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1. Contexto

El 30 de enero de 2020, el Director General de la OMS declaré el brote del Covid-19 (también
conocido como Coronavirus), una Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional
(ESPII). Para que una emergencia pueda ser calificada como ESPII debera (i) ser extraordinaria,
(ii) constituir un riesgo internacional debido a la propagacion de la enfermedad, y (iii) requerir
de una respuesta internacional coordinada. Todos estos elementos concurren en la crisis del
Coronavirus. Ademas, el 11 de marzo de 2020 la OMS ha declarado oficialmente el Coronavirus
pandemia internacional.

Debido a que el Coronavirus esta afectando a la mayor parte de paises del mundo, el comercio
internacional se esta viendo obstaculizado, lo cual tendra consecuencias sobre las relaciones
contractuales en todos los sectores econémicos.

2. Fundamentos legales

Para la preparacién de esta nota, asumiremos que la ley aplicable al contrato en cuestion sera
la ley espafiola.

2.1 Fuerza mayor

2.1.1 Cédigo Civil

El articulo 1105 del Cédigo Civil se refiere a los sucesos de fuerza mayor. En particu-
lar, establece que: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los

en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”.

Las caracteristicas fundamentales de los sucesos a los que se refiere el articulo 1105
del Cédigo Civil son, como se desprende de lo anterior, la imprevisibilidad y la inevi-
tabilidad.

1. La imprevisibilidad se define como la capacidad que tiene el suceso de sor-
prendernos, teniendo en cuenta lo que es habitual y las consecuencias que
generalmente este suceso provocaria. Por tanto, la mera observacion de la rea-
lidad no nos permite anticipar o prever que este suceso vaya a tener lugar, y
que, ademas, las consecuencias sean de tal magnitud.

2. La inevitabilidad se define como la incapacidad de impedir, tanto el aconte-
cimiento del suceso, como sus propias consecuencias.

El concepto de fuerza mayor aplicara, por tanto, a aquellos sucesos imprevisibles y/o
que, a pesar de la voluntad de impedirlos, se acaban produciendo (es decir, lo que
no puede ser previsto o lo que, aun previsto, es inevitable o incontenible).
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De acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales espafioles, debe tratarse ademas
de un suceso que no haya sido causado por ninguna de las partes y que sea ajeno
a su circulo de actividad o a la naturaleza del contrato, de forma que irrumpa como
un obstaculo externo (ej. tormentas, huracanes, tornados, inundaciones, caidas de
arboles y otras situaciones similares).

Sin perjuicio de lo anterior, debemos apuntar que, de acuerdo con los criterios juris-
prudenciales, tanto la imprevisibilidad como la inevitabilidad deben ser analizadas al
momento de suscribir el contrato.’

Por lo tanto, la fuerza mayor exonerara de responsabilidad por los dafios que pue-
dan derivarse de un incumplimiento contractual. Es decir, el acreedor no tendra de-
recho a la indemnizacion por los dafios sufridos como consecuencia del incumpli-
miento fundado en fuerza mayor, sin perjuicio del resto de acciones contractuales
que éste tiene a su disposicidn (la resolucién del contrato, por ejemplo)2.

2.1.2 Otra normativa relevante

(A) Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraven-
ta Internacional de Mercaderias, de 1980

Lo dispuesto en el Cédigo Civil espafiol es muy similar al articulo 79 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, de 1980 (“CCIM"), que dispone que una parte esta exen-
ta de responsabilidad por dafios, Unicamente si el incumplimiento se debe, en
primer lugar, a un impedimento que esta fuera de su control y, en segundo
lugar, que no cabia razonablemente esperar que, en el momento de celebra-
cién del contrato, se hubiera tenido en cuenta, o que se podria haber evitado
o superado, o sus consecuencias. La CCIM aplicara automaticamente cuando
ambas partes contratantes tengan su domicilio en paises que sean parte de la
misma (salvo que la CCIM haya sido excluida expresamente por las partes) o
cuando las partes elijan, como ley aplicable, las leyes de una jurisdiccion que
sea parte del CCIM.

1 Por tanto, la fuerza mayor no sera aplicable si la expansién del Coronavirus ya era previsible al momento de suscribir el contrato.

2 Jurisprudencia que vincula la existencia de fuerza mayor a la inevitabilidad del suceso y que ha sido consultada para la preparacion
de esta nota, por todas, Sentencias del Tribunal Supremo de 12 julio 2002 (RJ 2002\ 6045), citando a su vez las de 6 de abril de 1987 (RJ 1987\
2495), 15 febrero (R) 1995\ 842), 31 de mayo (R] 1995\ 4106) y 20 julio de 1995 (R} 1995\ 5728).
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(B) Principios del Derecho Europeo de Contratos

Ademas, en los tribunales espafioles se recurre cada vez mas a los Principios
del Derecho Europeo de Contratos (“PEDC"), que contienen varias referencias
en este sentido.

La referencia fundamental es la del Articulo 8:108, que se refiere a “exoneracion
por imposibilidad en el cumplimiento”. Los requisitos para que este precepto
sea aplicable son los siguientes:

- Debe haber un impedimento. Aunque el término “impedimento” no esta
definido, cubre Unicamente casos de “verdadera imposibilidad”, excluyen-
do casos de onerosidad sobrevenida de la obligacion.

- Para la parte que incumple, el impedimento debe estar “fuera de su con-
trol”.

- El tercer requisito es que “no se puede pretender de manera razonable que
hubiera debido tenerse en cuenta dicho impedimento en el momento de la
conclusién del contrato”. A sensu contrario, para que este requisito no re-
sulte aplicable, la parte deberia haber asumido el riesgo o haber sido ne-
gligente en preverlo. El estandar es el de la previsibilidad razonable, desde
la perspectiva de un ciudadano medio puesto en la misma situacion.

- También es necesario que “no se puede pretender de manera razonable
que hubiera debido evitar o superar dicho impedimento o sus consecuencias”.
El articulo, por tanto, cualifica el supuesto considerando el impedimento
como “insuperable”.

- Finalmente, aunque no se estipule en el articulo, parece adecuado enten-
der - como en la CCIM - que el impedimento es causado Unicamente por
un suceso que no era ni predecible, ni superable o soportable.

2.1.3. Aplicabilidad de estas figuras a la situacion del Coronavirus

En el marco del Coronavirus, entendemos que las siguientes situaciones podrian
constituir casos de fuerza mayor:

1. Prohibiciones normativas (por ejemplo, por decretos del Gobierno, como el
RD 463/2020 decretando el estado de alarma), de modo que la obligacién con-
tractual (o una actuacion que sea instrumental para cumplir con la obligacion)
no pueda cumplirse en sus propios términos. Por ejemplo, el cierre el de fron-
teras o el cese de actuaciones y espectaculos publicos.
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La suspensién de los plazos administrativos es otra circunstancia muy relevan-
te a estos efectos, de forma que puede conllevar el incumplimiento inevitable
de los contratos, por la no obtencién de una licencia que se habria obtenido por
silencio positivo de la Administracién, por ejemplo.

2. Imposibilidad absoluta de la parte obligada para cumplir con la obligacion
contractual, sin mediar culpa de ninguna de las partes. Por ejemplo, el contagio
de la persona que debe prestar el servicio.

Por el contrario, la existencia de fuerza mayor en los siguientes supuestos no esta
tan claray requerira un analisis individualizado:

1. Incumplimiento de una obligacion de hacer, por comprometer los recursos
personales del deudor al estar expuestos a un probable contagio. Por ejemplo,
cualquier obligacién de hacer personalisima que conlleve el desplazamiento
del obligado, y éste se niegue a hacerlo por riesgo al posible contagio.

2. Incumplimiento de una obligacién de hacer, por suponer un sobrecoste ex-
traordinario que no se veria compensado por el precio pactado en el contrato.
En este caso podria, alternativamente, considerarse de aplicacién la clausula
rebus, a la que nos referimos en el siguiente apartado de esta nota.

En cualquier caso, para que la fuerza mayor sea apreciable en el marco del Covid-19
Coronavirus, serd necesario atender al momento de celebracién del contrato (no
sera apreciable en caso de que, al momento de suscribir el contrato, ya se hubiese
decretado el estado de alarma, por ejemplo).

Ademas, debe atenderse también al lugar donde el contrato tuviera lugar o debie-
ra ser cumplido, toda vez que cada pais esta adoptando sus propias medidas para
contener al virus y aun existen paises sin casos de contagios. Estosy aquellos otros
factores que determinen las posibilidades de prever y evitar la contingencia en cues-
tién seran fundamentales a la hora de apreciar la fuerza mayor en el incumplimiento
de los contratos.

2.2 Onerosidad excesiva

La onerosidad excesiva hace referencia a un cambio en las circunstancias econémicas
gue no impide a una de las partes cumplir con sus obligaciones contractuales, pero que
hace el cumplimiento del contrato en su conjunto mucho menos rentable para esta parte
- 0 incluso con coste para la misma - de forma que su situacién econdmica se ve perjudi-
cada a causa del contrato.
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Aunque la ley espafiola no cuenta con ninguna disposicion que haga referencia a la exce-
siva onerosidad, el Tribunal Supremo ha desarrollado este concepto bajo el titulo de re-
bus sic stantibus. Esta expresion latina puede ser traducida al espafiol como “mientras las
cosas sigan igual”. Implica que una parte esta obligada a cumplir una obligacién acordada,
siempre y cuando las circunstancias subyacentes al acuerdo sigan siendo las mismas. Es
decir, reconoce la necesidad de tener en cuenta circunstancias inesperadas en el cumpli-
miento de un contrato, ya sea a través de su novacion o terminacion, si se ha producido
un importante desequilibrio contractual.

2.2.1 Ley espanola: jurisprudencia del Tribunal Supremo

Aunque el Tribunal Supremo ya habia definido este concepto, la crisis financiera de
2008 propici6 su desarrollo posterior. Las caracteristicas fundamentales y los requi-
sitos para su aplicacion son los siguientes?:

1. Contrato de tracto sucesivo: se refiere al hecho de que el contrato tiene
qgue cumplirse a lo largo de un periodo de tiempo continuado (por ejemplo, un
contrato de arrendamiento o un contrato de suministro). No obstante, el Tri-
bunal Supremo ha aplicado esta doctrina también a contratos de tracto Unico,
siempre que se produzca un lapso temporal entre la celebracién del contratoy
el cumplimiento de las obligaciones®.

2. Cambio en las circunstancias con posterioridad a la suscripcién del con-
trato: el desfase temporal con el que se produzca el cambio en las circunstan-
cias existentes a la fecha de suscripcion del contrato sera un factor clave para
evaluar este requisito.

3. Imprevisibilidad: la posibilidad de un cambio de circunstancias no era algo
que se pudiera, de forma razonable, tener en cuenta.

4. Relaciéon de causalidad: debe existir una relacién causal directa entre la
circunstancia sobrevenida e imprevisible con el incumplimiento del contrato.
Si a pesar de haberse producido un cambio en las circunstancias, éste no es el
origen del incumplimiento, no sera posible acogerse a la aplicacién de la rebus.

5. Ausencia de culpa y buena fe: el cambio en las circunstancias no debe ser
resultado de la conducta o accién de alguna de las partes. En este sentido, el
Tribunal Supremo viene reiterando que la buena fe contractual (en virtud de los
articulos 7'y 1258 del Codigo Civil) es requisito y fundamento necesario para la
aplicacion de esta doctrina.

3

Por todas, Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014, 15 de octubre de 2014, 24 de febrero de 2015y 15 de enero

de 2019.

4

Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 2019.
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6. Posibilidad de que el contrato contemplase alguna clausula de reparto
de riesgos o resolucién con un preaviso razonable: en la medida en que las
partes hayan previsto en el contrato un sistema de reparto de riesgos mediante
ajustes de precio o la resolucion anticipada, no procedera modificar los térmi-
nos del contrato.

7. Incertidumbre como esencia del contrato: si la incertidumbre era un ele-
mento determinante del contrato (por ejemplo, el tipo de interés en un contra-
to swap), tampoco procedera modificarlo. En otras palabras, si el riesgo de que
se produzca un cambio de circunstancias no es un riesgo que, segun el contra-
to, la parte afectada debe soportar.

8. Onerosidad excesiva: |la parte que invoca esta doctrina tiene que demostrar
que el cumplimiento se ha vuelto excesivamente oneroso. Esta condicién se
interpretara en el sentido de que las circunstancias existentes causen un des-
equilibrio en el contrato de tal entidad que, aunque todavia pueda cumplirse,
ello supondria unos costes desorbitados para una de las partes. Ademas, la
parte afectada debera probar que la excesiva onerosidad ha sido directamente
causada por dichas circunstancias.

La consecuencia es que los Tribunales ajustaran los términos econémicos a lo que
podria considerarse “razonable” a la luz de las circunstancias o del acontecimiento
gue motive la resolucion del contrato. No obstante, debemos tener en cuenta que el
principio fundamental para aplicar esta doctrina debe ser el de la proporcionalidad
del ajuste contractual, flexibilizando la regla “pacta sunt servanda”, pero evitando, en
la medida de lo posible, la extincion de la relacion juridica.

2.2.2 Otras disposiciones relevantes

En este apartado debemos hacer referencia al articulo 6:111 PEDC, que se refiere al
“cambio de circunstancias”. Aunque el parrafo (1) establece el principio general de que
el cumplimiento de una obligacion no decae si deviene mas oneroso, lo cual significa
que el principio que subyace es el de pacta sunt servanda, el parrafo (2) recoge una
excepcion que sera aplicable siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

1. El cumplimiento del contrato se vuelve excesivamente oneroso: o que
se considera excesivamente oneroso se distingue de lo que se considera un
impedimento. La ejecucién debe ser por lo menos “ruinosa” para el deudor,
mientras que el impedimento presupone un “obstaculo insuperable”. Asi, ex-
tremadamente oneroso significa un obstaculo de un grado menos que la im-
posibilidad o impedimento. ;Pero cuando es el cumplimiento de un contrato
“excesivamente oneroso” para el obligado? El término “ruinoso” sugiere que el
cumplimiento debe conducir al obligado a la quiebra. Un obligado en una po-
sicion financiera fuerte puede soportar un gran desequilibrio, mientras que el
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mismo caso puede ser ruinoso para una parte en una posicion mas débil, por
lo que debera analizarse caso por caso.

2. El cambio de circunstancias debe haber ocurrido tras la celebracién del
contrato: esto constituye un limite temporal para la aplicacion del parrafo (2).
El contrato sigue siendo vinculante y no se impone a las partes el deber de re-
negociar si el cumplimiento ha sido excesivamente oneroso ab initio.

3. El cambio de circunstancias no pudo preverse en el momento de la ce-
lebracion del contrato: no podra acudirse a esta figura si la parte perjudicada
pudo prever y tener en cuenta el cambio de circunstancias. Si una parte conoce
o deberia haber conocido que podria producirse un cambio en las circunstan-
cias existentes a la celebracion del contrato, se esperara de ella que tome las
precauciones oportunas, y que, en caso de no hacerlo, no podra ampararse en
esta figura.

4. El riesgo del cambio de circunstancias no es un riesgo que, segun el con-
trato, deba ser asumido por la parte afectada: es, probablemente, el requi-
sito mas dificil de identificar e interpretar en la practica. En raras ocasiones, el
contrato contiene una disposicion expresa en este sentido. En estos casos, se
debe distinguir el reparto del riesgo subyacente al contrato real. Desde un pun-
to de vista conservador, cada parte debera asumir el riego de incumplimiento
de la otra parte; el riesgo de una subida de precios del suministro se atribuye a
la parte cuyo cumplimiento es mas oneroso.

2.2.3 Aplicabilidad de estas figuras a la situacion del Coronavirus

Estas figuras bien podrian aplicarse a los contratos de arrendamiento o de suminis-
tro en los que, como consecuencia de la situacion del Coronavirus, una de las partes
sufra un importante desequilibrio econémico, hasta el punto de que se podria con-
cluir que el cumplimiento del contrato seria “ruinoso” y conduciria a la quiebra del
obligado. En este contexto, no es descartable la rebaja de las rentas en los contratos
de arrendamiento de negocio o de locales comerciales, toda vez que estos deben
permanecer cerrados por imperativo legal y, por tanto, se produce la desapariciéon
de la base del negocio y sera imposible el cumplimiento del contenido del contrato®.

Dicho esto, ha de tenerse en cuenta que los tribunales espafioles suelen aplicar de
forma estricta los principios de exigibilidad de las obligaciones contractuales (pacta
sunt servanday), y, por ende, son bastante restrictivos a la hora de considerar la apli-
cabilidad de estas figuras.

5 Por todas, es relevante a estos efectos la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2019.
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3. Clausulas MAC “Material adverse change” en contratos
de compraventa

Los contratos de compraventa de sociedades suelen condicionar la obligacion del compra-
dor de perfeccionar la compraventa a que no se produzca ningun “cambio material adverso”
(“MAC") entre la firma del contrato privado y el cumplimiento de todas las demas condiciones
previas al cierre.

La redaccién de estas clausulas puede variar considerablemente, y pueden incluir aquellas
circunstancias que puedan afectar, o que de forma razonable se espera que puedan afectar,
a la capacidad de la adquirida para proseguir con su actividad, a la capacidad del vendedor
para cumplir sus obligaciones contractuales, o a las condiciones especificas y expectativas de
negocio de la sociedad adquirida. Por otra parte, estas clausulas también pueden establecer
excepciones a la capacidad del comprador para cumplirlas, excluyendo los cambios que afec-
ten a las “condiciones generales del mercado” (salvo que tengan un impacto desproporcionado
en la sociedad objetivo).

La posibilidad de que el comprador pueda resolver un contrato de compraventa en base a un
MAC dependera, obviamente, de la redaccién de la cldusula y del alcance del MAC. Por ejem-
plo, en la medida en que la pandemia siga afectando a determinadas jurisdicciones, exceptuar
las condiciones aplicables a un sector para obligar al comprador a llevar a cabo la compraventa
si la sociedad adquirida se encuentra en esas jurisdicciones podria ser insuficiente.

4. MAC en contratos de financiacion

En los contratos de financiacidn celebrados en Espafia, la existencia de un MAC a menudo per-
mite al acreedor renunciar al otorgamiento del préstamo o, en caso de que el MAC se produzca
después de la disposicion de los fondos, puede traducirse en un supuesto de incumplimiento
(lo que da derecho al acreedor a exigir al deudor el repago anticipado de la deuda).

Sin embargo, dada la incertidumbre en la interpretacion de las clausulas MAC, la limitada in-
formacién que tienen los acreedores sobre la situacion del deudor, y la responsabilidad en
que podrian incurrir los acreedores en caso de que insten una resolucién anticipada sin estar
habilitados para ello, es de esperar que los acreedores sean reacios a no liberar los fondos o
a instar el repago anticipado de un préstamo Unicamente en base a un MAC provocado por el
brote del COVID-19.

En cualquier caso, se espera que la propagacion del COVID-19 (y las diversas medidas para

contenerlo) afecte, entre otras cosas, a la capacidad de generacién de ingresos, los flujos de
cajay a la situacion financiera general de los deudores.
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5. Conclusiones

Como hemos expuesto, un suceso que sea considerado fuerza mayor exonerara de la respon-
sabilidad por dafios derivada de un incumplimiento contractual. La situacion actual ha sido, sin
duda, imprevisible para las partes, pero eso no es suficiente aplicar los efectos modificativos
de la fuerza mayor o la clausula rebus.

Para que las contingencias derivadas del Coronavirus puedan ser consideradas fuerza mayor
habra que hacer un analisis de la previsibilidad e inevitabilidad de la contingencia en cuestion,
llevando a cabo un analisis caso por caso, considerando, entre otros, (i) las estipulaciones re-
lacionadas con la fuerza mayor y el reparto de riesgos que el contrato pueda contener, (ii) el
conocimiento que las partes tuvieran de la propagacién del Coronavirus y sus riesgos al mo-
mento de celebrar el contrato, y (iii) las razones especificas que llevaron al incumplimiento
contractual.

En cuanto a la onerosidad excesiva y la aplicacién de la clausula rebus, siempre que se cum-
plan los requisitos, los tribunales espafioles podrian estar dispuestos a ajustar los términos
econdmicos del contrato o prorrogar los plazos de cumplimiento para asegurar que el cambio
inesperado de circunstancias no pueda traducirse en insolvencia de la otra parte.

Tanto en los casos de fuerza mayor, como en aquellos en los que pudiera aplicarse la doctrina
de la rebus sic stantibus, debemos tener siempre presente la buena fe contractual como prin-
cipio fundamental en el cumplimiento de los contratos. Por ello, debe exigirse a la parte que
pueda incumplir que lo ponga en conocimiento de la otra parte, a fin de que puedan resolver
la situacion de forma amistosa e intentar novar o, como ultimo remedio, resolver, el contrato.

Si ello no fuera posible, debe exigirse también que la parte incumplidora lleve a cabo todas las
medidas de las que disponga para intentar cumplir con el contrato, siendo éste un requisito
fundamental para sostener posteriormente la imposibilidad material del cumplimiento.

Por ultimo, las clausulas MAC también pueden llegar a ser de gran utilidad, especialmente en
contratos de compraventa o en contratos de financiacion, como ya hemos visto.
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