VICENS MATAS

LAS RELACIONES CONTRACTUALES EN TIEMPOS DEL COVID-19:
ANALISIS DESDE UNA PERSPECTIVA NACIONAL E INTERNACIONAL *

|
INTRODUCCION

El COVID-19 ha puesto en primera linea la posibilidad de que
circunstancias sobrevenidas e imprevistas, como la crisis sanitaria
producida por el propio COVID-19, puedan afectar gravemente la vida y el
desarrollo normal de las relaciones contractuales.

Los propios Reales Decretos-leyes 11/2020, de 31 de marzo (articulos
1al 11), 16/2020, de 5 de mayo (disposicion final cuarta) y 15/2020, de 21
de abril (articulos 1 al 5), lo ponen de manifiesto aunque solo con respecto
alos contratos de arrendamiento propiciando la suspension o condonacion,
total o parcial, en determinados casos del pago de la renta.

Sin embargo, como es légico, la cuestion va mucho mas alla y puede
afectar a toda clase de contratos, especialmente a los de larga duracién o
de tracto sucesivo o continuo.

En esta exposiciéon, que no tiene otras pretensiones que las
meramente ilustrativas o informativas, vamos a examinar, en primer lugar,
las eventuales diferencias que se aprecian entre el caso fortuito, la fuerza
mayor y la alteracidn sobrevenida e imprevista de las circunstancias
presentes al tiempo de celebrar un contrato; y, en segundo lugar, como se
afronta este cambio de circunstancias en Espafa y en los principales paises
de nuestro entorno, incluidos los Estados Unidos de América de Norte y la
Republica Popular China por la importancia de las relaciones comerciales
gue se mantienen con estos paises; maxime teniendo en cuenta que, aparte
de los contratos de arrendamiento, hay otros muchos contratos que
pueden verse afectados por los cambios imprevistos de circunstancias,

! Esta es una cuestidn juridica y compleja que hemos tratado de simplificar en la medida de lo
posible, pero que por su naturaleza no puede ser explicada en términos mas sencillos. Ademas,
por tratarse de un comentario sobre jurisprudencia y textos legales es obligado ceiiirse a un
lenguaje juridico para situar las cosas en su verdadero contexto.
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especialmente los de ejecucién continuada o de larga duracién, asi como
aquellos en los que transcurre un cierto tiempo entre la celebracion del
contrato y su ejecucion.

I
CASO FORTUITO, FUERZA MAYOR ? Y CLAUSULA “REBUS SIC STANTIBUS”

El caso fortuito y la fuerza mayor vienen descritos, que no definidos,

en el articulo 1105 del Codigo Civil como aquellos “sucesos que no hubieran

podido preverse, o que, previstos fueran inevitables” 3.

2 Las causas de fuerza mayor descritas en el articulo 22 del Real Decreto-ley 8/2020, si bien estan
definidas para ser aplicadas exclusivamente en el dmbito laboral, tal como pone de relieve el
apartado V del predmbulo del Real Decreto-ley 20/2020, entendemos que también podrian ser
aplicables en otros dambitos, como el transporte, el suministro, el leasing, el arrendamiento de
instalaciones para actividades logisticas, etc., para justificar el incumplimiento de obligaciones
contractuales. Estas circunstancias se describen en el mencionado articulo 22 en los siguientes
términos: pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracién del
estado de alarma, que impliquen suspensidn o cancelacidon de actividades, cierre temporal de
locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad
de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con
el desarrollo ordinario de la actividad, o bien situaciones urgentes y extraordinarias debidas al
contagio de la plantilla o la adopcion de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria.

3 Un reciente acuerdo del Consejo Ejecutivo de la Cdmara de Comercio Internacional CCl),
adoptado el 16 de marzo de 2020, define la fuerza mayor diciendo que “significa la produccion
de un hecho o circunstancia (caso de fuerza mayor) que imposibilita o impide que una parte
cumpla una o mas de sus obligaciones contractuales de acuerdo con el contrato, en la medida
en que la parte afectada por el impedimento (la parte afectada) pruebe: a) que dicho
impedimento esta fuera de su control razonable; b) que no podria haberse previsto
razonablemente el momento de la celebracidon del contrato; y c) que los efectos del
impedimento no podrian razonablemente haber sido evitados o superados por la parte
afectada” (traduccion del inglés efectuada por Ricard Gené socio de Ventura Garcés & Lopez
Ibor abogados). Al final del presente trabajo y en nota a pie de pagina aludiremos brevemente
a esta iniciativa de la CCl, que, sin embargo, ya anticipamos que carece de naturaleza legal y que
por ello no sera objeto de particular andlisis.
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Sin entrar en disquisiciones doctrinales ajenas a nuestro propdsito,
diremos que para algunos el caso fortuito y la fuerza mayor se diferencian
por estar localizados en ambitos diferentes en la esfera de riesgo del deudor
de la obligacién. El caso fortuito se localizaria asi en el &mbito interno (por
ejemplo, la enfermedad inesperada del deudor por COVID-19) y la fuerza
mayor en el dmbito externo (por ejemplo, restriccién de la movilidad de las
personas decretada por el Gobierno como defensa contra el COVID-19). En
cambio, para otros la diferencia radica en la inevitabilidad de la fuerza
mayor, aunque el suceso que la ocasione pudiera ser previsto con cierta
antelacion (por ejemplo un tsunami).

Este ultimo parece ser el criterio del Cédigo Civil, y también, por
ejemplo, el del Convenio relativo al transporte internacional de mercancias
por carretera (CMR) (articulo 17.2) y el de la Ley 15/2009, de 11 de
noviembre, sobre el contrato de transporte terrestre de mercancias
(articulo 48.1), al referirse a “circunstancias que el transportista no pudo
evitar y cuyas consecuencias no pudo impedir”.

Pero, en cualquier caso, lo que ahora interesa destacar es que tanto
el caso fortuito como la fuerza mayor, como viene a decir el preambulo del
Real Decreto- Ley 15/2020, no sirven para ajustar o modalizar las relaciones
contractuales duraderas afectadas por graves circunstancias imprevisibles
o inevitables, como el COVID-19, sino mas bien para la resolucién o
extincion de los contratos a instancia del acreedor ante la imposibilidad de
qgue el deudor cumpla su obligacidon satisfaciendo su interés (el del
acreedor), a causa de una circunstancia obstativa de la que el deudor no
es responsable.

En cambio, la clausula “rebus sic stantibus” (estando asi las cosas),
como veremos a continuacion y segun la acepcion tradicional imperante en
el Derecho continental europeo, excepto el aleman actual, se refiere a
todos aquellos supuestos en los que, dejando de lado nominalismos
innecesarios, la doctrina cientifica, la jurisprudencia y las legislaciones han
arbitrado formulas para adaptar las relaciones negociales a situaciones
sobrevenidas, para unos extraordinarias e imprevisibles y para otros mas o
menos corrientes, salvando de este modo el equilibrio contractual y por
ello la subsistencia misma de los contratos. De ahi que el terreno de juego
propio de esta clausula, especialmente para los contratos de larga duracién
como los de arrendamiento de plataformas, instalaciones o almacenes
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dedicados a operaciones logisticas, sea su revision y no su resolucion,
rescision o extincion.

11
EL CAMBIO IMPREVISTO DE CIRCUNSTANCIAS EN ESPANA

En nuestro pais, el cambio sobrevenido de circunstancias ha venido
siendo abordado por la jurisprudencia a través de la clausula “rebus sic
stantibus”, a falta de una regulacion positiva como la que existe en todos
los paises de nuestro entorno. Por ello, ante la ausencia de una norma
escrita, existe una cierta sensacion de inseguridad juridica que recuerda a
la que habia en los paises anglosajones con anterioridad a que en ellos se
establecieran también reglas concretas regulando la cuestion vy sus
consecuencias, especialmente en la esfera contractual.

Porque, en efecto, mientras pueden encontrarse algunas sentencias
favorables a su aplicacion, hay muchas otras que la contemplan como algo
peligroso y muy excepcional capaz de influir negativamente en el principio
“pacta sunt servanda” (los contratos han de ser respetados)?, o que
simplemente no la aplican ajustando, en su caso, las modificaciones
contractuales a la nueva realidad imprevista en base a otros parametros o
criterios diferentes.

Dicho lo anterior, hay que indicar que la sentencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo de 23 de abril de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:2197), siguiendo
la misma linea que las de la propia Sala de 17 de mayo de 1957, 6 de junio
y 27 de junio de 1984, seiiala que la admisién de la clausula “rebus” requiere
como premisas fundamentales: a) la alteracién extraordinaria de las
circunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacién con las
concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion
exorbitante, fuera de todo cdlculo, entre las prestaciones de las partes
contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por aniquilacion

4 El principio “pacta sunt servanda” viene reflejado el articulo 1091 del Cédigo Civil cuando
prescribe que “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben ser cumplidas a tenor de los mismos”.
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del equilibrio de las prestaciones; y, c) que todo ello acontezca por el
surgimiento de circunstancias realmente imprevisibles careciéndose,
ademas, de cualquier otro medio para remediar y evitar el perjuicio.

Del contenido de estas premisas se desprende que, como indica la
propia sentencia, la cldusula “rebus” soélo puede ser admitida
cautelosamente, considerandose una clausula peligrosa®.

En una direccidon totalmente opuesta, se encuentran las sentencias
de la Sala Civil del mismo Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014
(ECLI:ES:TS:2014:2823)y de 15 de octubre siguiente (ECLI:ES:TS:2014:5090),
en las que se ofrece un panorama aplicativo de la clausula mucho mas
amplio que el manifiestamente restrictivo adoptado por la jurisprudencia
anterior, todo y que conviene advertir que esta linea aperturista vy
normalizadora de la citada clausula no ha sido seguida por la jurisprudencia
posterior, como veremos mas adelante.

Ese par de sentencias explican, si bien en un aspecto mas tedrico que
practico, los perfiles caracteristicos de la “rebus”, precisando algunos
extremos que son de interés para la mejor comprension de la figura en sus
aspectos funcional y aplicativo, y apoyandose ademas en los estudios
doctrinales mas generalmente aceptados asi como en el Derecho
comparado (bases del negocio, equilibrio o conmutatividad de las
prestaciones, condiciones implicitas, excesiva onerosidad para una de las
partes etc.).

Con arreglo a las expresadas sentencias, cuando se produce un
cambio grave e imprevisto de las circunstancias que rodearon la celebracion
del contrato, se puede concluir que desaparece la base del negocio y por
tanto puede aplicarse la clausula “rebus” si, desde el aspecto objetivo:

- se frustra o se vuelve inalcanzable “la finalidad economica
primordial del contrato, ya expresamente prevista o derivada del sentido
propio del mismo”; y

> Sin embargo, en el caso de la sentencia no se aplicé la clausula rebus por tratarse de un
contrato de tracto Unico, permuta de solar a cambio de unos locales de negocio y viviendas,
pese a que la entrega de los locales y viviendas no se podia hacer hasta la terminacion de la
construccion.
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- desaparece o practicamente se destruye por la excesiva onerosidad
de las prestaciones a cargo de uno de los contratantes, “la conmutatividad
del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion entre las
prestaciones, de suerte que no puede hablarse ya del juego entre prestacion
y contraprestacion”.

Y también, desde el punto de vista subjetivo, o sea desde lo querido
por las partes y que les ha llevado a la conclusién del contrato con un
determinado contenido, se volatiliza |a base del negocio cuando:

“la finalidad econdmica del negocio para una de las partes, no
expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra parte, se
frustra o deviene inalcanzable tras la modificacion o el cambio operado”.

Completandose por la indicada sentencia el marco de aplicacion de
la “rebus” con una prevision totalmente logica. Y es que la distribucién del
riesgo derivada de los acontecimientos o sucesos que hayan de dar lugar a
su aplicacion no hayan sido previstos o distribuidos por las partes con
antelacidon o tengan que considerarse que legalmente forman parte del
“aleas” o riesgo normal ligado al negocio ®.

No obstante la claridad de los anteriores postulados, hay que decir
que la jurisprudencia posterior ha seguido en una posicién poco receptiva
con respecto a la aplicacion de la clausula “rebus”, no sélo por tratarse de
una figura juridica que no se contempla en nuestro ordenamiento juridico
positivo, en concreto en nuestro Cédigo Civil, sino también aduciendo
diversas razones para no hacer uso de ella, como por ejemplo que la
disminucidon de los rendimientos de la actividad a causa de la grave crisis
econdmica del afio 2008 y siguientes formaban parte del riesgo inherente
al contrato 7, o también que de la interpretacion del contrato, no de la

6 Por ejemplo, quien se dedica a comprar viviendas sobre plano con una finalidad especulativa
no puede invocar la cldusula “rebus” para repercutir en el vendedor las pérdidas que se puedan
presentar debidas a un cambio sobrevenido del precio de la vivienda por efecto de una grave
crisis econdmica (Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2015,
ECLI:ES:TS:2015:1923).

7 Asi lo entendid la Sala civil del Tribunal Supremo en el caso de la explotacién de un hotel en
arrendamiento, estimando que la modificaciéon de las graves circunstancias causantes del
deterioro econémico y consiguiente disminucién de los rendimientos de la actividad hotelera
no justificaban, en aplicacién de la cldusula “rebus”, la modificacién de la renta a satisfacer por
el arrendatario al formar parte del riesgo propio de su actividad, como empresa dedicada a la
gestion hotelera (sentencia de 15 de marzo de 2019, ECLI:ES:TS:2019:57).
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aplicacion de la clausula “rebus”, resultaba que las variaciones sobrevenidas
debian ser asumidas por ambas partes contratantes 2.

Interesa destacar asimismo aqui, para una mejor comprension del
alcance de lo que venimos exponiendo, lo dicho por el Tribunal Supremo,
aunque en una sentencia muy anterior, la de 17 de mayo de 1957 relativa
a las consecuencias de la guerra civil. Dicha sentencia puntualizé que: “para
remediar las consecuencias de la expresada guerra ya se habia dictado una
legislacion de emergencia inspirada en el cambio de circunstancias, que es
la esencia de la cldusula “rebus”, por lo que las relaciones juridicas no
comprendidas en tal legislacion quedaban excluidas de su beneficio y
sometidas a la legislacion ordinaria o general”.

No obstante la dureza de esa sentencia y la posicion ambigua que
viene manteniendo el Tribunal Supremo después de las sentencias del aiio
2014, pensamos que interpretar la clausula “rebus” con una tal rigidez, de
forma que pudiesen quedar fuera de ella todas las relaciones juridicas que
no estuvieran incluidas en la legislacidon de excepcion dictada a propdsito
del COVID-19, no seria asumido por nuestros tribunales, incluido el Tribunal
Supremao.

Asi, dejando de lado que la pandemia causada por el indicado virus
ha producido una alteracién extraordinaria, muy grave e imprevisible de la
normalidad contractual que, de no tomarse las medidas adecuadas para
minorar sus efectos, podria acabar con la existencia de muchos contratos,
no hay duda de que la actual jurisprudencia, pese a no ser excesivamente
generosa en la aplicacion de la clausula “rebus”, considera que dicha
clausula se encuentra dentro del contexto regular de la vida y
desenvolvimiento de las relaciones contractuales, cosa que obviamente
puede facilitar su aplicacion.

Y ello sin contar con que en nuestro pais existen dos iniciativas
legislativas que no pueden dejar de ser tomada en consideracion, ya que

& Este caso se trataba de un contrato de venta de proyectos de energia solar a desarrollar en
Francia afectado por la moratoria aprobada por el Gobierno francés suspendiendo la obligacion
de compra de la energia fotovoltaica por la red eléctrica francesa, y después reduciendo la tarifa
de compra (Sentencia de la Sala Civil el Tribunal Supremo de 18 de julio de 2019,
ECLI:ES:TS:2019:2831).
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confirman esta evolucidén social sobre la aplicacion normalizada de la
mencionada cldusula.

Nos referimos, en primer lugar, a la propuesta de modernizacion del
Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos, elaborada en el afio
2009 por la Comisidon General de Codificacidon que, entre otras novedades,
propone incluir en el Libro IV (De las obligaciones y contratos) un Capitulo
VIII (De la alteracién extraordinaria de las circunstancias basicas del
contrato) con un nuevo articulo 1213. Este articulo construye la posible
revision o resolucion de los contratos por alteracién grave de las
circunstancias conjugando casi todos los principios a que antes hemos
aludido y que en general sirven en la mayoria de ordenamientos para
justificar la modificacion o resolucién contractual (bases del contrato,
excesiva onerosidad, pérdida del equilibrio entre las prestaciones de las
partes, frustracion del fin del negocio, previa distribucién de los riesgos
contractuales, circunstancias del caso, etc.) °.

Y, en segundo lugar, también hay que mencionar el anteproyecto de
Cddigo Mercantil de 2014, cuyo articulo 416-2 estructura las modificaciones
contractuales de que venimos tratando basandose principalmente en la
excesiva onerosidad sobrevenida, a la par que poniendo el acento en la
renegociacion del contrato y precisando cuando hay que entender que
existe la onerosidad sobrevenida. Extremo, este ultimo, que sin duda podra
facilitar la siempre dificil y compleja tarea de interpretar lo que es o no es
excesivo 1°,

 El propuesto nuevo articulo 1213 al Cédigo Civil es del siguiente tenor: “Si las circunstancias
que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible
durante su ejecucion de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las
partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias
del caso y especialmente la distribucidén contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente
exigible que permanezca sujeto al contrato, podra pretender su revision, y si ésta no es posible
o no puede imponerse a una de las partes, podra aquél pedir su resolucion.- La pretension de
resolucidn sélo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de
revisién ofrecidas por cada una de las partes una solucién que restaure la reciprocidad de
intereses del contrato”.

10 El expresado articulo 416-2 del anteproyecto de Codigo Mercantil de 2014, bajo el titulo de
“Excesiva onerosidad del contrato”, establece que: “1. En caso de excesiva onerosidad
sobrevenida, la parte perjudicada no podrad suspender el cumplimiento de las obligaciones
asumidas, pero tendra derecho a solicitar sin demora la renegociacion del contrato, acreditando
las razones en que se funde. Si no se alcanzara un acuerdo entre las partes dentro de un plazo
razonable, cualquiera de ellas podrd exigir la adaptacion del contrato para restablecer el
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Pues bien y resumiendo, aunque de todo lo dicho hasta aqui se
desprende que el Derecho espafiol no cuenta con unos textos legales que
otorguen la suficiente certeza y seguridad juridica de que los dafios y
frustraciones contractuales causados por el COVID-19 podran ser
compensados o amortiguados, tampoco hay que olvidar que el rigor y
radicalidad con que se ha venido tratando la clausula “rebus” por alguna
jurisprudencia podria reorientarse hacia posiciones mas receptivas vy
flexibles acordes con la nueva direccidén que propugnan las sentencias del
afo 2014 vy las propuestas legislativas de que se ha hecho mérito. De esta
forma, parece que las demandas dirigidas a hacer frente a las graves
consecuencias producidas por el indicado virus en el ambito de la
contratacion, que no son propiamente debidas ni al caso fortuito ni a la
fuerza mayor, podrian recibir un notable apoyo a través de la clausula
“rebus sic stantibus”, igualando asi a nuestro pais con aquellos, como los de
nuestro entorno mas préximo, que cuentan con regulaciones que en unos
u otros términos, recogen la posibilidad de resolver o modificar contratos
en vigor por cambio extraordinario e impredecible de circunstancias.

v

EL CAMBIO SOBREVENIDO DE CIRCUNSTANCIAS
EN LOS PAISES DE NUESTRO ENTORNO !

A) FRANCIA

La jurisprudencia francesa, hasta la promulgacion de la “Ordonnance
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des

equilibrio de las prestaciones o la extincidon del mismo en una fecha determinada en los términos
que al efecto sefale. 2. Se considera que existe onerosidad sobrevenida cuando, con
posterioridad a la perfeccion del contrato, ocurran o sean conocidos sucesos que alteren
fundamentalmente el equilibrio de las prestaciones, siempre que esos sucesos no hubieran
podido preverse por la parte a la que perjudiquen, escapen al control de la misma y ésta no
hubiera asumido el riesgo de tales sucesos”.

11 Los articulos que figuran traducidos al castellano no lo han sido de forma literal, es decir
palabra por palabra, sino buscando el sentido del texto habida cuenta de que se trata un
lenguaje juridico y de que es sumamente dificil que pueda haber una correspondencia perfecta
entre dos lenguas.
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obligations”, n? 2016-131, de 10 de febrero de 2016, a que seguidamente
haremos alusion, habia mantenido una posicidon rigida semejante a la
adoptada por la jurisprudencia espafiola, sustentada en los principios de
gue el contrato tiene fuerza de ley entre las partes contratantes y que el
cumplimiento de las obligaciones contractuales sélo puede excusarse en el
caso de que concurra el caso fortuito o la fuerza mayor.

Sin embargo, la situacidn ha cambiado a partir de la mencionada
“Ordonnance” sobre reforma del derecho de los contratos, del régimen
general y de la prueba de las obligaciones, ratificada por la Ley 2018-287,
de 28 de abril, cuyo articulo 1195, dispone lo siguiente:

“Si un cambio imprevisible en las circunstancias durante la conclusiéon del
contrato convierte su ejecucién en excesivamente onerosa para una parte que no haya
aceptado asumir tal riesgo, esta ultima puede solicitar una renegociacion del contrato a
la otra parte. Ella ha de continuar cumpliendo sus obligaciones durante la renegociacién.

En caso de rechazo o incumplimiento de la renegociacién, las partes pueden
acordar la resolucién del contrato, en la fecha y en las condiciones que ellas mismas
determinen, o pedirle de comun acuerdo al juez que proceda a su adaptacion. A falta de
acuerdo dentro de un plazo razonable, el juez puede, a solicitud de una parte, revisar el
contrato o ponerle fin, en la fecha y en las condiciones que fije” 2.

Esta formulacion francesa sobre el cambio de circunstancias coincide
sustancialmente con la propuesta de la Comision General de Codificacion
para modernizar este aspecto de nuestro Codigo Civil, incluso en la
previsidon de la posibilidad de una revision del contrato como paso previo a
su resoluciéon o modificacién judicial, si bien, como el Anteproyecto de
Cédigo Mercantil de 2014, hace hincapié en la destruccion de la relacidn
de equivalencia y consiguiente desequilibrio contractual debido a Ia
excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacién a cargo de una de las
partes, producto de un cambio inesperado de circunstancias. Todo lo que,

12 E| texto en version original del articulo 1195 de la “Ordonnance” 2016-131, es como sigue: “Si
un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend I’exécution
excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci
peut demander une renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses
obligations durant la renégociation.- En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties
peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent,
ou demander d’'un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord
dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre
fin, a la date et aux conditions qu’il fixe”.
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segun la normativa francesa, otorga a la parte afectada por el cambio de
circunstancias el derecho a solicitar la renegociacion del contrato.

Con todo, se aprecia una sensible diferencia que puede provocar que
la doctrina sobre la alteracion sobrevenida de circunstancias pueda tener
en Francia una aplicacién mas abierta y generosa que en Espafia, incluso
aunqgue se modifique el Cddigo Civil siguiendo la propuesta de la Comision
General de Codificacidn. Se trata, segun el texto del articulo 1195 de la
“Ordonnance”, de que el cambio de circunstancias no ha de ser
extraordinario o fuera de lo comun como exige la jurisprudencia espafiola
y la antedicha propuesta, sino simplemente impreuvisible.

Debiendo indicarse a este respecto que de las tres acepciones que
tiene la palabra imprevisible por contraposicién a la previsible, a saber: no
ver con anticipacidn, no conocer o conjeturar por algunas sefales o indicios
lo que ha de suceder, y no disponer o preparar medidas contra futuras
contingencias, parece que la Ultima es la que mas se acomoda al sentido y
finalidad del precepto en el aspecto de que no se haya dispuesto nada sobre
el posible riesgo contractual, sin por ello descartar las restantes que
podrian quedar en un segundo plano.

En cuanto a la opcidon de renegociar el contrato como paso previo a
su eventual extincién o resolucion, hay que puntualizar que la eventual
intervencion judicial siempre habra de ser subsidiaria a las soluciones
negociadas que, segun el precepto, se tendran que llevar a cabo dentro de
un plazo razonable y para mantener el equilibrio entre las prestaciones de
las partes.

Pese a ello, no hay duda que el derecho de una parte a renegociar el
contrato dependera de la buena fe de la otra; y que acudir al juez para que
determine las condiciones del contrato revisado, supone situarlo en el lugar
de las partes, sustituyendo su voluntad. Lo que no parece ser la mejor
alternativa, incluso para quien no desee abandonar el contrato por
mantener el interés en recibir la prestacion de la otra parte.

Finalmente, las previsiones sobre el cambio imprevisible de
circunstancias a que acabamos de referirnos no se aplicarian si las partes
hacen uso de lo dispuesto en el articulo 1135 -1 de la “Ordonnance”, que
prescribe que :

“En los contratos de tracto sucesivo o escalonado, las partes pueden obligarse a
negociar una modificacién de lo acordado para el caso en el que, por efecto de las
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circunstancias, el equilibrio inicial de las prestaciones reciprocas hubiera resultado
alterado hasta el punto de que el contrato pierda todo interés para una de las partes 3”.

Precepto que contempla que la renegociacién sobre una ulterior
modificacidon contractual, que en los contratos de tracto Unico o cuyo
cumplimiento se agota en un solo acto de ejecucidn es una mera opcién o
posibilidad, pase a ser, por voluntad de las partes y en los contratos de
ejecucion continuada o de tracto sucesivo, una obligacion. Cosa totalmente
légica, no sélo porque esta clase de contratos son los que estan mas
expuestos a que las circunstancias originarias existentes en el momento de
su celebracion cambien con el tiempo, sino también porque con la
obligacidon de renegociar se estda excluyendo la intervencién judicial y
dejando las incidencias que puedan surgir durante la vida del contrato
exclusivamente en manos de las partes. De todas maneras, el resultado de
la aplicacion de este articulo es incierto, toda vez que dificilmente terminara
con éxito una negociacion cuando una de las partes haya perdido todo
interés en el contrato, aunque esa pérdida de interés sea debida a
circunstancias que rompan el equilibrio inicial entre prestaciones.

En resumen, en el Derecho francés el impacto que sobre la existencia
y desarrollo de los contratos pueda tener el COVID-19, podra ser mitigado
con menores exigencias que en Espafia hasta que, por lo menos, se
introduzcan en nuestro pais los cambios legislativos de que mas atras se ha
hecho menciodn.

B) ITALIA

En Italia, desde la promulgacion de su Codigo Civil de 1942, tienen
resuelta la cuestion sobre el cambio de circunstancias en los articulos 1467
a 1469. Vedmoslo:

-Articulo 1467. “Contrato con prestaciones correlativas. En los contratos de
ejecucidn continuada o periddica, o de ejecucidn diferida, si la prestacién de una de las
partes se ha hecho excesivamente onerosa por sobrevenir acontecimientos

13 El texto en francés del articulo 1135-1 de la “Ordonnance” 2016-131 es el siguiente: “Dans les
contrats a exécution successive ou échelonnée, les parties peuvent s’engager a négocier une
modification de leur convention pour le cas ou il adviendrait que, par I'effet des circonstances,
I’équilibre initial des prestations réciproques ft perturbé au point que le contrat perde tout
intérét pour I'une d’entre elles”.
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extraordinarios e imprevisibles, la parte deudora de semejante prestacién puede pedir
la resolucidn del contrato con los efectos establecidos en el articulo 1458.

La resolucién no puede pedirse si la onerosidad sobrevenida corresponde al
elemento aleatorio normal del contrato.

La parte contra la cual la resolucién es exigida puede evitarla ofreciendo
modificar equitativamente las condiciones del contrato”.

-Articulo 1468. “Contratos con obligaciones a cargo de una sola parte. En el caso
previsto en el articulo anterior, si se trata de un contrato en el que una sola de las partes
ha asumido obligaciones, ésta puede pedir una resolucién de su prestacién o una
modificacion en modalidad de la ejecucidn, que sea suficiente para hacerla equitativa”.

-Articulo 1469. “Contrato aleatorio. Las normas de los articulos anteriores no se

aplican a los contratos aleatorios, por su propia naturaleza o por voluntad de las partes”
14

La lectura de los articulos que se acaba de transcribir pone de relieve
gue se trata de una normativa muy completa, hasta frente a la reciente
normativa francesa. De esta regulacion hay que desatacar los aspectos que
a continuacion se expondran, sin perjuicio de que para evitar innecesarias
repeticiones demos aqui por reproducidas las consideraciones hechas con
anterioridad sobre la clausula “rebus” en Espafiay en Francia y que también
serian aplicables en Italia con arreglo a su propia regulacion. Tales aspectos
son los siguientes:

-la diferenciacion que se establece entre los contratos de
contraprestaciones correlativas o conmutativas, --que suelen ser los mas
afectados por los cambios sobrevenidos de circunstancias, especialmente

14 a versidn original italiana de los articulos que se citan en el texto es como sigue:

-art. 1467 “Contratto con prestazioni corrispettive. Nei contratti a esecuzione continuata o
periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti € divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione puo domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall'art.
1458;

La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell'alea normale
del contratto.

La parte contro la quale € domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare
equamente le condizioni del contratto”;

-art. 1468 “Contratto con obbligazioni di una sola parte. Nell'ipotesi prevista dall'articolo
precedente, se si tratta di un contratto nel quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni,
questa puo chiedere una riduzione della sua prestazione ovvero una modificazione nelle
modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equita”:

art. 1469 “Contratto aleatorio.Le norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti
aleatori per loro natura o per volonta delle parti”.
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los de ejecucidn continuada o periddica--, y los contratos con obligaciones
a cargo de una sola de las partes, estimamos que no es especialmente
significativa desde el punto de vista de la alteracién de las circunstancias en
tanto que para ambos casos se ofrece la misma solucién: la posibilidad de
modificar el contrato o de extinguirlo o resolverlo;

-la resolucién del contrato se considera siempre que ha de ser el
ultimo recurso y sélo para el caso de que no se consiguiera la modificacién
equitativa del mismo; vy,

-la resolucion de los contratos por sobrevenir acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles no tendra efectos retroactivos,
respetandose las prestaciones ejecutadas de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1458 del Cédigo, al que expresamente se remite el articulo 1467.

A lo que habria que afadir que la puesta en acciéon de las medidas
gue procedan requiere, ademas de la excesiva onerosidad para el obligado,
la concurrencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles ajenas al
riesgo propio o inherente, el “aleas”, del contrato.

Y por lo que hace al articulo 1459, estimamos que, contrariamente a
lo que podria pensarse con su lectura, no permite calificar como aleatorio
un contrato que por su naturaleza no lo pueda ser, como la compraventa,
sino que lo que se ha querido indicar es que por convenio entre las partes
pueden asumirse riegos como si el contrato fuese aleatorio.

En Italia, pues y concluyendo el presente apartado, la lucha contra el
COVID- 19, dirigida a resolver o reajustar los contratos originales a las
nuevas circunstancias derivadas del citado virus, no ha de presentar
excesivas dificultades desde el plano legal. No obstante, habria que tener
en cuenta que a diferencia de Francia y al igual que en Espaina, se exige que
los acontecimientos que afecten al contrato, ademas de imprevisibles sean
de naturaleza extraordinaria.

C) PORTUGAL

El vigente Cddigo Civil portugués aprobado por Ley de 25 de
noviembre de 1966, con entrada en vigor el 1 de junio de 1967, se refiere
al cambio sobrevenido de circunstancias en su subseccion VII, “Resolugdo
ou modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias” (Terminacion
o modificacién del contrato debido a cambios en las circunstancias), en la
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que figura el articulo 437. Dicho articulo, bajo el titulo “Condiciones de
admisibilidad”, prescribe que:

1.“Si las circunstancias en que las partes fundamentaron la decision de contratar
han sufrido un cambio anormal, la parte perjudicada tiene derecho a rescindir el
contrato o a la modificacidn del mismo de acuerdo con juicios de equidad, siempre que
la exigencia de las obligaciones asumidas por él afecte gravemente a los principios de
buena fe y no esté cubierta por los riesgos inherentes al contrato. 2. Después de solicitar
la resolucién, la parte contraria puede oponerse a la solicitud de resolucién declarando
aceptar la modificacion del contrato bajo los términos del nimero anterior” 1°.

El citado articulo recoge muchos de los presupuestos que, para la
aplicacién de las medidas correctoras por cambio de circunstancias, hay
gue entender que se encuentran implicitamente incluidos en algunas de las
legislaciones de los paises que hemos analizado hasta ahora. Lo mas
significativo de tales presupuestos puede sintetizarse asi:

En primer lugar, el precepto habla de “cambio anormal” , es decir
fuera de las condiciones inherentes al contrato de que se trate, y no de
cambio debido a circunstancias extraordinarias e imprevisibles. Ello implica,
a nuestro modo de ver, que las posibilidades de revisiones contractuales
sean mayores en Portugal que en otros Estados, como por ejemplo en
Espaia, dado que en nuestro pais el funcionamiento actual de la clausula
“rebus”, como antes ya se ha expresado, se ha de mover dentro de unos
margenes muy estrictos.

Y, en segundo lugar, la norma apela a la buena fe indicando que seria
contrario a ella exigir una prestacion que no se correspondiera con la
finalidad del contrato. Previsién que de alguna manera revierte a la doctrina
de la base del contrato, de procedencia alemana, y tan invocada por la
jurisprudencia espafiola mas avanzada (sentencias del Tribunal Supremo de
30 de junio y 15 de octubre de 2014), a la que seguidamente aludiremos.

15 En version original, el articulo 437 del Cddigo Civil portugués es del siguiente tenor:
“(Condiciones de admisibilidad). Subseccdo VII. Resolugdo ou modificagdo do contrato por
alteracdo das circunstancias. Artigo 437 (Condi¢Ges de admissibilidade) 1. Se as circunstancias
em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma alterag¢do anormal, tem
a parte lesada direito a resolucdo do contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de
equidade, desde que a exigéncia das obrigacOes por ela assumidas afecte gravemente os
principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos prdprios do contrato. 2. Requerida a
resolucdo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do
contrato nos termos do numero anterior”.
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Es claro, por tanto, que ante la crisis sanitaria sin precedentes
provocada por el COVID-19, Portugal también cuenta con una buena
herramienta legal para hacerle frente en defensa de la economia y de la
supervivencia contractual.

D) ALEMANIA

La doctrina y la jurisprudencia alemanas sobre la alteracién
imprevista de circunstancias ha dado un vuelco desde la modificacion de su
Cédigo Civil, (“Biirgerliches Gesetzbuch” — BGB), hecha por Ley de 26 de
noviembre 2001, de modernizacidn del derecho de obligaciones, (“Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts”), en vigor a partir de enero de 2002.
En concreto, el articulo (§ Seccién) 313, bajo el titulo “Alteracion de la base
del negocio”, establece que:

“1) Cuando las circunstancias que han servido de base al contrato se hayan
modificado de forma sustancial después de su celebracion y de haber previsto esta
modificacion las partes no lo hubieran celebrado o lo habrian celebrado con un
contenido diferente, podra exigirse la adaptacién de su contenido si, teniendo en cuenta
todas las circunstancias del caso concreto, en particular la distribucién contractual o
legal del riesgo, no fuera razonable exigir a ninguna de las partes la permanencia en el
contrato sin modificar.

2) Se equipara a una modificacidon de las circunstancias el hecho de que las
suposiciones esenciales que se han convertido en la base del contrato resulten ser falsas.

3) Si la adaptacién del contrato no es posible o no es exigible a una de las partes,
la parte perjudicada puede resolver del contrato. El derecho a resolver sera sustituido
por el derecho a desistir en las relaciones obligatorias de larga duracién” 6.

16 La version original del § 313, “ Storung der Geschaftsgrundlage”, se transcribe a continuacion:
“(1) Haben sich Umsténde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt
geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten, so kann Anpassung des
Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Berlicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am
unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

(2) Einer Veranderung der Umstédnde steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als falsch herausstellen.

(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann der
benachteiligte Teil vom Vertrag zurlicktreten. An die Stelle des Rucktrittsrechts tritt fur
Dauerschuldverhéltnisse das Recht zur Kiindigung”.
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Sobre este articulo, cuya formulacidn nos parece muy proxima a la
propuesta de la Comisién General de Codificacidon sobre modernizacion de
nuestro Cédigo Civil, hay que decir que parte de la suposicién implicita en
la voluntad de las partes de que éstas no habrian concluido el contrato, o lo
habrian dotado de otro contenido, si hubiesen sabido que las circunstancias
gue constituian la base o fundamento del negocio habian de alterarse
radicalmente, es decir de modo sustancial, hasta el extremo de hacerlo
mucho mas oneroso para una de las partes destruyendo la relacion de
equivalencia entre prestacion y contraprestacion y, por tanto, la base del
contrato.

Teniendo que entenderse por base del contrato el conjunto de
circunstancias objetivas que caracterizan a un determinado contrato de
acuerdo con su naturaleza y finalidad y a las que las partes se adhieren
mientras subsistan o se mantengan. Siendo obvio que si, por efecto de un
cambio sobrevenido, estas circunstancias se alteran en lo sustancial o
desaparecen de raiz, el contrato se desnaturaliza perdiendo su equilibrio
interno y finalidad.

Conviene recordar, por otro lado, que el articulo no habla de
circunstancias extraordinarias o imprevistas que incidan en el normal
desarrollo y funcionamiento del contrato, sino de modificacion sustancial
de aquellas que hubiera constituido su base. Diferencia que lleva a pensar
que, aligual que en Portugal, en Alemania la admisién y aplicacién de los
remedios contractuales para hacer frente a los cambios de circunstancias
podran adoptarse de forma mas general y holgada, o sea con mayor
normalidad, que en aquellos paises, como Espafa, en los que todavia se
encuentran acotados por lo extraordinario e imprevisible y fuera de la
regularidad y tipicidad contractuales.

Por lo demas, el apartado 2 del citado articulo confirma lo que se
acaba de indicar, al extender los medios o recursos para reparar el dano
contractual a los casos en que las partes hubieran incurrido en error sobre
las circunstancias o presupuestos esenciales que les llevaron a contratar
--la llamada base del contrato--, pues en estos supuestos no hay ninguna
modificacidon extraordinaria o imprevista de las circunstancias en que se
basé el acuerdo de voluntades, sino que lo que sucede es que las que se
tuvieron en cuenta por las partes han resultado falsas o equivocadas.

No faltando quienes a propdsito de esta regla sostienen que si las
circunstancias que interfieren negativamente en la base del contrato ya
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existian en el momento de su formalizacién, en rigor se trataria de un vicio
de la voluntad y no de la aparicion inesperada de nuevas circunstancias.

Finalmente y para los contratos de ejecucion prolongada o de larga
duracidn, el apartado 3 del articulo prevé la posibilidad de que la parte
perjudicada desista del contrato en lugar de proceder a su resolucién,
cuando la adaptaciéon del mismo a las nuevas circunstancias no fuera
posible o no pudiera exigirse a la otra parte. Aunque el desistimiento y la
resolucién no son conceptos juridicos equivalentes (la resolucién supone el
incumplimiento del contrato en tanto que el desistimiento es una facultad
gue se suele otorgar, generalmente por ley, a la parte mas débil en los
contratos de duracién continuada), parece que la norma los ha querido
equiparar al tener en este caso el mismo fundamento, a saber: el fracaso o
desaparicion de la base del negocio.

Todo lo que lleva a concluir que la lucha desde el punto de vista
contractual contra los desastrosos efectos del COVID-19, no ha de plantear
demasiados problemas en Alemania, siempre que concurran los
presupuestos legalmente previstos para ello, es decir para la resolucion o
el ajuste a la nueva situacion de los contratos afectados por la pandemia, y
gue en lo esencial han quedado expuestos.

E) INGLATERRA

Hasta el 5 de agosto de 1943, fecha en que se adopté la denominada
“Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943” (Ley de reforma del derecho
relativo a la frustracidon de contratos de 1943), se aplicaban en Inglaterray
en el Pais de Gales a las reclamaciones derivadas de la alteracion
sobrevenida de las circunstancias los dictados resultantes de Ia
jurisprudencia de los tribunales (case law) 17, cuya fuerza vinculante deriva
de la obligatoriedad del precedente judicial (stare decisis) 5.

7 Las expresiones inglesas “case law”, “common law” “civil law”, significan

7 7
juridicamente en castellano “jurisprudencia”, “derecho consuetudinario” y “derecho
codificado o civil”.

18 La expresion en latin “stare decisis” significa juridicamente en castellano “precedente
vinculante”.
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Una de las principales razones que explican la preferencia del sistema
jurisprudencial en los paises del llamado “common law” frente al codificado
de los paises continentales o del “civil law”, como Espaia, radica en que los
cddigos muestran un derecho fijo e inflexible mientras que la jurisprudencia
se adapta mucho mejor a las circunstancias del caso, ya que por encontrarse
en constante evolucion se compagina con facilidad con la realidad social del
tiempo y del lugar en que ha de ser aplicada.

Pero aun siendo ello cierto, la realidad es que a propdsito de las
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles que inciden en las relaciones
contractuales, se generé en Inglaterra, como vamos a examinar a
continuacion, una jurisprudencia contradictoria que, por razones de
seguridad juridica, llevé a la adopcion de la mencionada “Law Reform
(Frustrated Contracts) Act 1943”.

Esta jurisprudencia, que es conveniente mencionar porque, aun
existiendo una norma escrita, sigue de alguna manera influyendo por la
estructura del sistema en la resolucion de muchos casos, viene
representada ante todo por las sentencias recaidas en los llamados “casos
de la coronacién” *°, asi como por otras resoluciones judiciales dictadas con
posterioridad sobre la alteracion de circunstancias que, en conjunto,
demuestran una diversidad de criterios sobre tan importante cuestion.

Las sentencias de los “casos de la coronacion” hacen referencia a los
contratos de arrendamiento celebrados con ocasidon de la coronacion del
Rey Eduardo VIl en el aiio 1902, con la finalidad de poder ver desde lugares
privilegiados (ventanas, balcones o incluso embarcaciones) los desfiles o
revistas navales organizados con motivo de tan fausto acontecimiento.

Pero resulta que el monarca estuvo indispuesto a consecuencia de un
ataque de apendicitis y los desfiles y revistas no pudieron celebrarse. Ello
dio lugar a las consiguientes reclamaciones que los arrendadores y
arrendatarios formularon reclamando, unos, el pago de lo convenido, y
otros, la devolucidon de los pagado o anticipado, o la liberaciéon de la
obligacion de pagar.

1PUIG BRUTAU, José, “Fundamentos de Derecho Civil” Tomo Il 12, Ed. Bosch, Barcelona,
1978, Pags. 408 a 413.
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Pues bien, en la sentencia dictada en el caso Krell v. Henry la demanda
del arrendador de balcén dirigida obtener el pago de lo pactado no
prospero porque el juez entendid que el fin del contrato, la contemplacion
del desfile, se habia frustrado. En cambio, en otro caso, Herne Bay Steambot
Co. v. Hutton, que se trataba del arriendo de una embarcacidon para
contemplar la revista naval de la flota con motivo de la coronacion, el juez
declaré que el arrendatario debia pagar el precio del arrendamiento al
propietario de la embarcacidn ya que este se dedicaba profesionalmente a
su arriendo sin tener en cuenta la finalidad contractual perseguida por el
arrendatario que, por tanto, era el que debia correr con el riesgo del
negocio toda vez que la frustracién del fin del contrato sdélo habia sido para
él.

Y en la misma linea que el caso anterior, pero con una
fundamentacion diferente, en el litigio Handler v. Webster se rechazo la
pretension de devolucidn de la cantidad anticipada por el alquiler de unas
habitaciones para ver el desfile en base a que, si bien las partes quedaban
liberadas para el futuro, la suspensién de la coronacién no las liberaba para
el pasado, es decir de manera retroactiva, de forma que el arrendatario no
s6lo no recuperé lo satisfecho por anticipado, sino que también fue
condenado a pagar el resto del precio convenido.

Finalmente, el caso Fibrosa Spolka Akcyina v. Fairbair Lawson Combe
Barbour Ltd., ya anticipd la solucién legal del problema después de tanta
jurisprudencia discordante (las sentencias citadas a modo de ejemplo y
otras mas a las que no podemos referirnos). En este litigio se traté de que
Fibrosa habia satisfecho por anticipado a Fairbair, en julio de 1939, una
cantidad por la compra de unas maquinas para tejer lino que habia que
entregar en el plazo aproximado de 4 meses y cuya entrega no pudo llevarse
a cabo a causa de la invasion alemana de Polonia en septiembre del citado
ano; habiendo versado la reclamacion sobre la devolucidon de la cantidad
anticipada al vendedor. Con toda ldgica, la sentencia dictada en casacion
por la Camara de los Lores (House of Lords), equivalente en su dia a nuestro
Tribunal Supremo, no sdlo accedid a la peticion de devolucién del importe
anticipado, sino que también declard que el resto de precio no era exigible
a causa de la frustracion del contrato por imposibilidad de cumplirlo debido
al estado de guerra. En cambio, inexplicablemente, no dio lugar a Ia
pretensidon de que se compensasen las pérdidas sufridas por la demandada
a consecuencia de la preparacién del pedido.
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La inseguridad juridica creada por todos estos precedentes
jurisprudenciales dio lugar a que en 1943 se promulgase la antes
mencionada Ley, cuyo objeto es regular, mas alld de la jurisprudencia de
los tribunales, la modificacion de los derechos y obligaciones de las partes
en los contratos frustrados. Esta Ley, que todavia sigue en vigor en los
términos que se pasan a exponer, dispone que:

Seccién 1(1). “Cuando el cumplimiento de un contrato regido por las leyes
inglesas se haya hecho imposible o se haya frustrado, habran de aplicarse las siguientes
reglas:

(Seccién 1(2). “Todas las cantidades pagadas o por pagar por cualquiera de las
partes en cumplimiento de un contrato con anterioridad a su frustracién serdn
recuperables por quien las hubiera pagado en concepto de dinero entregado para su
propia utilidad o provecho, y si todavia no lo hubieran sido, ya no se deberdn. Si la parte
que hubiese recibido o hubiera de recibir tales cantidades hubiese incurrido en algunos
gastos con objeto o con ocasidon de cumplir su prestacion, el tribunal puede, si lo
considera justo teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, permitirle retener
0, en su caso, reclamar la totalidad o parte de las cantidades pagadas o por pagar, pero
sin que su cuantia pueda exceder de los gastos realizados.”;

Anadiendo el mencionado texto legal, por lo que al presente
interesa, que,

(Seccién1(3). “Cuando con anterioridad a la frustracion del contrato una de las
partes hubiera obtenido un beneficio evaluable (distinto del pago en dinero, al que se
aplica la seccién anterior) derivado de la ejecucion de su prestacion por la otra parte, el
importe de tal beneficio sera repetible sin exceder de su valor, siempre que el tribunal
lo considere justo teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso” 2°.

20 E| texto de las secciones de la “Law Reform (Frustrated Contracts)” Act 1943 citadas en el
cuerpo de este escrito dice asi: “(1)Where a contract governed by English law has become
impossible of performance or been otherwise frustrated, and the parties thereto have for that
reason been discharged from the further performance of the contract, the following provisions
of this section shall, subject to the provisions of section two of this Act, have effect in relation
thereto. (2)All sums paid or payable to any party in pursuance of the contract before the time
when the parties were so discharged (in this Act referred to as “the time of discharge”) shall, in
the case of sums so paid, be recoverable from him as money received by him for the use of the
party by whom the sums were paid, and, in the case of sums so payable, cease to be so payable.
Provided that, if the party to whom the sums were so paid or payable incurred expenses before
the time of discharge in, or for the purpose of, the performance of the contract, the court may,
if it considers it just to do so having regard to all the circumstances of the case, allow him to
retain or, as the case may be, recover the whole or any part of the sums so paid or payable, not
being an amount in excess of the expenses so incurred. (3)Where any party to the contract has,
by reason of anything done by any other party thereto in, or for the purpose of, the performance
of the contract, obtained a valuable benefit (other than a payment of money to which the last
foregoing subsection applies) before the time of discharge, there shall be recoverable from him
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Tal vez el avance mas destacable de la Ley de 1943 respecto a la
situacidn anterior, uno de cuyos exponentes mas relevantes podria ser la
sentencia del caso Fibrosa, es que los tribunales, dotados de amplias
facultades, pueden reconocer, no sélo el reembolso de los pagos realizados
sino también una compensacion por el beneficio obtenido por Ia
contraparte, sin perjuicio de que ésta pueda retener a su vez una suma
razonable dirigida a cubrir los gastos ya realizados en cumplimiento del
contrato. Con lo que se evita el enriquecimiento injusto de una parte a costa
de la otra.

Ademas, resulta muy acorde con el sistema del “common law” que la
citada Ley haya dejado en manos de los tribunales la determinacion sobre
cuando y de qué manera se produciran la imposibilidad de cumplimiento o
la frustracion que dan lugar a la resolucidon o extincién (discharge) del
contrato.

Sobre este importante aspecto de la cuestion conviene puntualizar
gue, en principio, la imposibilidad (impossibility) incide en la prestacion en
tanto que la frustracién afecta al contrato. Ademas, la imposibilidad debe
distinguirse de la impracticabilidad (impracticability, que soélo implica la
dificultad o mayor onerosidad sobrevenida para el cumplimiento de Ia
prestacion y cuyo principal exponente en el mundo anglosajon son los
Estados Unidos.

Por otra parte, la imposibilidad se centra casi siempre en la
prestacion de cosas especificas o no fungibles, es decir no sustituibles por
otras. Esta peculiaridad hace que, por ejemplo, en algunos contratos, como
la compraventa o el suministro, la imposibilidad impacte mdas en los
vendedores o suministradores que en los compradores o adquirentes, ya
gue estos, en general, suelen cumplir con su obligacidon pagando en dinero
gue es el bien fungible por excelencia.

Establecido lo anterior, hay que sefialar que la jurisprudencia
posterior, que sigue desempefiando un importante papel en la aplicacion
de la Ley de 1943, se inclina mas por la frustracion que por la imposibilidad.
Asi, en el caso Gamerco v. I.C.M, que se tratd de la suspensién de un
concierto a celebrar en el estadio Vicente Calderén en el verano de 1992

by the said other party such sum (if any), not exceeding the value of the said benefit to the party
obtaining it, as the court considers just, having regard to all the circumstances of the case (...)".
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ordenada por la Comunidad Auténoma de Madrid por razones de
seguridad, el juez aplico el criterio de la frustracion porque de esta forma
se repartian mas equitativamente entre las partes las consecuencias ligadas
a la supresion del concierto, deshaciéndose ademas el vinculo contractual.

A lo que cabria anadir que como el Derecho inglés en esta materia es
mas laxo que buena parte del continental, en la medida en que no exige
expresamente que el cambio de circunstancias que frustra el cumplimiento
del contrato haya de ser debido a hechos o acontecimientos extraordinarios
o fuera de lo comun, consideramos que la Ley de 1943 podria ser también
aplicable a la frustracidn de algunos contratos debida al BREXIT, sobre todo
aquellos en que de su interpretacidon no pueda inferirse la inmutabilidad del
negocio frente a la alteracion de las circunstancias.

También, procede recordar algunas determinaciones de la expresada
Ley de 1943 que estimamos de interés. Asi, de acuerdo con la seccidon 22(2)
la misma se aplicara tanto a los contratos entre sujetos privados como a
aquellos en que sea parte la Administracion (The Crown); previsidon légica
puesto que en el Derecho inglés la Administracion esta sometida
practicamente a las mismas reglas que el resto de ciudadanos,
contrariamente al Derecho continental en el que las Administraciones
publicas suelen tener su propia normativa en materia de contratacién?..

En cambio, segun la seccion 2(3) la Ley no se aplicara cuando los
contratantes hayan excluido expresa o implicitamente su aplicacion
(contrary agreement), es decir hayan previsto alguna disposicién destinada
a surtir efecto para el caso de que surjan circunstancias que frustren el
contrato; teniendo, por tanto, la mencionada Ley en este aspecto caracter
dispositivo, como lo tienen igualmente normas similares en los paises
continentales, aun sin decirlo con tanta claridad. Lo que podria explicarse
por el deseo parlamentario de exteriorizar la intencién de no invadir por
completo todo un espacio tradicionalmente reservado a los tribunales.

Por otro lado, conforme a la seccidn 2(4) si un contrato se puede
descomponer en diversas prestaciones separables del resto de las que lo
integren, y algunas de ellas hubieran sido totalmente ejecutadas antes del

21 En Espana la normativa de contratacion a que viene sujeta la Administracidn publica es el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de contratos del sector publico.
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momento frustrante, la Ley no se aplicara a tales prestaciones como si
procedieran de un contrato diferente. Previsidon que, aparte de separarse
del criterio imperante en el “common law” de que la frustracion afecta a los
contratos y no a las prestaciones, concibe como una excepcion lo que en los
sistemas juridicos continentales acostumbra a ser la regla general, a saber:
qgue hay que modificar o conservar los contratos con preferencia a
resolverlos o extinguirlos.

Asimismo y a tenor de la seccidn 2(5), la Ley de que se trata tampoco
se aplicara, aunque por otros motivos, a los contratos de transporte
maritimo de mercancias (charterparty), al arrendamiento de buques
(charterparty by way of demise), a los contratos de seguro (insurance
contracts), ni a los contratos de venta de bienes no fungibles (specific
goods).

La justificacion de excluir los contratos relacionados con la
navegacion maritima se apoya en que el Derecho maritimo tiene sus
propias reglas de distribucion de riesgos, muy diferentes de las que
gobiernan el resto de relaciones contractuales debido a las diferentes
caracteristicas, nivel de imprevision y grado de intensidad de los
acontecimientos frustrantes en esta clase de navegacion. Explicandose sin
dificultad alguna la exclusién del resto de contratos.

Por ultimo y para concluir este apartado, conviene no perder de vista
gue la jurisprudencia sigue jugando un importantisimo papel en la
modificacidon o resolucidon de relaciones contractuales por circunstancias
sobrevenidas, pese a la existencia de la “Law Reform (Frustrated Contracts)
Act”1943, hasta el punto de que, por ejemplo y con toda razén, ha impuesto
ciertos limites a su aplicacion, como puede ser y entre otros, que la
frustracion del contrato ha de obedecer a circunstancias realmente
imprevisibles, como minimo a nivel de las partes.

En consecuencia, y no obstante la relativa incertidumbre que supone
el que no todo figure en el texto de una ley, estimamos que wuna
reclamacion de resolucion o, incluso tal vez, de revisiéon contractual
fundada en la aparicidon del COVID-109 después de celebrado el contrato,
podria ser invocada ante la jurisdiccion inglesa con fundamento en la
repetida Ley.
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\"

EL CAMBIO IMPREVISTO DE CIRCUNSTANCIAS EN LOS ESTADOS UNIDOS
Y LA REPUBLICA POPULAR CHINA

A) ESTADOS UNIDOS

A pesar de que el Derecho de los Estados Unidos gira en la érbita del
“commom law”, con el consiguiente protagonismo de los tribunales,
podriamos decir que en esta materia se encuentra situado a medio camino
entre el Derecho continental y el Derecho anglosajon.

Asi, hay que sefalar que coexisten dos regulaciones que se ocupan
de la incidencia de las circunstancias sobrevenidas en la vida de los
contratos que, de algiin modo y como veremos mas adelante, se aproximan
mas al modelo continental que al inglés, sin perjuicio del relevante papel
gue siguen desempeiiando las decisiones de los tribunales. Se trata del
llamado “Restatement (Second) of the Law of Contracts” (Reformulacion
(segunda) del Derecho de los contratos), en lo sucesivo “Restatement”, y
del “Uniform Commercial Code” (Cédigo comercial uniforme), en adelante
UCC.

El primero, el “Restatement”, reformula y recopila los principios
generales del Derecho comun de los contratos, y aunque ha sido elaborado
por una institucion privada, el “American Law Institute”, no tratandose por
ello de una norma con rango de ley, tiene un amplio reconocimiento y es
aplicado por los jueces y tribunales. El segundo, el UCC, como aprobado y
promulgado por el legislador, tiene la naturaleza formal y material de ley,
si bien su ambito de aplicacidén en lo que aqui concierne es mas limitado en
la medida en que sélo se aplica a los contratos de compraventa.

En lo que se refiere al “Restatement”, su articulo 261 trata de la
impracticability ( suma dificultad) y su articulo 265 se ocupa de la frustration
(frustracién) de los contratos,

El articulo 261, bajo el titulo de “Liberacién por impracticabilidad
sobrevenida”, dispone que:

“Cuando, después de celebrado un contrato, la prestacidn de una parte se hace
impracticable sin su culpa por la produccién de un acontecimiento cuya no ocurrencia
era un supuesto basico en el que se basé el contrato, dicha parte queda liberada del
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deber de cumplir su prestacidén, a menos que el tenor del contrato o las circunstancias
indiquen lo contrario”.

Este articulo parte de la suposicion de que el contrato se ha celebrado
bajo la implicita condicion (implied condition) de que el acontecimiento
impeditivo de la prestacion de una de las partes no se produciria, por lo que
éstas sufrieron un error al entender lo contrario. La jurisprudencia
interpretando este precepto ha declarado que el error ha de ser de ambas
partes, de forma que rompa el equilibrio del intercambio de beneficios, no
teniendo que haber sido asumido en el contrato. Como antes ya hemos
indicado, si el evento causante del error ya existiese al tiempo de la
formalizacion del contrato, en realidad, lo que daria pie para romper el
contrato seria un vicio de la voluntad y no una circunstancia sobrevenida.

Ademas, la impracticabilidad (impracticability) acostumbra a
concebirse como una justificacion del incumplimiento de la parte afectada
debido a una excesiva dificultad sobrevenida, imprevisible e irrazonable
para la ejecucion de su prestacion que le faculta para solicitar a la otra parte
la modificacion del contrato. Cosa que, sin duda, y excepto el trascendente
aspecto de que no se requiere que el acontecimiento que grava o dificulta
la prestacidon tenga cardcter extraordinario, aproxima el sistema
estadounidense a los modelos continentales anteriormente examinados
gue, como ya hemos visto, se decantan mas hacia la modificaciéon o
adaptacion del contrato que a su resolucidon o extincion.

Y también el sistema estadounidense se aproxima en algun aspecto
a la doctrina alemana de la base del negocio, al referirse al supuesto basico
cuya no produccidon asentaba el contrato.

Por su parte, el articulo 265, bajo el titulo “Liberacion por frustracion
sobrevenida”, determina que:

“Cuando, después de celebrado un contrato, la finalidad principal perseguida por
una parte se vea sustancialmente frustrada sin su culpa por la producciéon de un
acontecimiento cuya no ocurrencia era un supuesto basico en el que se baso el contrato,

aquella queda liberada del resto de sus obligaciones contractuales, a menos que el tenor

del contrato o las circunstancias indiquen lo contrario” 22,

22 E| texto en inglés de los articulos 261 y 265 des “Restatement”, es como sigue: §
261.”Discharge by Supervening Impracticability”. “ Where, after acontractis made, a
party's performance is made impracticable without his fault by the occurrence of an event the
non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made, his duty to
render that performance is discharged, unless the language or the circumstances indicate the
contrary”. § 265. “DischargebySupervening Frustration”.
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En este caso, el texto del articulo recoge el criterio de la frustracién
(frustration), que se diferencia del que se apoya en el error, con el que se
podria confundir, en que ninguna de las prestaciones del contrato es
imposible o impracticable, pero un acontecimiento sobrevenido ha
frustrado su finalidad, es decir lo ha privado de sentido liberando o
excusando su cumplimiento. Por ello, el efecto de la frustracion es mas
riguroso que el de la impracticabilidad, pues casi siempre conduce a la
extincion de la relacidn contractual y no a su modificacion o adaptacién. No
obstante, cuando la frustracion de la finalidad perseguida al contratar no es
comun a las partes, el supuesto parece que no guarda gran distancia con la
impracticabilidad y que la solucién tendria que ser la misma.

Una cuestion adicional que principalmente se plantea al aplicar el
criterio de la impracticabilidad, es la relativa a la indemnizacién del dafo
contractual que ocasiona a una parte el incumplimiento de la otra. La
compensacion de este dafio, en principio, deberia recaer sobre la parte que
se libera de su prestacion, pero siempre, como es légico, con el limite de no
superar el coste de la prestacion dejada de cumplir y teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

Finalmente y cerrando el tema, el articulo 272.2 del “Restatement”??

establece que si la extincion del contrato da lugar a un resultado injusto, el
juez estara facultado para adoptar las medidas que estime pertinentes para
evitar la injusticia, incluyendo la modificacién del contrato. Alternativa, esta
ultima que, a nuestro modo de ver, reconduce la cuestion en cierta medida
a los dominios del “common law” y de la judicializacién de la materia, con
todo y que en el Derecho anglosajon, como ya sabemos, |la modificacién de
un contrato por causas sobrevenidas, y no su resolucidn o extincion, tiene
que ser considerada como algo muy excepcional, como antes ya hemos
dicho.

“Where, after a contract is made, a party's principal purpose is substantially frustrated without
his fault by the occurrence of an event the non-occurrence of which was a basic assumption on
which the contract was made, his remaining duties to render performance are discharged,
unless the language or the circumstances indicate the contrary”.

B E| § 272 (2) del Restatement, bajo el titulo “Relief Including Restitution”, dispone literalmente
que: “In any case governed by the rules stated in this Chapter, if those rules together with the
rules stated in Chapter 16 will not avoid injustice, the court may grant relief on such terms as
justice requires including protection of the parties' reliance interests”.

Muntaner 434 — 436, 2° - 08006 BARCELONA - T.932152062/66 - e-mail: advocats@vicensmatas.com
27


https://matthewminer.name/law/outlines/1L/1st+Semester/LAW+505-002+–+Contracts+I/Contract
https://matthewminer.name/law/outlines/1L/1st+Semester/LAW+505-002+–+Contracts+I/Performance
https://matthewminer.name/law/outlines/1L/1st+Semester/LAW+505-002+–+Contracts+I/Restitution
https://matthewminer.name/law/outlines/1L/1st+Semester/LAW+505-002+–+Contracts+I/Reliance

VICENS MATAS

En lo que concierne al articulo 2-615 del UCC, bajo el titulo “Excuse
by Failure of Presupposed Conditions” (Justificacion por fallo de las
condiciones predispuestas), el mismo prescribe que:

“Salvo que el vendedor haya asumido una mayor responsabilidad (...) la demora
en la entrega o la falta de entrega total o parcial por parte del vendedor (...), no
constituira un incumplimiento de sus obligaciones en virtud de un contrato de
compraventa, si el cumplimiento de lo convenido se ha hecho impracticable por la
aparicidon de una contingencia cuya no ocurrencia era un supuesto bdsico en que se
basaba el contrato o por el cumplimiento de buena fe de cualquier reglamentacién
gubernamental extranjera o nacional aplicable, independientemente de que con
posterioridad resulte o no invalida” %4,

La valoracion sobre este precepto debe comenzar sefalando que de
acuerdo con los comentarios oficiales vertidos acerca del mismo (Official
Comment), la asuncién de una mayor responsabilidad por el vendedor
puede derivar bien de un acuerdo en los términos expresados en el
contrato, bien de las circunstancias que lo rodeen o de los usos comerciales
0 practicas equivalentes, que hacen que esta mayor responsabilidad se
haya de integrar en el riesgo normal del negocio (apartado 8).

En otro orden de consideraciones, hay que destacar asimismo que
tanto “Restatement” como el UCC, como ya se ha recordado mas atras, se
fundamentan en la suposicidon (basic assumption) de que no ocurrira una
determinada eventualidad y, por tanto, cuando de forma imprevista
sucede, el cumplimiento del contrato queda comercialmente muy
dificultado, resultando afectado el equilibrio contractual, o incluso
frustrado respecto a los objetivos perseguidos por los contratantes. De
todas maneras, en el UCC la dificultad o impracticabilidad se concibe como
algo mas limitada o estricta que en el “Restatement”, al no amparar que la
onerosidad o el mayor coste de la prestacion tenga efectos liberatorios.

Asi, en los comentarios oficiales al 2-615 del UCC antes referidos,
también se precisa que el aumento de los costes no excusa por si solo el
cumplimiento del contrato, a menos que se deba a alguna contingencia

24 E| articulo 2-615 del UCC en versidn original determina que: “Delay in delivery or non-delivery
in whole or in part by aseller(...) is not a breach of his duty under a contract for sale if
performance as agreed has been made impracticable by the occurrence of a contingency the
non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made or by
compliance in good faith with any applicable foreign or domestic governmental regulation or
order whether or not it later proves to be invalid”.
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imprevista que altere la naturaleza esencial de la ejecucién. Tampoco el
hundimiento del mercado es en si mismo una justificacidon, ya que es
exactamente el tipo de riesgo comercial que los contratos comerciales
celebrados a precios fijos pretenden cubrir. Pero una grave escasez de
materias primas o de suministros debida a una contingencia como la guerra,
el embargo, la pérdida de cosechas locales, el cierre imprevisto de las
principales fuentes de abastecimiento o similares, que o bien provoca un
notable aumento de los costes o bien impide totalmente al vendedor
asegurar los suministros necesarios para su ejecucion, esta dentro del
ambito del precepto (apartado 4).

Por ultimo, respecto a la exencion relativa al cumplimiento de buena
fe de cualquier reglamentacién extranjera o nacional aplicable al caso que
impida o retrase el cumplimiento de la prestacién del vendedor, los
mencionados comentarios oficiales especifican que debe hacerse caso
omiso de toda distincidn técnica entre ley, reglamento, orden y similares, y
gue la mejor prueba de la buena fe del vendedor es su aceptacion comercial
del reglamento gubernamental que se interfiera en la ejecucion del
contrato (apartado 10).

Siendo evidente que probablemente la regulacion norteamericana
sobre circunstancias sobrevenidas que afecten al normal desarrollo y
funcionamiento de los contratos y, muy especialmente, el ultimo parrafo
del articulo 2-615 del UCC, es la que parece ofrecer el cauce mas propicio
para posibles demandas de modificacion o resolucién de contratos de
compraventa a causa de las medidas adoptadas por los Gobiernos para
combatir la pandemia originada por el COVID-19.

B) REPUBLICA POPULAR CHINA

El pasado 28 de mayo fue aprobado el nuevo Cddigo Civil de la
Republica Popular China (“Civil Code of the People’s Republic of China”), el
cual entrard en vigor el préximo 1 de enero de 2021. El nuevo Cddigo
deroga, entre otras muchas disposiciones legales, la Ley de Contratos de la
Republica Popular China, aprobada el 15 de marzo de 1999 (“Contract Law
of the People’s Republic of China”).

Sin embargo, como aun se encuentra vigente la Ley de 1999 y su
derogacién no tiene caracter retroactivo, aplicandose, por ello, a los
contratos celebrados durante el tiempo en que ha estado en vigor,
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procederemos, en primer lugar, a analizar brevemente su contenido en lo
gue se refiere al cambio de circunstancias, y, en segundo lugar, a examinar
las previsiones del nuevo Cédigo Civil sobre la misma cuestion.

Respecto al expresado Cddigo y en un comentario muy general, solo
gueremos indicar que sin perjuicio de representar un sistema de Derecho
civil completo, parece que, aparte de ciertas novedades en determinados
campos, su verdadero propdsito ha sido codificar o refundir las diferentes
leyes sectoriales existentes, como son: la Ley del Matrimonio de 1980
(enmendada en 2001); la Ley de Herencia de 1985; la Ley de los Principios
Generales del Derecho Civil de 1986 (enmendados en 2009); la Ley de
Adopcion de 1991 (enmendada en 1998); la Ley de Garantia de 1995; la Ley
de Contratos de 1999; la Ley de Derechos Reales de 2007; y la Ley de
Responsabilidad Civil de 2009 ?°.

Siendo uno de los campos donde el nuevo Cédigo Civil creemos que
ha innovado en relacion a la Ley de contratos de 1999, el de la modificacién
o resolucion de contratos por alteracidn de las circunstancias existentes al
contratar, como seguidamente se podra comprobar.

En efecto, dejando de lado que el articulo 110 de la referida Ley
establece algunas excepciones al cumplimiento especifico de las
obligaciones no dinerarias, entre ellas la imposibilidad de cumplimiento, de
hecho o de derecho, o el coste excesivo de la prestacidon, lo que revela una
cierta inclinacion, aunque no suficientemente desarrollada, hacia los
criterios de la imposibilidad o impracticabilidad muy arraigados en los
Estados Unidos, la realidad es que el centro de la regulacion se hace girar
por la Ley en torno a la fuerza mayor, de no facil aplicacién, como antes ya
se ha dicho, a los contratos de ejecucion continuada o de larga duracion,
y no en el cambio de circunstancias. Asi se desprende del contenido de los
articulos que a continuacién se pasan a detallar 2°:

% En general, las leyes de la China continental no se aplican a Hong Kong y Macao, que tienen
sus propios sistemas juridicos y se rigen por su Derecho consuetudinario o por las normas que
elaboran sus propios cuerpos legislativos.

% Laversidn en inglés de los citados preceptos de la “Contract Law of the People’s Republico f
China es como sigue: Article 94. “The parties may dissolve the contract under any of the
following circumstances: (1) the aim of the contract cannot be attained because of force
majeure”; Article 11.7 “If a contract cannot be fulfilled due to force majeure, the obligations
may be exempted in whole or in part depending on the impact of the force majeure, unless laws
provide otherwise. If the force majeure occurs after a delayed fulfillment, the obligations of the
party concerned may not be exempted. Force majeure as used herein means objective situations
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-Articulo 94. “Las partes pueden resolver el contrato en cualquiera de las
siguientes circunstancias: 1) si se hace imposible alcanzar el fin del contrato debido a un
evento de fuerza mayor (...).

-Articulo 117. “Si un contrato no puede cumplirse por causa de fuerza mayor, las
obligaciones de las partes quedardn extinguidas, en todo o en parte, segin el impacto
de la fuerza mayor, a menos que legalmente se disponga lo contrario. Si la fuerza mayor
se produce después de que una de las partes haya incurrido en mora, esta parte no
podra quedar exenta de responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones.

Alos fines de esta ley, fuerza mayor significa cualquier circunstancia objetiva que
sea imprevisible, inevitable e insuperable”.

-Articulo 118. “Cualquiera de las partes que no pueda cumplir el contrato por
causa de fuerza mayor, deberd notificarlo oportunamente a la otra parte para reducir
las pérdidas que podrian serle causadas, y proporcionarle la prueba del evento de fuerza
mayor dentro de un plazo razonable”.

-Articulo 119. “Después de que una parte haya incumplido el contrato la otra
parte adoptard las medidas apropiadas para evitar el aumento de las pérdidas; la parte
gue no adopte las medidas apropiadas preventivas y, por tanto, agrave las pérdidas,
no puede exigir una compensacion por las pérdidas adicionales.

Los gastos razonables en que incurra la otra parte para evitar el agravamiento de
la pérdida, correrdn a cargo de la parte que incumpla”.

Pues bien, frente a esta regulacion, cuyo aspecto mas preocupante
es concebir a la fuerza mayor como un suceso que, ademas de ser
imprevisible e inevitable, ha de ser insuperable, el articulo 533 del recién
estrenado Cdadigo Civil establece que:

“Una vez formalizado el contrato, si las condiciones subyacentes al mismo han
sufrido cambios significativos que las partes no podian prever en el momento de su
celebracidn, sin que no constituyan riesgos comerciales, siendo la continuacidn en el
cumplimiento del contrato manifiestamente injusta para una de las partes, la parte
perjudicada podrd renegociar con la otra parte; si no es posible realizar una
renegociacién en un plazo razonable, las partes podran solicitar al tribunal popular o a

una institucién de arbitraje que modifique o rescinda el contrato.

which cannot be foreseen, avoided or overcome”; Article 118. “Either party that is unable to
fulfill the contract due to force majeure shall notify the other party in time in order to reduce
losses possibly inflicted to the other party, and shall provide evidence thereof within a
reasonable period of time”; Article 119. “After either party breaches the contract, the other
party shall take appropriate measures to prevent the increase of the loss; the party that fails to
take appropriate preventive measures and thus aggravates the loss may not claim compensation
for the increased part of the loss. The reasonable expenses incurred by the other party in
preventing the aggravation of the loss shall be borne by the breaching party”.
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El tribunal popular o la institucion de arbitraje modificard o rescindira el contrato
segln el principio de equidad, teniendo en cuenta las circunstancias reales del caso” %’.

Es incuestionable que con la adopcion de este precepto se ha
abordado directamente la problematica ligada al cambio de circunstancias
en la contratacién con una vision mucho mas amplia y comprensiva que la
qgue ofrecia la Ley de 1999, centrada, como ya hemos sefialado, en los
sucesos de fuerza mayor. Sucesos que ahora, mas rigurosamente, se
contemplan como una causa auténoma de resolucién de los contratos
diferente a la alteracién de circunstancias en los articulos 563, primer inciso
y 590 del Codigo Civil.

Atendido el contenido del precepto que se acaba de transcribir, no
hay duda de que el modelo articulado en la Republica Popular China parala
alteracion de circunstancias que afecten a la contratacion, como la
provocada por el COVID- 19, ha optado claramente por los patrones
continentales y, en particular, por la normativa alemana y francesa. Ello
permite, en lo menester y en aras a evitar repeticiones, dar aqui por
reproducidas buena parte de las consideraciones hechas a propdsito de
aquellas regulaciones.

No obstante, conviene llamar la atencidon acerca de dos extremos,
uno interno y otro externo al citado precepto. El primero, que en el mismo
no se contempla la figura del desistimiento para los contratos de larga
duracién, como posibilidad ligada a los cambios de circunstancias; vy, el
segundo, que la doctrina del Tribunal Supremo del Pueblo tiene en China
casi el mismo valor que el de una ley positiva, debido quizas a la generalidad
de la mayoria de formulaciones legales y a una cierta dispersion normativa
gue justamente ha tratado de evitar el nuevo Codigo Civil. De esta suerte,
las leyes son ampliamente interpretadas por el mencionado Tribunal con
una libertad de apreciacion tal que, segun observan algunos comentaristas,

27 El texto en inglés del articulo 533 del nuevo Cédigo Civil dela Republica Popular China es como
sigue: “After the contract has been established, if the conditions underlying the contract have
undergone significant changes which the parties could not foresee at the time of the conclusion
of the contract and which do not constitute commercial risks, and if the continued performance
of the contract is manifestly unfair to one of the parties, the aggrieved party may renegotiate
with the other party; if consultation is not possible within a reasonable time, the parties may
request the People's Court or the arbitration institution to amend or terminate the contract.-
The people's court or arbitration institution shall modify or terminate the contract according to
the principle of equity, taking into account the actual circumstances of the case”.
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a veces incluso excede del dmbito de la ley que se trata de interpretar y
aplicar.

Vi
CONCLUSION

A modo de sintesis de todo lo anterior, sélo queda afiadir que en
todos los paises europeos a que nos hemos referido, asi como en los
Estados Unidos, se dispone de mecanismos para hacer frente, con mayores
o menores posibilidades de éxito, a las incidencias que la pandemia causada
por el COVID-19 ha producido en muchos contratos y, de manera especial,
en los de ejecucion continuada o de larga duraciéon. También la Republica
Popular China se encuentra en una situacion parecida, sobre todo desde la
reciente promulgacién de su Cédigo Civil %&.

BUFETE VICENS - MATAS
ABOGADOS
Manuel M. Vicens

2 Como ya hemos dicho en la anterior nota nimero 3, el Consejo Ejecutivo de la Cdmara de
Comercio Internacional (CCl), con fecha 16 de marzo de 2020, ha aprobado una clausula de
fuerza mayor, articulada en dos formas, la extensa y la abreviada, que puede incluirse en los
contratos o incorporarse a ellos por referencia genérica, indicando que “la clausula de fuerza
mayor de la CCI (forma extensa o, en su caso, abreviada) queda incorporada al presente
contrato”; siendo la forma extensa aquella que incluye la totalidad de su contenido. Sin perjuicio
de lo anterior, los contratantes también pueden incorporar la clausula en la forma abreviada, de
manera que sdlo se recojan las disposiciones esenciales de la forma extensa, o hasta redactarla
a su medida, en funcidn de sus especificas necesidades, tomando como base lo dispuesto para
la forma extensa. Entre los sucesos que se detallan como presuntamente constitutivos de fuerza
mayor se encuentran, entre otros, las restricciones monetarias y comerciales; los actos de una
autoridad publica, sean legales o ilegales; el cumplimiento de cualquier ley u orden
gubernamental; y las epidemias (apartado 3, letras ¢, d y e de la forma extensa y apartado 2,
epigrafes iii, iv y v de la forma abreviada). Sin entrar en un andlisis pormenorizado de dicha
cldusula y, por tanto, haciendo Unicamente una valoracién general o de conjunto, hay que
puntualizar: primero, que se trata de una regulacidn que carece de cardcter normativo o legal al
emanar de una institucién privada, como es la CCl, lo que determina que su eventual aplicacion
ante un caso de fuerza mayor dependera de que la cladusula se haya incluido o no en el
correspondiente contrato; segundo, que la clausula, siguiendo la naturaleza impeditiva de la
fuerza mayor, se acomoda mejor a la resolucién o extincién de los contratos que a su
modificacién o adaptacidn a las nuevas circunstancias sobrevenidas; y, tercero, que debido al
reconocimiento internacional que tiene la CCl, similar al que goza en los Estados Unidos el
“American Law Institute”, no hay duda que la concrecion que se hace en la clausula CCl, tanto
en la forma extensa como en la abreviada, de los requisitos para invocar la fuerza mayor, puede
constituir una guia muy apropiada sobre los extremos que habria que probar ante cualquier
jurisdiccion para demostrar la existencia de fuerza mayor.
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