposibilidad en el cumplimiento de la obligacidn,
mientras que en el supuesto de rebus sic stantibus no es necesario que la prestacion
devenga imposible, sino que genere una alteracién grave del equilibrio del contrato.

FUERZA MAYOR Y REBUS SIC STANTIBUS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

;Como se regulan los supuestos de fuerza mayory rebus sic stantibus en el derecho
internacional?

49.

50.

En derecho internacional existen instrumentos que se aplican a los contratos, que sirven
para interpretar los mismos o que complementan el derecho nacional aplicable a las
relaciones contractuales. Estos instrumentos contemplan en su clausulado figuras
analogas a la fuerza mayory a la clausula rebus sin stantibus analizadas en esta nota.

En primer lugar, Espafa es parte de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (la “CNUDMI”)42 y, por lo tanto,

Una aplicacion en estos términos de la doctrina rebus sic stantibus seria contraria a la buena fe, que es
Jjustamente uno de los pilares en los que debe apoyarse la misma”.

Instrumento de Adhesién de Espafia a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, publicado en el B.O.E.
n2 26, de 30 de enero de 1991, Seccion .
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51.

52,

53.

54.

55.

este es derecho aplicable. Sus disposiciones resultan de aplicacién a toda operacion de
compraventa concertada entre partes que tengan un establecimiento en alguno de los
estados contratantes y cuando las normas de derecho internacional privado prevean la
aplicacion de la ley de un estado contratante, salvo que las partes hayan excluido
expresamente su aplicacion.

La CNUDMI regula la fuerza mayor en términos muy similares a la ley espafiola tanto en su
definicion (“impedimento ajeno a su voluntad de las partes que no pudo evitarse o
superarse”) como en el régimen de exencion de responsabilidad previsto por
incumplimiento (“la parte no sera responsable de la falta de cumplimiento”) 4.

De otro lado, los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (“PECL”), reiteradamente
reconocidos por nuestro Tribunal Supremo como un instrumento esencial para la
interpretacion de nuestro ordenamiento juridico, recogen una figura muy similar a la
clausula rebus sic stantibus, taly como esta viene siendo aplicada por los Tribunales.

Concretamente, de conformidad con los PECL las partes tienen la obligacién de negociar
una adaptacion del contrato o de poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato resulta
excesivamente gravoso debido a un cambio de las circunstancias, siempre que: (i) dicho
cambio de circunstancias haya sobrevenido en un momento posterior a la conclusién del
contrato; (ii) en términos razonables, en el momento de la conclusion del contrato no
hubiera podido preverse ni tenerse en consideracion el cambio acaecido; y (iii) a la parte
afectada, en virtud del contrato, no se le pueda exigir que cargue con el riesgo de un
cambio tal de circunstancias4.

Como consecuencia de esta situacion sobrevenida, los PECL afiaden que, si en un plazo
razonable las partes no alcanzan un acuerdo al respecto, los Tribunales podran: (i) poner
fin al contrato en los términos y fecha que considere adecuado o (ii) adaptarlo, de manera
que las pérdidas y ganancias resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan
entre las partes de forma equitativa y justa4s. En cualquiera de los casos, los Tribunales
podran ordenar que la parte que se negd a negociar o que rompié dicha negociacién de
mala fe, proceda a reparar los dafios causados a la parte que sufrié dicha negativa o dicha
ruptura.

Por dltimo, los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales
(“UNIDROIT”) también contemplan una solucién analoga. Los principios UNIDROIT son

43

44

45

Articulo 79.1 de la Convenci6n internacional de mercaderias: “Una parte no serd responsable de la falta
de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a
un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta el
impedimento en el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o
superase sus consecuencias”.

Apartados 2 y 3 del articulo 6.111 PECL. Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera de lo Civil) ndm.
416/2016, de 20 de junio, ponente el Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas, ES:TS:2016:2893; nim.
511/2013 de 18 de julio, ponente el [Imo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, ES:TS:2013:4245; y nim. 649/2016,
de 3 noviembre, ponente el Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, R) 2016\5203.

Apartado 3 del articulo 6.111 PECL.
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56.

57.

58.

V.

norma vinculante entre las partes contratantes cuando asi lo acuerden expresamente las
mismas, cuando hayan acordado que el contrato se rija por los principios generales del
derecho, cuando al contrato le sean aplicables leyes que contemplen la remision a estos
principios y también pueden aplicarse cuando las partes no hayan escogido el derecho
aplicable al contrato.

Los principios UNIDROIT regulan la figura rebus sic stantibus de manera similar a los
Tribunales espanoles, disponiendo que cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser
mas oneroso para una de las partes, esa parte permanece obligada a cumplir sus
obligaciones, salvo lo previsto expresamente para el supuesto de “excesiva onerosidad”
(hardship)4.

Se entiende que existe excesiva onerosidad o #ardship cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el
coste de la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado o porque el valor de
la prestacion que una parte recibe ha disminuido. Se exige que dichos eventos (i)
acontezcan o lleguen a ser conocidos después de la celebracion del contrato; (ii) no
pudieran ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momento
de celebrarse el contrato; (iii) escapen al control de la parte en desventaja; y (iv) que el
riesgo de tales eventos no fuera asumido por la parte en desventaja47.

En estas circunstancias se permite a la parte en desventaja reclamar la renegociacion del
contrato, lo que deberd formular sin demora injustificada y con indicacion de los
fundamentos en los que se basa4. En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un
tiempo prudencial, cualquiera de las partes puede acudir a los Tribunales y si estos
determinan que se presenta una situacién de excesiva onerosidad o Aardship y siempre
que lo considere razonable, podran (i) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser
fijadas o (ii) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.

CLAUSULAS MAC

;Son de aplicacion las clausulas MAC (‘material adverse change’) a esa situacion?

59.

60.

Las clausulas MAC (Material Adverse Change o Cambio Material Adverso) son unas
clausulas utilizadas frecuentemente en contratos de fusiones o compraventa de empresas,
en los contratos de financiacién sindicada y en contratos de inversion.

La funcion de las clausulas MAC es la gestion y distribucion por las partes contratantes del
riesgo inherente al negocio juridico. El uso de estas clausulas favorece normalmente al
inversor o comprador en la medida en que le faculta a resolver el contrato y desistir de la
operacién —o, en su caso, a renegociar las condiciones— cuando entre el momento de la
firma del contrato y el del cierre de la operacién se producen determinadas circunstancias,
acontecimientos, cambios o efectos que podrian razonablemente afectar de manera

46
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48

Articulo 6.2.1 UNIDROIT.
Articulo 6.2.2 UNIDROIT.
Articulo 6.2.3 UNIDROIT.
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adversa y relevante a la transaccion. La parte que invoca la aplicacion de esta clausula y
resuelve el contrato o renegocia sus términos queda exonerada de responsabilidad, salvo
pacto en contrario (i.e. penalizacion reducida).

61. Para saber si una clausula MAC aplica a la situacién generada por la Crisis del COVID-19
habra que estar a lo pactado en cada caso concreto en esa clausula MAC, asi como en el
resto de clausulas del contrato.

La informacién contenida en esta Nota Informativa es de caracter general y no constituye asesoramiento juridico.
Este documento ha sido elaborado el 19 de marzo de 2020 y Pérez-Llorca no asume compromiso alguno de

actualizacion o revision de su contenido.
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