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CERTAMEN CREDITORLUIM

NOTA LEGAL
Fecha: 17 de marzo de 2020

Asunto: RECOMENDACIONES SOBRE INCIDENCIAS PROVOCADAS POR EL
CORONAVIRUS (“SARS-CoV-2") EN LAS RELACIONES JURIDICO-PRIVADAS: LA
CADENA DE SUMINISTRO DE PRODUCTOS COMERCIALIZADOS EN EL
MERCADO ESPANOL

1. ANTECEDENTES

El pasado 11 de marzo la Organizacién Mundial de la Salud (“OMS”) calific6 el brote
del coronavirus (el denominado “SARS-CoV-2”) como pandemia y, con el fin de
detener el crecimiento exponencial de personas contagiadas en Espafa, el Consejo de
Ministros ha declarado mediante el Real Decreto 463/2020 el estado de alarma, que
entr6 en vigor el pasado 14 de marzo.

Aunque su duracién inicial es de quince dias, es previsible que este periodo se alargue.
Dentro de las medidas que el Real Decreto contempla se encuentras algunas que
pueden afectar directamente a las relaciones contractuales juridico-privadas, como las
limitativas de la libertad de circulacion de las personas, el cierre al publico de
determinados locales y establecimientos minoristas, o el aseguramiento del suministro
de bienes y servicios necesarios para la proteccién de la salud publica, y la que
suspende los “plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos”
durante el plazo de vigencia del estado de alarma y, en su caso, de las prérrogas del
mismo. Estas medidas pueden ser ampliadas o complementadas por parte de las
autoridades competentes.

Antes de la adopciéon de estas medidas por las autoridades espafiolas, ya eran
numerosos las incidencias en la ejecucion de los contratos privados por efecto de las
medidas adoptadas por otros paises para frenar la expansion de la pandemia,
especialmente por dificultades a nivel logistico (provocado por la falta de personal) y a
nivel operativo (a causa de situaciones de desabastecimiento, retrasos en el envio de la
documentacién aduanera y comercial de la mercancia, etc.). Con la declaraciéon del
estado de alarma en nuestro pais y las medidas que puedan adoptarse en el futuro para
contener la pandemia, esta situacion solo se puede ver agravada, sin que nadie, a dia
de hoy, pueda hallarse en condiciones de realizar un prondstico fiable acerca del
desenvolvimiento de esta crisis y su impacto en la actividad econémica.

Es objeto de esta Nota es la emision de determinadas Recomendaciones sobre el
impacto y las implicaciones del coronavirus en las relaciones juridico-privadas entre
fabricantes o distribuidores y sus clientes que estén sujetas a la ley espafiola. En
particular, analizaremos bajo qué circunstancias el brote del coronavirus podria
constituir un evento de fuerza mayor, que exima al deudor de responsabilidad por el
incumplimiento y justifique la suspensiéon o resoluciéon del contrato, o bien podria
justificar la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus otorgdndole efectos
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modificativos del contrato encaminados a reestablecer equitativamente el equilibrio de
las prestaciones.

En efecto, el articulo 1.105 del Cédigo Civil se refiere a las causas involuntarias del
incumplimiento de los contratos: la fuerza mayor y el caso fortuito, cuando establece
que “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la
obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables”. El articulo 1182 del Coédigo Civil dice que “Quedard
extinguida la obligacion que consista en entregar una cosa determinada cuando ésta se perdiere
o0 destruyere sin_culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en mora”. Y el articulo
1184 del Codigo Civil dispone que “También quedard liberado el deudor en las obligaciones
de hacer cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible” .

Por su parte, el articulo 79.1 de la Convencion de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias, ratificada por Espafa, también se refiere a la fuerza
mayor como causa de exoneracion de la responsabilidad contractual, al sefalar que
“Una parte no serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si
prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no
cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de la
celebracion del contrato, que lo evitase o superase o que evitase o superase sus consecuencias”!.
Segtin disponen los apartados 3 y 4 dicho articulo, la exoneracién prevista en el mismo
surtird efecto mientras dure el impedimento; y “La parte que no haya cumplido sus obligaciones
deberd comunicar a la otra parte el impedimento y sus efectos sobre su capacidad para
cumplirlas. Si la otra parte no recibiera la comunicacion dentro de un plazo razonable después
de que la parte que no haya cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del
impedimento, esta tiltima parte serd responsable de los darios y perjuicios causados por esa falta
de recepcion”.

2. RECOMENDACIONES

La posibilidad de acudir a alguno de los remedios descritos en esta Nota dependera de
como afecte el brote pandémico del coronavirus a la ejecucion de las prestaciones
contractuales y las medidas especificas adoptadas, tomando en consideraciéon la ley
aplicable y debiendo analizarse caso por caso.

Recomendamos la adopcion de las siguientes medidas para reducir los riesgos
sobrevenidos de los previsibles incumplimientos contractuales derivados de los
efectos del coronavirus:

(i) Analizar internamente cualquier posible cese o retraso en la ejecucion de los
suministros proyectados, de manera individualizada para cada pedido y

1 Al respecto, es preciso tener en cuenta que la mera remisién en un contrato de compraventa internacional de
mercaderias al derecho espafiol, asi como en ausencia de clausula sobre ley aplicable, si ambas partes estdn domiciliadas
en estados contratantes, se entiende como hecha tacitamente a la Convencién, a menos que haya una exclusién expresa
(articulo 1 en relacion con el articulo 6). A modo de ejemplo, en el caso de un contrato de compraventa de mercaderias
entre una empresa espafiola y una empresa alemana, en el que haya una cldusula de ley aplicable de derecho espafiol, se
entiende aplicable la Convencion, no a las disposiciones del Cédigo Civil espafiol a las que aludimos en esta nota, sino
al articulo 79 de la Convencion
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obligaciéon concreta, tomando en consideracién a qué se obligaron las partes y
cudles son sus expectativas contractuales.

Prestar especial atencién a las medidas de control implementadas por las
autoridades del pais de origen y del pais de destino y de los paises de transito
de la mercancia, para evaluar y ajustar los planes de ejecucién del suministro con
prontitud en funcién de la situacién local.

Revisar las pélizas de seguro contratadas vigentes, especialmente si cubren los
suministros de productos afectados por el evento del coronavirus. Es habitual
que las poélizas excluyan los eventos de fuerza mayor (incluidas epidemias), pero
cubran los retrasos en las entregas antes de que las autoridades locales
certifiquen la existencia del evento de fuerza mayor. En caso de estar cubierto el
riesgo por el seguro, deberan tomarse en consideracion los procedimientos y
plazos maximos para comunicar el siniestro a la aseguradora, informando de las
circunstancias que incrementen el riesgo asegurado, etc.

En el caso de suministros en curso en el momento del evento del coronavirus,
para que el proveedor pueda ser eximido de responsabilidad por razones de
fuerza mayor, debera buscar diligentemente alternativas en aras de evitar la
demora o interrupcién del suministro, tales como, por ejemplo, una fuerza
laboral local temporal como reemplazo para continuar el suministro, la
subcontrataciéon a empresas locales (o de terceros paises), o buscar fuentes
alternativas de suministro aunque sea en peores condiciones. Si hubiera una
carencia absoluta de los productos a nivel mundial o resultara imposible o
extremadamente dificil encontrar tales alternativas, el proveedor podria resultar
exonerado de responsabilidad.

Para los nuevos suministros contratados después del brote del coronavirus, el
proveedor deberia tener en cuenta los posibles efectos del virus al calcular los
costos, el tiempo y la mano de obra necesarios para el suministro proyectado, ya
que en estas circunstancias el suministrador ya no podra reclamar fuerza mayor
para ser excusado de sus obligaciones.

Analizar caso por caso como se regula en el contrato la fuerza mayor o el cambio
sobrevenido e imprevisto de circunstancias.

En el caso de que el contrato tenga previsiones especificas sobre tales supuestos
habra que estar a lo pactado, interpretando el contrato conforme a los criterios de
hermenéutica contractual de nuestro Derecho Civil para determinar cuédl fue la
comun voluntad e intencion de las partes, prevaleciendo el criterio de
interpretaciéon gramatical o literal (articulo 1281, primer parrafo, del Cédigo
Civil), sin que este criterio excluya el resto de criterios hermenéuticos del Cédigo
Civil, especialmente el 16gico (articulo 1281, segundo parrafo, y articulo 1283 del
Codigo Civil) y el sistematico (articulo 1285 CC).
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La cldusula puede incluir una lista de eventos especificos que dan derecho a una
parte a invocar la aplicacion de la clausula de fuerza mayor, en cuyo caso habra
que comprobar si las medidas adoptadas con ocasion de una pandemia como el
coronavirus se encuentran incluidas en esa relacion. Si no se hubiera previsto esta
circunstancia, habrd que verificar si la relacién de casos reputados por la clausula
contractual como de fuerza mayor, constituye una lista cerrada (o numerus
clausus) o bien se trata de una mera enumeracion ejemplificativa (lista abierta o
numerus apertus), en cuyo caso entraria en aplicacion el criterio 16gico e indagar si
en la intencién de los contratantes estaba incluir un supuesto que interfiriera en
el normal desenvolvimiento de las obligaciones contractuales como el
examinado. Dicho criterio debera combinarse con el sistemético, interpretando el
conjunto de las previsiones contractuales para indagar cudl es el espiritu y la
finalidad del contrato mismo. En este sentido, si, por ejemplo, el evento interfiere
en el cumplimiento de los plazos previstos en el contrato para el cumplimiento
de las prestaciones contractuales, debera examinarse si el plazo tiene o no
caracter esencial.

Alternativamente, o ademds de una lista, la cldusula podria estipular que un
evento de fuerza mayor incluye cualquier circunstancia que esté fuera del control
de las partes. El brote de coronavirus probablemente se consideraria fuera del
control de una parte y, por lo tanto, constituiria un evento de fuerza mayor en
una definicién en estos términos; pero un tribunal podria interpretar que la
redaccién es demasiado general para ser exigible, y que la clausula deberia
indicar que las partes anticiparon el evento y adoptaron medidas especificas en
relacioén al mismo.

Independientemente del enfoque adoptado, estas clausulas suelen especificar en
qué medida el evento debe haber afectado la ejecucion del suministro para
calificarlo como un evento de fuerza mayor. Son varios los posibles enfoques a
este respecto: en un extremo del espectro, seria necesario demostrar que el evento
ha “impedido” el cumplimiento de la obligacién por completo y, en el otro
extremo, puede que solo sea necesario acreditar que el evento ha obstaculizado o
retrasado el cumplimiento de la obligacion.

En definitiva, cuando se analiza si existe una circunstancia de fuerza mayor asi
calificada contractualmente, serd preciso evaluar en primer lugar en qué consiste
el evento especifico. En el contexto del brote de coronavirus, el evento podria ser
el brote en si mismo o alguna circunstancia relacionada con él (como las medidas
o restricciones gubernamentales impuestas para contenerlo). En segundo lugar,
serd preciso evaluar si el evento cumple con las previsiones contractuales (o de la
ley aplicable) para ser calificado como “fuerza mayor”, lo cual podria requerir una
evaluaciéon de si el evento: (i) cae en una categoria de eventos definidos como
fuerza mayor en el contrato o en la ley; (ii) era imprevisible o inevitable (estaba
fuera del control de las partes); y (iii) ha impactado la ejecucion del suministro en
la medida requerida por el contrato o la ley (por ejemplo, ha impedido u
obstaculizado el mismo), lo que exige determinar el grado de imposibilidad o
dificultad de suministrar.
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El efecto de una clausula de fuerza mayor también dependera de los remedios
establecidos en ella. Es habitual que prevea que se suspenderan las obligaciones
de las partes (o solo de la parte afectada) y excluya su responsabilidad por
cualquier incumplimiento causado por el evento de fuerza mayor. Las partes
también pueden acordar incluir el derecho de la parte no afectada (o de las
partes) a rescindir el contrato si el evento de fuerza mayor contintia por un cierto
periodo de tiempo, lo que le da a esa parte la posibilidad de contratar el
suministro a un proveedor alternativo. Finalmente, las partes pueden acordar
una obligacion especifica para que la parte afectada tome todas las medidas
posibles para mitigar el efecto del evento de fuerza mayor, aunque nuestra
jurisprudencia considera aplicable este deber de minorar el dafio en cualquier
caso. Por supuesto, la capacidad de una parte para tomar medidas de mitigacién
del dafio (y la naturaleza de esas medidas) dependerd en gran medida de las
circunstancias de hecho, incluida la naturaleza del evento en cuestion.

Notificar inmediatamente al acreedor cualquier retraso o imposibilidad de
ejecucion de las obligaciones del deudor a causa del brote epidémico del
coronavirus. Estas comunicaciones juegan un papel esencial para acreditar el
cumplimiento del deber de minorar las potenciales consecuencias dafiosas y para
la defensa ante una eventual reclamacion de responsabilidad contractual. En este
sentido, el deudor de la prestacién podra proporcionar al acreedor evidencias
documentales de las circunstancias justificativas del retraso o imposibilidad
resefiados, incluidos comprobantes de demoras o cancelaciones de transporte,
contratos de exportacién y declaraciones de aduanas para obtener los certificados
respectivos, etc.

Para que la fuerza mayor exonere de responsabilidad, el deudor de la
prestacion debe tomar las medidas de mitigacion necesarias para minorar las
pérdidas. Esto significa, por ejemplo, que el proveedor no puede simplemente
suspender el suministro sin buscar alternativas a pesar de que encuentre
problemas para obtener suficiente mano de obra, documentacién relativa a las
mercancias suministradas o despacho de aduana de las mismas.

Recopilar cuantos medios de prueba sean posibles de la concurrencia de las
circunstancias impeditivas de la ejecuciéon de las obligaciones contractuales, asi
como de las medidas puestas en marcha para mitigar potenciales dafios.
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