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«[...] Cosi tra questa
Immensita s’annega il pensier mio:
E il naufragar m’e dolce in questo mare.»
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RESUMEN

El presente trabajo trata de ofrecer un panorama lo mds clarificador
posible del impacto que la situacion de emergencia sanitaria provocada por
el COVID-19 ha tenido en el Derecho de contratos espaiiol, tanto a nivel
legislativo como doctrinal. El articulo se divide en tres partes: tras analizar
las instituciones del Derecho general de contratos que pueden estar llama-
das a jugar un papel relevante en las circunstancias actuales, se presta aten-
cion a las reglas especificamente existentes para algunos contratos y a las
normas del Derecho de consumo. El trabajo no solo estudia las medidas que
se han adoptado ad hoc, sino también las instituciones con las que ya conta-
ba el Derecho de contratos para hacer frente a esta situacion. Todas estas
medidas y figuras juridicas se valoran en unas breves reflexiones finales.
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The impact of COVID-19 on Spanish contract law

ABSTRACT

This paper attempts to provide as clear an overview as possible of the
impact that the health emergency caused by COVID-19 has had on Spanish
contract law, both on legislative and academic levels. The article is structu-
red in three parts: it begins by referring to general contract law, then moves
on to analyze the specific contracts most affected by the pandemic and ends
with a reference to consumer law. In each of the parts the paper shows the
measures taken by the government ad hoc, as well as the measures that con-
tract law already had in place to deal with this situation. I will assess all
these measures in a brief final conclusion.
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CONTEXTO Y JUSTIFICACION DEL TRABAJO*

Nada ha escapado a la pandemia provocada por el COVID-19. Ni
siquiera el Derecho de contratos. Fuerza mayor, cldusula rebus sic
stantibus e imposibilidad son, probablemente, las palabras que mas

%

Este articulo se enmarca en el Proyecto de investigaciéon DER2017-84947-P
«Remedios no fundados en el incumplimiento contractual y fundados en el incumplimien-
to: aproximacién de dos sistemas», dirigido por los Profesores Nieves FENOY PICON y
Antonio Manuel MORALES MORENO y financiado por el Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad; y tiene su origen en la ponencia que presenté, por invitacion de los Pro-
fesores Hugh BEALE y Karin SEIN, en el webinar «Comparative Corona Contract Law. A
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se repiten en las decenas de articulos, entradas de blogs y webinars
que se han estado publicando o celebrando en nuestro pais desde que
el 14 de marzo entr6 en vigor el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestioén de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19! (a partir
de ahora, Real Decreto 463/2020). Mucho se ha escrito sobre las
medidas adoptadas por el legislador de emergencia? que han afecta-
do a la contratacién civil. Quedardn en nuestra memoria las apasio-
nantes discusiones doctrinales que el confinamiento ha propiciado y
que han ayudado a sobrellevar esta dificil situacion a quienes hemos
pensado y aprendido estimulados por ellas.

Ante este panorama ;qué puede aportar un articulo més sobre el
mismo tema? Mi objetivo es modesto y, a la vez, atrevido: me gus-
taria proporcionar al lector interesado en conocer el impacto del
COVID-19 en el Derecho de contratos espafiol un ahorro de tiem-
po y esfuerzo, una guia para no perderse en los miles de arboles
que no dejan ver el bosque. En la era del exceso de informacion,
creo que puede ser util un intento de ordenar las ideas que han sur-
gido de una auténtica (y valiosa) brainstorming, insertdndolas en
una estructura que pretende ser coherente y acompandndolas de
algunas reflexiones.

En este sentido, lo primero que, en mi opinién, conviene hacer
es recordar las medidas que se han adoptado en la situacion de
emergencia sanitaria provocada por el COVID-19 y que han impac-
tado en los contratos, asi como centrar los tipos de problemas que
el Derecho de Contratos estaria llamado a resolver.

Las medidas de contencidn, adoptadas por el Gobierno en el ya
citado Real Decreto 463/2020, que han impactado en los contratos

first academic look at the impact of COVID-19 on contract law across Europe», celebrado
el 22 de mayo de 2020.

Deseo dejar constancia de mi agradecimiento a los dos revisores anénimos de la revis-
ta por sus atinadas observaciones y sugerencias, que han contribuido, indudablemente, a
mejorar la calidad del trabajo. Las imperfecciones que puedan quedar en el mismo son,
naturalmente, responsabilidad mia.

Quiero dedicar este trabajo a todos aquellos que lo han hecho posible, permitiéndome
pensarlo y escribirlo con la paz que toda investigacion requiere. Me refiero a aquellas per-
sonas andénimas, sanitarios y no sanitarios, que siguieron trabajando en servicios esenciales
para nuestra supervivencia en los momentos mds terribles de la pandemia; a los comparie-
ros de mi Universidad que, desde sus puestos de gestion, hicieron posible que la docencia
y la investigacién pudieran seguir desarrolldndose a pesar de todas las dificultades; a mis
Maestros y a mis hermanos de Escuela que, sabiendo en qué estaba enfrascada, me llama-
ron amablemente la atencidn sobre los papers que me ayudarian a orientarme en el inmen-
so mar de informacién y que no dudaron en dedicar su tiempo a debatir conmigo cuando
mi mente se ofuscaba.

I BOE nim. 67, de 14 de marzo de 2020.

2 Que se contrapone al «legislador ordinario». Me permito emplear esta expresion,
que escuché utilizar al Profesor GOMEZ POMAR en un webinar organizado por la Funda-
ci6n FIDE el pasado 6 de mayo de 2020.
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han sido la suspensién o la reduccion de la actividad comercial
(dependiendo de la actividad concreta) y la restriccion a la libertad
de circulacion de las personas. A lo anterior hay que afadir las
medidas que han adoptado otros paises de nuestro entorno y que
impactan también en los contratos (piénsese, a titulo de ejemplo,
en el cierre de fronteras decretado por los Estados Unidos).

A mi modo de ver, es posible agrupar las consecuencias de tales
medidas en los contratos del siguiente modo: por un lado, se pro-
ducen incumplimientos por imposibilidad sobrevenida, definitiva o
temporal (por ejemplo, se cancela un viaje o un concierto, se sus-
pende una actividad industrial o deviene imposible entregar unas
mercancias); por otro lado, surgen problemas de liquidez que difi-
cultan enormemente a algunos deudores de obligaciones moneta-
rias el cumplimiento de sus obligaciones? (fundamentalmente,
arrendatarios de vivienda que ven drdsticamente reducidos sus
ingresos como consecuencia de la suspension o reduccién de la
actividad econdémica en la que estdn empleados, o arrendatarios de
locales de comercio cuyos ingresos desaparecen o se reducen dras-
ticamente; pero también prestatarios con dificultades para el pago,
algunos de ellos, con hipotecas que pesan sobre sus viviendas o
sobre los locales afectos a la actividad econdmica que desarrollan).

No conviene perder de vista estos grupos de casos a la hora de
analizar los instrumentos de Derecho de contratos que estdn llama-
dos a jugar un papel relevante en este contexto y que pueden ser,
segun el supuesto, figuras del Derecho general de Contratos (vid.
infra 1), reglas especificamente existentes para algunos contratos
(vid. infra 2) o reglas del Derecho de consumo (vid. infra 3). En las
lineas que siguen me referiré a cada una de ellas incluyendo, no
solo las medidas que el legislador de emergencia ha adoptado ad
hoc, sino también las instituciones con las que ya contaba el Dere-
cho de contratos para hacer frente a esta situacion. Valoraré todas
estas medidas en una breve conclusion.

1. DERECHO GENERAL DE CONTRATOS

Las figuras generales de Derecho contractual que podrian estar
llamadas a jugar un papel en el contexto actual son, fundamentalmen-
te, tres: la fuerza mayor, la buena fe y la cldusula rebus sic stantibus.

3 En opinién de GANUZA y GOMEZ PoMAR (InDret, 2.2020, p. 559) el «agudo y
grave problema de liquidez para los agentes econémicos, consumidores y también empre-
sas de todo tipo y en todas las posiciones de la cadena contractual es, en esencia lo que
supone a corto plazo esta crisis para las relaciones contractuales».
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1.1 FUERZA MAYOR

No hay ninguna duda, afirman muchos de los que se han ocupado
de escribir en estos meses, que estamos ante una situacion de fuerza
mayor4. La imprevisibilidad e inevitabilidad de la pandemia queda
fuera de duda, lo que, ademads, hace muy poco probable que las par-
tes hayan previsto en sus contratos un pacto que distribuya el riesgo
para la situacién que estamos viviendo?. El legislador de emergencia
se ha ocupado de definir lo que constituye fuerza mayor en el &mbito
de los contratos de trabajo®, pero no en el de la contratacion civil’. A
mi modo de ver la pregunta clave es la siguiente: ;qué constituye
fuerza mayor? ;LLa pandemia en si?8. En mi opinidn, la pregunta
planteada no puede recibir una respuesta generalizada, sino que en

4 Por todos, GOMEZ LIGUERRE, InDret, 2.2020, p. i. Hasta donde llega mi conoci-
miento, en el contexto del COVID-19 no se ha planteado la discusion relativa a la distin-
cién entre caso fortuito y fuerza mayor, probablemente porque una construccién objetiva
del caso fortuito, entendido como suceso externo a la esfera de control del deudor, difumi-
na la diferencia entre ambas figuras en el dmbito de la responsabilidad contractual (DfEz-
Picazo Y PONCE DE LEON, 2008, p. 727; AsUa GONZALEZ, 2013, p. 8102). Véase, no obs-
tante, la definicién de fuerza mayor que propone el Diccionario juridico de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion (2016): «Es un limite de la responsabilidad,
tanto contractual como extracontractual, que opera en supuestos en los que la responsabili-
dad es objetiva (no se funda en la culpa). Aunque, con frecuencia, se utiliza este término
como sinénimo de caso fortuito (pues ambos tienen en cuenta un obstaculo o impedimento
imprevisible e inevitable) el origen histérico de uno y otro y los vestigios existentes en el
codigo civil hacen que existan ciertas diferencias entre ellos. La fuerza mayor es un limite
(absoluto) de la responsabilidad objetiva (no toma en cuenta la diligencia exigible)».

5 Sobre la posible asignacion de los riesgos asociados a la pandemia vuelvo mas
adelante, a propésito del cambio de circunstancias (vid. infra 1.3). Baste apuntar aqui que,
en cualquier caso, a partir de ahora, es muy probable que las partes prevean en sus contra-
tos la posibilidad de que se produzca una situacién como la provocada por el COVID-19 y
puedan llegar a pactar que el deudor no se exonera de responsabilidad ni siquiera en estos
supuestos (GOMEZ LIGUERRE, InDret, 2.2020, p. i, entre otros).

6 En el articulo 22 del Real Decreto 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 [BOE
nim. 73, de 18 de marzo], en cuyo apartado 1 podemos leer que: «Las suspensiones de
contrato y reducciones de jornada que tengan su causa directa en pérdidas de actividad
como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracién del estado de alarma, que
impliquen suspensién o cancelacion 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 desarro-
1lo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al
contagio de la plantilla o la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por
la autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados, tendran la consideracion de
provenientes de una situacién de fuerza mayor [...]».

7 En el ambito civil se ha limitado a aludir a la figura de la fuerza mayor de manera
algo confusa en el preambulo del RD 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes comple-
mentarias para apoyar la economia y el empleo [BOE nim. 112, de 22 de abril de 2020],
sobre el que volveré mas adelante (vid. infra 2.2.1).

8 En relacion con el cambio de circunstancias, ALFARO y GARICANO (Almacén de
Derecho, 3 de abril de 2020) apuntan que «El cambio en las circunstancias no es la epide-
mia. El cambio en las circunstancias es la orden del gobierno emitida en virtud de la decla-
racién del estado de alarma de cerrar los establecimientos». Esta afirmacion creo que es
extrapolable a la fuerza mayor.
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cada contrato habra que valorar qué es lo que ha constituido un impe-
dimento al cumplimiento?: y asi, por ejemplo, en algunos casos serdn
las medidas adoptadas por el gobierno (por ejemplo, el evento musi-
cal que se cancela por suspension de las actividades culturales), en
otros casos lo que impide el cumplimiento de la prestacién son las
medidas adoptadas por otros Estados (por ejemplo, las mercancias
que no llegan porque Estados Unidos ha cerrado las fronteras). Es
posible, pues, afirmar, que lo que en cada contrato podra llegar a
constituir fuerza mayor seran las medidas concretas adoptadas como
consecuencia de la emergencia sanitaria derivada de la pandemial©.

Una vez que se define lo que puede llegar a constituir fuerza
mayor en las actuales circunstancias, la pregunta que hay que plan-
tearse es la siguiente: ;qué consecuencias tendrd que un contrato se
incumpla por fuerza mayor? En otras palabras, ;de qué remedios dis-
pondré el acreedor en estos casos? No contard con el remedio indem-
nizatorio, ya que la fuerza mayor en nuestro Ordenamiento juridico
implica la exoneracion de responsabilidad por incumplimiento [salvo
que la ley disponga otra cosa para el caso concreto o que las partes
hayan establecido un pacto en contrario (art. 1105 CC)]. Pero el
acreedor si podrd resolver el contrato!! o suspender el cumplimiento

9 Cuando el incumplimiento no ha devenido imposible no procede invocar la fuerza
mayor. Por ello creo que no esta acertadamente enfocado el problema cuando se pretende jus-
tificar por la via de la fuerza mayor la suspension del cumplimiento de una obligacién moneta-
ria (que no puede nunca devenir imposible con caracter general y absoluto, cuando lo debido
es una deuda de suma [DiEz-Picazo, 2008, p. 293]). Lo defiende, a propdsito de los préstamos
hipotecarios, MARTIN FUSTER, Diario La Ley, nim. 9605, de 1 de abril de 2020, p. 5.

10 Ta inmensa mayoria de los casos serdn, entonces, supuestos de los denominados
Sfactum principis, entendidos como modificaciones legislativas o resoluciones administrati-
vas o de los poderes piblicos que impiden al deudor cumplir (por todos, DiEz-Picazo
GIMENEZ, Cdodigo Civil comentado, 2016 y SANCHEZ ARIsTI, Comentarios del CC, 2013).

CARRASCO PERERA (Cesco, 17 de abril de 2020, pp. 6 y 7) distingue entre contingen-
cias Covid propias de fuerza mayor y contingencias impropias:

Entre las primeras sitda los siguientes eventos: «Prohibicién normativa de que (por
causa del COVID-19) se pueda realizar en sus propios términos la prestaciéon convenida.
(2) Prohibicién normativa de que (por causa del COVID-19) se pueda realizar una activi-
dad que es instrumental necesariamente para la consecucion de la prestaciéon comprometi-
da. (3) Imposibilidad absoluta individual de cumplir sin culpa propia. Por ejemplo, una
prestacion personal de servicios, habiendo sido infectado por el virus el obligado a prestar
el servicio. (4) Imposibilidad absoluta genérica de cumplir por parte de cualquier deudor
que estuviera situado en las condiciones obligaciones del deudor determinados (por ejem-
plo, todos los proveedores de esa clase)».

Serian contingencias impropias de fuerza mayor: «(1) Inexigilibidad de una conducta
de cumplimiento, porque €ste comprometeria recursos personales del deudor con
“exposicion a la infeccion COVID-19” con una razonable probabilidad. (2) Inexigilidad de
una conducta de cumplimiento, porque éste comprometeria recursos personales de la con-
traparte, por exposicion a la infeccion con una razonable probabilidad. (3) Inexigibilidad
de una conducta de cumplimiento que comportaria un sobrecoste extraordinario no com-
pensado por el precio del contrato. (4) Imposibilidad no absoluta, pero singular del deudor,
de cumplir en tiempo y forma. (5) Desaparicion sobrevenida de la causa».

11 Por todos, GONZALEZ PACANOWSKA, 2013, p. 8225, y CLEMENTE MEORO (2016),
quien, con cita de la STS de 9 de octubre de 2006, informa de que la jurisprudencia consi-
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de su propia prestacion (siempre y cuando todavia no se haya produ-
cido el traspaso del riesgo de la pérdida o deterioro fortuito de la cosa
al acreedor!?), ya que entre los requisitos de aplicaciéon de ambos
remedios no se encuentra la imputabilidad del incumplimiento. Y si
tenemos en cuenta que son muchos los contratos que, en las circuns-
tancias actuales, se encuentran en la situacion que acabo de describir,
se entenderd el enorme riesgo que existe de que se produzcan resolu-
ciones en cadena, cuyos efectos adversos ya han sido advertidos por
varios autores!3. Pero sobre este tema volveré mds adelante 1.

1.2 BUENA FE

La segunda figura del Derecho general de contratos que podria
estar llamada a jugar un papel relevante en una situacién como la
provocada por la crisis de]l COVID-19 es la buena fe. En concreto,
el principio general de la buena fe puede llegar a resultar de utili-
dad en tres d&mbitos distintos.

En primer lugar, como fundamento del deber de mitigar el dafio 5,
que en nuestro ordenamiento se prevé expresamente tinicamente en
el 4ambito del contrato de seguro (art. 17 Ley de Contrato de Segu-
ro'%) y de la compraventa internacional de mercaderfas (art. 77 Con-

dera aplicable el articulo 1124 CC a los supuestos de imposibilidad sobrevenida fortuita de
la prestacion.

12 PANTALEON PrIETO, ADC, 1993, pp. 1732y 1733.

13 MORALES MORENO los sintetiza en la editorial a este mismo nimero del ADC asi:
«La resolucion de los contratos (maxime si se produce en cadena) provocaria en estos
momentos consecuencias muy adversas, tanto de orden personal (y familiar) como econé-
mico. Privaria al sistema econémico del entramado de contratos sobre los que el mismo se
desenvuelve, cuya conservacion facilitarfa la futura reactivacién de la actividad econémi-
ca. La resolucion, por sus efectos, también darfa lugar a restituciones en serie de cantida-
des anticipadas (reservas), que podrian comprometer la liquidez del obligado.

En definitiva, la resolucién del contrato por incumplimiento, medida de estricta justi-
cia conmutativa diseflada para situaciones ordinarias, es inadecuada en las actuales cir-
cunstancias en las que hay que preservar la supervivencia de los contratos. El legislador
debe, por tanto, contribuir a evitarla».

En un sentido similar se han expresado GANUZA y GOMEZ PoMAR (InDret, 2.2020,
p- 572) cuando afirman lo siguiente: «Parece, pues, que recurrir a la resolucién y extincion
de contratos no solo no se nos representa como una alternativa atractiva. Al contrario, todo
indica que es muy conveniente evitar que los costes asociados a la resolucién y extincion
de los contratos se incurran [sic] a consecuencia de incumplimientos o impagos en los
contratos que deriven o se asocien a la emergencia de salud ptblica que, se presume, serd
transitoria y de duracion breve. Incurrir en la pérdida social que supone la extincién de los
contratos en vigor como consecuencia de una perturbacién pasajera parece una mala estra-
tegia para un sistema juridico y una sociedad».

14 Vid. infra. Epigrafe 2.1.

15 SOLER PrESAS, ADC, 1995, p. 964. Se refiere también al papel de la buena fe en el
dmbito del deber de mitigar el dafio y en el contexto del COVID-19, GOMEZ LIGUERRE,
InDret, 2.2020, p. iv.

16 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (BOE nim. 250, de 17 de
octubre de 1980).
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vencion de las Naciones Unidas sobre compraventa internacional de
mercaderias7)18. Hoy, mds que nunca, cuando los incumplimientos
pueden llegar a multiplicarse exponencialmente, adquiere especial
relevancia que los acreedores cumplan su carga de parar la extension
del dafio causado por la conducta del deudor, que hagan lo que «toda
persona sensata procuraria en interés propio y lo que demanda tam-
bién el interés general, impidiendo que desplacemos el resultado —en
términos de incremento del dafio— de nuestro comportamiento antie-
condmico a los demas a través de la pretension indemnizatoria» 19.

La segunda funcién de la buena fe que conviene poner en valor
actualmente es la de limite al ejercicio de los remedios 2%, funda-
mentalmente, de la pretensiéon de cumplimiento?! o de la resolu-
cion?2. Esta funcion del principio general de la buena fe puede, a
mi modo de ver, ser de gran importancia en las circunstancias
actuales, pues permite amortiguar los posibles efectos adversos de
la resolucién en el presente contexto?3 o de la imposicién del cum-
plimiento cuando este resulta excesivamente oneroso?*.

Y last, but not least, 1a buena fe es el fundamento utilizado en el
Derecho espafiol para tratar los supuestos de excesiva onerosidad

17 Hecha en Viena el 11 de abril de 1980. Instrumento de adhesion de Espaia publi-
cado en el BOE ndm. 26, de 30 de enero de 1991.

18 Si bien, tal y como recuerda SOLER PRESAS (Practicum 2019, p. 305), la Propues-
ta para la Modernizacion del Cédigo Civil, elaborada por la Comisién General de Codifi-
cacion, lo recoge expresamente en el articulo 1211, siguiendo los postulados de los Princi-
ples of European Contract Law (a partir de ahora, PECL) y del Draft Common Frame of
Reference (a partir de ahora, DCFR).

19 SOLER PRESAS, Practicum 2019, p. 305.

20 Probablemente a ello se refiere GOMEZ LIGUERRE (InDret, 2.2020, pp. iv y V)
cuando afirma que «[c]Jonforme a €l [principio de la buena fe] y puesto que muchas de las
contingencias econdmicas provocadas por la crisis sanitaria pueden ser temporales, la res-
puesta contractual mds adecuada puede ser la suspension de las obligaciones y derechos
respectivos. No es tiempo de comportamientos oportunistas».

21 No sobrard recordar aqui las palabras de PANTALEON PrIETO (ADC, 1991,
p- 1046): «el deudor podra oponerse con éxito a esa pretension [la de cuamplimiento] cuan-
do, conforme a la buena fe (art. 7.°1 CC), el cumplimiento en las condiciones pactadas no
le sea exigible, por concurrir los requisitos de la figura de la excesiva onerosidad de la
prestacion [...] o cuando el ejercicio de la pretensién de cumplimiento deba considerarse
abusivo (art. 7.° 2 CC), porque el coste del cumplimiento resulte absolutamente despropor-
cionado con la utilidad que proporcionaria al acreedor, en comparacién con los otros posi-
bles remedios». Y en el afio 1993 (ADC, p. 1730) reafirmaba su idea asi: «No es necesario
codificar los casos en que el ejercicio de la pretensién de cumplimiento serd abusivo: basi-
camente, cuando el muy elevado coste del cumplimiento resulte desproporcionado con la
utilidad que proporcionaria al acreedor en comparacién con otros posibles remedios».

22 Y asi, por ejemplo, situados en un contrato de arrendamiento de industria cuya
actividad ha sido suspendida como consecuencia de la declaracion del estado de alarma, el
arrendador no podrd resolver de buena fe por incumplimiento del arrendatario de su obli-
gacién de mantener la industria en funcionamiento, incumplimiento que no le es imputable
por causa de fuerza mayor, ya que el remedio no serviria para satisfacer el interés del
arrendador en el continuado funcionamiento de la empresa arrendada (PANTALEON PRIE-
TO, Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020).

2 Alos que ya me he referido (vid. supra, nota 13).

24 Sobre este tema vuelvo mds adelante (vid. infra. 1.3).
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por cambio de circunstancias. Esta institucion es, probablemente,
una de las que ha generado més debate doctrinal en el Derecho de
contratos espafiol a raiz del COVID-19, por lo que merece una
atencion especifica. A ella dedico el siguiente epigrafe.

1.3 LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Conviene comenzar recordando que en nuestro Ordenamiento
juridico carecemos de una regulacion general de los efectos del
cambio de circunstancias en los contratos?, a diferencia de lo que
sucede en otros paises de nuestro entorno2¢. Han sido los tribunales
quienes han desarrollado la posibilidad de desplazar los efectos del
pacta sunt servanda por un cambio extraordinario de circunstan-
cias?7 a través de la elaboracion jurisprudencial de la clausula rebus
sic stantibus. Cabe subdividir esta jurisprudencia en tres etapas:
tras una amplia primera etapa en la que el reconocimiento de la
rebus era muy restrictivo (por todas, STS de 17 de mayo de 195728),
en el afio 2014 el TS flexibiliz6 su reconocimiento (por todas,
SSTS de 30 de junio? y 15 de octubre de 201439) a raiz del impac-
to de la crisis econdmica en los contratos, inclindndose por una
aplicacion normalizada de la cldusula3!; pero desde el 2019 puede

25 Si se regula en el Fuero Navarro (Ley 498) y aparece en todas las propuestas de
reforma de nuestro Derecho de Contratos (art. 1213 de la Propuesta de modernizacién
del CC elaborada por la Comisién General de Codificacion, art. 416.2 del Anteproyecto de
Ley del Cédigo Mercantil y art. 526.5 de la Propuesta de CC elaborada por la Asociacion
de Profesores de Derecho civil).

26 Como el aleman (§ 313 BGB), el italiano (art. 1467 CC) y, recientemente, el fran-
cés (art. 1195 CC).

27 Tomo la expresion de SAN MIGUEL PRADERA, 2018, p. 898.

28 RJ 1957, 2164. Se trata de la sentencia que recogi6 el enunciado originario de la
doctrina, que se ha sintetizado por la mas reciente STS de 25 de enero de 2007 (RJ 2007, 592)
del siguiente modo: «A) [...] la clausula rebus sic stantibus no estd legalmente reconocida;
B) [...] sin embargo, dada su elaboracién doctrinal y los principios de equidad a que puede
servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por los Tribunales; C) [...] es
una cldusula peligrosa, y, en su caso, debe admitirse cautelosamente; D) [...] su admi-
sién [...] requiere como premisas fundamentales: a) alteracion extraordinaria de las cir-
cunstancias en el momento de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al tiem-
po de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo, entre las
prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por ani-
quilacién del equilibrio de las prestaciones; y c) que todo ello acontezca por la sobreve-
niencia de circunstancias radicalmente imprevisibles».

29 RJ 2014/3526.

30 RJ2014/6129.

31 Garcia CARACUEL (2014, pp. 322 y 323), tras un estudio detallado de la jurispru-
dencia sobre la clausula rebus sic stantibus lo explica asi: «En resumen, desde los afios
cuarenta del siglo pasado, y a pesar de crisis econdmicas de distinto grado (1972, 1992 y
2008 en adelante), el Tribunal Supremo ha mantenido firme su criterio restrictivo en torno
a la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus, exigiendo una altisima intensidad en los
requisitos necesarios, tanto en la ruptura de la equivalencia de las prestaciones como en la
radical imprevisibilidad del cambio sobrevenido. No obstante, en los dos ultimos afios, y a
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afirmarse que el Alto Tribunal ha vuelto a la primera etapa (por
todas, SSTS de 6 de marzo de 202032 y 18 de julio de 201933) con
un reconocimiento restrictivo de su aplicacion.

Ha habido un auténtico «renacimiento» de la rebus como con-
secuencia de la crisis provocada por el COVID-1934: ademas de los
numerosos trabajos que han proliferado sobre la rebus?3, existen
diversas iniciativas dirigidas a los legisladores nacionales para lla-
mar su atencion sobre la conveniencia de este instrumento para el
contexto actual. Hasta donde llega mi conocimiento, hay, al menos,
una propuesta de regulacion para el legislador de emergencia pro-
veniente de la fundacién FIDE, propuesta que, en lo sustantivo,
sigue casi literalmente el articulo 1213 de la Propuesta de moderni-
zacion del CC elaborada por la Comisién General de Codificacién
y que recoge, ademds, algunas medidas de tipo procesal3¢; del
mismo modo, el European Law Institute incluye entre los princi-

propésito de la crisis econémica iniciada en 2008, el Tribunal Supremo ha hecho patente
una intencién clara de modernizar la regla. Mediante una progresiva objetivacién de su
fundamento técnico —con apoyo en las teorias de la causa y de la base del negocio—y
acompafiada de los principios de conmutatividad y buena fe, ha puesto al dia la doctrina
rebus sic stantibus, a fin de integrarla plenamente en el ordenamiento contractual, como
expediente a disposicion del intérprete para la revision de contratos de larga duracién o con
ejecucion diferida que se vean afectados en su equilibrio contractual».

32 Ndm. 791/2020.

3 Ndm. 455/2019.

34 «Renacimiento» que no debe sorprender pues, tal y como recuerda PARRA LUCAN
(InDret, 4.2015, p. 12) «la rebus, como advierten la generalidad de los autores, dentro y
fuera de nuestro pafs, es una figura que renace en épocas de crisis».

35 Como muestra, cabe citar los siguientes trabajos: CABRERA PADRON, «El arrenda-
miento de los locales de negocio en la crisis del coronavirus: la «cldusula rebus sic stanti-
bus» un invitado que ha llegado para quedarse», en Diario La Ley, nim. 9637, de 21 de
mayo de 2020; FERNANDEZ SEUO, «Devolver la espada al acreedor enajenado: sobre la
aplicacion practica de la cldusula rebus sic stantibus en la dltima jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo», en Diario La Ley, nim. 9607, de 3 de abril de 2020; SERRANO NICOLAS,
«Fuerza mayor y clausula rebus sic stantibus entre la imposibilidad sobrevenida y la exce-
siva onerosidad por el confinamiento derivado del COVID-19», en Guia Prdctica efectos
del coronavirus (Covid 19); DURAN VARGAS y BLANCO GONZALEZ, «Las relaciones con-
tractuales en los tiempos del COVID-19. Incidencia de la cldusula rebus sic stantibus en
los contratos tras el impacto de la pandemia y el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo»,
en Actualidad Civil, nim. 4, abril 2020; FUENTEs-LoJo R1us (Coord.), «Clausula rebus sic
stantibus y arrendamiento de local de negocio. La posible suspension del contrato», en
Actualidad Civil, nim. 4, abril 2020).

36 En concreto, la propuesta reza como sigue:

«Articulo tnico. Excesiva onerosidad de la prestacién o frustracion del fin del contrato.

1. Sin perjuicio de lo que pueda disponerse en normas especiales, si como conse-
cuencia de la pandemia del COVID-19 o de la situacién econdmica causada por ella, las
circunstancias que sirvieron de base a un contrato civil o mercantil hubieren cambiado
de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucién de manera que esta se haya
hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del con-
trato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la
distribucién contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que per-
manezca sujeto al contrato, tendrd el derecho y la carga de solicitar la renegociacion del
contrato. Las partes deberdn negociar objetivamente de buena fe durante un plazo pru-
dencial.
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pios que ha elaborado para la crisis del COVID-19 uno especifico
sobre el cambio de circunstancias?’.

Este «renacimiento» de la rebus sic stantibus debe valorarse, a
mi modo de ver, con frialdad38. En este sentido, creo que son dos
las preguntas que procede plantearse: en primer lugar, ;cudles son
los casos a los que la rebus realmente da respuesta? Esta pregunta
exige precisar cudles son sus presupuestos de aplicacion a la luz de
la situacién provocada por la pandemia. Y, en segundo lugar, en el
contexto actual, jes la rebus la figura adecuada para paliar los gra-
ves problemas que actualmente asolan a los contratos? Esta segun-
da cuestion estd conectada directamente con los efectos de la rebus.

1.3.1 Sus presupuestos

Aunque a primera vista pudiera parecer que son muchos los
contratos que, en las circunstancias actuales, van a cumplir los pre-
supuestos de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus3°, una

2. En caso de no llegarse a un acuerdo la parte perjudicada por el mantenimiento del
contrato podra pretender su revision, y si esta no es posible o no puede imponerse a una de
las partes, podrd aquél pedir su resolucién.

3. La pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de
la propuesta o propuestas de revisioén ofrecidas por cada una de las partes una solucién que
restaure la reciprocidad de intereses del contrato.

4. No se admitird a tramite la demanda en que se pretenda la revision o la resolucién
de un contrato con base en lo dispuesto en los apartados anteriores si a la misma no se
acompafia un principio de prueba del intento de negociacién.

5. Si entablado un litigio una de las partes obtuviera por sentencia o resolucién
andloga un resultado menos favorable que el de una oferta de transaccién formulada por la
otra parte, tanto antes como durante el pleito, serd condenada al pago de las costas deven-
gadas con posterioridad al rechazo de la oferta.

6. El rechazo de mala fe por una parte de una oferta de renegociacién del contrato
formulada por la contraria dard lugar a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causa-
dos, tanto si finalmente se revisa como si se resuelve el contrato».

37 El Principle 13.2, en virtud del cual:

«Where, as a consequence of the COVID-19 crisis and the measures taken during the
pandemic, performance has become excessively difficult (hardship principle), including
where the cost of performance has risen significantly, States should ensure that, in accor-
dance with the principle of good faith, parties enter into renegotiations even if this has not
been provided for in a contract or in existing legislation».

3 En la linea de lo que RODRIGUEZ ROSADO y RU1Z ARRANZ (Almacén de Derecho,
entrada del 16 de abril de 2020), han expresado muy elegantemente con las siguientes
palabras: «[l]os civilistas hemos de ser lo suficientemente laicos como para reconocer la
insuficiencia de estas instituciones ahora».

39 Que podrian sintetizarse del siguiente modo:

Aunque la rebus estd pensada fundamentalmente para contratos de tracto sucesivo,
también puede llegar a aplicarse en contratos de tracto Gnico pero pendientes de ejecucion.
Dicho lo anterior, son presupuestos de su aplicacion los siguientes dos:

Primero: que se produzca una alteracién de circunstancias. No cualquier alteracion de
circunstancias justifica su aplicacion. Debe tratarse de una alteracion extraordinaria, sobre-
venida, imprevisible y cuyo riesgo de acaecimiento no haya sido asumido por ninguna de
las partes expresa o implicitamente en el contrato.
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mirada mds atenta pone de manifiesto que esto no es necesaria-
mente asi. De los presupuestos de aplicacion de la cldusula, a mi
modo de ver, debe prestarse especial atencion a dos aspectos: la
atribucién del riesgo de la alteracion de las circunstancias a alguna
de las partes y el concepto de excesiva onerosidad.

La jurisprudencia del TS de los tltimos dos afios ha insistido
especialmente en que la rebus sic stantibus no puede entrar en juego
cuando el riesgo ha sido asumido expresa o implicitamente en el
contrato por una de las partes, idea que ya se vislumbraba en senten-
cias anteriores#’ y que ya habia plasmado la ahora Magistrada del
Tribunal Supremo Maria Angeles Parra Lucédn cuando en el afio
2015 se mostro critica con la flexibilizacion de la rebus por la que, en
ese momento, abogaba el Alto Tribunal#!. Aunque, probablemente
con razon, se ha dicho que «[s]e debe partir de que los riesgos deri-
vados del coronavirus no estdn asignados en los contratos que se
celebraron con anterioridad al estallido de la crisis»“2, no hay que
descartar la posibilidad de que algunos contratos contemplen cldusu-
las de asignacion de riesgos redactadas en términos muy amplios,
dando entrada a cualquier tipo de evento (incluido el COVID-19)43.
En tales casos una cuidadosa interpretacion de tales cldusulas serd la
que determinara si efectivamente puede considerarse asignado a
alguna de las partes el riesgo de una situacién como la que se ha pro-
ducido a consecuencia de la presente pandemia; en otras palabras, si

Segundo: Esta alteracion de circunstancias provoca una alteracion esencial del equili-
brio econdémico del contrato, en el sentido de que tiene que haberse producido una ruptura
del equilibrio inicialmente alcanzado por las partes en el momento de la celebracién del
contrato. Es en este contexto en el que se habla de que el cumplimiento deviene excesiva-
mente oneroso para una de las partes.

40 Vid. STS de 30 de abril de 2015, RJ. 2019/2015.

41 PARRA LUCAN, InDret, 4.2015, p. 23, donde podemos leer: «En particular, en la
jurisprudencia espaiiola, las SSTS, 1.%, 30 de junio de 2014 y 15 de octubre de 2014 consi-
deran la crisis econémica como una circunstancia imprevisible. Es discutible tal afirmacion,
pero sobre todo es dudoso que de los contratos no resultara ya una distribucién de los
riesgos en caso de evolucién a la baja de los precios».

42 RODRIGUEZ ROSADO y RuU1z ARRANZ (Almacén de Derecho, entrada del 16 de
abril de 2020), quienes contindan: «los contratantes pudieron pensar y asumir otros ries-
gos, riesgos, digdmoslo asi, menores e individuales, tales como enfermedades, imposibili-
dades derivadas de accidentes fortuitos o culpables, e incluso reveses econdémicos o finan-
cieros inesperados (piénsese en contratos de corte especulativo, como puede ser el de
swap) ipero no que la actividad econémica y social se paralizase por entero!».

43 Fundamentalmente en los denominados «contratos a medida», a propdsito de los
cuales GANUZA y GOMEZ PoMAR (InDret, 2.2020, pp. 580 y 581) afirman que «los contra-
tos cuentan con instrumentos internos al contrato para afrontar el problema. Sin duda, esos
instrumentos y los términos contractuales que los insertan en el texto del contrato no esta-
ban pensando en la pandemia y sus consecuencias. [Sin embargo] [p]arece mds prudente
dejar que los instrumentos especificos tengan preferencia sobre los generales que podamos
idear, aunque es de esperar que su aplicacién en la situacién de emergencia no se podra
sustraer, o no del todo, al vértigo y las exigencias del momento».

Creo que también habra que prestar especial atencién a los contratos de seguro (sobre
la cobertura del seguro en situaciones de pandemia, véase BADILLO, Revista de responsa-
bilidad civil, abril 2020, p. 3).
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cabe razonablemente entender que las partes, cuando redactaron esa
cldusula, estaban incluyendo un evento como el actual*+.

La excesiva onerosidad parte de la existencia de una ruptura del
equilibrio contractual que, ademads, es fundamental.

Los textos del Derecho Privado Europeo y Uniforme reflejan
esta idea claramente. En los comentarios oficiales de los PECL al
articulo 6:111 PECL (titulado «Change of circumstances») pode-
mos leer: «The majority of countries in the European Community
have introduced into their law some mechanism intended to correct
any injustice which results from an imbalance in the contract cau-
sed by supervening events which the parties could nos reasonably
have foreseen when they made the contract» [la negrita es mia]45.

El articulo 6.2.2. PICC, por su parte, reza como sigue: «There
is hardship where the occurrence of events fundamentally alters
the equilibrium of the contract either because the cost of a party’s
performance has increased or because the value of the performance
a party receives has diminished [...]» [la negrita es mia]. En la
misma linea, véase los arts. III.-1:110 DCFR y 89.1 CESL.

Esta ruptura del equilibrio puede manifestarse de dos mane-
ras“t: por un aumento de los costes de ejecucion de la prestacion
(por ejemplo, el aumento del precio de la materia prima utilizada
para fabricar el bien vendido#?) o una disminucién del valor de la
contraprestacion que se recibe. Por ello, no creo que en el concepto
de excesiva onerosidad haya que entender necesariamente com-
prendidos los problemas de liquidez que sufre una de las partes,
que le dificultan enormemente el cumplimiento de la prestacion,
pero que nada tienen que ver con el equilibrio del contrato*® (como
sucede, por ejemplo, en el caso del deudor hipotecario o del arren-
datario de vivienda que ven drasticamente reducidos sus ingre-
sos*9). Téngase en cuenta, ademds, que la falta de liquidez es un
riesgo que corre a cargo del deudor (por lo que fallaria también el
requisito de aplicacion de la rebus relativo a la necesidad de que el
riesgo no esté asumido por alguna de las partes).

44 En opinion de CARRASCO PERERA (Cesco, 17 de abril de 2020), sin embargo, si
una cldusula asigna o reparte todos los riesgos en general, «el COVID-19 es uno de ellos».

45 LANDO y BEALE (ed.), 2002, p. 323; la expresion que he resaltado vuelve a
emplearse mds adelante en la p. 324.

46 PARRA LUCAN, InDret 4.2015, p. 25, con cita de los textos del Derecho Privado
Europeo y Uniforme a los que acabo de referirme.

47 Ejemplo extraido de los comentarios oficiales a los UNIDROIT Principles 2016.

48 En un sentido similar, CARRASCO PERERA, Cesco, 26 de mayo de 2020, p. 4.

49 Por supuesto que en este caso existe un problema, pero no creo que la rebus sic
stantibus sea la institucién llamada a resolverlo. Como apunta Garcia RuBio [RDC, v.
VII, ndm. 2, especial (mayo 2020), p. 20, nota 13] recogiendo una reflexién de MORALES
MORENO, en los casos de arrendamientos de vivienda, se plantea de modo principal un
problema de «asistencia social».

El planteamiento es completamente distinto en los contratos de arrendamiento de
local de negocio, sobre los que volveré especificamente mds adelante (vid. infra 2.2).
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En definitiva, no creo que la rebus sea la institucion juridica
aplicable a muchos de los contratos cuyos problemas debemos tra-
tar de resolver en las circunstancias actuales. Quedan fuera, en par-
ticular, todos aquellos (y son muchos ahora) en los que el deudor
tiene dificultades para pagar.

Y en mi opinién ni siquiera en aquellos supuestos en que la
rebus resulte aplicable, por cumplirse sus presupuestos, las solu-
ciones que nos proporciona son las mds adecuadas al contexto
actual. Pero esto exige detenernos en sus efectos, a los que me
refiero en el siguiente epigrafe.

1.3.2 Sus efectos

A fin de valorar si la clausula rebus sic stantibus es la institucion
adecuada para paliar los graves problemas que, como consecuencia
de la situacién de emergencia sanitaria, sufren los contratos, creo que
debe llamarse la atencién sobre los siguientes aspectos de los efectos
de esta doctrina: el deber de renegociar (derivado del principio gene-
ral de la buena fe) y el papel de los tribunales en su aplicacion.

La renegociacion de los contratos es, ciertamente, la opcion ideal
en el contexto actual®, como demuestra el hecho de que, incluso en
paises con ordenamientos juridicos nada proclives al reconocimiento
del principio general de la buena fe, como Reino Unido, sea esta la
medida promovida por el Gobierno3!. Pero la efectividad del deber de
negociar puede verse seriamente comprometida si, como hacen algu-
nos textos>2, se impone el cumplimiento a la parte afectada por el
cambio de circunstancias mientras no se llegue a un acuerdo, esto es,
en el momento més critico para ella>3. Hay, sin embargo, al menos,
dos caminos para justificar la suspension del cumplimiento. Por un
lado, entendiendo que la parte afectada por el cambio de circunstan-
cias puede suspender el cumplimiento a su propio riesgo, ofreciendo
una prestacion ajustada a la nueva situacién>4: habrad que esperar, sin

50 En el mismo sentido, MORALES MORENO, ADC, 2020, II.

5L VEase, a esta proposito, la Guidance on responsible contractual behaviour in the
performance and enforcement of contracts impacted by the COVID-19 emergency, publi-
cada el 7 de mayo por el Cabinet Office y disponible en https://www.gov.uk/government/
publications/guidance-on-responsible-contractual-behaviour-in-the-performance-and-
enforcement-of-contracts-impacted-by-the-COVID-19-emergency

52 Y asi, el articulo 6.2.3 UNIDROIT Principles establece expresamente en su apar-
tado (2) que «The request for renegotiation does not in itself entitle the disadvantaged
party to withhold performance». También, en el articulo 1195 del CC franceés.

53 Asi, MORALES MORENO, ADC, 2020, II. Parecen sostener esta misma idea GANU-
zA 'y GOMEZ POMAR, InDret 2.2020, p. 561, en particular, nota 2.

54 En la linea de lo que recogen los PECL en los comentarios [«The victim who
withholds its performance on the grounds that it is excessively onerous (for instance during
renegotiations) does so at its own risk», 2002, p. 324] y que ha sido defendido entre noso-
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embargo, a lo que finalmente digan los tribunales para verificar si la
suspension estaba ajustada a Derecho. Por otro lado, cabe llegar al
resultado buscado (suspension del cumplimiento) por la via de la
limitacién del ejercicio de la pretension de cumplimiento en virtud
del principio general de la buena fe, al que ya me he referido.
Aunque con la clusula rebus sic stantibus se busque una solu-
cién negociada de las partes y se quiera evitar con ello el recurso a
los tribunales?7, lo cierto es que es poco probable que dicho objeti-
Vo se consiga, pues, tal y como Rodriguez Rosado y Ruiz Arranz
han puesto de manifiesto «[l]a rebus es una regla general, casi un
principio general del Derecho cuya aplicacion prictica sin concre-
cidn a los casos del COVID-19 llevaria a un colapso de los tribuna-
les; por lo menos, hasta que la Sala 1.% del Tribunal Supremo escla-
reciese (jtres afios después?) su aplicacion a esta situacion
concreta» 3. No son los tinicos que han puesto en duda la oportuni-
dad de encomendar a la rebus la tarea de resolver el problema que
afecta a miles de contratos; son especialmente elocuentes las pala-
bras de Ganuza y Gémez Pomar que, por ello, paso a reproducir:

«No es este [el de la cldusula rebus], pensamos, un mecanismo
util en la emergencia actual. No lo es por su falta de inmediatez, por
lo impredecible del resultado y por el coste global para el sistema
judicial y la sociedad en su conjunto que supone sujetar cientos de
miles, tal vez millones de contratos a una incierta y lejana decisién
judicial en la materia. No permite siquiera, en la mayor parte de los
casos, acotar un terreno de negociacion suficientemente claro para
que las partes tengan mas facil llegar a un acuerdo mutuamente satis-

tros por DEL OLMo (2003, pp. 158 y 159 y 2016, p. 421) cuando distingue entre situacio-
nes de intimidacién que dan lugar a la anulacién del contrato modificado a resultas de la
amenaza de incumplir, de aquellas otras en que, por concurrir los requisitos de la cldusula
rebus, ese contrato asi modificado es vélido.

55 Es en este contexto en el que creo que hay que leer las palabras de MORALES
MOoRENO (ADC, 2020, II): «En la aplicacion de la rebus, la alteracion sobrevenida de las
circunstancias no justifica necesariamente, por si misma, la paralizacién del cumplimiento
del contrato. Esta solo podrd quedar justificada, posteriormente, si las partes lo acuerdan,
si el juez asi lo establece (en el caso de que le otorguemos un poder de intervenir en el
contrato) o si se retrotrae la resolucion que pueda decretar el juez.

[...] Hay, en la rebus, una zona oscura entre el momento en que sobreviene el cambio y
el momento en el que se transforma la situacién juridica. De modo que en el momento mas
critico de la pandemia no estaria justificada la suspensién del cumplimiento de la obligacion
por la parte afectada. Porque el contratante sigue obligado a cumplir el contrato hasta que
culmine el procedimiento que abre la invocacién de la clausula».

56 Y que el BGB recoge expresamente en el §275 (2), como sefiala SAN MIGUEL
PRADERA (ADC, 2002, p. 1127).

57 En la propuesta de regulacion presentada por FIDE a la que me he referido ante-
riormente (vid. supra nota 36) se prevé expresamente la inadmision a tramite de la deman-
da en que se pretenda la revision o la resolucién de un contrato con base en la cldusula
rebus sic stantibus si a la misma no se acompafa un principio de prueba del intento de
negociacion.

58 RODRIGUEZ RoOSADO y Ruiz ARRANZ, Almacén de Derecho, entrada del 16 de
abril de 2020.
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factorio de reajuste del contrato, menos atin en un escenario como el
actual de alarmante incertidumbre acerca de la duracién y alcance de
las perturbaciones sobre los contratos existentes. En definitiva, la
rebus no resulta factible, ni conveniente, para abordar eventos sisté-
micos y shocks macro que impactan de forma stibita una economia».>

A los argumentos anteriores se afiaden dos mds: frente a las
soluciones de justicia distributiva que deben imponerse en la situa-
cion actual, las soluciones que ofrece la rebus son de justicia con-
mutativa®; en fin, los paises que cuentan ya con una regulacion
general del cambio de circunstancias, como Alemania e Italia, han
aprobado medidas generales de adaptacion de contratos en vigor a
la emergencia, porque el § 313 BGB y el articulo 1467 CC italiano
no han sido vistos como la solucién efectiva en estos momentos®!.

2. DERECHO DE CONTRATOS EN PARTICULAR

El legislador de emergencia ha decidido ocuparse especifica-
mente de los contratos de arrendamiento (de vivienda y de uso dis-
tinto de vivienda) y de los contratos de préstamo con y sin garantia
hipotecaria. Los contratos de consumo también han sido objeto de
atencion; a ellos dedico la tercera parte de este trabajo.

En las tablas situadas en el anexo el lector puede encontrar un
intento de sintesis de las medidas aprobadas por el legislador de
emergencia. Como decia al comienzo del trabajo, no es mi prop6-
sito analizar pormenorizadamente cada una de estas medidas. Exis-
ten ya trabajos que han llevado a cabo esa labor de manera impeca-
ble y a ellos me remito%2. Me parece que, a estas alturas, lo que
procede es poner de manifiesto cudles son las ideas comunes que
pueden extraerse de la normativa aprobada y centrarse en los con-
tratos de arrendamiento de local de negocio, por ser los que han
provocado el mayor debate entre nosotros.

3 GaNuzA y GOMEZ POMAR, InDret 2.2020, p. 561.

60 MORALES MORENO, ADC, 2020 II. En el mismo sentido, salvo error por mi parte,
se pronuncié Candido PAz-ARES en un webinar celebrado por la Fundacién FIDE el pasa-
do 6 de mayo de 2020.

61 GANUZA y GOMEZ POMAR, InDret 2.2020, pp. 561 y 562. De hecho, en el webinar
organizado por los Profesores Hugh BEALE y Karin SEIN, titulado «Comparative Corona
Contract Law. A first academic look at the impact of COVID-19 on contract law across Euro-
pe» y celebrado el 22 de mayo de 2020 el profesor Peter ROTT subrayo la escasa utilizacién
del §313 BGB en la situacién actual, dado su cardcter subsidiario y la existencia de medidas
aprobadas en Alemania ad hoc para las consecuencias del COVID-19 en los contratos.

62 En mi opinién, la més clara y ordenada sintesis de todas estas medidas se encuen-
tra en GARciA RUBIO, RDC, v. VII, niim. 2, especial (mayo 2020), pp. 15 a 46.
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2.1 LINEAS COMUNES DE LA NORMATIVA APROBADA
POR EL LEGISLADOR DE EMERGENCIA

Creo que es posible extraer unas ideas comunes que recorren la
normativa especificamente aprobada en el dmbito de los contratos
como consecuencia de la situacion de emergencia sanitaria provo-
cada por el COVID-19.

En primer lugar, la normativa especificamente aprobada no
cubre todos los contratos de arrendamiento, ni todos los contratos
de préstamo. El legislador ha decidido intervenir solo en aquellos
contratos en los que el arrendatario o el prestatario, segtn el caso,
se encuentra en una situacion de vulnerabilidad econémica®3 causa-
da por la crisis del COVID-19¢4, La tinica medida que se separa de
esta tendencia es la prérroga extraordinaria del contrato de arren-
damiento de vivienda habitual sin subida de la renta, que se aplica
a solicitud del arrendatario a todos aquellos contratos que se extin-
gan durante el plazo que dure el estado de alarma (pero después de
la entrada en vigor del RD-Ley 11/202095, esto es, a partir del 2 de

63 Conviene llamar la atencidn sobre tres extremos relativos a la regulacion del
requisito de la vulnerabilidad econémica.

En primer lugar, una cuestion de técnica legislativa: a pesar de que lo deseable habria
sido una tnica disposicién que definiera la vulnerabilidad econémica y recogiera los requi-
sitos que son comunes (muchos) y los que difieren para cada uno de los casos, lo cierto es
que las condiciones de vulnerabilidad exigidas para cada uno de los contratos deben bus-
carse en disposiciones separadas (para las disposiciones concretas, me remito a las tablas).
Avanza una reflexién similar GARCfA RuBio [RDC, v. VII, niim. 2, especial (mayo 2020)
p. 32]. Véase, a este propésito, MARTINEZ GOMEZ, Cesco, 28 de mayo de 2020.

En segundo lugar, merece la pena detenerse también en las consecuencias de quienes
hayan hecho uso de manera fraudulenta de las medidas previstas para los contratantes
(arrendatarios, prestatarios, fiadores o avalistas, segtn el caso) en situacion de vulnerabili-
dad econémica. Estas disposiciones (vid. tablas) padecen lagunas en su regulacion (no se
entiende bien quién es el sujeto frente al que se responde, si frente a la contraparte o frente
a la Administracion) y adolecen de falta de precision dogmatica (pues aparecen mezcladas
ideas propias de la responsabilidad civil, con el enriquecimiento injusto o el cobro de lo
indebido de mala fe). Vid. para mds detalle, en relacion con la disposicion aplicable en
materia de arrendamientos de vivienda GArcia RuBlio, RDC, v. VII, nim. 2, especial
(mayo 2020), p. 32 y Quicios MoLINA, Cesco, 3 de abril de 2020, pp. 9y 10.

En tercer lugar, creo que no debe pasarse por alto la excesiva burocratizacion a la que
se ha sometido la acreditacién de los requisitos exigidos para poder ser beneficiario de las
medidas especificamente adoptadas [para mds detalle, GArRcfA RuUBIio, RDC, v. VII,
nim. 2, especial (mayo 2020), p. 33]. En el ambito de los préstamos personales, también se
ha criticado la resistencia del legislador espafiol a liberarse de los formalismos excesivos
(vid. GANUZA y GOMEZ POMAR, InDret, 2.2020, p. 562, en particular, nota 6).

64 En palabras de GARCIiA RuBIO [RDC, v. VI, nim. 2, especial (mayo 2020), p. 32]
«[1]a decision de politica juridica del legislador espafiol ante la pandemia ha sido la de
limitar subjetivamente la mayor parte de las medidas contractuales destinadas a paliar los
efectos de la crisis del COVID-19 [...]».

65 Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgen-
tes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19
(BOE ndm. 91, de 1 de abril de 2020).
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abril de 2020) y hasta dos meses después (vid. tablas). Pero, ade-
mas, en el caso de los préstamos hipotecarios, para poder benefi-
ciarse de la medida, es necesario que la hipoteca recaiga sobre
alguno de los bienes inmuebles especificados por el legislador (vid.
tablas)¢’.

Por lo que se refiere a las medidas especificamente aprobadas
por el legislador de emergencia y dejando aparte las ayudas publi-
cas y los avales del Estado, se ha tomado la decision de trasladar a
la contraparte las dificultades de pago de los deudores de obliga-
ciones de caracter monetario. En concreto, estas medidas han con-
sistido en moratorias sin devengo de intereses (para todos los
casos) 8, reduccion del 50 % de la renta (solo en el caso de los
contratos de arrendamiento de vivienda) y suspensiones de pago®
(para los préstamos personales0).

66 Quicios MoLINA (Cesco, 3 de abril de 2020, pp. 6 y 7) llama la atencion sobre la
situacion de aquellos contratos de arrendamiento que se hayan extinguido antes del 2 de
abril de 2020 y considera que la medida deberia haber tenido cierto caricter retroactivo:
«Los arrendatarios que han dejado de serlo ya declarado el estado de alarma, pero no han
podido abandonar la vivienda por la fuerza mayor que supone la pandemia por COVID-19,
(siguen obligados a pagar la renta mientras ocupen la vivienda? Estan incumpliendo su
obligacién de devolver la vivienda al arrendador al término del arrendamiento, pero sin
culpa ninguna. Demanda interesante, si se diese el caso. Y por otra parte, atentos a la posi-
bilidad de que se produzca una técita reconduccion (art. 1566 CC)».

En opinién de Lyczkowska (Cesco, 28 de mayo de 2020, pp. 1 y 2) el derecho del
arrendador a recuperar la vivienda (art. 9.3 LAU), prevalecerd en cualquier caso frente al
derecho a la prérroga extraordinaria del contrato reconocida por el legislador de emergen-
cia al arrendatario.

67 Garcia Ruslio [RDC, v. VI, nim. 2, especial (mayo 2020) p. 30] ha criticado que
queden fuera de la norma otros préstamos hipotecarios cuyo pago puede suponer un ago-
bio familiar mucho mayor que en algunos de los casos cubiertos por la norma.

68 En el ambito de los préstamos hipotecarios, CORDERO LoBATO (Cesco, 28 de
mayo de 2020, p. 3) ha observado que la moratoria legal atribuye a los deudores hipoteca-
rios un «derecho subjetivo que es de ejercicio discrecional por su titular, y cuyo contenido
es precisamente solicitar la aplicacién de la moratoria legal». Consideran que la solicitud
provoca de manera automdtica la moratoria AGUERO ORTIZ (Cesco, 28 de mayo de 2020,
p. 2, tanto para los préstamos hipotecarios como para los personales) y ALB{EZ DOHR-
MANN (Cesco, 28 de mayo de 2020, p. 1, para los préstamos hipotecarios).

% GANUZA y GOMEZ PoMAR (InDret, 2.2020, p. 578) ponen de manifiesto las dife-
rencias existentes entre la suspension y la moratoria: «[...] la suspension del contrato equi-
vale a una quita del 100 %, y no es asimilable a una moratoria. En la moratoria, lo que
ocurre es que la contraparte [...] financia el importe objeto de la moratoria al deudor por el
plazo de duracién de esta. Pero nada asume de la pérdida subyacente que ha generado la
dificultad de liquidez del deudor. El efecto de la moratoria es puramente financiero [...]».

70 CARRASCO PERERA (Cesco, 28 de mayo de 2020) ha llamado la atencién sobre la
literalidad del articulo 21 RD-Ley 11/2020, que declara la suspension de las obligaciones
contractuales en su conjunto y no solo la del deber de pago del prestatario, lo que, a su
juicio, tiene dos importantes consecuencias: por un lado, implica que también se suspen-
den las obligaciones de la contraparte cuando nos encontremos ante contratos de crédito al
consumo de cardcter bilateral y sinalagmatico (como cuando el crédito se ha proveido
mediante tarjetas de crédito revolving); por otro lado, la suspension no se aplicara cuando
el crédito se canalice a través de tipos contractuales bilaterales que habilitan al deudor para
la tenencia de un bien que se financia (por ejemplo, la compraventa mobiliaria con reserva
de dominio o el leasing mobiliario).
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Ahora bien, las medidas indicadas se imponen a la contraparte
solo si esta es, a juicio del legislador, una contraparte «fuerte»’!:
empresas, entidades publicas de vivienda o grandes tenedores’?
(para el caso de los arrendamientos) y entidades financieras (en el
caso de los préstamos). En estos supuestos, el arrendador o el pres-
tamista, segun el caso, estard obligado a aceptar la moratoria o la
suspension, segln el contrato ante el que nos encontremos; en el
caso del arrendamiento de vivienda, el arrendador puede optar
entre la moratoria o la quita’3. Si la contraparte no es, a juicio del
legislador, «fuerte» (seria el caso del arrendador pequefio propieta-
rio), a falta de acuerdo entre las partes, el arrendatario seguird obli-
gado a pagar la renta en las condiciones pactadas en el contrato74.

Notese que el legislador de emergencia no ha optado por sus-
pender la posibilidad de resolver el contrato por impago, como han
hecho otros paises de nuestro entorno’. Es cierto que las morato-
rias evitan de manera indirecta las resoluciones por impago®, pero,

71" Tomo esta expresion de PANTALEON PRIETO, que la emplea en relacién con los
arrendamientos de local de negocio (Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020).

72 Concepto que se introduce por primera vez en nuestro Ordenamiento (QUICIOS
MOLINA, Cesco, 3 de abril de 2020, p. 8 y nota 3).

73 PERTINEZ VILCHEZ (Cesco, 28 de mayo de 2020) considera que aunque la quita
sea la opcién maés costosa para el arrendador, también es la mds segura.

Quicios MoLINA (Cesco, 3 de abril de 2020, p. 9) apunta que en caso de que el arren-
dador no comunique en plazo su decision, serd el arrendatario el que decida cudl de las dos
medidas se adopta.

74 Aunque en el caso de los arrendamientos de local de negocio la norma no esta-
blezca claramente lo que sucede en caso de falta de acuerdo, creo que la consecuencia no
puede ser otra mds que la que he apuntado (subsistencia de la obligacion del pago de la
renta). En el mismo sentido, aunque quizds menos contundente, GARCIA RuBIio [RDC,
v. VI, nim. 2, especial (mayo 2020) pp. 25y 26].

En el caso de los arrendamientos de vivienda, el arrendatario podra solicitar un prés-
tamo con el que pagar la renta y cuya devolucién avalara el Gobierno, lo que ha sido muy
duramente criticado por ALFARO y GARICANO (Almacén de Derecho, entrada del 3 de abril
de 2020): «El Gobierno ha dejado a la intemperie a los mas débiles y ha destrozado los
lazos de confianza entre los contratantes induciéndolos a comportarse antisocialmente,
esto es, a despreocuparse por el bienestar de la contraparte.

No estamos exagerando. El articulo 8 del RD-Ley establece que si el inquilino (cuyo
arrendador sea otro particular) no puede pagar la renta como consecuencia de la emergen-
cia, se lo diga al arrendador. Pero el arrendador no tiene ninguna obligacién de aceptar la
propuesta del inquilino de aplazar el pago y mucho menos de condonar la renta. Y, si no lo
hace, al legislador-gobierno no se le ha ocurrido otra cosa que decir al inquilino que, si se
encuentra en una situacién de vulnerabilidad definida muy estrictamente, pida un préstamo
a un banco jde hasta 6 afios de duracién! con el que pagar la renta y cuya devolucién ava-
laré el Gobierno (art. 9).

(Qué incentivos estd generando este Gobierno en los arrendadores? Comportarse anti-
socialmente; en contra de las exigencias de la buena fe; como no lo harfa alguien decente
(1258 CC): “Pide un préstamo” —dird el arrendador— “que el Gobierno te avala. Luego, te
bastara con no devolver el préstamo al banco y que pague el Gobierno”. Todo ello al mar-
gen de la impracticabilidad de los préstamos previstos en el articulo 9 en los que no se hace
referencia a que el banco puede cobrar intereses».

75 Francia, Alemania y Reino Unido, por ejemplo. Vid., para las medidas concretas,
GANUZA y GOMEZ POMAR, InDret, 2.2020, p. 572.

76 En el mismo sentido, GANUZA y GOMEZ POMAR, InDret, 2.2020, p. 573.
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como acaba de comprobarse, las moratorias se han previsto tnica-
mente para los contratos de arrendamiento y de préstamo y solo
para aquellos que cumplan los requisitos previstos por la norma.
Por ello, me parece criticable que el legislador no haya procedido a
desactivar de manera generalizada, durante el estado de alarma e
incluso hasta algunos meses después de su finalizacidn, la facultad
de resolucion, en general, y las cldusulas resolutorias, en particular.
Pero vayamos por partes.

Es muy dificil, incluso en las circunstancias actuales, encontrar
limites al ejercicio de este remedio sinalagmético que, como ya he
tenido ocasion de recordar’’, opera al margen de la imputabilidad
del incumplimiento al deudor. Se dird que los limites al ejercicio de
la facultad resolutoria se encuentran en las exigencias que debe
reunir el incumplimiento, que deber ser grave’s, asi como en la
concesion del plazo adicional previsto en el articulo 1124 III CCy,
con caracter especifico para la compraventa de bienes muebles a
plazos, en el articulo 11 de la Ley 28/1998, de 13 de julio”, cuya
aplicacion analdgica a otros supuestos no seria descabellada en las
circunstancias actuales. Obsérvese, no obstante, que en la contrata-
cién mercantil los limites se reducen a uno (la entidad del incum-
plimiento), ya que, como es bien sabido, el CCO impide otorgar
plazos de gracia (art. 61 CCO); y que cuando el ejercicio de la
facultad resolutoria se funda en una cldusula resolutoria expresa
negociada por las partes sus limites se reducen hasta tender a
cero80, ya que en estos casos «el respeto a la autonomia priva-
da[...] y la funcién que cumple el Derecho dispositivo en el &mbi-
to de la contratacion negociada impide al tribunal enjuiciar la justi-
cia de la cldusula a partir del articulo 1124 y, en concreto, le impide
entrar a valorar si el incumplimiento reviste las caracteristicas exi-
gidas por dicho precepto y la jurisprudencia que lo desarrolla»8!.

En fin, la desactivaciéon generalizada de la resolucién resulta
deseable, no solo porque evita los efectos adversos que puede tener

71 Vid. supra epigrafe 1.1.

78 Por todos, CLEMENTE MEORO, 2016.

79 Que en su pérrafo 1.° establece: «Los Jueces y Tribunales, con cardcter excepcio-
nal y por justas causas apreciadas discrecionalmente, tales como desgracias familiares,
paro, accidentes de trabajo, larga enfermedad u otros infortunios, podran sefialar nuevos
plazos o alterar los convenidos, determinando, en su caso, el recargo en el precio por los
nuevos aplazamientos de pago».

80 Pues «[e]l juez debe limitarse a constatar que en el caso concreto se ha producido
el incumplimiento previsto por la cldusula resolutoria; que éste no se debe a una licita
aplicacion del remedio consistente en la suspensién del propio cumplimiento; que el tenor
de la clausula no vulnera ninguno de los limites generales recogidos en el articulo 1255 CC;
y que el ejercicio de la facultad resolutoria no contradice la buena fe (art. 7.1 CC). Si todo
lo anterior se cumple, la resolucién debe ser declarada» (GREGORACI, 2015, p. 119).

81 Como ya tuve ocasion de demostrar en 2015 (GREGORACI, 2015, pp. 118 y 119).
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la resolucién en el contexto actual®2, sino también porque supon-
dria un incentivo a la negociacion entre las partes, opcion esta que,
como ya he tenido ocasion de sefialar®3, es la ideal en las actuales
circunstancias.

2.2 ESPECIAL REFERENCIA A LOS CONTRATOS DE
ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO

Deseo resaltar aqui las dos cuestiones que, a mi modo de ver,
revisten mayor interés en relacioén con los contratos de arrenda-
miento de local de negocio y el COVID-19: la primera de ellas estd
relacionada con la referencia a la clausula rebus sic stantibus que
cabe encontrar en el predimbulo del RD-Ley 15/2020; la segunda
desplaza nuestra atencion hacia los contratos de arrendamiento de
local de negocio que no estin cubiertos por dicha norma.

2.2.1 La referencia a la clausula rebus sic stantibus en el
RD-Ley 15/2020

En el preambulo de la norma que introduce las medidas especi-
ficas para los contratos de arrendamiento de local de negocio®?, el
legislador alude a la cldusula rebus sic stantibus, como queriendo
indicar que las medidas adoptadas son una aplicacién especifica de
esta doctrina®. Esto ha conducido a plantear dos preguntas$¢: en

82 Alos que ya me he referido. Vid. supra 1.1.y 1.2.

83 Vid. supra 1.3.2.

84 Se trata del Real Decreto Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes com-
plementarias para apoyar la economia y el empleo (BOE nim. 1112, de 22 de abril
de 2020).

85 Aunque, como observa PANTALEON PRIETO (Almacén de Derecho, entrada del 23
de abril de 2020), lo haga mezclando varias ideas. En la parte que aqui interesa, el pream-
bulo dice: «A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos no prevé causa alguna de exclusion del pago de la renta por
fuerza mayor o por declaracion de estado de alarma u otras causas, salvo en lo referido en
su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecucion de obras,
que puede ser aplicable a los locales de negocio via articulo 30 de esta Ley.

Asimismo, si se acude a la regulacién del Cédigo Civil referida a la fuerza mayor,
tampoco ofrece una solucién idénea porque no ajusta la distribucién del riesgo entre las
partes, aunque puede justificar la resolucién contractual en los casos mas graves.

Ante esta situacion, procede prever una regulacion especifica en linea con la cldusula
rebus sic stantibus, de elaboracion jurisprudencial, que permite la modulacion o modifica-
cién de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibili-
dad e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y
buena fe contractual.

Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situacion y
regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para la modula-
cién del pago de las rentas de los alquileres de locales».

8  PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020.
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primer lugar, si la decision del legislador excluye la aplicacion de
la clausula rebus sic stantibus para aquellos casos en los que el
arrendatario no cumple los requisitos para beneficiarse de las medi-
das establecidas en la norma; en segundo lugar, si no cabe ninguna
otra aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, distinta a la esta-
blecida por el legislador, para aquellos casos en los que el arrenda-
tario cumpla los requisitos para ampararse en la norma.

Los autores que, hasta donde llega mi conocimiento, se han
pronunciado por escrito en relacion con la primera pregunta®’, con-
sideran més ajustado no excluir la aplicacién de la rebus a los
arrendatarios que no retnan los requisitos para que la norma les sea
aplicable. En relacion con la segunda pregunta, Pantale6én Prieto
interpreta la norma como una proteccién minima ofrecida al arren-
datario que cumple los requisitos de vulnerabilidad, lo que no
excluye la posibilidad de conceder una proteccién mayor a través
de otra aplicacién de la rebuss88.

2.2.2 Contratos no cubiertos por las medidas aprobadas por
el legislador de emergencia

Son muchos los contratos de arrendamiento de local de negocio
no cubiertos por el RD-Ley 15/2020. Lo que significa que hay
muchos arrendatarios de locales de negocio que pueden tener proble-
mas de liquidez y, sin embargo, no estar protegidos por estas medi-
das, bien porque no llegan a reunir los requisitos exigidos por el
legislador para ser considerados econdmicamente vulnerables, bien

87 PANTALEON PRIETO (Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020), para
quien: «[l]a regulacién que se ha instaurado, aunque de algiin modo pueda afirmarse “en
linea con la clausula rebus sic stantibus”, se separa de ella con claridad, en cuanto refleja
una légica redistributiva de ayuda a los arrendatarios tipicamente mas débiles, sin sacrifi-
car a los arrendadores tipicamente mas débiles, que es extrana a la 16gica de justicia o
equidad conmutativa caracteristica de la referida doctrina».

En otro sentido, salvo error por mi parte, se pronuncié Candido PAz-AREs, en un
webinar celebrado por la Fundacion FIDE el pasado 6 de mayo de 2020. En su opinién,
permitir que alguien que no estd protegido por la norma pueda apelar a la rebus, significa-
ria situar al juez por encima del legislador.

Plantea sus dudas, aunque finalmente parece alinearse con PANTALEON PRIETO, GAR-
cia RuBio [RDC, v. VII, ndm. 2, especial (mayo 2020), pp. 26 y 27].

88 PANTALEON PRIETO (Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020),
quien, no obstante, advierte: «[Q]Jue nadie se engafie al respecto. A no ser que las caracte-
risticas del caso concreto que se presente ante el tribunal difieran palmariamente, por la
evolucién futura de la pandemia y/o del sector econémico del que se trate, de las que razo-
nablemente pudo contemplar el legislador de 21 de abril de 2020, el tribunal no dejara de
tener en cuenta que ese legislador, contemplando un escenario de arrendatarios débiles
frente a arrendadores fuertes, exigio a estos pérdidas de ingresos de al menos el 75 por 100,
y se limit a concederles moratorias en el pago de las rentas: no quitas».

También considera que se trata de una proteccién minima, ALVAREZ, Diario La Ley,
20 de abril de 2020.
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porque, a pesar de reunirlos, su arrendador no es «fuerte» y no han
llegado a un acuerdo. ;Qué ofrece el Derecho de contratos en estos
casos? La pregunta clave que se plantea en estos supuestos es: ;sigue
obligado al pago de la renta el arrendatario de local de negocio que
ha visto disminuidos sus ingresos como consecuencia de las medidas
de contencidn del coronavirus? O, lo que es lo mismo, ;quién sopor-
ta los riesgos de la (falta de) rentabilidad del local arrendado?

Para algunos autores?®? el arrendatario tiene derecho a suspen-
der el pago de la renta. Y ello por dos razones. Se alude, por un
lado, a un incumplimiento del arrendador de la obligacién de pro-
porcionar al arrendatario el goce ttil de la cosa arrendada?®, obli-
gacion que estaria recogida en el articulo 1554.3.° CC como obli-
gacién de proporcionar el goce pacifico de la cosa®! y cuyo
incumplimiento podria incluso llegar a justificar la resolucion del
contrato si la imposibilidad de gozar de la cosa arrendada se pro-
longa durante un tiempo razonable®?; por otro lado, se invoca la
aplicacion analdgica del articulo 26 Ley 26/1994, de Arrendamien-
tos Urbanos, que permite suspender el pago de la renta al arrenda-
tario cuando se llevan a cabo obras de conservacion o decretadas
por la autoridad, que la hagan inhabitable®3. En definitiva, segin
este grupo de autores, el riesgo de la falta de rentabilidad del local
arrendado estd asignado por ley al arrendador4.

Para otros autores®, sin embargo, el arrendatario sigue obligado
a pagar la renta, porque el riesgo de la falta de rentabilidad del local
arrendado no estd asignado por ley al arrendador. Los argumentos,

89 GARcfA VICENTE, Blog de la APDC, 22 de marzo de 2020; ORrTI VALLEJO, Cesco,
23 de marzo de 2020; CARRASCO PERERA, Cesco, 17 y 25 de abril de 2020.

%  CARRASCO PERERA, Cesco, 17 de abril de 2020, p. 9.

91 CARRASCO PERERA, Cesco, 25 de abril de 2020, p. 3. Concluye, por ello, el autor
que «[e]s evidente para cualquiera [...] que la clausura obligatoria de establecimientos
mercantiles por el RD 463/2020 es un riesgo que “primero” cae en el arrendatario (que no
hace negocio), pero que “definitivamente” cae sobre el arrendador, porque la contingencia
ha hecho imposible (sin culpa del arrendador) que pueda seguir prestando su obligacion.
“Juridicamente”, lo que resulta imposible “es que el arrendador cumpla con su obligacién,
no que el arrendatario no pueda ejercer su negocio”. En consecuencia, el arrendatario
puede suspender el pago de la renta o resolver, si la cosa va para largo» (Cesco, 25 de abril
de 2020, p. 4).

92 GARCIA VICENTE, Blog de la APDC, 26 de marzo de 2020.

9 GARCfA VICENTE, Blog de la APDC, 26 de marzo de 2020: «regla aplicable a los
arrendamientos para uso distinto de la vivienda (art. 30 LAU) en la que la imposibilidad de
satisfacer el destino previsto (art. 3 LAU) es equiparable a “inhabitable”».

94 Precisamente por ello, CARRASCO PERERA (Cesco, 25 de abril de 2020, p. 6) criti-
ca duramente la opcidn legislativa plasmada en el tantas veces citado RD-Ley 15/2020, de
imponer al arrendatario de local de negocio el deber de pagar la renta y concluye que los
arrendatarios que cumplan los requisitos exigidos por la norma «mientras dure el estado de
alarma, no deben nada y no deben pagar, y pidan la moratoria para los cuatro meses
siguientes al estado de alarma. En eso consiste su privilegio».

95 PANTALEON PRIETO Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020 y
ALVAREZ, Diario La Ley, 20 de abril de 2020.

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. II, pp. 455-490



478 Beatriz Gregoraci

que han sido elaborados por Pantaleén Prieto, podrian resumirse
del siguiente modo: hay que distinguir entre los riesgos afectantes a
la cosa arrendada en si (aquellos que afectan a la estructura, los ele-
mentos constructivos, la habitabilidad o la funcionalidad del local
en si), de los que afectan a la utilidad a extraer por el arrendatario
del goce de dicho local. Los primeros, los soporta el arrendador y
son los que cabe entender incluidos en el ambito objetivo de aplica-
cion del articulo 1554.3.° CC (por ejemplo, la autoridad competente
prohibe el uso del local de negocio por descubrirse la presencia de
amianto en su estructura o instalaciones) y del articulo 26 LAU (por
ejemplo, se produce un terremoto que afecta seriamente a la estruc-
tura del local de negocio). Los segundos, los soporta el arrendatario,
salvo que la posibilidad de que el arrendatario pueda desarrollar su
actividad se eleve a causa concreta del negocio; ahora bien, en este
caso, que Pantaleén Prieto97 califica de altamente improbable, la
desaparicidn sobrevenida de la causa podria justificar la resolucién
del contrato, pero no su suspension.

Coincido con Pantale6n Prieto®® cuando subraya que el proble-
ma no es de un posible incumplimiento por parte del arrendador o
del arrendatario, sino de una posible excesiva onerosidad sobreve-
nida que se produce cuando el uso del local de negocio ha dejado
de generar ingresos o se han reducido drasticamente. A este respec-
to, se ha invocado la aplicacién analdgica del articulo 1575 CC*,
por su conexion con la clausula rebus sic stantibus, més claramente
predicable, sin embargo, de sus antecedentes romanos 100,

3. DERECHO DE CONSUMO

(Coémo estd impactando el COVID-19 en los contratos con
consumidores? Creo que la respuesta puede sintetizarse en tres

96  PANTALEON PRIETO Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020.

97 PANTALEON PRIETO Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020 (en una
de las respuestas a los comentarios que suscit6 su entrada).

9 PANTALEON PRIETO Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020.

99 Que, situado en sede de arrendamientos rusticos, concede al arrendatario el dere-
cho a una rebaja de la renta cuando haya perdido mas de la mitad de los frutos por casos
fortuitos extraordinarios, entre los que se menciona expresamente a la peste, claramente
asimilable a la pandemia provocada por el COVID-19.

El precepto ha sido traido a colacién por varios autores. Baste citar aqui, ademads de a
PANTALEON PRIETO Almacén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020 y al propio
CARRASCO PERERA (aunque para cuando el estado de alarma se acabe, Cesco, 25 de abril
de 2020, p. 3), a CUENA Casas, El Notario del siglo xxi1, marzo-abril 2020 y a GOMEZ
LIGUERRE, InDret, 2.2020, p. iv.

100 FERNANDEZ DE BUJAN, 2006, pp. 173 a 177 (cit. por PANTALEON PRIETO Alma-
cén de Derecho, entrada del 23 de abril de 2020, en una de las respuestas a los comentarios
que suscitd su entrada).
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grupos de problemas. En primer lugar, algunos consumidores
estdn sufriendo problemas de liquidez que les dificultan enorme-
mente el cumplimiento de determinados contratos. En segundo
lugar, la situacion de confinamiento dificulta el ejercicio en plazo
de determinados derechos, como, por ejemplo, el de desistimien-
to. En tercer lugar, muchos contratos celebrados con consumido-
res han devenido imposibles de cumplir, debido a las medidas
adoptadas como consecuencia de la situacién de emergencia
sanitaria.

3.1 PROBLEMAS DE LIQUIDEZ DE LOS CONSUMIDORES

Ya me he referido a las medidas que el legislador ha tomado
para proteger a los consumidores vulnerables econémicamente,
tanto en el &mbito de los préstamos hipotecarios, como en el de los
préstamos personales 0!, Baste afiadir aqui que el legislador de
emergencia ha modificado determinados preceptos de la Ley
172013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler
social y del Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se
desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervi-
sién y solvencia de entidades de crédito 192,

Ademads de las medidas anteriores, se ha prohibido la suspen-
sion de servicios esenciales como el agua, la energia, internet o
telecomunicaciones a los consumidores vulnerables 193 (vid. tablas).

Por tltimo, no sobrard recordar que, en el &mbito de la venta a
plazo de bienes muebles, nuestra legislacion (ordinaria) permite al
juez que modifique el contenido del contrato atendiendo a circuns-
tancias personales sobrevenidas del deudor 04,

101 Vid. supra 2.1.

102 Algo que GOMEZ LIGUERRE (InDret, 2.2020, p. iii) critica, invocando el articu-
lo 4.2 CC, no tanto por el contenido, como por su caracter definitivo: a su modo de ver,
«las medidas incluidas en la modificacién se podrian haber adoptado solo con caracter de
urgencia y dejar la reforma de la ley para un momento de mayor estabilidad politica, social
y econémicax.

103 Téngase en cuenta que el legislador de emergencia ha decidido también garanti-
zar el suministro de energia eléctrica, productos derivados del petrdleo, gas natural y agua
a los consumidores personas fisicas en su vivienda habitual, aunque no sean vulnerables
econdmicamente, mientras esté en vigor el estado de alarma (art. 29 RD-Ley 11/2020).

104 Me refiero al ya citado (vid. supra 2.1) articulo 11 de la Ley 28/1998, de 13 de
julio, de venta a plazos de bienes muebles.
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3.2 INTERRUPCION DEL PLAZO PARA LA DEVOLUCION
DE LOS PRODUCTOS COMPRADOS

El articulo 21 del RD-Ley 8/2020105 establece lo siguiente:

«Durante la vigencia del Estado de Alarma o sus posibles pré-
rrogas, se interrumpen los plazos para la devolucién de los produc-
tos comprados por cualquier modalidad, bien presencial bien on-
line. El cémputo de los plazos se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el Estado de Alarma o, en su caso, las prorrogas del
mismo» 106,

Ademas de la confusion terminolégica empleada en el precep-
to (si el plazo se interrumpe, el plazo no se reanuda, pues, como
bien explica Del Olmo Garcia, «la interrupcion [...] pone el reloj
a cero» 107) me parece importante distinguir esta disposicion de la
contenida en la DA 4.* del RD-Ley 463/2020, que establece la
suspension de los plazos de prescripcion y caducidad de cuales-
quiera acciones y derechos, durante el plazo de vigencia del esta-
do de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adopten 108,
Cada una de las disposiciones opera en planos distintos. La DA 4.
del RD-Ley 463/2020 se aplica al plazo para ejercer el derecho de
desistimiento reconocido al consumidor en el articulo 71 TRLGDCU,
mientras que el articulo 21 RD-Ley 8/2020 se aplica al plazo que
el articulo 108.1 TRLGDCU establece para que el consumidor
proceda a la devolucién de los bienes, una vez que ha ejercido el
derecho de desistimiento, plazo, este, que no es de ejercicio de
una accion y que, por tanto, no estaria cubierto por la tantas veces

105 Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (BOE nim. 73, de 18 de
marzo de 2020).

106 En la Exposicién de Motivos del mencionado RD-Ley encontramos la justifica-
cién de esta medida:

«En ultimo lugar a efectos de poder garantizar el cumplimiento por parte de los con-
sumidores de lo previsto en el articulo 7 del Real Decreto 467/2020 [sic], de 14 de marzo,
y que limita su libertad de circulacién y, por tanto, sus desplazamientos y en coherencia
con la interrupcién de plazos procesales y administrativos previstos en sus disposiciones
adicionales segunda y tercera, se decreta la medida excepcional de interrupcién de los
plazos de devolucién de los productos comprados por cualquier modalidad, presencial u
on-line. Dado que el derecho de desistimiento de los consumidores respecto de productos
adquiridos suele estar sujeto a un limite temporal, se deben interrumpir los plazos de devo-
lucién para garantizar que puedan ejercerlo sin contravenir el Real Decreto 463/2020.»

107 DEL OLMO GARCIA, Almacén de Derecho, 18 de marzo de 2020.

108 Notese que esta disposicion queda derogada con efectos desde el 4 de junio
de 2020, en virtud de la Disposiciéon Derogatoria tinica del Real Decreto 537/2020, de 22
de mayo por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la crisis sanita-
ria ocasionada por el COVID-19 (BOE niim. 145, de 23 de mayo).
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citada DA 4.%199, No me parece, por ello, superflua, la norma con-
tenida en el articulo 21 RD-Ley 8/2020110,

3.3 IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DEL CUMPLIMIEN-
TO DE LA PRESTACION

El articulo 36 del RD-Ley 11/2020 ha previsto una serie de
medidas para el caso en que sea imposible!!! el cumplimiento de
los contratos suscritos entre un profesional y un consumidor!!2, En
el mencionado precepto se ha limitado el ejercicio del derecho a la
resolucion, ya que el consumidor dispone de tan solo 14 dias para
resolver el contrato; antes de que la resolucion pueda ejecutarse, el
consumidor estd obligado a renegociar con el profesional 113; la res-
titucién de las prestaciones se demora y ni siquiera se asegura que
el reembolso al consumidor vaya a ser completo. En definitiva, el
precepto mencionado limita el ejercicio de la resolucién desde
varias perspectivas: en cuanto al tiempo para su ejercicio, en cuan-
to a los requisitos para ejercerla (pues se impone una obligacién
previa de renegociar) !4 y en cuanto a la demora en el efecto resti-
tutorio que, ademds, puede no traducirse en la restitucion de todas
las cantidades entregadas por el consumidor. Cuando la imposibili-

109 Como bien explican DiEz-PicAzo y GULLON al referirse a la acciéon como objeto
de la prescripcion extintiva «hay que considerarla aqui como la facultad o poder de exigir
a otro un comportamiento, activo o positivo, para la satisfaccioén de nuestro interés» (2016,
p- 367). El plazo para la devolucién de los bienes comprados no es, por tanto, un plazo de
prescripcion, ni de caducidad.

110 Si se lo parece a CARRASCO PERERA, GA_P Publicaciones, 23 de marzo de 2020,
a quien le sigue DEL SAZ DOMINGUEZ, Cesco, 16 de abril de 2020, p. 4.

11 Segtin observa DiEz GARciaA (Cesco, 28 de mayo de 2020) el precepto no se
aplicara a las prestaciones de servicios que se pueden seguir prestando online y «el servicio
asi prestado resulta adecuado al fin contractual y proporciona la utilidad razonable y obje-
tivamente esperable».

112 El precepto se aplica tanto a los contratos de tracto tinico como a los contratos de
tracto sucesivo. En opinién de ALVAREZ OLALLA (Cesco, 28 de mayo de 2020, pp. 2 y 3)
el precepto deberia haber omitido la mencién a estos tltimos, ya que, cuando su duracién
es indefinida el consumidor tiene un derecho de desistimiento, mientras que cuando la
duracién del contrato es determinada, el consumidor solo podria suspender el contrato
mientras dure la imposibilidad.

113 Lo que, segtin subraya GARcia RuBlio [RDC, v. VII, nim. 2, especial (mayo
2020) pp. 37 y 38], responde a la l6gica de la rebus sic stantibus. En el mismo sentido,
ALVAREZ LATA (Cesco, 28 de mayo de 2020, 1); GARCIA VICENTE (Cesco, 28 de mayo
de 2020, p. 1) vincula el articulo 36.1 RD-Ley 11/2020 con el ya citado articulo 1213 Pro-
puesta de Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, relativo al régimen de
la alteracion extraordinaria de las circunstancias basicas del contrato. En opinién de PENA
Lo6PEZ (Cesco, 28 de mayo de 2020, p. 2), sin embargo, aunque a primera vista pueda
parecer una rebus, lo que el legislador ha querido hacer ha sido someter a una moratoria
de 60 dias el ejercicio de la facultad resolutoria.

114 MARIN LOPEZ (Cesco, 28 de mayo de 2020) considera que la resolucién se
somete a la condicion suspensiva de que las partes no lleguen a un acuerdo en el plazo
establecido por la norma.
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dad es temporal, se consagra legalmente el derecho a suspender el
pago del precio, mientras esta dure!'!5.

El legislador de emergencia ha prestado especial atencidn al
contrato de viaje combinado, plasmando, para este contrato, el
mismo tipo de soluciones a las que acabo de referirme. Y asi, can-
celado un viaje combinado como consecuencia del COVID-19 el
profesional tiene la posibilidad de entregar un bono al consumidor
por una cantidad igual al reembolso que le hubiera correspondido,
para ser utilizado en el plazo de un afio desde la finalizacién del
estado de alarma. El consumidor podr4 solicitar el reembolso del
pago realizado una vez que haya transcurrido el periodo de validez
del bono sin haberlo utilizado. En caso de que el consumidor
resuelva el contrato en la redaccién original del precepto se condi-
cionaba la restitucion de las cantidades pagadas a que los provee-
dores hubieran procedido a su vez a la devolucion total o parcial
del importe al profesional. 116

Las criticas!!7 que ha recibido el articulo 36 RD-Ley 11/2020
han sido muy numerosas y se han basado, fundamentalmente, en
dos razones: (1) el precepto protege al profesional a costa del con-
sumidor, pues, de facto, supone una financiacion a las empresas
soportada por los consumidores, sin tener en cuenta la posible vul-
nerabilidad de este ultimo; y (2) es posible que el legislador nacio-
nal esté quebrantando el Derecho de la Unién Europea!!8. Pero no
faltan quienes se muestran, en cambio, favorables a la medida
observando que «[l]a preocupacién que subyace a la misma es bien

115 Como bien observa GArcia RuBio [RDC, v. VII, nim. 2, especial (mayo 2020),
p- 40].

116 E] precepto ha sufrido varias modificaciones, la dltima por Real Decreto-Ley
21/2020, de 9 de junio.

117 MARIN LOPEZ, Cesco, 11 de abril de 2020. También, GARciA RUBIO [RDC, v.
VIL ndm. 2, especial (mayo 2020) p. 43].

118 En concreto, la Directiva 2015/2302, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2015, relativa a los viajes combinados y a los servicios de viaje
vinculados. Para AGUERO ORTIZ (Hay Derecho, entrada del 3 de abril de 2020) la medida
seria nula por violacién del principio de primacia del Derecho de la Unién Europea. En
contra, RODRIGUEZ ROSADO y RUIZ ARRANZ, para quienes «[blien es verdad que el articu-
lo 18 Directiva 2011/83 obliga al comerciante a reembolsar sin ninguna demora indebida
todas las cantidades abonadas, pero lo hace en un supuesto de incumplimiento de la obli-
gacién de entrega de los bienes en el plazo acordado y tras la concesion de un plazo adicio-
nal (Nachfrist), salvo que aquel plazo fuera esencial. Sin olvidar tampoco que el articu-
lo 16 Directiva 2019/771 no armoniza la facultad de los Estados de regular las modalidades
del reembolso del precio al consumidor, ni la facultad de establecer determinados plazos
para el reembolso del precio o la devolucién de los bienes (cfr. Cdo. 60 Directiva
2019/771)».

En cualquier caso, tal y como observa GARCiA RuBio [RDC, v. VII, nim. 2, especial
(mayo 2020), p. 44, nota 85], de momento la normativa es aplicable y habra que esperar a
que el TIUE se pronuncie al respecto y «decida si la situacion de excepcionalidad tiene o
no relevancia a los efectos de la violacion de las Directivas, no pensadas, evidentemente,
para esta».
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real y el mecanismo del bono aparece como interesante para man-
tener el contrato y evitar una acumulacién de reclamaciones de
reembolso en un plazo muy corto contra una misma empresa. En la
situacién de emergencia presente, la proteccion del consumidor,
entendida como conservacion integra de los derechos del periodo
normal nos parece que ha de permitir modulaciones conducentes a
cumplir objetivos de urgencia méaxima, como es la conservacion
del tejido productivo en el sector turistico y de transporte-entre
otros-, y la reduccion del riesgo de insolvencias y procesos de espi-
ral de impagos en los mismos» 119,

4. CONCLUSIONES

Son varias las reflexiones que me ha suscitado la actividad
legislativa y doctrinal que el COVID-19 ha provocado en el Dere-
cho de contratos espafiol. Trataré de sintetizarlas en las lineas que
siguen.

Primera. Observo una tendencia a mezclar figuras del Dere-
cho de contratos. Si se me permite el paralelismo con la medicina,
falta en muchas ocasiones un diagndstico correcto del tipo de pro-
blema juridico que el contrato enfermo padece, lo que puede llevar
a la aplicacién de una medicina juridica inadecuada. Sirva como
ejemplo la invocacién de la fuerza mayor para casos que nada tie-
nen que ver con el incumplimiento de los contratos o para tratar de
proteger a deudores de obligaciones de suma de dinero (que, por
definicién, nunca devienen imposibles) con problemas de liquidez.

Segunda. En muchos supuestos, subyacen problemas que el
Derecho de contratos no puede solucionar. Piénsese en los casos en
que el arrendatario de vivienda o el deudor hipotecario tiene difi-
cultades econémicas para pagar. Dudo mucho que la cldusula rebus
sic stantibus esté pensada para este tipo de supuestos y que, por
tanto, podamos imponer al arrendador o al prestamista la necesaria
renegociacion del contrato con base en esta institucion.

Tercera. Las consecuencias del COVID-19 en el Derecho de
la contratacién no han impactado inicamente a algunos contratos o
a un sector especifico de la contratacion. Retomando el paralelis-
mo con la medicina, no hay solo algunos contratos enfermos, sino
que hay una auténtica pandemia en los contratos. Esta realidad
deberia tenerse en cuenta a la hora de valorar los remedios disponi-
bles para el acreedor y las soluciones a implementar por el legisla-

119 GANUZA y GOMEZ POMAR, InDret, 2.2020, p. 575.
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dor de emergencia. Y asi, no hay que olvidar las consecuencias
adversas que puede tener la resolucion de los contratos, fundamen-
talmente por el efecto restitutorio que, en estas circunstancias,
puede comprometer la liquidez del deudor, y porque, en dltimo
extremo, podria llegar a privar al sistema econdémico de la red de
contratos, esencial en la futura reactivacién de la economia 29
habria sido, por ello, conveniente que el legislador hubiera decreta-
do una desactivacion generalizada de la facultad resolutoria en
general y de las cldusulas resolutorias, en particular. El legislador,
sin embargo, ha optado por trasladar a la contraparte las dificulta-
des que tiene una parte para cumplir prestaciones dinerarias por
falta de liquidez (recuérdense las moratorias y las quitas en el
ambito de los arrendamientos, o las limitaciones que sufren los
consumidores en el ejercicio de la resolucién); pero, no hay garan-
tias de que la contraparte contractual esté bien situada para ofrecer
esa liquidez sin desencadenar sucesivos incumplimientos 21,

Cuarta. En el Hospital de nuestro Ordenamiento Juridico, los
doctores iusprivatistas nos empefiamos en tratar de sanar los con-
tratos afectados por la pandemia. Pero es probable que las medici-
nas mas efectivas y el tratamiento més adecuado no estén (solo) en
nuestro servicio. Sin perjuicio de la conveniencia de tomar medi-
das especificas en el ambito del Derecho de contratos, estoy tam-
bién convencida de que se impone un abordaje multidisciplinar y
holistico de los pacientes y que, por tanto, estas medidas deben ir
acompanadas y coordinadas con las que puedan adoptarse en el
ambito del Derecho Publico.
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