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Resumen: El articulo 79 de la Convencion de Naciones sobre los Contratos de Compraventa
Internacionales de Mercaderias impone requisitos muy estrictos para su aplicacién como causa de
exoneracion de responsabilidad. Como alternativa al mismo y en consonancia con las modernas teorias
contractuales relacionales, este articulo propone, en situaciones donde se dan circunstancias que impi-
den un normal desarrollo del contrato, utilizar el mecanismo del incumplimiento previsible recogido
en los articulos 71 a 73 de la Convencidn, en especial para aquellos contratos de cierta complejidad y
de media y larga duracion como puedan ser los de suministro.
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Abstract: Article 79 of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods imposes very strict requirements for its application as a ground for exemption from liability. As
an alternative to it and in line with modern relational contracts theories, this article proposes, in situa-
tions where there are circumstances that prevent a normal development of the contract, the use of the
anticipatory breach mechanism contained in Articles 71 to 73 of the Convention, especially for contracts
of a certain complexity and of medium and long term, such as supply contracts.

Keywords: CISG, international sale of gods, article 71, article 79, relational contracts theory.

Sumario: 1. Introduccién. II. Exencion de responsabilidad: Fuerza Mayor y Hardship en el
art. 79 CISG. 1. Conceptos de Fuerza Mayor y Hardship. 2. Aplicacion en CISG de la Fuerza Mayor
y Hardship: art. 79. 3. Aplicacion del art. 79 CISG a las situaciones generadas por el COVID. II1.
El incumplimiento previsible como alternativa al art. 79 CISG. 1. El incumplimiento previsible en
CISG. 2. Especial relevancia del derecho a suspender el cumplimiento en el art. 71 CISG. IV. Los
nuevos modelos de contratacion: teorias relacionales e incumplimiento previsible. 1. Las teorias
relacionales y su uso en los nuevos modelos de contratacion. 2.- Las teorias relacionales y el incum-

plimiento previsible. V. Conclusion.
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I. Introduccion

1. E1 COVID-19! ha sido el causante de una situacion sanitaria como el mundo no habia vivido
desde la mal llamada gripe espafiola de 1918-19192. La brusca y repentina aparicion del virus en China y
su rapida propagacion mundial debida a la gran interconexion de las redes de transporte actuales, ha pro-
vocado un auténtico desastre humanitario y una crisis econémica sin precedentes a escala global que s6lo
ha podido ser atajada mediante la toma de medidas sanitarias y econdomicas excepcionales. En los graficos

Grifico 1. Exceso de mortalidad.

Grifico 2. Volumenes mundiales de transporte aéreo y maritimo de mercancias.

! De aqui en adelante nos referiremos como COVID a la enfermedad causada por el coronavirus de tipo 2 que provoca el
sindrome respiratorio agudo severo (SARS-CoV-2). El Director General de la OMS declaré el 30 de enero de 2020 el brote
del Covid-19 una Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII) al ser de caracter (i) extraordinario, (ii)
constituir un riesgo internacional debido a la propagacion de la enfermedad, y (iii) requerir de una respuesta internacional
coordinada. Posteriormente, el 11 de marzo de 2020 la OMS calificé oficialmente al COVID como pandemia internacional.

2 El virus de la gripe de 1918-19 es el evento que, de forma verificada (no sabemos con certeza cuantas muertes causaron
las sucesivas epidemias de peste en el mundo antiguo y medieval), ha provocado mas muertes en la historia de la humanidad,
alrededor de 50 millones de personas en todo el mundo. Posteriormente ha habido otras dos pandemias, la de 1957 y la de
1968, que causaron una menor mortalidad, alrededor de un millén de victimas cada una, y la de 2009, que tuvo una mortalidad
aproximada de trescientas mil victimas. Ademas, también han existido diferentes epidemias, entre ellas la gripe aviar de 2013
en China. Para saber mas de la gripe de 1918-1919, vid., ad ex., DouGLAS JORDAN CON APORTACIONES DEL DR. TERRENCE TUMPEY
Y BARBARA JESTER, “The Deadliest Flu: The Complete Story of the Discovery and Reconstruction of the 1918 Pandemic Virus”,
17 de diciembre de 2019 (https://www.cdc.gov/flu/pandemic-resources/reconstruction-1918-virus.html)
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Grifico 3. Principales medidas y su cuantia econémica adoptadas por la Union Europea frente al COVID.

Grifico 4. Volumen del comercio mundial de mercancias, 2015 T1-2023 T4 (fuente: OMC) Grafico 3. Principales medidas y
su cuantia econdmica adoptadas por la Unidén Europea frente al COVID.

1 y 2 siguientes de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico® vemos el exceso de
mortalidad causado por la pandemia* del COVID, asi como el impacto que tuvo sobre el transporte aéreo
y maritimo comercial que afect6 a las cadenas de suministro globales; por su parte, en el grafico 3 siguien-
te podemos ver a modo de ejemplo las medidas adoptadas por la Union Europea y su valor econdmico’.

3 OECD: The impact of COVID-19 on health and health systems (https://www.oecd.org/health/covid-19.htm); “COVID-19
and international trade: issues and actions”, 12 de junio de 2020 (https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/covid-19-
and-international-trade-issues-and-actions-494da2fa/)

4 La R.A.E. define pandemia como “Enfermedad epidémica que se extiende a muchos paises o que ataca a casi todos los
individuos de una localidad o region” y epidemia como “Enfermedad que se propaga durante algun tiempo por un pais, aco-
metiendo simultaneamente a gran numero de personas”.

> CowmisioN EuropEa, “Empleo y economia durante la pandemia de coronavirus” (https://ec.europa.eu/info/live-work-tra-
vel-eu/coronavirus-response/jobs-and-economy-during-coronavirus-pandemic_es)

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 470-490 472
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOT: 10.20318/cdt.2023.7550


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7550 
https://www.oecd.org/health/covid-19.htm
https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/covid-19-and-international-trade-issues-and-actions-494da2fa/
https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/covid-19-and-international-trade-issues-and-actions-494da2fa/
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/jobs-and-economy-during-coronavirus-pandemic_es
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/jobs-and-economy-during-coronavirus-pandemic_es

JuriaN Lozano HERNANDEZ Lecciones del Covid-19: el incumplimiento previsible como una alternativa viable...

2. De igual modo, y levantando ya la mirada hacia el futuro que es el objeto de este articulo, en
el siguiente grafico 4 de la Organizacion Mundial para el Comercio® se ve el tremendo impacto que tuvo
el COVID para el comercio mundial (un analisis detallado por regiones nos daria el mismo grafico, lo
que da idea del impacto homogéneo y global) y las complicadas expectativas para el 2023 motivadas
por diferentes acontecimientos como crisis econdémicas, energéticas, guerra en Ucrania y el impacto de
las medidas adoptadas en China contra el COVID.

3. En el momento de escribir este articulo’, y aunque el virus sigue ampliamente circulando y
mutando, la mayor parte del mundo® ha aprendido a convivir con él gracias a las vacunas y a la inmu-
nidad que la humanidad ha ido adquiriendo frente al mismo. Por ello, el virus no podra ya ser utilizado
como excusa en el cumplimiento de los contratos al tratarse de un evento que debe ser tenido en cuenta
a la hora de firmarlos. Sin embargo, el que esta pandemia la estemos mirando ya por el espejo retrovisor
no quiere decir que en nuestro camino futuro no puedan aparecer nuevos obstaculos en forma de nuevas
mutaciones agresivas, una nueva pandemia, los acontecimientos previstos por la OMC para el 2023, u
otro tipo de sucesos que, a dia de hoy, no podemos imaginar®. De hecho y como apuntan los cientificos,
no hay duda de que habra nuevas pandemias, s6lo hay duda de cuando llegaran'.

4. Es por tanto un hecho cierto que siempre pueden acontecer nuevas situaciones que impacten
en las relaciones comerciales y en la efectiva ejecucion de las obligaciones contractuales subyacentes.
Es algo habitual que las partes tengan, mas o menos en mente, estos acontecimientos criticos cuando
establecen sus relaciones comerciales y los regulen de alguna manera estableciendo un reparto de los
riesgos asociados a ellos a través de, p.¢j., clausulas de fuerza mayor (o similares), de ajuste de pre-
cio, de terminacion anticipada o de resolucion de disputas. Ese reparto variara en funcion de diversos
factores como pueden ser el sector de actividad, la importancia de la entrega a tiempo, el tamafo de la
compaiiia u otros que haran que el reparto sea mas o menos equilibrado y asociado al precio pagado/

¢ OMC, “El crecimiento del comercio sufrira una brusca desaceleracion en 2023 debido a la dificil coyuntura que atra-
viesa la economia mundial”, 5 de octubre de 2022 (https://www.wto.org/spanish/news_s/pres22_s/pr909_s.htm) En el mismo
informe se ve que los indicadores de trafico mundial de contenedores o de vuelos comerciales han seguido rumbos similares,
lo que demuestra la afectacion producida en las cadenas de suministros globales.

7 Noviembre de 2022.

8 Con la notable excepcion de China que sigue aplicando medidas estrictas de confinamiento ante la aparicion de nuevos
casos. Dada la importancia de China en la economia mundial, ello supone que el COVID podra seguir siendo usado (o, mejor
dicho, intentado ser usado como veremos mas adelante) en ciertas situaciones como una excusa en el cumplimiento de muchos
contratos internacionales.

° Hasta hace poco sdlo veiamos en las peliculas que cabia la posibilidad de que el hombre tuviese que inventar una
manera de desviar un meteorito o asteroide que pudiese llegar a impactar en la Tierra y causar una catastrofe. Hoy en dia, la
ficcion se ha hecho realidad (https:/elpais.com/ciencia/2022-10-11/la-sonda-dart-consigue-desviar-un-asteroide-por-primera-
vez-en-la-historia.html). O que pueda caer un gran pedazo de chatarra espacial sobre nuestras cabezas (https://elpais.com/
ciencia/2022-11-04/parte-de-un-cohete-chino-cae-sobre-la-tierra-fuera-de-control-y-espana-esta-en-su-trayectoria.html). Pero
sin necesidad de salir al espacio exterior, el hombre siempre se ha bastado para crear desde los inicios de los tiempos guerras
(o modernamente ataques terroristas) que también podrian considerarse eventos de este tipo. Y la naturaleza pone de su parte
con, a modo de ejemplo de eventos naturales no habituales, grandes llamaradas solares (denominadas “Carrington Event” y que
afect6 en 1989 a las infraestructuras eléctricas de muchos paises), huracanes devastadores (Katrina en 2005 en Nueva Orleans),
volcanes inesperados (Islandia en 2010) o terremotos con tsunamis asociados (Japon en 2011), todos ellos eventos con obvias
consecuencias en el comercio internacional.

10 Vid.ad ex.: KeviN BERGER, “The Man Who Saw the Pandemic Coming - Will the world now wake up to the global threat
of zoonotic diseases?”, 12 de marzo de 2020 (http://nautil.us/issue/83/intelligence/the-man-who-saw-the-pandemic-coming)
entrevistando a Dennis Carroll, ex-director durante 15 afios de la unidad de gripe pandémica y amenazas emergentes de la
“Agency for International Development (USAID)”: “/d]o you think the current outbreak was inevitable? Oh, sure. It was
predictable. It's like if you had no traffic laws and were constantly finding pedestrians getting whacked by cars as they crossed
the street”); “Few doubt that major epidemics and pandemics will strike again and few would argue that the world is adequate-
ly prepared.”, Victoria Y. Fan, DEaN T. Jamison aND LawreNcE H. Summers, “Pandemic Risk: How Large are the Expected
Losses?” Bulletin of the World Health Organization 96, no. 2, 2018, p. 129; “... scientists and public health experts seemed
to agree ... (que la cuestion relevante con relacion a) the next influenza pandemic ... is when, not if (ocurrird)”, KATHERINE
Harmon, “What Will the Next Influenza Pandemic Look Like,” Scientific American, 19 de septiembre de 2011 (https://www.
scientificamerican.com/article/next-influenza-pandemic/)
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cobrado. Pero lo normal en el mundo de los negocios internacional es que la terminacion del contrato
sea un ultimo remedio (“last resort remedy’) porque nadie quiere desaprovechar el esfuerzo, tiempo y
dinero ya invertido en el contrato, y la compra (o venta) de sustitucion en muchos sectores no suele ser
algo que se pueda hacer de manera rapida o incluso, dependiendo del objeto de la transaccion, posible.
A esto hay que anadir las incertidumbres y los costes legales asociados a este tipo de terminaciones an-
ticipadas, aspectos que las empresas tienen muy en cuenta. Y en aquellos contratos donde las empresas
no hayan previsto esas clausulas, normalmente el derecho aplicable por defecto se encargara de tratar el
problema surgido y su solucion.

5. Durante el COVID, con tanto tiempo libre en casa durante los periodos de confinamiento,
los académicos y abogados de todo el mundo redactaron infinitas notas, memorandos y articulos sobre
la aplicacion de la fuerza mayor u otras instituciones similares seglin su jurisdiccion, con el objetivo
de usar el COVID y las medidas gubernamentales que le siguieron como causa de exoneracion de la
responsabilidad derivada de la falta de ejecucion de sus obligaciones. Y una cosa que los clientes apren-
dieron es que, a pesar de lo que pueda parecer obvio, buscar el amparo de la fuerza mayor (o de sus equi-
valentes) no es tarea facil en ninguna jurisdiccion, ya que depende de las muy concretas circunstancias
particulares del caso a las que hay que aplicarles unos requisitos muy estrictos y encadenados, como si
fuera uno de esos juegos de mesa de nifios donde caer en la casilla equivocada hace que retrocedas a la
casilla de salida. Y lo altimo que una empresa quiere en sus relaciones comerciales es incertidumbre,
falta de certeza sobre la situacion a la que se enfrenta.

6. Por eso, por la necesidad de certeza y de mantener vivos los contratos adaptandolos a los cam-
bios que puedan surgir, se necesitan soluciones legales que puedan ayudar a que ambas partes sufran las
menores consecuencias econdmicas derivadas de esos acontecimientos imprevistos. La pandemia y las
crisis deberian de servirnos para realizar una importante revision de los principios y practicas que guian
tradicionalmente el disefio y redaccion de los contratos.

7. Este articulo tiene como objetivo plantear nuevas formas legales mas alla de la fuerza mayor
y sus figuras afines para hacer frente a los efectos que una nueva pandemia u otro impedimento (que no
necesita ser necesariamente catastrofico) pueda tener en la ejecucion de las obligaciones de las partes
de un contrato sujeto a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
internacional de Mercancias''. En este sentido, y al amparo de diferentes teorias econdomicas y legales
que han surgido en los ultimos afios buscando una mayor colaboracion entre las partes de un contrato
con el objetivo de que ambas se beneficien mutuamente del mismo, planteamos que las disposiciones
contenidas en CISG en relacion con el incumplimiento previsible son una alternativa legal mas facil y
segura para gestionar la ejecucion interrumpida de un contrato en este tipo de situaciones que acudir a
la clasica institucion de la fuerza mayor o hardhsip contenidas en el articulo 79 CISG. En particular, el
art. 71.1 que regula la suspension de la ejecucion del contrato es un remedio particularmente atractivo
para el mundo empresarial ya que mantiene en suspenso el contrato ante un cambio de circunstancias
(imprevisible al tiempo de su celebracion) a la espera de que se produzca una situaciéon que permita su
correcta ejecucion, quedando los arts. 72 y 73 como ultimos remedios en los casos mas extremos.

8. Con este objetivo, analizaremos a continuacion en la seccién II los conceptos de fuerza ma-
yor y hardship para ver luego su aplicacion a través del art. 79 CSIG. En la seccion 111 analizaremos la

I Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias, Viena, 11 de abril de 1980.
Anuario de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Vol. XI: (New York: Naciones
Unidas, 1980), pags. 159-173, Documento A/CN.9/SER.A/1980 (https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-docu-
ments/uncitral/es/yb_1980_s.pdf). La Convencion entrd en vigor de forma general el 1 de enero de 1988 y para Espaiia, de con-
formidad con lo establecido en su articulo 99, el 1 de agosto de 1991 en base al instrumento de adhesion publicado en el B.O.E.
num. 26, de 30 de enero de 1991, pags. 3170 a 3179 (correccion de errores publicada en BOE niim. 282, de 22 de noviembre
de 1996). En adelante, nos referiremos a ella por su acronimo “CISG”, que es la forma en la que se la conoce en la literatura
académica internacional (Contracts for the International Sale of Goods)
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regulacion en CISG del incumplimiento previsible deteniéndonos en particular en el supuesto de sus-
pension de las obligaciones de las partes regulado en su art. 71. En la seccidon IV analizaremos la teoria
contractual relacional y su aplicacion a las nuevas formas de contratacion, asi como su vinculacion con
el incumplimiento previsible.

I1. Exencion de responsabilidades: Fuerza Mayor y Hardship en el art. 79 CISG
1. Conceptos de Fuerza Mayor y Hardship

9. El punto de partida basico para estudiar los conceptos de fuerza mayor y hardship es entender
que, en cualquier contrato, en cualquier pais, y uno diria que en cualquier época, la primera obligacion
de las partes es cumplirlo.

10. Esta regla basica de que lo pactado obliga se expresa en los sistemas legales occidentales por
el aforismo de origen romano “pacta sunt servanda'?”. Este principio de que el contrato es ley entra las
partes junto al de la buena fe han guiado de forma historica las relaciones entre los comerciantes, el de-
recho internacional y las resoluciones de los tribunales a la hora de tratar con las posibles interferencias
externas en la ejecucion de las obligaciones asumidas por las partes de un contrato.

11. Por ello, ante una situacion externa que ponga en peligro la buena ejecucion del contrato lo
primero que hay que hacer es analizar el contrato para verificar si las partes han regulado la existencia
de eventos imprevistos y la distribucion entre ellas del riesgo asociado al mismo'3. Ante una situacion
como la que hemos vivido, todos los abogados (y los que no son abogados) piensan inmediatamente en
el concepto de fuerza mayor y buscan en el contrato una clausula con esa denominacion (a veces no de
forma acertada) o una figura similar que le permita buscar motivos de exoneracion. Sélo en caso de que
el contrato no regule estas situaciones, los abogados procederan entonces a analizar lo que establece la
ley aplicable al contrato'* en relacion con este concepto. Y, aunque la conceptualizacion de la fuerza
mayor varia de pais a pais'®, en general se puede entender como un evento que esta fuera del control de

12 Reflejado en el Cddigo Civil espaiiol en los articulos 1.089, 1.091, 1.256 y 1.258. A nivel internacional, vid.ad ex.:
INGEBORG SCHWENZER, PascAL HACHEM aND CHRISTOPHER KEE, Global Sales and Contract Law, Oxford University Press, 2012,
p- 668, parr. 45.87, que hace referencia, a modo de ejemplo en la actualidad, a su reflejo en el Art 6.2.1 de los Principios UNI-
DROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2016 (“UNIDROIT PIIC” por sus siglas en inglés), al Art 6:111(1)
de los Principios de Derecho Contractual Europeo (“PECL” por sus siglas en inglés), y al Art I1I-1:110 del Proyecto de Marco
Comun de Referencia 2008 (“DCFR” por sus siglas en inglés)

13 Esta distribucion del riesgo no tiene que estar siempre explicita en el contrato, puede ser implicita en funcién de, p.ej., un
Incoterm o el precio fijo de un contrato a largo plazo, donde obviamente las partes profesionales del mismo son conscientes que
en su devenir pueden ocurrir muchas circunstancias y que el riesgo asociado a las mismas va implicito en el precio acordado.

14 En caso de que la ley aplicable sea la espafiola, la fuerza mayor esta recogida (aunque no de forma explicita) en el art.
1.105 del Codigo Civil espaiiol: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la Ley y de los en que asi lo declare la
obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables “.
Al igual que en otros paises, el concepto solo hace referencia a las consecuencias (eximentes) de su incumplimiento para el
deudor incumplidor, pero no regula si queda o no liberado de la obligacion de cumplir. Para ello, deberemos de acudir a sus
articulos 1.182 y 1.184 que se refieren a la imposibilidad sobrevenida del deudor de cumplir su obligacion de dar (por pérdida
o destruccion de la cosa) o de hacer (por imposibilidad legal o fisica), lo que conlleva la posibilidad de instar la suspensién o
la resolucion del contrato. Cabe por ultimo recordar que el mismo precepto del Codigo Civil mencionado recoge también el
(tantas veces confundido) concepto de “caso fortuito” que el Tribunal Supremo, entre otras sentencias, en las STS 5 noviembre
1993 (RJ 1993/8970) o STS 31 mayo 2006 (RJ 2006/3497), diferencia de la fuerza mayor en que el primero hace referencia
a lo imprevisible usando una diligencia normal (de un ordenado comerciante en este caso, art. 225.1 de la Ley de Sociedades
de Capital) o que de haberse previsto podria haberse evitado, operando la produccion del hecho en la esfera interna de poder
o influencia del deudor; por su parte, en el segundo se trata de un hecho inevitable y su produccion opera en la esfera externa
del circulo en el que se desarrolla la actividad del deudor, es una causa externa y extrafia sobre la que no puede tener ningiin
control, STS 21 marzo 2013 (RJ 2013/3382).

15 Su origen se remonta al Codigo de Hammurabi (tablillas 48, 249 y 266) y, a través de la historia, viaja por Roma donde
se recoge en el Digesto (L.IV, T II, 2) y Ulpiano (como muestra del principio “impossibilium nulla est obligatio”, nadie esta
obligado a cumplir lo imposible), el Codigo de las Siete Partidas de Alfonso X (partida 7%, titulo XV, ley 24) hasta las moder-
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las partes de un contrato y que ocurre entre el momento de celebracion del contrato y el momento de eje-
cucion de la prestacion debida, impidiendo (a una o a ambas) ejecutar sus obligaciones, siendo por tanto
caracteristicas basicas de su naturaleza el que sea imprevisible e inevitable. Y la consecuencia logica de
este concepto es que el contrato o se suspende temporalmente mientras dure la causa de la fuerza mayor
0 se termina anticipadamente, pero con un matiz fundamental: que la parte que se haya visto afectada
no es responsable de los dafios que esa suspension o terminacion hayan podido causar. Es decir, que la
razon principal que se persigue al invocar la fuerza mayor es evitar la responsabilidad por los dafios que
la falta de ejecucion de la prestacion debida haya podido causar a la contraparte.

12. Si el contrato contiene una clausula de fuerza mayor, la misma puede ser explicita (bien por-
que las partes la hayan negociado o porque la haya impuesto una de las partes) si esté incluida en el texto
del propio contrato, o implicita (aunque no deja de ser menos explicita stricto sensu) si va integrada en
las condiciones generales de contratacion que son tan habituales (y poco leidas, y aun menos negociadas)
en la contratacion internacional. Las clausulas de fuerza mayor previas al COVID raramente incluian una
situacion de pandemia'® dentro del listado de eventos a tener en cuenta, pero las posteriores incluyen ya
de forma rutinaria una referencia a ella. Pero, como deciamos antes, puede haber otros muchos eventos
que, aunque la imaginacion humana sea grande, no estén relacionados en la clausula y para los que se
incluye tipicamente al final de los eventos descritos en la misma lo que en jerga contractual internacional
se denomina una clausula “catch-all” (“... y otro tipo de causas similares™). El problema de estas clausu-
las eximentes de responsabilidad es que los tribunales leen las clausulas de fuerza mayor de forma muy
restringida por el imperativo del pacta sunt servanda, por lo que solo interpretaran la clausula a partir de
lo que estrictamente esté expresado en ella. De este modo, una interpretacion razonable de este tipo de
“catch-all” clausulas so6lo puede hacerse para entender eventos que son efectivamente de la misma natu-
raleza de los previamente listados. Es decir, que se trata de un pensamiento circular que lleva a que, p.¢j.,
si se habia citado expresamente epidemia, se pueda entender pandemia, pero si no se ha citado epidemia,
pandemia no se puede desprender de, p.ej., cualquier otro suceso natural'’. En cualquier caso, este tipo de
clausulas han sido siempre interpretadas restrictivamente por los tribunales, sean nacionales o arbitrales'®.

13. Otro concepto que las partes suelen alegar en estas situaciones imprevistas es lo que en in-
glés se denomina “hardship”® y que, al igual que con la fuerza mayor, su concepto varia de pais a pais.

nas codificaciones civiles. En las codificaciones modernas tiene su origen en el Codigo Civil francés de 1804 (o Codigo de
Napoledn), aunque su art. 1.148 no contiene ninguna definicion de fuerza mayor, sino que se limita a exponer su consecuencia
(exonerar de pagar dafios)

16 A modo de ejemplo y dado su gran uso en contratos internacionales, se pueden ver las clausulas modelo de fuerza mayor
y hardship redactadas por la Camara de Comercio Internacional, mas conocida por su acréonimo en inglés, “ICC” derivado
International Chamber of Commerce con el que la denominaremos de aqui en adelante. En marzo de 2020, ICC actualizé su
clausula para recoger “epidemia” como uno de los eventos presuntos, aunque luego la volvio a actualizar para incluir “pande-
mia”, ICC Force MAJEURE AND HarDsHIP CLAUSES, (https://iccwbo.org/publication/icc-force-majeure-and-hardship-clauses/).
De igual modo, una busqueda en Aranzadi en la jurisdiccion civil (dltimo acceso 14 de noviembre de 2.022) nos da 2.114
entradas de fuerza mayor, si le afladimos la palabra “epidemia” nos da 10 entradas, y si le afiadimos “pandemia” da so6lo de 3
entradas anteriores a 2.020 relacionadas con temas turisticos por la pandemia de gripe A en los afios 2.009-2.010. Por ello, sera
complicado que nadie pueda pretender haber incluido la situacion generada por el COVID en una clausula escrita previamente
a la pandemia. Otra cosa distinta es intentar estar cubierto en una situacion de COVID por alguna referencia (que esta si es
habitual) a frases similares a esta de la clausula modelo de ICC relativa a “acto de una autoridad publica, ya sea legal o ilegal,
cumplimiento de cualquier ley u orden gubernamental, expropiacion, ocupacion de obras, requisa, nacionalizacion” que le
hayan impedido ejecutar sus obligaciones contractuales dadas las diferentes medidas de restriccion de movimientos dictadas
por las autoridades gubernamentales en los diferentes paises.

17 Si es que cabe entender que el COVID es fruto del devenir natural, algo que probablemente nunca lleguemos a saber.

18 Vid. MicHAEL POLKINGHORNE AND CHARLES ROSENBERG, “Expecting the Unexpected: The Force Majeure Clause,” Business
Law International, Vol. 16, No. 1, 2015, pp. 49 et ss.

19 En otro tipo de relaciones contractuales, contratos de financiacién o de compraventa de empresas, las denominadas
clausulas MAC (“Material Adverse Change” o su variante “Materia Adverse Effect”) cumplen una funcion similar para con-
seguir que, respectivamente, el acreedor o el comprador puedan verse eximidos de cumplir las obligaciones que en otro caso
les corresponderian segun el contrato (tipicamente, proveer financiacién o adquirir acciones de la sociedad objeto de compra,
pero no s6lo esas)
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En Espaiia se suele traducir por “excesiva onerosidad”? y los Principios UNIDROIT dan una prolija de-
finicion en su art. 6.2.22!. Si la fuerza mayor se centra en la existencia de un evento externo que deviene
imposible la ejecucion de un contrato, en el hardship la ejecucion del contrato es todavia posible pero
se considera que se ha producido una ruptura del equilibrio contractual si esa prestacion debida ha deve-
nido (como dice la traduccion en castellano) excesivamente onerosa (o disminuye considerablemente el
valor de la prestacion) para la parte que lo alega. Por ello, se centra mas en renegociar el contrato para
adaptarlo a las nuevas circunstancias que en suspender la ejecucion del mismo, y s6lo una vez que la via
negocial no ha tenido éxito se podra acudir a un tribunal para terminar el contrato. Y al igual que ocurre
con la fuerza mayor, su aplicacion por los tribunales internacionales es muy restrictiva.

2. Aplicacion en CISG de la Fuerza Mayor y Hardship: art. 79

14. En aquellos contratos de compraventa de bienes que no contengan clausulas de fuerza ma-
yor, hardship o similares y que estén sometidos a CISG?, habra que acudir a su articulo 79 que esta
incluido dentro de la Seccion IV del Capitulo V (Disposiciones comunes a las obligaciones del vendedor
y comprador) bajo la ilustrativa denominacioén de “Exoneracién”?. Pero el articulo 79 CISG no habla
ni de fuerza mayor ni de hardship ni de cualquier otro concepto que permita la exoneracion de respon-
sabilidad y que exista en las legislaciones nacionales®. Y no lo hace por una decision consciente® y

20 Es el equivalente a la doctrina desarrollada en Espaifia por el Tribunal Supremo bajo el titulo “rebus sic stantibus” (mien-
tas las cosas sigan igual) y que tiene su origen en los Glosadores del medievo (vid. KONRAD ZWEIGERT ET AL., Introduction to
Comparative Law, Vol. 3, Clarendon Press, Oxford, 1998). Al igual que en otros paises, la aplicacion de esa doctrina por los
tribunales es muy restrictiva y, a partir de la crisis financiera del 2008, sus caracteristicas han quedado mas definidas por el
Tribunal Supremo en, entre otras sentencias, STS 15 octubre (RJ 2014/6129) , STS 24 febrero 2015 (RJ 2015/1409), STS 9
enero 2019 (RJ 2015/1409), o STS 18 julio 2019 (RJ 2019/3010)

2 “Principios UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES 2016” (https://www.unidroit.org/wp-content/
uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf, (fecha de ultimo acceso el 14 de noviembre de 2022), Art. 6.2.2.:
“Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental por el aconteci-
miento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el
valor de la prestacion que una parte recibe ha disminuido, y: (a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte
en desventaja después de la celebracion del contrato; (b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la
parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato, (c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y (d)
el riesgo de tales eventos no fite asumido por la parte en desventaja.” La clausula de Hardship de la ICC regulada en el mismo
documento que la de la fuerza mayor contiene similares requisitos, vid. supra nota 16.

22 Aplicable segun su art. 1 cuando ambas partes contratantes tengan su domicilio en Estados signatarios (salvo que la apli-
cacion de CISG haya sido excluida expresamente por las partes, ex art. 6) o cuando las normas de derecho internacional privado
prevean la aplicacion de la ley de un Estado contratante (salvo que un Estado haya presentado una excepcion a la aplicacion de
este aspecto, como es el importante caso de USA). Es importante recordar que CISG proporciona una normativa comercial in-
ternacional uniforme por defecto cuando las partes de un contrato no han regulado una materia que forma parte de su contenido.

2 Esta Seccion IV solo esta formada por el art. 79 y el 80, que complementa al anterior estableciendo que “Una parte no
podrda invocar el incumplimiento de la otra en la medida en que tal incumplimiento haya sido causado por accion u omision
de aquélla”.

24 En el common law existen otras variantes de estos conceptos. En derecho inglés el denominado “frustration of purpose”
admite que un cambio excepcional de circunstancias haga que la finalidad del contrato devenga inutil, es decir, se gira del
concepto continental de la dificultad para ejecutar una obligacion hacia el de valorar la finalidad del contrato que las partes
tenian en mente al momento de establecer su relacion contractual. Otra doctrina aplicada igual de restrictivamente es la nortea-
mericana de “impossibility” por la que, si la ejecucion de un contrato deviene imposible por la existencia de un acontecimiento
extraordinario y exodgeno, se excusa a la parte obligada a cumplir de su obligacion y no se tendra el contrato por incumplido;
lo mismo ocurrira si el contrato se ha vuelto de repente mucho mas peligroso y dificil de lo esperado de manera que sea “im-
practicable” (en el sentido de imposible, e incluye la imposibilidad econdmica), al igual que en el caso de que haya una nueva
legislacion que prohiba a una parte ejecutar su parte del contrato, véase RESTATEMENT (SECOND) ON THE LAw OF CONTRACTS § 261
(2ed, American Law Institute Publishers, St Paul, Minnesota, 1981), y UNiFoRMm ComMMERCIAL CoDE § 2-615. Esta doctrina se
complementa con el concepto de “restitution” por el que la parte que no ha ejecutado su obligacion estd obligada a “restituir”
los pagos recibidos por adelantado para, de este modo, evitar un enriquecimiento injusto de una parte frente a la otra, vide
RESTATEMENT (THIRD) OF RESTITUTION AND UNjUST ENRICHMENT §1, American Law Institution 2011.

% Vid. ad ex.: esperando “that Article 79 would establish its own autonomous definition of impediments beyond a party’s
control”, CAMILLA ANDERSEN, Uniform Application of the International Sales Law Understanding Uniformity, the Global Ju-
risconsultorium and Examination and Notification Provisions of the CISG, Kluwer Law International, 2007); “Thus Art. 79
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resultado precisamente de la existencia de un amplio abanico de opciones existentes en las diferentes
familias juridicas internacionales, por lo que deliberadamente se quiso huir de sus connotaciones do-
mésticas. En este sentido, hay que recordar que dentro de los principios de CISG esta el de buscar una
uniformidad en su aplicacion?, algo que hubiese sido imposible si en el art. 79 se hubiese reflejado un
concepto existente y sometido a muchos matices e interpretaciones nacionales: el “homeward trend””
hubiese sido inevitable.

15. Por ello, CSIG utiliza el término “impedimento” pero no lo define, dejando una puerta ex-
plicitamente abierta a la interpretacion flexible de qué se puede entender por ello. Hoy en dia existe un
consenso generalizado en la doctrina y en tribunales en relacion con la inclusion de lo que tradicional-
mente se ha entendido de forma generalizada por fuerza mayor?, aunque han existido mas dudas sobre
el concepto de hardship®.

3. Aplicacion del art. 79 CISG a las situaciones generadas por el COVID
16. Sin querer entrar aqui en un analisis en profundidad de los requisitos de la fuerza mayor

aplicado al COVID?’, basta hacer un breve comentario sobre los mismos al objeto de poder establecer
un punto de comparacion frente a la aplicacion de los articulos 71-73.

was elaborated on a variated background. Significantly, however, the Convention avoided reference to the domestic theories
recapitulated above. It developed a system of its own, which in fact results from a slow maturation process that started with
ULIS. This autonomy, illustrated by the lack of reference to accepted wording and concepts of domestic laws (force majeure,
frustration, impracticability) renders the interpretation of Art. 79 extremely difficult because one cannot resort to these laws
as a guide.” DENNIS TALON en “Article 79 Commentary” en C. M. BIANCA, M.J. BONELL ET AL., Commentary on the International
Sales Law, Milan, Giuffre, 1987, pp. 572-575. Similar explicacion en PETER SCHLECHTRIEM AND INGEBORG SCHWENZER, Commen-
tary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), Fourth edition ed. Munich, Oxford University Press,
2016, p. 1063.

26 Art. 7.1: En la interpretacion de la presente Convencion se tendran en cuenta su caracter internacional y la necesidad de
promover la uniformidad en su aplicacion y de asegurar la observancia de la buena fe en el comercio internacional.

27 No hay que olvidar que el éxito que historicamente ha tenido la ley inglesa en el mundo de los negocios internaciona-
les y, en particular, en el campo del comercio internacional, ha sido, en buena parte, por su predictibilidad, por contar con un
sistema judicial que ha permitido establecer un cuerpo de precedentes judiciales que permiten a las partes saber a qué atenerse
cuando eligen la ley inglesa. Precisamente, CISG deberia, con las limitaciones de depender para su aplicacion de tribunales de
todos los paises signatarios, ser predecible si no se quiere que los abogados que redactan los contratos terminen excluyendo su
aplicacion en base a su propio art. 6. Vide en este sentido, HARRY FLECHTNER, “Article 79 of the United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods (CISG) as Rorschach Test: The Homeward Trend and Exemption for Delivering
Non-Conforming Goods,” Pace International Law Review, Rev. 19 (2007), pp. 29-51, y WiLLiaMm P. Jounson, “Understanding
Exclusion of the CISG: A New Paradigm of Determining Party Intent,” Buffalo Law Review, Vol. 59, 2011, pp. 213-292.

2 Vid. ad ex.: SCHLECHTRIEM, supra nota 24, en parr. 45.16 et ss.; e INGEBORG SCHWENZER, “Force Majeure and Hardship in
International Sales Contracts,” Victoria U. Wellington L.Rev. 39, 2008, pp. 709-726.

2 A pesar de que los prerrequisitos establecidos en el art. 79 son similares a los requeridos en muchas jurisdicciones o en
los Principios UNIDROIT para el hardship, durante mucho tiempo la doctrina discutio si este concepto podia considerarse in-
cluido. Hoy en dia, se trata de una discusion superada como demuestra tanto las Opiniones n° 7 y n° 20 del “ConsEejo CONSULTIVO
EN MATERIA DE COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCANCIAS (CISG-AC)” relativas a “Exoneracion de responsabilidad por darios
bajo el art. 79 de la CISG” y “Excesiva onerosidad (Hardship) conforme a CISG”, como las resoluciones de los tribunales
relacionadas en el Anexo 1 de la Opinién n° 20 (de nueve casos que han tratado especificamente el asunto, ocho han decidido a
favor de su inclusion y, de ellos, s6lo uno ha considerado que se cumplian los requisitos del art- 79). La diferencia en la aplica-
cion de los requisitos es que en el caso de la fuerza mayor lo que hay que probar es que la ejecucion del contrato ha devenido
imposible, mientras que en el caso del hardship es posible pero excesivamente mas onerosa. Asunto diferente es determinar
entonces qué se puede entender por “excesiva” onerosidad, que no es objeto de este articulo pero que es un tema para dilucidar
caso a caso en los tribunales porque puede ser algo muy complicado en la practica (p.ej., un suministrador acuerda entregar
1.500 toneladas de un tipo de aceite determinado a un cliente espafiol pero su fabrica en Italia, lugar habitual de produccion para
ese cliente, esta cerrada por orden gubernamental aunque lo puede hacer desde una fabrica en USA pero a un precio mucho mas
oneroso para ¢l por el coste de fabricacion y el transporte; ;cual es el limite a esa onerosidad?)

30 Existe abundante literatura sobre el tema, vid. ad ex., Lok KAN So, POOMINTR SOOKSRIPAISARNKIT AND SAI RAMANI GARI-
MELLA, “COVID-19 in the Context of the CISG: Reconsidering the Concept of Hardship and Force Majeure,” en Balkan Year-
book of European and International Law 2020, Springer, 2021, pp. 105-119.
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17. E1 COVID, en un primer momento de su aparicion, cumplia sin lugar a duda los tres requisitos
cumulativos establecidos en el art. 79.1 ya que ha sido claramente un impedimento (i) ajeno a la voluntad
de cualquier parte, (ii) que no cabia razonablemente’' esperar que fuese tenido en cuenta en el momento
de la celebracion del contrato, y (iii) que no podia esperarse razonablemente que la parte pudiera haber
evitado o superado el impedimento o sus consecuencias. De hecho, técnicamente, podriamos decir que
el impedimento no es la pandemia como tal sino los efectos facticos (p.ej., cierre de fabricas, muerte de
personal clave, corte de las cadenas de suministro) o juridicos®? (cierres gubernamentales, toques de queda,
prohibiciones de desplazamiento) provocados por la crisis sanitaria. Y, obviamente, se da lo que podria
llamarse el cuarto requisito de aplicacion: que exista un nexo causal entre el impedimento (los efectos fac-
ticos y/o legales del COVID) y el incumplimiento (el que consecuencia de ellos no se puedan ejecutar las
obligaciones contractuales ante la imposibilidad de poder, p.ej., acudir a una fabrica a trabajar®®)

18. Claro que lo importante es que esta exencion de responsabilidad y suspension de las obli-
gaciones contractuales dura mientras dura el impedimento®, pero a partir de ahi ya no cabe volver a
recurrir a ella porque tenia que haber sido prevista®. En otras palabras, una vez presente el COVID en
nuestras vidas, no cabe alegarlo como impedimento valido segtin el art. 79 ya que su segundo requisito
(la previsibilidad del hecho, de tenerlo en cuenta porque ya existia al momento de la celebracion del
contrato®®) no se cumple®. Y el tercer requisito, la prueba de que no se podia evitar o superar las conse-
cuencias que el COVID haya podido tener sobre la ejecucion del contrato es dificilmente demostrable

31 Una cosa es saber que llegard y otra bien diferente es saber cuando y donde llegara. Ningiin empresario puede basar
su actividad en expectativas inciertas. Las primas de seguro son un buen indicador de este factor de previsibilidad: ;cuesta lo
mismo asegurarse contra un huracan en Florida que en Alemania?

32 Que siguiendo un viejo esquema podriamos denominar como “Acts of King” para diferenciarlos de los “Acts of God”.
En este caso los actos del rey serian lo que en Espafia denominamos “leyes de policia” y que vienen definidos en el art. 9.1
del Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), DOUE L 177 de 4 de julio 2008, p.6. El valor que un tribunal nacional aplicando su propia
ley da a estas leyes de policia esta claro, pero no lo esta tanto cuando el que las tiene que aplicar es un tribunal internacional.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que la sentencia o laudo extranjeros han de ser reconocidos y ejecutados en el pais de
las leyes de policia, y el art. 5.2.b de la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras permite exceptuar aquellas sentencias que sean contrarias al orden publico de ese pais. Similar excep-
cién existe cuando hablamos de sentencias judiciales, como recoge el articulo 7.1.c del Convenio de La Haya de 2019 sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales Extranjeras en materia Civil o Mercantil y al que recientemente se
ha adherido la Unién Europea, aunque todavia no ha entrado en vigor.

3 Aunque es cierto que en todos los paises hubo sectores que se consideran esenciales y pudieron, con mas o menos difi-
cultades, seguir funcionando. A modo de ejemplo, en Espafia las actividades declaradas en la Ley 8/2011, de 28 de abril, por
la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas, BOE de 29 de abril 2011, junto aquellos que,
aun no siendo criticos en base a dicha ley, si eran esenciales para “... asegurar el abastec