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ExTRACTO

El Derecho espariol carece de una disposicion general que permita la modificacion judicial de
las relaciones obligatorias en caso de alteracion sobrevenida de las circunstancias. La situacion
de crisis econémica ha movido a un sector de la doctrina, siguiendo la estela de las propuestas
europeas de armonizacién del Derecho de contratos, a exigir la revision de la tradicional apli-
cacién excepcional de la clausula rebus sic stantibus. Los aires de renovacién se han reflejado en
los anteproyectos espafioles de modernizacién del Cédigo Civil y del Cédigo Mercantil y han
llegado a la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

En este trabajo se analiza la posibilidad de que, en ausencia de norma expresa que lo permita,
los tribunales procedan a una modificacion de los contratos con el fin de mantener el equilibrio
inicialmente pactado. Puesto que en nuestro sistema la seguridad juridica de las relaciones eco-
némicas deriva de la vinculacién contractual, para evitar que se generen incentivos al incum-
plimiento que aumenten la litigiosidad, sera preciso que las excepciones al principio pacta sunt
servanda estén justificadas por criterios claros que puedan fundamentarse en la ley.
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UNFORESEEABLE RISKS AND MODIFICATION OF CONTRACTS
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ABSTRACT

Spanish Law lacks of a general disposition that allow judicial modification of obligatory relations
in case of an unexpected alteration of the circumstances. The economic crisis context has made
part of the doctrine, in the wake of European proposals of harmonization of Contract Law, call
for a review of the traditional application of the exceptional rebus sic stantibus clause. Winds of
renewal have shown up in preliminary drafts for the modernization of the Civil and Commercial
Codes and in the case law of the First Chamber of the Supreme Court.

In this piece of work the possibility that, in absence of an express rule that foresees it, courts
proceed to modify contracts in order to maintain the initial balance agreed is analysed. Since in
our system legal certainty in economic relations results from contractual links, in order to pre-
vent incentives to breach (what would increase the number of lawsuits) from being generated,
it will be necessary for the exceptions to the pacta sunt servanda principle to be justified by clear
criteria that can be based on law.

Keywords: rebus sic stantibus, hardship and impracticability.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y ESTADO DE LA CUESTION

La doctrina y la jurisprudencia espaiolas recientes, en una época de tiempos revueltos, sa-
cudidos por transformaciones economicas, politicas y tecnologicas, han sometido a revision el
extremo respeto al principio del contrato como ley entre las partes. Aun cuando la terminologia
no siempre es uniforme', entre nosotros, la referencia a la «clausula rebus sic stantibus» ha ve-
nido siendo habitual para aglutinar todos los supuestos en los que una de las partes de un contra-
to pretende liberarse de un contrato o aligerar su responsabilidad porque, aunque la prestacion a
la que esta obligado no ha devenido materialmente imposible, o bien le resulta econémicamente
mas onerosa o bien la contraprestacion que iba a recibir ya no satisface su interés.

La cuestion puede plantearse en los contratos de ejecucion instantdnea, cuando surge una
alteracion de las circunstancias en el periodo de tiempo que transcurre entre el momento de la ce-
lebracion del contrato y el del cumplimiento, que ha sido diferido, pero es sin duda mas frecuente
en el ambito de los contratos de larga duracién, en los de tracto sucesivo, cuando las condicio-
nes inicialmente pactadas para regir las relaciones entre las partes deben aplicarse en un contex-
to diferente. Fundamentalmente ello sucede cuando el cumplimiento de una de las prestaciones
resulta mucho mas gravoso de lo que podia razonablemente preverse en el momento de perfec-
cionar el contrato: por ejemplo, por una subida del precio de las materias primas o de los gastos
de transporte de las mercancias que se deben entregar, como consecuencia del aumento del coste
de su actividad por un incremento del nivel legal de las exigencias de seguridad, o de los gastos
de explotacion, bien sea debido a una crisis politica, a una amenaza terrorista, a un conflicto ar-
mado, a un fendémeno de la naturaleza, etc.

En el debate sobre la aplicabilidad de la clausula rebus, junto a las hipotesis de mayor one-
rosidad descritas, se consideran otros supuestos diferentes, como aquellas en las que la presta-
cidén que esperaba recibir una de las partes como cumplimiento del contrato pierde interés para
ella 0 ya no es posible en los términos que razonablemente se tuvieron en cuenta al contratar: por
ejemplo, porque se deniega la autorizacion para construir en el solar adquirido, porque se impone
una prohibicién de exportar la mercancia que se adquiria con tal fin, porque se cancela el even-
to al que se iba a asistir y para el que se alquild el balcon desde el que se podia contemplar, etc.

I Las expresiones utilizadas en otros ordenamientos para hacer referencia a este fenomenos no siempre son equivalen-
tes: Imprévision, Eccessiva onerosita sopravvenuta, Storung der Geschidfisgrudlage, Hardship, Impracticability...
La diferencia terminologica y las dificultades de traduccion obedecen, en buena medida, como veremos, a la falta de
identidad en los supuestos que se incluyen en los distintos analisis doctrinales, jurisprudenciales y en los textos de
referencia en los procesos de armonizacion del Derecho de contratos.
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La determinacion de la incidencia del cambio de las circunstancias sobre las obligaciones
y la responsabilidad de las partes no constituye un problema nuevo, pero la crisis econdmica de
los tlltimos afios ha favorecido su revision. Tampoco es una preocupacion especifica del Derecho
espafiol. Por este motivo, el reexamen del alcance de la autonomia de la voluntad y su eficacia
cuando cambian las circunstancias se alimenta de fuentes de Derecho comparado?, en especial
de los Derechos que contienen una norma expresa que permite al juez adaptar o resolver el con-

trato en caso de cambio de circunstancias?.

También se presta atencion a las propuestas armonizadoras del Derecho de contratos que,
siguiendo esta tendencia, se ocupan del cambio de circunstancias que hace mas oneroso el cum-
plimiento de la obligacion de una de las partes del contrato*. Los Principles of International Com-
mercial Contracts® fueron innovadores en este terreno®: su articulo 6.2.2 (Hardship) ha inspirado
la redaccion de los articulos 6.111 de los Principles of European Contract Law’, I11.-1:110 del
Draft Common Frame of Reference® y 89 de la Common European Sales Law?.

Existe una abundante bibliografia especifica originaria sobre el Derecho de diferentes paises pero, ademas, la ma-
teria ha sido objeto de publicaciones monograficas basadas en la exposicion comparativa de las soluciones que se
ofrecen en la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia en los ordenamientos mas representativos a distintos gru-
pos de casos en los que se produce una alteracion de las circunstancias existentes en el momento de contratar. Son
significatives las de PHILIPPE, D. M. (1986), los voliimenes con las ponencias de la Société de législation compa-
rée [NIBOYET, J. P. (1937): «La révision des contrats par le juge, rapport général», en Rapports préparatoires a
la semaine internationale de droit, Société de législation comparée] y de la Association Henri Capitant (Journées
italiennes de 1953, Journées d’Istanbul de 1971, Journées de Brésil de 2005: «Le contrat. La révision du contraty,
Journées internationales Breésil, http://henricapitant.org) y la obra colectiva dirigida por Honbius, E. y GRrIGo-
LEIT, H. Ch. (2011).

Entre los mas citados en la doctrina espanola: articulo 1.467 y ss. del Codigo Civil italiano de 1942, articulo 6.258 del
Cadigo Civil neerlandés publicado en 1992 (accesible en inglés en http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook066.
htm) y § 313 del Codigo Civil aleman, introducido por la Ley de Reforma del Derecho de Obligaciones en vigor en
enero de 2002 (se maneja en este trabajo la traduccion de LAMARCA, A.: Codigo Civil aleman, Biirgerliches Gesetz-
buch, Marcial Pons, 2008, pag. 101).

Recientemente, un compendio de Derecho comparado y exposicion de las propuestas armonizadoras, en GARCiA CA-
RACUEL (2014).

PICC: Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, elaborados por el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado Europeo, UNIDROIT.

Lo ponen de relieve MCKENDRICK (2009), pag. 712 y BONELL (2005), pag. 117. En la elaboracion de la Convencion
de Viena fueron rechazadas las propuestas dirigidas a ampliar las causas de exoneracion a las circunstancias en las que
el cumplimiento causara graves sacrificios econdmicos, pero no se descarta que un extremo e imprevisible cambio de
circunstancias economicas pueda ser causa de exoneracion, via interpretacion del contrato en cada caso. Vid. HONNOLD
(1987), en comentario al articulo 79, «exoneracion»: fuerza mayor, pag. 436; cfi. GARRO Y Zuppl (2012), pag. 331.

Principios del Derecho Europeo de Contratos, elaborados por la Comision Lando: PECL.
Borrador del Marco Comun de Referencia: DCFR.

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a una normativa comtn de compraventa
europea: CESL.
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La influencia de otros sistemas de Derecho comparado y de los modelos de armonizacion
del Derecho de contratos ha llegado a penetrar en las recientes propuestas de modernizacion del
Derecho privado de contratos. En particular, tanto la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos elaborada de 2009 —en adelante, PMCC- como el
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil de 2014 —en adelante APCM- proyectan disposiciones
generales sobre adaptacion o extincion del contrato por cambio sobrevenido de las circunstancias.
Sin embargo, no ha existido dialogo entre la seccion civil y la seccion mercantil de la Comision
General de Codificacion, encargadas de redactar uno y otro texto'?.

De este modo, del articulo 1.213 de la PMCC se ha podido afirmar que se inspira en el mo-

delo aleman!!:

«Articulo 1213 de la PMCC (De la alteracion extraordinaria de las circunstancias
basicas del contrato): Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren
cambiado de forma extraordinaria ¢ imprevisible durante su ejecucion de manera que
esta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el
fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especial-
mente la distribucion contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible
que permanezca sujeto al contrato, podra pretender su revision, y si esta no es posible o
no puede imponerse a una de las partes, podra aquel pedir su resolucion. La pretension
de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o pro-
puestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucion que restaure la re-
ciprocidad de intereses del contrato.

Mientras que la redaccion del articulo 416-2 del APCM seguiria el modelo de los PICC:

«Articulo 416-2 (Excesiva onerosidad del contrato): 1. En caso de excesiva onerosi-
dad sobrevenida, la parte perjudicada no podra suspender el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas, pero tendra derecho a solicitar sin demora la renegociacion del contrato,
expresando las razones en que se funde. Si no se alcanzara un acuerdo entre las partes
dentro de un plazo razonable, cualquiera de ellas podra exigir la adaptacion del contrato
para restablecer el equilibrio de las prestaciones o la extincion del mismo en una fecha
determinada en los términos que al efecto sefale. 2. Se considera que existe onerosidad
sobrevenida cuando, con posterioridad a la perfeccion del contrato, ocurran o sean co-
nocidos sucesos que alteren fundamentalmente el equilibrio de las prestaciones, siempre

10 £ Jlamativo que el Dictamen del Consejo de Estado de 29 de enero de 2015 sobre el anteproyecto de ley de Codigo
mercantil (nimero de expediente: 837/2014) le reproche que rebaje el umbral que la doctrina y la jurisprudencia re-
quieren a la rebus y que prescinda de la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, dificultando su aplicacion
y desarrollo (con cita de las sentencias de 17 y 18 de enero de 2013 y de 30 de junio de 2014), como si el legislador,
en caso de considerarlo conveniente, no pudiera poner fin a una posicion jurisprudencial no compartida.

11 SALvADOR (2011), pag. 28.
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que esos sucesos no hubieran podido preverse por la parte a la que perjudiquen, escapen
al control de la misma y esta no hubiera asumido el riesgo de tales sucesos».

El fenomeno es similar a lo que esta sucediendo en otros Derechos de nuestro entorno ju-
ridico, sefialadamente en Francia, donde la hostilidad hacia la modificacion judicial del contrato
ha sido cuestionada por la doctrina y los tribunales, pero las diversas propuestas de reforma del
Cadigo Civil elaboradas en los ultimos afios proyectan reglas con diferentes presupuestos y reme-
dios para los supuestos de alteracion de las circunstancias o excesiva onerosidad sobrevenida!2.

La jurisprudencia espafiola, por su parte, apoyandose en una interpretacion de los principios
generales dirigida a este fin, ha rectificado la formulacion que tradicionalmente habia venido man-
teniendo de la clausula rebus sic stantibus. En efecto, frente a la anterior postura jurisprudencial
restrictiva, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha aplicado la clausula rebus en dos sentencias
del afio 2014, en las que ha mantenido que la crisis puede ser considerada como un fendmeno capaz
de alterar las relaciones contractuales. Se trata de las Sentencias num. 333/2014, de 30 de junio y
nam. 591/2014, de 15 de octubre, en las que, abandonando la denuncia del caracter «peligroso» de
la clausula y la advertencia sobre la «cautela» con la que debe procederse a su aplicacion, el Tribu-
nal Supremo se inclina decididamente por lo que denomina aplicacion «normalizaday de la misma:

* Asi, 1aSTS, Salade lo Civil, sec. 1.7, num. 333/2014, de 30 de junio (NCJ058627),
aborda la incidencia de la crisis economica en el mercado publicitario, que da lugar
auna reduccion importante del volumen de negocio de una empresa que se compro-
metid a pagar un porcentaje de su facturacion con un minimo mensual garantizado
a la propietaria de los autobuses cuya publicidad explotaba; el contrato se celebro
por cuatro aflos y se cumpli6 durante los dos primeros; producido un descenso del
35% de los ingresos facturados respecto del afio anterior y del 45 % sobre el pri-
mero, con una rentabilidad negativa, el Supremo confirma la sentencia de primera
instancia que acordo6 la rebaja del precio del canon pactado al 80 % y la reduccion
del minimo mensual de 244.000 a 100.000 euros.

* Por su parte, la STS, Sala de lo Civil, sec. 1.7, nim. 591/2014, de 15 de octubre
(NCJ058985), modifica un contrato de arrendamiento de un hotel en el sentido de

12 Avant-project Catala (accesible http.//www.ladocumentationfrancaise.fi/var/storage/rapports-publics/054000622/0000.
pdf), Proposition de réforme du droit des contrats (Frangois TERRE: Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz,
2008; Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011; Pour une réforme du régime général des
obligations, Dalloz, 2013) y Projet de la Chancellerie (Ministére de Justice, Project de reforme du Droit des Contrats,
Mai, 2009). Sobre esta diversidad, Fauvarque-Cosson, en BEALE (2010), pags. 1.130 y ss. Con posterioridad, el articulo
104 (changement de circonstances) del Avant-projet de Réforme du Droit des contrats, 23 de octubre de 2013 (y que
el Gobierno quiso en 2014, sin éxito, tramitar como Ordenanza via delegacion legislativa), accesible en http://www.
lesechos.fr/15/01/2014/lesechos.fr/0203242436733 _document---avant-projet-de-reforme-du-droit-des-contrats.htm
(Gltima consulta 15 de marzo de 2015) y, mas recientemente, la propuesta de articulo 1.196 del Projet d ordonnance
portant la réforme du Droit des contrats www.justice.gouv.fi/publication/j21 projet ord reforme contrats2015.pdf
(altima consulta 20 de julio de 2015).
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reducir la renta anual un 29 % respecto de la renta vigente en el momento de in-
terposicion de la demanda por entender que el contexto economico de crecimiento
y expansion formo parte de la base econdmica del negocio suscrito por las partes,
sin que, a juicio del tribunal, la falta de prevision de la crisis y su repercusion en
el turismo, con cierre de hoteles en la zona, renegociacion de contratos en vigor y
caidas en el rendimiento del sector por habitacion deban ser soportadas en exclusi-
va por la arrendataria del hotel.

Estas sentencias respaldarian la suficiencia del ordenamiento para proteger los intereses de
deudores afectados por la crisis, sin necesidad de pronunciamiento expreso del legislador sobre
la posibilidad de exigir una revision de los contratos. De esta forma, el Tribunal Supremo pre-
tende reivindicar el papel de los tribunales a la hora de determinar el impacto de la crisis en las
relaciones contractuales, complementando las medidas que haya podido promulgar el legislador
con alcance general o para determinado sector del trafico juridico.

La tarea que se impone al intérprete y al operador juridico, a la vista de esta jurisprudencia,
para prever su alcance, es identificar su fundamento y concreto valor como doctrina jurispruden-
cial, determinando en qué circunstancias pueden los tribunales, en ausencia de regulacion legal
expresa que lo permita, proceder a una modificacion del contrato con el fin de mantener el equi-
librio inicialmente pactado sin que ello suponga, al mismo tiempo, una quiebra de la seguridad
juridica imprescindible en las relaciones econdmicas.

II. LAS RAZONES DEL CAMBIO DE RUMBO JURISPRUDENCIAL: AJUS-
TE A LA REALIDAD SOCIAL Y APOYO DOCTRINAL

La ausencia de norma expresa en el Codigo Civil espafiol da razén de la atencion prestada
por los autores que se han ocupado de la materia a la doctrina del Tribunal Supremo. DE CASTRO,
que estudio la jurisprudencia con cuidado, explicaba en el aflo 1971 que el tribunal rechazaba
primero la aplicacion de la clausula y que, cuando la admitia, lo hacia en considerandos de sen-
tencias cuyos fallos se basaban en no darse los requisitos necesarios para su aplicacion!3. Los
autores que han analizado la jurisprudencia con posterioridad constatan el caracter rigurosamente
excepcional con el que el Tribunal Supremo'# ha venido concibiendo la rebus lo que, mayorita-
riamente, ha sido objeto de critica doctrinal'>.

13 E] estudio de DE CasTRO demostraba que, cuando se utilizaba verdaderamente la doctrina de la clausula, el Tribunal
preferia no mencionarla y acudir a la figura menos equivoca de la equivalencia real de las prestaciones (lo que el autor
llama causa en sentido especifico o concreto). Vid. DE CASTRO (1985, reimpresion de la ed. de 1971), pags. 319-321.

14 De «monumento en el aire» califica M. Pasquau la figura, en el analisis jurisprudencial que realiza del articulo 1.258
(Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil, 2.* ed., t. II, Granada: Comares, 2009, pag. 2.292).

15 Tiende a defenderse que una intervencion del legislador regulando la figura pondria fin a la inseguridad jurisprudencial.
Asi, sefialadamente, DE AMUNATEGUI (2003), pags. 273 y ss. y 325 (con cita de ALBALADEJO), SALVADOR (2011), GAR-
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Las dos sentencias del Tribunal Supremo dictadas en el afio 2014 y citadas en el apartado
anterior se presentan a si mismas como culminacion de una nueva tendencia jurisprudencial hacia
la aplicacion «normalizaday», y no excepcional, de la clausula rebus. Con este fin, el Tribunal
Supremo menciona como precedentes del cambio de tendencia de la doctrina algunas sentencias
anteriores en las que, en realidad, conviene advertir, no se aplico la rebus'°.

En efecto, las sentencias citadas como precursoras estan relacionados con contratos de com-
praventa de inmuebles y préstamos hipotecarios, para los que es dificil formular una regla gene-
ral, porque todos los compradores de inmuebles a partir del afio 2005 adquirieron a precios muy
elevados y muchos compraron porque creian que la vivienda siempre iba a subir de precio y se
iba a revalorizar!’. En este 4mbito, se ha planteado la aplicacion de la clausula rebus cuando no
es posible obtener financiacion en el momento en que el comprador es requerido para otorgar la
escritura publica, dado el cambio de circunstancias economicas y la politica de restriccion en la
concesion de créditos adoptada por las entidades financieras, pero lo cierto es que el Supremo
ha negado que en los casos concretos concurrieran las circunstancias exigibles para hacerlo!s.

cia CARACUEL (2014), especialmente pags. 491 y ss. Es minoritaria la opinion de CARRASCO, para quien la extremidad
de la doctrina jurisprudencial no la hace por ello digna de critica: una regla clara y dispositiva, afiade el autor, permite
pactar una solucién acordada del riesgo y elimina incumplimientos oportunistas. Vid. CARRASCO (2010), pag. 1.018.

Lo apuntan también los primeros comentarios a la sentencia: ALCOVER GARAU, G.: «La actual crisis econoémica y la
irrupcion de la clausula rebus sic stantibus: ;Un nuevo foco de litigiosidad mercantil?», La Ley Mercantil, 4-5,2014,
pag. 4; CARRASCO, «Estrategias contractuales para defenderse de la reciente y perturbadora doctrina jurisprudencial
sobre la clausula rebus sic stantibusy», en Andalisis GA&P, 2015, pag. 2.

Es significativo el caso de que se ocupa la STS de 8 de octubre de 2012 (NCJ057624), en el que un matrimonio compra
unos pisos para especular y revender antes de la finalizacion de la obra; cuando llega el momento fijado para pagar el
precio no han logrado vender a terceros los pisos y tampoco consiguen que la entidad de crédito que financi6 al promotor
les subrogara en el crédito, en razon a su edad y a su falta de solvencia. Los compradores pretenden resolver el contra-
to de compraventa, alegando que era imprevisible que la entidad les denegara el crédito (imposibilidad sobrevenida). El
tribunal, con razon, afirma que al realizar una compra especulativa asumieron el riesgo de la operacion, y seria contra-
rio a la buena fe tratar de repercutir tal riesgo sobre el vendedor, cuando los compradores debieron preverlo. El mismo
criterio mantiene la STS de 30 de abril de 2015 (NCJ059930): «Tratandose de una compra claramente especulativa, a la
posibilidad de una ganancia rapida y sustancial, consecuencia de la rapida subida que venian sufriendo los precios de las
viviendas, correspondia logicamente un riesgo elevado de que se produjera un movimiento inverso. Acaecido tal riesgo,
no puede pretender el contratante quedar inmune mediante la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus y trasladar las
consecuencias negativas del acaecimiento de tal riesgo al otro contratante. Una aplicacion en estos términos de la doctrina
rebus sic stantibus seria contraria a la buena fe, que es justamente uno de los pilares en los que debe apoyarse la mismay.

18 Eneste sentido, la STS de 17 de enero de 2013 [(NCJ057764), citada por la STS de 30 de junio de 2014] no excluye que
pueda aplicarse la clausula rebus en este ambito, pero si que la mera crisis econdmica, la restriccion del crédito producida
y las consiguientes dificultades de los compradores de vivienda para acceder al crédito hipotecario sean motivos suficien-
tes para permitir que el comprador resuelva unilateralmente el contrato. La STS de 18 de enero de 2013 [(NCJ057822),
igualmente citada por la Sentencia de 30 de junio de 2014] descartd también la aplicacion de la rebus por considerar que
la falta de obtencion de financiacion por el comprador no constituye sobrevenida imposibilidad de cumplir.

Sin hacer mencion expresa a la doctrina rebus, la STS de 26 de abril de 2013 [(NCJ057821), citada como preceden-
te por la STS de 15 de octubre de 2014 (NCJ058985)] admitio la resolucion de la compraventa de la vivienda soli-
citada por el comprador que no logra la subrogacion en el préstamo hipotecario con apoyo en la doctrina de la base
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En mi opinion, para la comprension del cambio de rumbo que representan las sentencias de
30 de junio y 15 de octubre de 2014 es decisiva la monografia publicada por ORDUNA MORENO
y MARTINEZ VELENCOSO en el afio 2013'%. ORDUNA, que suma a su condicién de catedratico de
Derecho civil la de magistrado del Tribunal Supremo, es el ponente de las dos sentencias, y es
evidente la conexidn terminologica, metodoldgica y argumentativa de las mismas con los plan-
teamientos vertidos tan solo unos meses antes por el autor en las paginas del libro.

Enlazando con el planteamiento del trabajo doctrinal firmado por el ponente, las sentencias
apelan «al ajuste de las instituciones a la realidad social» y al «desenvolvimiento doctrinal» de
la figura para justificar su aplicacion «normalizada». La primera idea confirma el dato de que la
rebus, como advierten la generalidad de los autores, dentro y fuera de nuestro pais, es una figura
que renace en épocas de crisis. La segunda idea, la referencia al desarrollo doctrinal de la clausu-
la rebus, encuentra reflejo, como argumento de autoridad, en la cita de las propuestas de armoni-
zacion del Derecho de contratos. En particular, el Tribunal Supremo invoca, genéricamente, los
Principios de Unidroit (PICC) y los Principios Europeos de la Contratacion (PECL)2,

Conviene advertir, sin embargo, que los textos citados no constituyen Derecho vigente. Los
PICC consagran el contenido tipico de clausulas desarrolladas en la practica internacional y la in-
vocacion de los PECL, fuente inspiradora de otras propuestas armonizadoras posteriores (DCFR,
CESL), solo puede ser admitida como expresion de un Derecho racional y compendio de las sen-
sibilidades mas avanzadas de los juristas europeos actuales, modelo de una propuesta de un Dere-
cho comtin que esta influyendo de manera importante en la doctrina espafiola de manera general
y, en particular, en la revision de la clausula rebus. Junto a ello, no es impertinente observar que,
aun cuando estos textos muestran una convergencia en la tendencia a considerar la posibilidad

del negocio, entendida como conjunto de circunstancias que impide que se obtenga el resultado que se propone el
negocio. Con todo, la sentencia analiza las clausulas del contrato que contemplaban la posibilidad del comprador de
subrogarse en el préstamo y cita en su apoyo como precedentes las sentencias que, analizando los contratos, llegan
a la conclusion de que el vendedor asumi6 tal compromiso contractualmente [SSTS de 16 de enero (NCJ057768) y
12 de abril de 2013 (rec. nim. 2063/2010)]. Este razonamiento, en definitiva, apunta a una vinculacion por acuerdo
de las partes mas que a un cambio sobrevenido de las circunstancias.

El libro, titulado La moderna configuracion de la clausula rebus sic stantibus. Tratamiento doctrinal y jurisprudencial de
la figura (Civitas, 2013), parte de otros trabajos anteriores de M. L. MARTINEZ VELENCOSO, en especial de su monografia
titulada La alteracion de las circunstancias contractuales. Un andlisis jurisprudencial (Madrid: Civitas, 2003), que se pu-
blica ahora actualizada por el contenido de otros trabajos suyos a los que se afiade un proemio y un capitulo final titulado
«La moderna configuracion de la clausula rebus sic stantibus. Tratamiento doctrinal y jurisprudencial de la figura» (pags.
17-18 y 247-314), firmados ambos por F. J. ORDUNA MORENO. El mismo autor, con anterioridad, anticipaba ya su postura
en un comentario al articulo 1.293 del CC al sefialar la rebus como via tendente a una mayor justicia contractual y equi-
librio prestacional frente a la expresion codificada de la inadmision de la rescision por lesion (Codigo Civil Comentado,
Civitas, vol. III, 2011, pags. 719 y ss.: si bien, la tnica sentencia que se cita no solo no aplica la rebus, sino que considera
que la reduccion del volumen de edificabilidad por el que se solicitaba la rebaja del precio debia ser un riesgo soportado
en exclusiva por el demandante: STS de 21 octubre 1988). Sobre los presupuestos y efectos de la clausula en la jurispru-
dencia, puede verse ahora, en la obra de 2013, MARTINEZ VELENCOSO, pags. 119y ss. y 219 y ss.

20 gy 2.3 dela STS de 30 de junio de 2014 (NCJ058627).
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de modificar, adaptar o extinguir los contratos en caso de excesiva onerosidad, no hay sin em-
bargo identidad a la hora de precisar los presupuestos ni los efectos de tal revision contractual.

En particular, por lo que se refiere a la alteracion de las circunstancias, como iremos viendo
a lo largo de este trabajo, no solo existen diferencias importantes en el disefio de los textos que
se invocan, sino también entre estos y la PMCC, tnico proyecto espaiol mencionado por el Tri-
bunal Supremo en la Sentencia de 30 de junio de 2014 (NCJ058627) como indice revelador de
la propension a abandonar la concepcion tradicional de la figura.

Ante la falta de consagracion legal de la rebus, pero tratando de justificar su compatibilidad
con el Derecho codificado, el Tribunal Supremo identifica lo que se ha dado en calificar «funda-
mento técnico» de la figura®! con las «directrices del orden piiblico econdémico, particularmente
la regla de la conmutatividad del comercio juridico y del principio de buena fe»?2.

Dada la amplitud y generalidad de estos principios, el Tribunal Supremo procede a conti-
nuacion a apuntar unos «criterios basicos» que permitan la «concrecion funcional y aplicativa de
la figura». A estos efectos, afiade, se trata de valorar si el cambio de circunstancias produce una
alteracion causal del contrato??. Segun la sentencia ello debe hacerse mediante dos criterios: a)
la doctrina de la «base del negocio», dentro de la cual, a su vez, distingue la base objetiva y la
base subjetiva?*, y b) el criterio del «riesgo normal del contratoy, que identifica con el contraste
entre el cambio de circunstancias y «la naturaleza y sentido de la relacioén obligatoria contem-
plada en el contratoy.

La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre la rebus, en definitiva, al acoger expresa-
mente la figura de la base del negocio, contiene ecos de la tesis de LARENZ, traducida al espafiol®

21 Cfi- Digz-Picazo (2008), 1L, pag. 1.067.

22 Fy2.° 4 de la STS de 30 de junio de 2014 (NCJ058627). Puede verse esta construccion sobre el orden publico eco-
némico en Diez-Picazo (2007), I, pags. 57 y ss. El autor, junto a la conmutatividad y la buena fe, también se ocupa
del principio de seguridad juridica (pags. 67 y ss.), y que la sentencia, por cierto, omite.

23 FJ2.°5dela STS de 30 de junio de 2014 (NCJ058627).

24 Conforme a la primera, la base objetiva, puede leerse en la sentencia, desaparece la base del negocio cuando: «La finali-

dad econdmica primordial del contrato, ya expresamente prevista, o bien derivada de la naturaleza o sentido del mismo,
se frustra o se torna inalcanzable. La conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion entre las
prestaciones, desaparece practicamente o se destruye, de suerte que no puede hablarse ya del juego entre prestacion y
contraprestacion». Conforme a la segunda, la «base subjetiva», afiade la sentencia, desaparece la base del negocio «en
aquellos supuestos en donde la finalidad econdmica del negocio para una de las partes, no expresamente reflejada, pero
conocida y no rechazada por la otra, se frustra o deviene inalcanzable tras la mutacion o cambio operado».

2 LARENZ, K.: «Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos», 1956, Editorial, Revista de Derecho Pri-

vado, trad. de C. Fernandez Rodriguez. Con anterioridad, se habia traducido La introduccion al Derecho civil, de
OERTMANN, 1933, que recogia los conceptos de presuposicion y base del negocio (trad. de la 3.* ed. por L. Sancho
Seral, Barcelona: Labor, pags. 302-305). Mas recientemente puede leerse un buen resumen de la jurisprudencia y
doctrina de la base del negocio en FLUME, W. (1998): El negocio juridico, 4.* ed., trad. de J. M. Miquel y E. Gomez
Calle, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, pags. 583 y ss.
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y cuya influencia en la doctrina espafiola se ha prolongado a lo largo del tiempo?®. Con todo, no
hay que olvidar que la categoria de la «base del negocio», inventada como remedio con el que
llenar el vacio producido en el Derecho aleman por el abandono del sistema causalista del De-
recho comun, es ajena y superflua en el Derecho espafiol, tal y como ya explicara DE CASTRO?’.

Pero el Tribunal Supremo, al mismo tiempo que formula su doctrina abstracta, acaba reco-
nociendo que es precisa una «ineludible aplicacion casuistica» de la clausula rebus?®. Llegados
a este punto, si para decidir cada caso es preciso realizar de manera casuistica «la concrecion
funcional y aplicativa de la figura conforme al contexto y a las circunstancias del marco nego-
cial objeto de andlisis»?® muy posiblemente lo que sucede es que la figura general y abstracta
construida, y de la que aparentemente se deducen consecuencias, no es realmente la que permite
decidir como debe distribuirse entre las partes, caso por caso, un riesgo no previsto al contratar.

En efecto, si la doctrina de la clausula rebus se construye sobre la finalidad econémica ex-
presamente prevista o derivada de su naturaleza, sobre el analisis de la equivalencia de las pres-
taciones, sobre la finalidad prevista por una parte y no rechazada por la otra y sobre el riesgo
«normal» del contrato, es a estos criterios a los que en cada caso, en el detalle de las circunstan-
cias concretas, hay que atender. Lo iremos comprobando a lo largo de este trabajo.

III. REGLAS LEGALES, AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD E INTERPRE-
TACION CONTRACTUAL

En Derecho espaiiol, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, no hay una dis-
posicion general sobre revision o resolucion del contrato por alteracion sobrevenida de las cir-

Entre las obras generales espafiolas, por todos, véase la referencia a la doctrina alemana en ROocA SASTRE, R. M. (1948):
«El problema de la alteracion de las circunstancias», con la colaboracion de PuiG BRUTAU, J., en Estudios de Derecho
Privado, 1, Madrid: Edersa, pags. 240 y ss.; PuiG BRUTAU, J. (1978): Fundamentos de Derecho civil, t. 11, vol. 1, 2.* ed.,
Bosch, Barcelona, pags. 397 y ss.; CASTAN, Derecho civil espariol, 111, 17.* ed., 2008, pags. 765 y ss. Entre las obras
monograficas, BADENES GASSET, R. (1946): El riesgo imprevisible (Influencia de la alteracion de las circunstancias en
la relacion obligacional, Barcelona: Bosch, pags. 68 y ss.; ESPERT SANZ, V. (1968): La frustracion del fin del contrato,
Madrid: Tecnos, pags. 69 y ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (1989): «La doctrina de la base del negocio en el orde-
namiento alemany», Homenaje J. M. Vallet, de Goytisolo, vol. VI, Consejo General del Notariado, Madrid, pags. 19y ss.

26 A la tesis de Larenz se adhirié Diez-Picazo [1I, (1993), 878, (2008), 1.064], calificandola de la «construccién mas
perfecta del problemay, y la doctrina de este autor espafiol es clave en el capitulo redactado por ORDUNA en el libro
La moderna configuracion de la cldusula rebus, op. cit.

27 Dg CASTRO, pags. 322 y ss. En el mismo sentido de critica a la importacion de doctrinas extranjeras, LASARTE (2008),

Principios de Derecho civil, 111, 11.* ed., Marcial Pons, Madrid, pag. 150; CARRASCO (2010), pags. 1.012 y 1.044;
CASTINEIRA JEREZ, InDret 4/2014, pag. 22.

28 pyeo 6, parrafo 2 de la STS de 15 de octubre de 2014 (NCJ058985).
29 py3e, parrafo 1 de la STS de 30 de junio de 2014 (NCJ058627).
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cunstancias. Si existen, sin embargo, dispersas a lo largo del ordenamiento, expresas previsiones
legales que tienen en cuenta el cambio de circunstancias en el cumplimiento de las obligaciones,
introduciendo excepciones que, por razones diversas, flexibilizan las consecuencias del princi-
pio pacta sunt servanda.

Asi sucede, por ejemplo, de manera puntual, en sectores en los que el principio dispositi-
vo tiene reconocido tradicionalmente un papel mas reducido, como en el Derecho de familia, en
especial en lo que se refiere al pago de pensiones, tratando de mantener el equilibrio entre las
necesidades del alimentista y los medios econdmicos del obligado a prestarlos®®. En el 4mbito
contractual, en circunstancias excepcionales, el legislador ha promulgado normas de revision de
los efectos de contratos ya existentes: no solo se trata de superar las injusticias que pudieran de-
rivarse de su exacto cumplimiento para una de las partes, sino también de incidir de manera mas
general en los intereses de la economia nacional, en una suerte de promulgacion de un Derecho
de aplicacion retroactiva (a contratos ya otorgados) justificada en razones extraordinarias’!. De
esta forma se pueden explicar las leyes excepcionales dictadas después de la guerra®?
las normas recientes en materia de proteccion de deudores hipotecarios?.

e, incluso,

Atendiendo a razones de interés general, pero desde otra perspectiva, la de garantizar el
servicio publico, se explica la mayor amplitud con la que en la contratacion publica se ha veni-
do admitiendo la revisién de los contratos, dentro y fuera de nuestro pais**, aunque lo cierto es
que en la actualidad, fuera de las previsiones expresas que lo permiten, la doctrina jurispruden-
cial tiende a converger con la mantenida en el ambito privado, interpretando de manera estricta

el riesgo asumido por los contratistas que actian a su «riesgo y ventura»>>.

30 Cfr. articulos 100 del CC y 231-20.5 del CC Cataluiia, para los pactos en prevision de una ruptura matrimonial.

31 Asise razona, por ejemplo, por HINESTROSA, en el Rapport Général de la Association Henri Capitant 2005 y PHI-

LIPPE (1986), pags. 58, 156, 408, 583 y 650.

32 gy Espafia, la ley de 5 de noviembre de 1940 sobre contratacion en zona roja establecio causas de anulacion y revi-

sion para contratos guerra «por excepcion y respecto solo de algunos contratosy, segin se indicaba en su preambulo.
La tendencia a resolver con leyes ad hoc las controversias planteadas tras los conflictos armados es comtn en otros
ordenamientos: para Italia, MACARIO, F. (2009), pag. 1.194.

3 Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de

deuda y alquiler social; Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduc-
cion de carga financiera y otras medidas de orden social.

34 Es tradicional la contraposicion de la jurisprudencia civil y la administrativa francesas, contrastando las soluciones

ofrecidas en uno y otro ambito en casos semejantes, desde los clasicos casos del Cannal de Craponne (Civ. 6 mars
1986, DP. 1876 I, pag. 193, que rechaz6 la doctrina de la imprévision) y del Gaz de Bordeaux (Conseil d’Etat, 30
mars 1916, que la acepto).

35 Entre nosotros, la STS de 30 de junio de 2014 [FJ 3.° 3 (NCJ058627)] cita jurisprudencia de la Sala 3.* del Tribunal
Supremo en la que se valora la teoria de la imprevision en el ambito de la contratacion publica. El articulo 282.4 del
TRLCSP ordena en ciertos supuestos el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato y a partir de alli la doc-
trina deduce que la Administracion también ha de proceder a restablecer el equilibrio econémico cuando circunstancias
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El analisis del panorama legislativo muestra como, dentro y fuera de nuestro pais, hay nor-
mas que contemplan expresamente la modificacion, con independencia del acuerdo entre las par-
tes, en contratos en los que el factor tiempo determina que las prestaciones pactadas se alejen de
la evolucién del mercado®®. En la regulacion tradicional del Derecho de obligaciones y contratos
contenida en el Codigo, para un contrato en el que el factor tiempo es decisivo, se establecen re-
glas de distribucion del riesgo. Asi, es causa de extincion del arrendamiento urbano la pérdida de
la finca por causa no imputable al deudor y la declaracion firme de ruina acordada por la autoridad
competente (art. 28 LAU) pero, en cambio, hay un deber de soportar las obras de conservacion
necesarias, con derecho a una rebaja en el precio si la obra dura mas de 20 dias (art. 21 LAU).
Conforme al articulo 1.575 del CC el arrendatario tiene derecho a rebajar la renta en caso de pér-
dida de mas de la mitad de frutos por casos fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo pacto
en contrario y, de forma mas moderna, el articulo 16 de la LAR 2003 tiene en cuenta el asegura-
miento de la produccion y la repercusion al arrendador de una parte de la prima.

Desde otro punto de vista, en el &mbito de la proteccion del consumidor, se establecen pre-
visiones especificas sobre las consecuencias de la necesidad de introducir una modificacion en el
contrato de viaje combinado’”, o se permite que el juez altere el contenido del contrato atendien-
do a circunstancias sobrevenidas personales del deudor, lo que es excepcional®.

Todas estas disposiciones en las que el legislador se ocupa de la revision de los contratos
se refieren a supuestos concretos y puntuales. La cuestion que se plantea es si debe generalizarse
una regla que permita a los jueces revisar los contratos en otros casos e, incluso, si en ausencia
de norma expresa que asi lo establezca, estan facultados los jueces para hacerlo.

sobrevenidas determinen la ruptura de la economia del contrato (vid. ALMEIDA y GOMEZ OLANO, en Tratado de Con-
tratos, Yzquierdo M. (dir), Aranzadi, 2014, t. XIV, pag. 558). En algunos casos no llega a producirse un presupuesto
previsto por las partes como esencial, aunque no se incluyera en el contrato, lo que da derecho a que se restablezca el
equilibrio econémico de la concesion [STS Cont.-Adm. de 16 de mayo de 2011 (NCJ055051)], falta de construccion
de una autopista); en otros se concede una indemnizacion con cargo a la Administracion para compensar el incremen-
to de los precios del petroleo y su repercusion en los materiales empleados para asfaltar, dada la insuficiencia de las
normas de revision de precios (STS Cont.-Adm. de 27 de diciembre de 1990, de 19 de enero de 1998); pero son mu-
chas otras las que niegan que las subidas de precios sean imprevisibles y no deban quedar a cargo de quien, como los
contratistas, contratan a riesgo y ventura [en casos de precio de petroleo, STS Cont.-Adm. de 4 de junio de 2008 (rec.
num. 5093/2006), 16 de junio de 2009 (rec. nim. 4555/2007), de 10 de noviembre de 2009 (rec. nim. 930/2007)].

36 Los articulos 40 y 43 de la LAR 1980 (derogados en 2003) permitian pedir la revision de la renta por ser esta superior

o inferior a la usual en el lugar para fincas analogas, o solicitar revision extraordinaria de la renta por haber cambia-
do las circunstancias que influyeron en su determinacion, dando lugar a una lesion superior al 15 % de la renta justa.
Parecidamente, en otros ordenamientos: por ejemplo, en la legislacion belga en materia de arrendamientos de bajos
de residencia se prevé que, a falta de acuerdo de las partes, el juez puede revisar la renta si en atencion a circunstan-
cias nuevas su valor varia un 20 % respecto del normal del mercado (WERY, P., vol. 1, pag. 556).

37 Articulo 158 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

38 Articulo 11 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles.
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La ausencia de una regla general supone un incentivo para el desarrollo convencional de clau-
sulas en las que las partes prevean las consecuencias de ciertas circunstancias que pueden sobre-
venir durante la ejecucion del contrato (hardship)®. Este sistema ofrece las ventajas que derivan
del respeto al principio pacta sunt servanda y de la mayor idoneidad de las partes para recomponer
sus intereses. Con todo, no pueden soslayarse algunos problemas de interpretacion que se suscitan
en el entorno de estas clausulas, en especial la duda acerca de si los acontecimientos no previstos
determinan la asuncién del riesgo por la parte a la que perjudican o si, por el contrario, es preciso
volver a plantear qué solucién hubieran previsto las partes de haber contemplado el evento*. De
otro lado, parece evidente que si las partes han previsto la distribucion del riesgo para un caso no
sera posible acudir ya a la clausula rebus. Pero queda por precisar si la propia clausula no puede
verse privada de eficacia por el mismo hecho de sobrevenir nuevas circunstancias...

Por lo demaés, hay que reconocer que no resulta imaginable la inclusion de clausulas de pre-
vision de acontecimientos en contratos de adhesion o en contratos entre partes desiguales eco-
némicamente. Incluso en los contratos que contemplan relaciones duraderas no solo el descuido,
también la desproporcion de armas con que jueguen las partes al contratar explicara la ausencia
de cualquier cldusula que contemple un posible ajuste de las prestaciones en caso de que la eje-
cucion resulte muy dificil o mucho més onerosa*!.

El recurso a la autonomia de la voluntad en esta materia no solo se dirige a explicar la vali-
dez de las clausulas contractuales sino, precisamente, a negar que consideraciones de equidad o
de justicia permitan desvincularse del contrato®”. Sin embargo, algunas teorias sobre la extincion
o revision del contrato se han construido con apoyo en técnicas e instrumentos contractuales: el
error comun, la interpretacion integradora y las clausulas implicitas, la equiparacion a la fuerza
mayor®... La hipétesis seria que la distribucion contractual de los riesgos limita su 4mbito a los

39 En particular, los juristas de los paises en los que no se admite la modificacion del contrato por el juez, como Bélgi-

ca o Francia, haciendo de la necesidad virtud, explican la propension a incluir clausulas de hardship: WERY, P., vol.
1, pag. 560; FAUVARQUE-COSSON, B.: «Le changement des circonstances», RDC, enero 2004, pags. 83-84. De forma
optimista se ha llegado a sugerir que la generalizacion de la clausula podria permitir entender que existe un uso que
la hace implicita. De alguna manera, un resurgir de su origen historico (HINESTROSA, F.: Rapport general. La révi-
sion du contrat, http://henricapitant.org, pag. 421).

40 pe algin modo, este podria ser el enfoque de los casos de las SSTS del afio 2014 en las que se aplica la rebus: las

partes prevén la subida, pero no la bajada de la renta; podria defenderse que dieron por supuesto que el riesgo de
pérdida siempre quedaba de cuenta del arrendatario (que actuaba a su riesgo, en el caso de la concesion de la publi-
cidad, o como forma de compensar las inversiones en la construccion del arrendador, en el supuesto del hotel). El
Tribunal Supremo no lo cree, porque entiende que tal riesgo era imprevisible.

41 Ampliamente, sobre todo ello, PHILIPPE (1986), especialmente en sede de conclusiones.

42 BADENES, pags. 68 y ss.; GAVIDIA SANCHEZ, J. V. (1987): «Presuposicion y riesgo contractualy, Anuario de Derecho

Civil, pags. 567 y ss.

43 Enla explicacion habitual que se da del origen de la clausula rebus en la Edad Media se dice que el deber de fideli-

dad a la palabra dada no se concebia como ilimitado y que, tanto desde el punto de vista de la moral como del Dere-
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riesgos previsibles por las partes en el momento de contratar, de modo que quedarian fuera los

riesgos sobrevenidos por circunstancias extraordinarias**.

Estos planteamientos tradicionales han sido objeto de critica por su cardcter ficticio® y se
ha tratado de objetivizar los criterios, con el fin de demostrar que las razones que mueven a la re-
vision de un contrato no se basan ni en la voluntad ni tampoco en criterios vagos como la justicia
y la equidad®, sino que forman parte del Derecho objetivo. Este es el planteamiento expreso que
inspira la STS de 30 de junio de 2014 (y la de 15 de octubre que le sigue)*’.

Lo que sucede es que, en mi opinion, la critica a los argumentos basados en la voluntad de
las partes esta justificada solo si se pretende fundamentar en su voluntad hipotética una regla ge-
neral que permita al juez modificar o resolver los contratos, porque en muchos casos la solucion
que acaba requiriéndose no deriva de lo que hubieran previsto las partes. Pero ello no significa
que, en ocasiones, la distribucion del riesgo sobrevenido no deba basarse en la voluntad de las
partes, aun no manifestada expresamente. No sera excepcional que por via de integraciéon o in-
terpretacion pueda identificarse una cldusula tacita que permita corregir el desequilibrio o los
problemas derivados del fallo de una presuposicion comun. El problema, entonces, es de inter-
pretacion caso por caso (recurriendo, en especial, al art. 1.289 CC) o de integracion contractual
(arts. 1.258 y 1.289 CC). Cuando no sea posible concluir por esta via que las partes compartian
un proposito comun que ha fallado, o que para una hipotesis no contemplada expresamente (la-
guna contractual) hubieran establecido razonablemente determinada regla de distribucion del
riesgo contractual, las soluciones basadas en la voluntad de las partes no responden a la realidad.

Los criterios objetivos invocados doctrinal y jurisprudencialmente®® son la buena fe y la causa
(influencia de la causa durante la vida del contrato, y no solo en el momento de su formacion). Aten-
diendo a la causa en sentido objetivo, en el sentido en que la contempla el articulo 1.274 del CC, su

cho, el deber de cumplir lo prometido subsiste mientras el estado de cosas no haya cambiado [por todos, DE CASTRO
(1985), pag. 314]. Con otros argumentos se ha explicado que se trataria de identificar la hipotética intencién comun
de las partes ajustada al acontecimiento sobrevenido, y se utilizarian conceptos como los de presuposicion (winds-
cheid) o la voluntad marginal (osti).

44 Honpius y GRIGOLEIT (2011), pag. 4; MEKKI (2011), pag. 660.

45 Entre nosotros, por todos, DE CASTRO (1985), pag. 316; Diez-Picazo (1993), 11, pag. 882.

46 Pero no se debe ocultar que los sentimientos de justicia aparecen en todas las formulaciones modernas por otra via:

como medida de la excesiva onerosidad que lleva a considerar que es razonable permitir la modificacion del con-
trato. Por ejemplo, el articulo I1I.-1:110 del DCFR, al describir el fundamento de la modificacion o extincion por el
juez se refiere a que seria «manifiestamente injusto» seguir exigiendo el cumplimiento al deudor.

47 Tanto en la Sentencia de 30 de junio de 2014 (FJ 2.° 4) como en el libro La moderna configuracion de la clausula

(2013), pags. 258 y ss., ORDUNA utiliza los mismos argumentos: defiende que se apoya en principios de orden pu-
blico econdmico, como son la conmutatividad del comercio juridico y el principio de la buena fe, que segun el autor
«resulta ya claramente compatible con el sistema codificado».

48 Diez-Picazo (2008), 11, pags. 1.068-1.069.
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subsistencia seria exigible durante toda la vida del contrato y su desaparicion permitiria la resolu-
cion del mismo. Es defendible este argumento no solo cuando se hace imposible una de las presta-
ciones (arg. 1.182 CC) y, entonces, la otra parte puede exigir el cumplimiento o la resolucion (art.
1.124 CC)*, sino también cuando lo que desaparecen son los motivos que llevaron a ambas partes
a contratar, o cuando lo que desaparece o se hace imposible es el propdsito de una parte, aceptado
por la otra®?. En mi opinion, hay que convenir en que, en estos supuestos, si el comiin acuerdo se
incorpora al contrato y su pervivencia puede influir en el mantenimiento de las obligaciones es por-
que también se concede relevancia al elemento subjetivo (comun).

IV. CIRCUNSTANCIAS SOBREVENIDAS QUE CREAN RIESGOS NO
ASIGNADOS A UNA DE LAS PARTES

1. IMPREVISIBILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS

Uno de los elementos predominantes en los modelos que se ocupan de esta materia es que
con posterioridad a la celebracion del contrato, de manera improvisada, sobrevengan determi-
nadas circunstancias que, o bien hagan el cumplimiento de una de las partes mas oneroso o bien
priven de interés a la prestacion que iba a recibir’!.

También se requiere que las partes no hubieran podido tomar en consideracion el cambio
acaecido, o su magnitud, y que la parte perjudicada no lo asumiera ni fuera razonable exigirsele
que lo hiciera®?. De esta forma se pretende excluir de la exigencia de revision aquellos supuestos en
los que, por su previsibilidad, cabe pensar que el riesgo debe ser asumido por la parte sobre la que
recae y que no tuvo la precaucion de pactar su falta de responsabilidad o de precaverse de ella>.

49 por todos, recogiendo la doctrina mayoritaria: G. Diez-Picazo GIMENEZ (2011), «Articulo 1.105», en Codigo Civil Co-
mentado, Civitas, vol. 111, pag. 434; M. CLEMENTE MEORO (2011), «Art. 1.124», en Codigo Civil Comentado, Civitas,
vol. III, pag. 234; I. GONZALEZ PAKANOWSCA (2013), en Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, t. VI, pag. 8.225.

30 CarrASCO (2010), pags. 161 y 163-164.

51 por ejemplo, en los comentarios al art. II1.-1:110 del DCFR se aclara que si existe una circunstancia en el momento

de celebrar el contrato, aunque las partes no la conozcan, pero que haga el contrato mas oneroso para una de ellas,
sera debido a que el riesgo le correspondia a esa parte (por ejemplo, un coste mayor de los materiales que el que tuvo
en cuenta para hacer el presupuesto). Ese contrato podria impugnarse con apoyo en la doctrina del error, que entre
nosotros requiere que sea grave y excusable, y daria lugar a la anulabilidad del contrato. Con todo, el § 313 del Co-
digo Civil aleman equipara a una modificacion de las circunstancias el hecho de que presupuestos esenciales, que
han devenido la base del contrato, resulten falsos, y en el articulo 6.2.2 a) de los PICC se contempla también el caso
de que, aun siendo el acontecimiento anterior, las partes solo lo conocieran con posterioridad [BONELL, M. J. (2002),
I Principi Unidroit nella pratica, Milan: Giuffre, pag. 311]. Parecidamente, el articulo 416-2 del APCM.

52 Articulo 6:111 del PECL, articulo I1L.-1:110 del DCFR (3), articulo 89 del CESL.

33 En ocasiones, es cuestion de interpretacion del contrato determinar si un riesgo ha sido asumido, aunque sea implici-

tamente por una parte: asi, la disminucion del volumen de edificabilidad era un riesgo previsto en un contrato que se
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El presupuesto de la imprevisibilidad plantea la necesidad de delimitar el ambito de aplica-
cion de las circunstancias sobrevenidas que permiten modificar el contrato del caso fortuito (o la
fuerza mayor) que, en Derecho esparfiol, salvo que hubiera asumido contractualmente ese riesgo
(por ejemplo, cobrando una prima por la dificultad de las circunstancias), libera al deudor que ya
no puede cumplir (arts. 1.182 y 1.184 CC) y le exonera de responsabilidad por los dafios que sufra
su acreedor (art. 1.105 CC), salvo que sea temporal y, entonces, solo suspende el cumplimiento®*.

La diferencia entre el tipo de problema a que se refiere la rebus y el caso fortuito tiene que
ver mas con el resultado (imposibilidad del cumplimiento en el caso fortuito) que con la razén
que lo provoca. Pero el &mbito del caso fortuito y el de la rebus pueden resultar dificiles de des-
lindar. Ello por dos razones: de una parte, porque la linea que separa la imposibilidad de la ex-
traordinaria dificultad es a veces muy delgada’’; de otra, porque ambas categorias comparten el
presupuesto de la imprevisibilidad o la inevitabilidad. De hecho, muchos de los ejemplos que se
sugieren en las propuestas de armonizacién®® son considerados habitualmente por la doctrina es-
pafiola como caso fortuito®’, lo que harfa inadecuado recurrir a la rebus. Asi, por ejemplo, y salvo
que las partes hayan previsto otra distribucion de riesgos, lo que es posible, circunstancias como

hizo a precio fijo «con el aprovechamiento urbanistico que presenta en el momento de la venta», STS de 14 de no-
viembre de 2012 (RJ 2013, 2275); la optante, al pactar los supuestos en que la opcion tendria caracter oneroso o gra-
tuito asumio los riesgos normales resultantes de la aprobacion del plan parcial, STS de 27 de noviembre de 2013 (RJ
7874). La STS de 29 de octubre de 2013 (RJ 8053) considera que la aleatoriedad del contrato implicaba la asuncion del
riesgo de las operaciones de permuta financiera contratadas. A veces, el riesgo es inherente a la actividad empresarial
de quien invoca la clausula [STS de 16 de octubre de 1989 (RJ 6927), resolucion de préstamo en el que el prestatario
se comprometio a conservar los buques a cuya construccion se destinaba la financiacion, pero los vende y alega crisis
del sector turistico: el banco pide la resolucion del préstamo por incumplimiento, y se entiende que lo hay]; STS de 4
de julio de 1996 (RJ 5881), es riesgo del vendedor que no lleguen a calificar la vivienda como protegida.

34 Recogiendo la doctrina habitual, por todos, recientemente: DiEz-P1cAz0 GIMENEZ, G. (2011): «Articulo 1105» y «Ar-

ticulo 1.182», en Codigo Civil Comentado, Civitas, vol. III, pags. 120 y ss., 431 y ss.; C. Asua GONZALEZ (2013),
«Articulo 1.105» y MARIN LOPEZ, M. J. (2013), «Articulo 1.182», en Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch,
t. VI, pags. 8.095 y ss. y 8.701 y ss. respectivamente.

35 Explica TREITEL que, dado que el término «impossible» es relativo, en los EE.UU. se ha prescindido de ¢l y se ha sus-

tituido por el de «impracticable», que incluye la extrema e irrazonable dificultad: en el Derecho inglés se admite en
ocasiones este planteamiento [TREITEL (2010), pags. 940 y 945]. Sobre la impracticability vid., ampliamente, FARN-
SWORTH (2004), pags. 634 y ss.

56 Hasta el punto de que en los PICC, que regulan la hardship en el articulo 6.2.2 y la fuerza mayor en el articulo 7.1.7,

con efectos diferentes, se advierte que en algunos casos la situacion factica puede encajar en los dos supuestos, y
correspondera al deudor escoger si prefiere una u otra solucion (extincion de la obligacion frente a renegociacion,
extincion o modificacion). BONELL, V. (2002), pags. 314 y 346.

5T Factum principis (cambios imprevisibles y no esperables en normas que impiden construir, o vender la mercancia, ex-

propiaciones, siempre que el deudor hubiera hecho todo lo posible para evitar sus efectos), fendmenos meteorologicos o
de la naturaleza extraordinarios (y puede no serlo un terremoto en una zona con fallas), amenazas terroristas o conflictos
armados no esperados en la zona, incendios causados fuera del control del deudor, huelgas generales (pero no las ocurri-
das en el seno de la propia empresa cuando se negocia un convenio)... Un andlisis de la jurisprudencia espariola en CA-
RRASCO (2010), pags. 998 y ss.; DiEz-PicAzo GIMENEZ (2011), pags. 120 y ss.; AsUA GONZALEZ (2013), pags. 8.095 y ss.
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las que derivan en la actualidad del veto de Rusia a los productos europeos>®, o la prohibicién de
venta de armas>?, daran lugar a la extincién de la obligacion contraida con anterioridad que re-
sulte de imposible cumplimiento. En los contratos sinalagmaticos, la imposibilidad sobrevenida
de una prestacion provoca que, desaparecido el sinalagma sin culpa del deudor, el acreedor de la
prestacion tampoco deba cumplir la que a su vez le incumbia. Desde este punto de vista, puede
decirse que se ha frustrado el fin del contrato, que es uno de los supuestos a los que suele refe-
rirse la doctrina al analizar la clausula rebus. Pero en el caso fortuito ello es consecuencia de la
imposibilidad sobrevenida de una de las prestaciones, mientras que en los supuestos a los que se
pretende aplicar la rebus el cumplimiento sigue siendo posible.

Por lo demas, es lugar comun advertir que no resulta sencillo concretar qué es imprevisible.
Hay acontecimientos que, en funcion de la propia variabilidad consustancial de las circunstan-
cias a que se refieren, no deberian considerarse imprevisibles (cambio en la politica de subven-
ciones, en las tasas e impuestos que deben pagarse, modificacion en la normativa urbanistica). Si
influyen en las obligaciones y responsabilidad de las partes sera, no por su imprevisibilidad, sino
porque el contenido del contrato se fijo valorando, precisamente, las condiciones existentes en el
momento de su perfeccion. En el extremo contrario, es posible que las partes no hayan previsto
la causa (un terremoto, un conflicto armado, etc.) pero si como procederan (renegociando, recal-
culando el precio, etc. en los supuestos en los que se produzca un resultado que consideran digno
de ser tenido en cuenta en el equilibrio contractual (aumento de los costes de produccion de una
de las partes superior a un porcentaje, por ejemplo).

Para que pueda hablarse de circunstancias imprevisibles debe tratarse de acontecimientos in-
dependientes de la voluntad que no pudieran razonablemente tenerse en cuenta en el momento de
celebrar el contrato, por lo que tampoco es exigible a las personas diligentes haberlos previsto. Las
fronteras son muy dificiles de precisar porque no cabe fijarlas de antemano y con caracter general.
Asi, un mismo tipo de acontecimiento puede ser considerado imprevisible en un momento pero,
en cambio, no serlo después: por ejemplo, después de la segunda guerra del golfo y la consiguien-
te elevacion de los precios del petroleo, se generalizd entre las compaiias aéreas la practica de la
contratacion de seguros que garantizan unos precios maximos, de modo que la subida del precio
del petroleo experimentada en el afio 2014 ha producido otro tipo de consecuencias®. Ocurre algo
parecido en el &mbito de los casos que encajan en el tipo de la ruptura de la presuposicion comun de
las partes: para los casos de la «coronacion», la doctrina mas reciente ha puesto de relieve la duda

38 Cuyas consecuencias se tratan de abordar con medidas excepcionales de ayuda temporal a determinados productores,
en especial agricolas: por ejemplo, Reglamento delegado (UE) n.° 932/2014 de la Comision, de 29 de agosto de 2014.

59 Asi, las que derivan de la Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el

empleo de armas quimicas y sobre su destruccion (Paris, 13 de enero de 1993: instrumento de ratificacion, BOE de
13 de diciembre de 1996), o Convencion sobre municiones en racimo (Dublin, 30 de mayo de 2008: instrumento de
ratificacion, BOE de 19 de marzo de 2010).

60 http://es.blastingnews.com/economia/2014/12/la-caida-del-precio-del-petroleo-y-como-afecta-a-las-aeroli-

neas-00215561.html (acceso 14 de febrero de 2015).
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de que la enfermedad del monarca (o mejor, la suspension de la coronacion) pudiera considerarse
imprevisible, hasta el punto de que en algunos contratos las partes previeron las consecuencias,
o pactaron el pago de una reserva, con independencia del precio del alquiler del balcon, o previe-
ron que, al menos, el arrendatario pagaria los gastos en que hubiera incurrido el propietario®!...

En particular, volviendo a la reciente jurisprudencia espafiola, las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de junio (NCJ058627) y 15 de octubre de 2014 (NCJ058985) consideran la cri-
sis econémica como una circunstancia imprevisible. Es discutible tal afirmacion®?, pero sobre
todo es dudoso que de los contratos no resultara ya una distribucion de los riesgos en caso de
evolucion a la baja de los precios®®. En otras ocasiones el propio Tribunal ha considerado que
las crisis econdmicas no son imprevisibles y ha afirmado que las partes pueden pactar clausulas
de estabilizacion®*; igualmente ha venido sosteniendo que si la parte perjudicada es un profe-
sional debi6 prever el riesgo o, en todo caso, si no lo hizo, debe quedar de su cuenta® (sin em-
bargo, ello es irrelevante en las sentencias que aplican la rebus en 2014, donde las demandantes
eran profesionales especializadas). Las mismas sentencias del Tribunal Supremo que aplican la
rebus suscitan la duda de si la crisis econdmica debia considerarse imprevisible: la Sentencia de
15 de octubre de 2014 reprocha a la Audiencia, cuya sentencia casa, que eludiera el analisis de
«la posibilidad de haber previsto una clausula de revision de la renta al respecto, dada la previ-
sibilidad ciclica de las crisis econémicas»®°. ;Era imprevisible o no? ;Solo era imprevisible la
magnitud de la crisis, lo que la hacia imprevisible?

6l GOLDBERG, V. P. (2009): «Excuse doctrine: The eisenberg uncertainty principle», Columbia Law and Econo-

mics Working Paper,n.° 351, disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1436493 or http.//dx.doi.org/10.2139/
ssrn.1436493.

62 En la Sentencia de 30 de junio de 2014 (NCJ058627) me parece decisivo el breve lapso de tiempo que transcurre

desde que se celebra el contrato, por un plazo de cuatro anos: se firmo el 30 de mayo de 2006, con una adenda de 15
de mayo de 2007, y se cumplio hasta el 20 de febrero de 2009.

63 En la Sentencia de 15 de octubre de 2014 (NCJ058985) los contratos se firmaron el 25 de febrero de 1999, por 25
afios prorrogables, y se pactd una clausula de desistimiento antes de la décima anualidad (y que el Tribunal Supremo,
que luego procede a modificar la prestacion principal, entiende que no puede moderar porque no es clausula penal
por incumplimiento).

o4 Aunque diga que el caso es diferente, en la STS de 27 de abril de 2012 (sentencia El Corte Inglés) el Supremo afir-

mo que las transformaciones econdmicas de los Gltimos 15 afios no son circunstancias imprevisibles que permitan
al tribunal modificar la renta pactada en un contrato, pues las partes pudieron pactar clausulas de estabilizacion. Fue
decisivo en este caso que el nuevo canon que tenia que pagar el arrendador (que a su vez era titular de un derecho de
superficie) fuera negociado sin contar con el arrendatario.

65 Asi, seglin la STS de 22 de abril de 2004 (rec. nim 1620/1998) la posible disminucion del volumen de edificabilidad
del inmueble comprado «no es radicalmente imprevisible» cuando la compradora es una sociedad dedicada al sector
de la construccion y, por tanto, conocedora de estos riesgos y de su posible estipulacion en el contrato.

66 [ iteralmente puede leerse esa afirmacion en el FJ 3.° 7. Con anterioridad en la Sentencia de 30 de junio de 2014 el

Supremo reproch6 a la Audiencia que «con relacion a una peticion de principio que elude el necesario tratamiento de
la cuestion debatida, esto es, que se hubiese previsto una clausula de estabilizacion en relacion al canon establecido».
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2. LA ALTERACION DEL EQUILIBRIO CONTRACTUAL

2.1. La excesiva onerosidad

Los textos se ocupan de la mayor onerosidad en el cumplimiento de la prestacion de una de
las partes como resultado de las circunstancias sobrevenidas. Pero no basta una mayor onerosi-
dad, sino que es preciso que sea extraordinaria, excesiva®’. La mayor onerosidad no es motivo
de revision porque forma parte del riesgo contractual asumido por las partes®®. Solo son admisi-
bles alteraciones y desequilibrios sobre los que cabe pensar que, de haberlos previsto, las partes
no hubieran prestado su consentimiento.

Debe observarse, con caracter general, que la importacion a nuestro ordenamiento de una
doctrina sobre excesiva onerosidad no deberia realizarse sin mas, prescindiendo de la incoheren-
cia a que daria lugar una norma semejante mientras no existe una disposicion general —que no me
parece deseable— sobre precios justos o sobre la rescision por lesion —que no se admite fuera de los
casos, es verdad que no tan particulares, de los arts. 406, 1.073, 141 0 1.410 CC, cfr. art. 1.293 CC—.

La excesiva onerosidad se perfila como un supuesto diferente de aquellos en los que el coste
de la prestacion de una de las partes, por circunstancias sobrevenidas, se ha convertido en des-
proporcionado para el interés del acreedor (el ejemplo paradigmatico del anillo de 100 euros que
después de venderse cae al fondo de un lago, de modo que el coste del drenaje del lago y recupe-
racion del anillo ascenderia a 100.000 €)%, Este tema es ajeno al que abordamos aqui, y su en-
foque adecuado tiene que ver con la aplicacion de la buena fe y la doctrina del abuso del derecho
en el 4ambito del cumplimiento forzoso in natura de la obligacion’®.

La excesiva onerosidad que provoca una «alteracion fundamental en el equilibrio del
contrato»’! puede proceder de un aumento de los costes de la ejecucion o de una disminucion
del valor de la contraprestacion que se recibe’?. En todo caso, la dificultad se encuentra en la

67 Asi, por ejemplo, articulo 1.467 del CC italiano («eccessivamente onerosay), ley 493 Compilacion del Derecho civil

foral de Navarra («extraordinariamente oneroso»), articulo 1.213 de la PMCC («excesivamente onerosay), articulo
416-2 del APCM («excesiva onerosidady).

o8 Algunos textos insisten en esta idea, al afirmar como regla general el deber de cumplimiento pese a la mayor onerosi-

dad y formular a continuacion, como excepcion, la regla de la excesiva onerosidad: articulo 6:111 del PECL, articulo
1I1.-1:110 del DCFR, articulo 89 del CESL.

69 ZiMMERMANN, R. (2008), pags. 48-49.

70 El articulo 1.192.11 ¢) de la PMCC establece, para este tipo de casos que, en las obligaciones distintas de las de pagar

dinero, el acreedor podra exigir el cumplimiento de la prestacion debida a menos que el cumplimiento o, en su caso,
la ejecucion forzosa, resulten excesivamente onerosos para el deudor. En la doctrina, un apunte del problema en
GONZALEZ PACANOWSKA, 1.: «Articulo 1124», en Comentarios al Codigo Civil, Tirant lo Blanch, t. VI, pag. 8.227.

7 Asi, articulo 6.2.2 de los PICC. De forma parecida, articulo 416-2 del APCM.
72 Asi, articulo 6.2.2 de los PICC, articulo 6.111 PECL, articulo III.-1:110 del DCFR, articulo 89.1 del CESL.
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concrecion de lo que es excesivo, de lo que resulta intolerable’®. En los comentarios a los PICC,
aunque se proponen ejemplos de multiplicacion por 10 del precio de la prestacion del servicio, o
de la devaluacion de la moneda en un 80 %, para la apreciacion de lo que es fundamental se hace
una remision a las circunstancias del caso. Desde la edicion de 2004 ha desaparecido la frase que
figuraba en la version inicial de 1994 del comentario 2 del articulo 6.2.2 segtn la cual «an alte-
ration amounting to 50 % or more of the cost or the value of the performance is likely to amount

to a "fundamental" alteration»’%.

En las propuestas europeas de armonizacion del Derecho de contratos se vincula la excesi-
va onerosidad a situaciones que van asociadas a la ruina del deudor’>, y hay cierta influencia de
este enfoque en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol’®. Se trata, en mi opinién, de un
camino peligroso, porque trata de construir en un contrato entre dos partes razonamientos de tipo
preconcursal, sin que se den los presupuestos legales para ello.

En efecto, la STS de 30 de junio 2014 tiene en cuenta que el mal negocio de la publicidad
de los autobuses podia hundir la economia de la empresa, incluidas otras lineas que si funciona-
ban, lo que sugiere que la solucion seria diferente si la demandante hubiera absorbido las pérdi-
das, por ejemplo, por responder el negocio ruinoso a un porcentaje pequefio de toda su actividad
econdmica. En otro orden de cosas, si el tribunal pudiera proceder a revisar el equilibrio de las
relaciones econdémicas, quizas deberia tener en cuenta otras circunstancias: en el caso, no se men-
ciona, por ejemplo, la influencia de la falta de percepcion de los ingresos que esperaba recibir el
propietario de los autobuses en su economia; tampoco las circunstancias en que la empresa de

73 Es significativa la explicacion que proporciona TREITEL de los casos del Canal de Suez, cuando el transporte de las
mercancias debia hacerse via el Cabo de la Buena Esperanza como consecuencia del cierre del canal: se duplicaba
el tiempo, lo que podria haber doblado el precio del transporte (y en algun caso incluso lo triplico), pero no se consi-
der¢ suficiente por los tribunales para entender que se habia frustrado el contrato y permitir la liberacion de los tras-
portistas. La diferencia entre las dos rutas, dice TREITEL, no se consider6 fundamental, y concluye el autor en frase
ilustrativa: «To provide an illustration of frustration resulting from the clousure of the Canal it is necessary to put a
more extreme case, such as that of a contract to carry perishable goods from Port Sudan to Alexandria», TREITEL V.,
(2010), pag. 940.

74 Accesible en http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles 1994/1994fulltext-english.pdf (ultimo

acceso el 22 de marzo de 2015).

75 Lanpo (2000), pag. 471; también en los comentarios al articulo III.-1:110 del DCFR.

76 Asi, la STS de 30 de junio de 2014 dice que la excesiva onerosidad se desprende en el caso «en el transito del ejerci-

cio del 2008 al 2009, con el balance negativo, ante la caida desmesurada de la facturacion, que no solo cierra con sus-
tanciales pérdidas la concreta linea de negocio en cuestion, sino que compromete la viabilidad del resto de areas de
explotacion de la empresa, en caso de cumplimiento integro del contrato segun lo pactado» (FJ 3.°4). La STS de 15
de octubre de 2014 sefiala que, en el caso, «la actividad economica o de explotacion comporta un resultado reiterado
de pérdidas (inviabilidad economica) o la completa desaparicion de cualquier margen de beneficio (falta de caracter
retributivo de la prestacion); supuesto del presente caso en donde los hoteles de la cadena Accor (Novotel e Ibi) pre-
sentan unas pérdidas acumuladas cercanas a los tres millones de euros en el periodo 2005-2009, frente al balance po-
sitivo de la empresa arrendadora, en torno a los 750.000 euros para el mismo periodo objeto de valoracion» (FJ 3.° 7).
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publicidad presento su oferta en el concurso: por ejemplo, si hubo otras procedentes de empresas
més moderadas que hicieron propuestas mas prudentes y, por ello, quedaron excluidas’’. En el
caso que da lugar a la STS de 15 de octubre de 2014 la empresa arrendataria conserva la propie-
dad de los hoteles, y podra explotarla en el futuro, pero puesto que los construyé precisamente
para cumplir su compromiso con la arrendataria, ;por qué no se tienen en cuenta la inversion en
la construccion, la participacion de la arrendataria en ese encargo y la actual devaluacion de la
propiedad de los inmuebles?

Finalmente, un reproche que cabe hacer a la doctrina de la mayor onerosidad es que solo con-
templa el riesgo que perjudica a quien debe pagar y se dirige en exclusiva a aligerar su responsabi-
lidad. No se menciona en cambio el supuesto del incremento inesperado y excesivo de beneficio de
una parte’8, lo que da medida del sentido social de estas normas y la proteccion que tratan de otor-
gar al deudor en un supuesto cercano al incumplimiento’. Ninguna norma es neutra. Se ha sugerido
que la posibilidad de modificacion de un contrato por el juez en caso de excesiva onerosidad es fa-
vorable a los empresarios exportadores y fabricantes, en detrimento de los minoristas y distribuido-
res, lo que podria dar razon del desarrollo producido en Alemania y su conexion con una economia
exportadora®, El contraste entre el rigido mantenimiento de la doctrina de la imprévision francesa
y el desarrollo doctrinal en Alemania, en especial en el periodo de entreguerras, es coherente, por
lo demas, con las posiciones mantenidas por ambos paises acerca de la revision de los tratados que
sometieron a Alemania a onerosos pagos, lo que explica la reticencia de los tribunales franceses a
modificar su postura restrictiva a pesar de la inflacion®!. Desde otro punto de vista, como respuesta
a la mayor inestabilidad politica y econdmica, quizas pueda explicarse la existencia de normas de
revision en buena parte de los paises de América del sur: Argentina, Brasil, Colombia, etc.

2.2. Frustracion del fin del contrato

La frustracion del fin del contrato no aparece en todas las propuestas ni en todos los mo-
delos de Derecho comparado que se ocupan de la incidencia del cambio de circunstancias en la

77 Lo advierte YZQUIERDO, M., en «La clausula rebus sic stantibus no puede dar tanto de si», en el blog http://haydere-

cho.com/2014/11/03/ (acceso 16 de marzo de 2015).

78 Unexpected benefit es, sin embargo, uno de los grupos de casos que se proponen en HONDIUS y GRIGOLEIT (2011),

pag. 176, a la hora de estudiar la revision de los contratos.

9 Aunque es excepcional, en la jurisprudencia comparada se menciona algun caso en el que el mayor beneficio de una

parte si dio lugar a una revision del contrato. Se trata del caso Nancy, de 26 septembre 2007, RTD civ. 2008.295, en
el que, como consecuencia de una reglamentacion nueva sobre cuota de emision de gas con efecto invernadero, una
de las partes obtiene un beneficio imprevisto y el tribunal invita a las partes a negociar para repartirlo entre ellas; el
razonamiento del tribunal se basa en que el contrato implicaba compartir el beneficio de una actividad comtn. V.
MALAURIE; AYNES y STOFFEL-MUNCK (2009), pag. 381.

80 i SALVADOR (2011), pags. 27 y 28.

81 Lo recuerda FAUVARQUE-COsSON: «Le changement des circonstances», RDC, 2004, pag. 69.
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vida del contrato. Asi, no se menciona en el articulo 416-2 del APCM, que sigue el rastro de los
PICC, ni tampoco en los PECL, ni en el DCFR, ni tampoco en el CESL#2,

En la doctrina sobre la rebus, la frustracion del fin del contrato como supuesto que permi-
te entender que ha dado lugar a la desaparicion de la base del negocio aparece expuesta por los
autores que proponen la incorporacion a nuestro ordenamiento de la doctrina sobre la modifica-
cién de las circunstancias®3. Es ficil de entender que la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil, elaborada por la seccion primera de la Comision General de Codificacion, mencione ex-
presamente en el articulo 1.213 la frustracion del fin del contrato®4. En esta misma direccion, el
Tribunal Supremo, en la Sentencia de 30 de junio de 2014, recoge este criterio como uno de los
posibles que permite concretar la aplicacion de la rebus®.

La frustracion del fin del contrato es expresion acuiada en la jurisprudencia espaiiola a efec-
tos de precisar si ha habido un incumplimiento suficientemente grave como para determinar la
resolucion del contrato ex articulo 1.124 del CC3®, pero también en los casos de imposibilidad
sobrevenida fortuita, que da lugar a la resolucion contractual, y que se aplica igualmente en casos
en los que no puede tener lugar ya el propésito negocial compartido por las partes”.

Puede admitirse que la presuposicion comun juega no solo como condicion resolutoria sino,
incluso, segun las circunstancias, como condicién que permite modificar el contrato para lograr el
reequilibrio inicial pactado. Para ello no es imprescindible que se haya hecho explicito el motivo
en el contrato (parecidamente a lo que sucede con la doctrina de los implied terms del Derecho

82 Sin embargo, los comentarios al articulo 6.2.2 de los PICC, al describir la disminucion del valor de la prestacion recibi-

da por una parte como posible causa de la alteracion fundamental en el equilibrio del contrato proponen ejemplos que,
entre nosotros, son considerados como de frustracion del proposito negocial. Asi sucede con la prohibicion de construir
en un solar adquirido con ese inico proposito, o la prohibicion de exportar mercaderias adquiridas con esa finalidad.

83 Fundamental, por su influencia en la doctrina, Diez-Picazo (2008), 11, pags. 1.065 y 1.071.

84 Noen vano, la propuesta se redactd cuando DiEz-PiCcAZo era el presidente de la seccion civil de la Comision General

de Codificacion.

85 Puede leerse en la sentencia: «El contraste de la denominada base subjetiva del negocio nos permite llegar a idéntica

conclusion (la desaparicion de la base del negocio) en aquellos supuestos en donde la finalidad econémica del nego-
cio para una de las partes, no expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra, se frustra o deviene
inalcanzable tras la mutacion o cambio operado».

86 por ejemplo, entre la jurisprudencia reciente, SSTS de 5 noviembre de 2013 (rec. nim. 1599/2011), de 3 mayo de

2013 (rec. nim. 1465/2010), de 14 de junio de 2011 (rec. num. 369/2008).

87 STS de 9 de octubre de 2006 (rec. num. 4640/1999), compraventa de local procedente de la division de un piso que

no puede llevarse a cabo por declaracion judicial de nulidad de la clausula estatutaria que la permitia sin autoriza-
cion de la comunidad de propietarios; de 11 de noviembre de 2003, anulacion de planeamiento que impide ejecutar
la urbanizacion proyectada; de 21 de julio de 2010 (rec. nam. 1965/2006), vinculacion de contrato de sociedad a
otro previo de opcion de compra de fincas pendientes de recalificacion urbanistica: la frustracion de la calificacion
propuesta conlleva la desaparicion sobrevenida de la causa o razon determinante del contrato.
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anglosajon)®®, pero si es preciso que haya alcanzado ese rasgo de presuposicion comiin y no sea
un mero motivo individual®. En otro caso, el riesgo sobrevenido recae sobre quien ve frustrado
su interés personal (compra para revender una mercancia, y el mercado desaparece; compra un
solar para construir y luego no obtiene la licencia, etc.), salvo que la otra parte lo hubiera asumi-
do de alguna manera: por ejemplo, porque se ha comprometido a garantizar el resultado, ha co-
brado una prima por ello, etc.

En la bibliografia comparada, los casos tipicos de frustration son los de la coronacion, el
alquiler de balcones para ver la procesion con ocasion de la coronacion de Eduardo VII y que
se suspendid por una apendicitis del monarca. En los pleitos sobre el cumplimiento de los con-
tratos la House of Lords mantuvo que no era exigible el pago del precio convenido porque el
contrato quedo frustrado. En definitiva, tal resultado equivale a afirmar que el riesgo era del ho-
telero, y consistia en que no cobraria si desaparecia la razon por la que celebro el alquiler y que
ello estaba implicito en las relaciones entre las partes: el contrato no era de alquiler de balcon,
sino que se dirigia a permitir contemplar la procesion®. Es innecesario plantearse la extincion
ni la revision del contrato.

V. SISTEMAS DE REMEDIOS FRENTE A LA ALTERACION DE LAS CIR-
CUNSTANCIAS

1. LA PREFERENCIA POR LA NEGOCIACION

Las propuestas de armonizacion del Derecho de contratos privilegian la negociacion entre
las partes, es decir, la revision del contrato por ellas mismas®!. También se contempla la renego-
ciacion en el articulo 416-2 del APCM?2 pero no, en cambio, en el articulo 1.213 de la PMCC?3.

88 por todos, MCKENDRICK (2012): Contract Law. Text, cases, and materials, 5.* ed., Oxford: University Press, pags.

337 yss.

89 Carrasco (2010), pag. 1.025; ORDUNA (2013), pag. 282. En un contexto no idéntico, porque se refiere al error comun,

MORALES MORENO, A. M.: El error en los contratos, Madrid: Ceura, 1988, pag. 199.

90 TrereL (2010), pag. 946. Desde otro punto de vista complementario se ha observado que el arrendatario no asegurd

al propietario que ocuparia el balcén si se posponia la coronacion, de modo que el propietario pudo volver a alqui-
larlo para el nuevo dia: GOLDBERG (2009), pag. 4.

91 Asi, articulo 6.2.3 de los PICC, articulo I11.-1:110 del DCFR y articulo 89 del CESL.

92 Pparecidamente en los articulos | 135-1, 2y 3 del Avant-projet Catala, en el articulo 92 de las Propositions de réforme

de Terré, en el articulo 136 del Projecte de la Chancellerie de 2008 y en el articulo 104 del Avant-projet de Réforme
du Droit des contrats de 2013.

93 Ni en los articulos 1.467 y ss. del Codigo Civil italiano de 1942, 6.258 del Codigo Civil neerlandés publicado o §
313 del Codigo Civil aleman.
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En un paso mas, algunos textos permiten exigir la negociacion y sancionan con la obligacion de
indemnizar a la parte que se niega o negocia de mala fe%*.

No es preciso que una norma recuerde a las partes que pueden negociar®, de modo que la
virtualidad de los modelos legislativos que priorizan la negociacion es llamar la atencion sobre
las soluciones negociadas y el caracter subsidiario de la intervencion judicial, que solo esta lla-
mada a producirse en caso de fracaso de la negociacion.

La doctrina y jurisprudencia francesas han deducido del principio de buena fe la existencia de
un deber de renegociar en los contratos de larga duracion si se produce un cambio en las circunstan-
cias?. Entre nosotros, cabe pensar que también la buena fe puede permitir integrar como contenido
contractual un deber de negociar (art. 1.258 CC). Pero para llegar a esa conclusion seria preciso de-
terminar claramente de manera previa que, bien de la distribucion de riesgos propia de la naturaleza
del contrato®”, bien de su contenido”®, no resulta que el riesgo sobrevenido deba ser asumido por una
de las partes. Cabe pensar en un deber de negociar, por ejemplo, si se frustran los motivos compar-
tidos, o los de una parte que han sido aceptados y asumidos, implicita o explicitamente, por la otra.
También en los casos en los que se pueda afirmar con seguridad que las partes no hayan asignado
aninguna de ellas el riesgo de una mayor onerosidad que comporta una circunstancia sobrevenida.

Lo que sucede es que, con independencia de que la buena fe permita integrar el deber de ne-
gociar en caso de cambio sobrevenido de las circunstancias, o de que la negociacion hubiera sido
prevista por las partes de manera expresa en el contrato?®, serd complejo precisar el contenido de

94 Conforme al articulo 6.1.1 del PECL: Las partes tienen la obligacion de negociar una adaptacion de dicho contrato

o de poner fin al mismo si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las
circunstancias... y «el juez o tribunal podra ordenar que la parte que se nego a negociar o que rompi6 dicha negocia-
cion de mala fe, proceda a reparar los dafios causados a la parte que sufri6 dicha negativa o dicha rupturay.

95 Noticia de prensa: «<AENA rebajara hasta un 60 % el alquiler a las tiendas del viejo Barajas. La apertura de la T4

hace caer las ventas a la mitad en las otras terminales» (accesible en http://elpais.com/diario/2006/02/21/econo-
mia/l1140476410_850215.html, consulta el 5 de marzo de 2015).

96 Arrat Huard, Com., 3 nov. 1992, n.° 90-18547; arrét Chevassus-Marche, Com. 24 nov. 1998, n.° 96-18457. Pero en
el arrét Sofimat (Com 24 juin 2010, n.° 09-67369) la Cour de Cassation cambia el razonamiento y sugiere que el
cambio de circunstancias priva al contrato de causa. Vid. FABRE-MAGNAN (2007), pags. 507 y ss.; MALAURIE; AYNES
y STOFFEL-MUNCK (2009), pag. 380.

97 Es evidente, por ejemplo, que es del comprador que ha recibido la cosa el riesgo de la pérdida, pero también el ries-

go del menor valor, o la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento de destino previsto (solar para la construccion,
papel para embalar alimentos..., bien sea por un cambio de la normativa, por la no concesion de una licencia, etc.).

9% Las partes han concertado un contrato de larga duracion precisamente porque el adquirente de los productos o el desti-

natario de los servicios queria garantizarse una estabilidad en los precios, y asi resulta de la interpretacion del contrato,
de las clausulas de estabilizacion, de los criterios adoptados para la fijacion del precio, etc. El ejemplo lo sugiere LACRUZ
BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. 1, ed. revisada por RIVERO, F., Madrid: Dykinson, 1999, pag. 515.

9 Las partes han podido incluir una cldusula en el contrato por la que se obligan a negociar de buena fe antes de so-

meter a tercero (juez o arbitro) sus diferencias. Si no se ha establecido un plazo, el juez valorara si ha transcurrido
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tal deber. No negociar, o hacerlo de mala fe (ocultando datos, torpedeando la posibilidad de al-
canzar un acuerdo, etc.) puede confirmar que la parte que pretende sin mas apartarse del contrato
sin negociar solo quiere incumplir un contrato que ya no le interesa'%’. Pero negociar, incluso de
buena fe, no implica que se alcance un acuerdo, por lo que solo la falta de voluntad negociadora
de mala fe podria dar lugar a una indemnizacion de dafios. La cuestion es: ;qué dafios deberan
indemnizarse? Parece excesivo identificar los perjuicios sufridos por la otra parte por la falta de
negociacion con todas las consecuencias de la no adaptacion del contrato. Para ello seria preciso
valorar primero como debia adaptarse el contrato, lo que a su vez resulta complejo pero, sobre
todo, equivaldria a condenar a quien no ha querido negociar a responder por el incumplimiento
del contrato tal y como pudo ser adaptado, lo que es desproporcionado porque no es imputable a
su comportamiento. De hecho, el remedio a esa falta de negociacion, en las propuestas de armo-
nizacion, es la atribucion al juez del poder de adaptar o resolver el contrato.

La afirmacion de la obligacion de negociar, en si misma, ya implica que se descarta la exi-
gibilidad del cumplimiento en los términos pactados, pero no esta concretado, a falta de acuerdo,
cual deberia ser el contenido del contrato. En tal caso, el supuesto recuerda mucho al de los con-
tratos incompletos, en los que existe un acuerdo pero no estan determinados todos sus elementos
(en lo que aqui nos interesa, un criterio de asignacion de riesgos sobrevenidos que no pudiera de-
ducirse de los criterios de interpretacion e integracion del contrato). En la experiencia espaifiola
sobre acuerdos incompletos, cuando el tribunal ha querido imponer el cumplimiento del contra-
to por entender que existié intencion de las partes de quedar vinculadas a pesar de que era ne-
cesario un nuevo acuerdo para determinar elementos esenciales, no ha condenado directamente
al cumplimiento especifico, por no resultar posible, pero si ha condenado en cambio a discutir y
concertar el contrato definitivo (y subsidiariamente, a indemnizar dafios)'?'.

Es indiscutible la competencia de las partes para renegociar. También los arbitros a los que
se les haya encomendado expresamente podran ajustar el contrato para restablecer el equilibrio

o no en el mismo procedimiento en el que se le somete la controversia (cfr. art. 1.128 CC) y puede concluir que ha
incumplido el deber asumido quien no se ha comportado de buena fe, impidiendo con su actitud reticente llegar a un
acuerdo. La valoracion judicial puede comportar entonces al mismo tiempo una apreciacion de si las propuestas de
la otra parte eran o no razonables en atencion a las circunstancias.

100 1 4 STS de 17 de noviembre de 2000 (rec. num. 3618/1995) se ocupa de un caso en el que, aun existiendo en el con-

trato una clausula de renegociacion, la empresa perjudicada, sin realizar ninglin esfuerzo en este sentido, se limito a
incumplir y solicitar la resolucion del contrato.

101 Asi, lo hizo, con anterioridad a la vigencia del articulo 708 de la LEC, la STS de 4 de julio de 1991, en un caso en el

que se trataba de concretar y concertar unos contratos de distribucion a los que se remitieron las partes en un acuer-
do inicial. La sentencia, sin embargo, no permite afirmar con seguridad cual es el alcance de la indemnizacioén que
procede de manera subsidiaria, para el caso de que no se negocie para cerrar los aspectos indeterminados del contra-
to. Posteriormente, durante la vigente ley procesal, la STS de 30 de marzo de 2010 (rec. nim. 836/2007) condena al
demandado a emitir una declaracion negocial para la suscripcion de unas acciones y, subsidiariamente, a pagar una
suma equivalente al valor de las acciones que se comprometio a suscribir. Vid. PARRA LUCAN, M. A.: «Ejecucion es-
pecifica e indemnizacion en el cumplimiento de precontratos en el articulo 708 LEC», en Tratado de la compraventa,
T. I, Homenaje a R. Bercovitz, Aranzadi, 2013, pag. 447.
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inicialmente pactado y distribuir entre las partes los costes derivados de serios e imprevisibles
acontecimientos sobrevenidos durante la ejecucion. Este planteamiento, que implica un nuevo
concepto de contrato, que se forma progresivamente y se somete a una renegociacion continua,
tiene sentido en las relaciones empresariales duraderas en las que ambas partes tienen interés en
mantener una continuidad. El recurso a la renegociacion puede no ser adecuado en cambio en los
contratos entre un empresario y un consumidor!??,

La renegociacion tiene su ambito natural en contratos entre empresarios que dan lugar a
relaciones que se prolongan en el tiempo, cuando ambas partes tienen interés en mantener la re-
lacién!3, Parece menos probable, en cambio, en los contratos de ejecucion instantidnea, incluso
cuando medie un lapso de tiempo entre la perfeccion y el cumplimiento. Lo mas probable es que
en esos casos el riesgo sobrevenido deba soportarlo la parte sobre la que recae, que muy posible-
mente cometié un error en el calculo de sus responsabilidades!?4. Solo si la variacion es de tal
magnitud que puede considerarse como imprevisible cabria pensar que no debe asumir el riesgo,
por no deberse a su falta de prevision: pero entonces, muy posiblemente, se trata de un supuesto
de imposibilidad sobrevenida, que goza de su propio régimen legal.

2. REMEDIOS JUDICIALES: MODIFICACION Y EXTINCION DEL CONTRATO

El planteamiento comun de las diferentes normas y modelos que se ocupan de la incidencia
de causas imprevisibles en el contrato es la consideracion de que, en ciertas circunstancias, puede
no ser razonable exigir a la parte perjudicada el cumplimiento del contrato!%3,

En las exposiciones doctrinales acerca de la clausula rebus existe un debate acerca de si es
preferible la extincion del contrato o, como sostiene la mayoria de la doctrinal%, su modifica-
cién. En las propuestas espaiiolas, el articulo 1.213 de la PMCC, que sigue el modelo aleman'?7,
opta de manera preferente por la adaptacion al permitir a la parte perjudicada pedir la revision del
contrato «y si esta no es posible o no puede imponerse a una de las partesy, podra aquella pedir
su resolucion. Pero afiade la norma proyectada que «la pretension de resolucion solo podra ser

102 1 4 hace notar SALVADOR (2011), pag. 8, quien advierte que un juez experto puede conocer mejor que el consumidor
las contingencias tipicas y extraordinarias del contrato.

103 Ep este sentido, SALVADOR (2011), pag. 8 y CARRASCO (2010), pag. 1.022.
104 por todos, CARRASCO (2010), pag. 1.030.

105 por ejemplo, en el DCFR: «resulta tan oneroso que seria manifiestamente injusto seguir exigiendo su cumplimiento
al deudor»; en la PMCC: «no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al contratoy.

106 Sobre ello, por todos, DE AMUNATEGUI (2003), pags. 285 y ss.

107" Conforme al § 313 puede exigirse la adaptacion del contrato y solo si no es posible o no es exigible a una parte una
adaptacion del contrato, la parte perjudicada puede resolver el contrato.
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estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada
una de las partes una solucion que restaure la reciprocidad de intereses del contratoy.

En realidad, estos remedios no son adecuados de forma indistinta para los casos de frustra-
cion del proposito negocial y de mayor onerosidad. Sera dificil imaginar una modificacion del
contrato si lo que sucede es que una de las partes ya no tiene interés en recibir la prestacion (por
ejemplo, admitiendo que no fuera riesgo contractual asumido por la parte perjudicada, lo que
dependera de cada caso concreto, en todos los supuestos de falta de concesion de licencias para
construir, recalificaciones urbanisticas, agotamiento de la capacidad extractiva de la finca en la
que el arrendatario extraia el mineral, etc.). Lo que intentara la parte para la que el contrato ha per-
dido interés es desvincularse y no verse obligada a cumplir la prestacion que a su vez le incumbe
(o que se le restituya lo que pagod). Esto es lo que puede conseguirse ya en nuestro ordenamiento
con el recurso a los criterios de interpretacion del contrato (en esencial, la reciprocidad contrac-
tual del art. 1.289 CC) y la identificacion de una condicidn resolutoria, implicita en su caso!%8,

En los supuestos de mayor onerosidad, en cambio, si puede discutirse qué solucion es pre-
ferible y qué criterios deben valorarse para adoptar en cada caso la modificacion o la resolucion
del contrato, y con qué efectos en cada caso.

La dificultad de construir una regla general en la que se establezca un remedio unitario para
todos los grupos de hipétesis que pueden tener lugar en la realidad explica que en algunos textos la
adaptacion del contrato o ponerle fin se mencionen flexiblemente como alternativas que puede adop-
tar el juez en el caso de que las partes no hayan negociado previamente una solucion diferente! %,
En ninguno de los modelos, sin embargo, se presenta la resolucién y la modificacion como opcio-
nes cuya eleccion corresponda al perjudicado a diferencia, por ejemplo, de la opcion que se ofre-
ce en caso de incumplimiento a quien ha cumplido o esta dispuesto a cumplir (cfr. art. 1.124 CC).

Con todo, las experiencias del Derecho comparado son diversas. En algunos sistemas se opta
claramente por la extincion y se excluye que el juez pueda modificar el contenido de un contrato.

108 carraSCO (2010), pags. 1.024 a 1.029. Explica igualmente ORDUNA que la frustracion de la finalidad del contrato,
cuando esta depende de una causa concreta que deviene imposible de alcanzar, impone la resolucion del contrato,
pues la causa concreta que da sentido al contrato opera como condicion resolutoria, sin que quepa recurrir a la clau-
sula rebus: en ORDUNA y VELENCOSO (2013), pags. 282-283.

109 Articulos 6.2.3 de los PICC (pero solo si es «razonable»), 6.1.1 del PECL, 89.2 del CESL, I1I.-1:110 del DCFR: el
juez podra modificar o extinguir. No se establece preferencia tampoco en el articulo 6:258 «the court may change
the legal effects of that agreement or it may dissolve this agreement in full or in part». En las propuestas espafolas,
el articulo 416-2 del APCM tampoco establece preferencia expresa por la adaptacion del contrato o su extincion.

A pesar de la aparente neutralidad de la ley 493 de la Compilacion navarra, la doctrina que la comenta considera
preferible la modificacion equitativa de la obligacion y solo si ello no es factible admite la resolucion (respetando,
eso si, el principio dispositivo que rige nuestro Derecho). En este sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE, C. (2000): «La
revision de las obligaciones por alteracion sobrevenida esencial de las circunstancias en el Fuero Nuevoy, Revista
Juridica de Navarra, 30, pag. 58.
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Asi, el Derecho anglosajon es reacio a la modificacion contractual y tanto los casos de frustra-
tion como los de impracticability acarrean la extincion''0. La sustitucion del concepto tradicional
de la impossibility por el de impracticability, que incluye «extreme and unreasonable difficulty,
expense, injury or loss» para una de las partes, se justifica en la dificultad de afirmar que algo
realmente es imposible, pero no da lugar a una diferencia en las soluciones de discharge (que es,
igualmente, la solucién para los casos de fiustration of purpose)''l.

En un sistema juridico continental como el francés también existen fuertes reticencias hacia
la modificacion judicial, de modo que la jurisprudencia ha venido rechazando esta posibilidad y
en las propuestas de modificacion del Derecho de contratos elaboradas recientemente no se ter-
mina de dar el paso de reconocer al juez la facultad de modificar el contrato, lo que solo es posi-
ble si las dos partes, de acuerdo, lo solicitan'!2.

En Derecho italiano, el articulo 1.467 del CC 1942 forma parte de una seccidon sobre «ex-
cesiva onerosidad» que, junto a la resolucion por incumplimiento y la imposibilidad sobrevenida
integran un capitulo titulado «Della risoluzione del contratto», porque se entiende que los aconte-
cimientos sobrevenidos ponen en cuestion el necesario sinalagma contractual que impide el man-
tenimiento del contrato!!3. Aun cuando se contempla la posibilidad de proceder a una equitativa
modificacion de las condiciones del contrato, no se atribuye al juez tal facultad. Ni siquiera esta
legitimado para solicitarla el deudor perjudicado por la mayor onerosidad, que solo puede soli-
citar la resolucion: es la otra parte quien puede evitar la resolucion ofreciendo modificar «equa-
mente» las condiciones del contrato.

10 Tgeree (2010), pags. 925 y ss., especialmente, pags. 972 y ss. Explicitamente sugiere la necesidad de abandonar la
rigidez del Derecho inglés MCKENDRICK (2012), pags. 742 y ss., especialmente pag. 748, tras constatar que las par-
tes que quieran que sea posible adaptar su contrato al cambio de circunstancias sobrevenidas deberan introducir una
clausula en su contrato que asi lo prevea.

11

—_

El Restatement (second) habla de «extreme or unreasonable difficulty, expense, injury or loss...» (Rs. 2d, Contracts,
§261 cmt. 2). En el UCC se dice que un incremento de los costes no es excusa para el cumplimiento, «unless the rise
in cost is due to some unforeseen contingency wich alters the essential nature of the performance» (UCC § 2-615
cmt. 4). KNAPP; CRYSTAL y PRINCE (2007), pags. 684 y ss.; FARNSWORTH (2004), pag. 642; PERILLO (2009), pags.
458 y ss. (que expone, por contraste al Derecho estadounidense, algunos Derechos europeos y los PICC, a los que
considera exponente del Derecho del siglo XXI).

112 Asi, en el articulo 1.135-3 del projet Catala, texto muy conservador y fiel a la tradicion juridica francesa, solo se

preveia que, si aun negociando de buena fe las partes no llegaban a un acuerdo, cualquiera de ellas podia solicitar la
extincion del contrato para el futuro (puesto que el ambito de aplicacion de la regla se preveia para «les contrats a
exécution successive ou échelonnée»). Las propuestas de reforma del profesor TERRE, mas abiertas a los proyectos
europeos de modernizacion del Derecho de contratos, si contemplaban de manera expresa la adaptacion judicial del
contrato de acuerdo con los intereses legitimos de las partes (art. 92), pero no debe pasarse por alto que se trata de
un trabajo académico de alcance meramente privado. En el Projet de la Chancellerie de 2009, a falta de acuerdo, el
juez puede extinguir el contrato, pero no modificarlo y, parecidamente, en los tltimos trabajos prelegislativos publi-
cados en el afo 2013 (art. 104 del Avant-projet de Réforme du Droit des contrats).

113 yig. ALPA, G. (2011), pag. 630; RUSCELLO, F.: Istituzioni di Diritto Privato. Le obbligazioni. I Contratti. L impresa,
Giuffre Editore, pag. 197; MAcCARIO, F. (2009), pags. 1.202 y ss.
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No existe, por tanto, un modelo consolidado en Derecho comparado que permita afirmar
que, en caso de cambio de circunstancias, el juez puede proceder a modificar el contrato. En mi
opinidn, la razén que explica la reserva y la desconfianza a la hora de atribuir amplias facultades
ajueces y tribunales es doble: de un lado, el respeto a las consecuencias que derivan del principio
tradicional pacta sunt servanda pero, también, la dificultad de reescribir un contrato sin contar
con la voluntad de ambas partes contratantes. En tltima instancia porque, como sugieren las pro-
puestas francesas o las normas italiana y alemana, pero todas con técnicas diferentes, no resulta
razonable imponer a la otra parte que se mantenga en un contrato con un contenido que puede no
interesarle. En este sentido, el articulo 1.213 de la PMCC descarta la modificacion que «no puede
imponerse a una de las partes» (expresion que, por lo demas, evoca criterios de buena fe objetiva).

La modificacion del contrato es presentada como un mal menor, que enlaza con el prin-
cipio de conservacion del contrato!!4. Admitidas las ventajas que para la sociedad deriva de la
fuerza obligatoria del contrato, la modificacion seria una garantia de la pervivencia contractual:
el vinculo no implicaria necesariamente su fijeza y, por el contrario, la adaptacion del contrato a
circunstancias sobrevenidas vendria exigida tanto por razones de justicia como de utilidad eco-
noémica y social. Los contratos subsistirian, a pesar del cambio de circunstancias, pero adaptados
a ellas. De alguna manera ello implica un cambio en el concepto de contrato: no solo se admite
su formacion progresiva (tratos previos, cartas de intenciones, negociaciones, etc.) sino también
su renegociacion continua y, a falta de acuerdo, su revision por el juez''3.

Explican los comentarios al Borrador del Marco Comtin de Referencia (DCFR) que una
modificacion puede hacerse de varias formas: una proérroga del plazo para el cumplimiento, un
aumento o reduccion del precio o un aumento o reduccion en lo que haya de suministrarse. Sin
embargo, se afiade, las modificaciones deben limitarse inicamente a hacer la obligacién razona-
ble y equitativa en las nuevas circunstancias. No seria razonable y equitativo que la orden judicial
tuviera el efecto de introducir una nueva excesiva onerosidad o injusticia!!®.

Pero, ;cuél debe ser el alcance de la modificacion'!”7? Para el Derecho italiano, donde la mo-
dificacion puede proponerla la contraparte para impedir la resolucion del contrato solicitada por
la parte perjudicada por el cambio de circunstancias, la doctrina y la jurisprudencia identifican
la modificacion equitativa con la que mantendria el contrato en el «alea normale del contratto»:

114 £ las propuestas armonizadoras la resolucion no se contempla como el remedio principal ni siquiera en caso de in-
cumplimiento: articulo 9:301 del PECL, articulo 7.3.1 de los PICC, articulo I11.-3:501 y 502 del DCFR.

15 yig., MALAURIE; AYNES y STOFFEL-MUNCK (2009), pag. 352.

16 14 adaptacion del contrato se hace «con miras a restablecer su equilibrioy» (art. 6.2.3 PICC), «de manera que las pér-
didas y ganancias resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan entre las partes de forma equitativa y
justa» (art. 6.1.1 PECL), adecuandolo «a lo que las partes habrian razonablemente acordado en el momento de su
celebracion si hubieran tenido en cuenta el cambio en las circunstancias» (art. 89.2 CESL).

17 pid. las dudas acerca del alcance del reequilibrio que debe introducir el juez en CARRASCO (2010), pag. 1.009; AL-
COVER (2014), pag. 5.
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es decir, con el limite de lo que excluiria una demanda de resolucion, porque se entiende que lo
que no permite el ordenamiento es la excesiva onerosidad, pero hay una onerosidad tolerable que
entra dentro del alea normal de los negocios!!8. Aunque la solucion italiana parece razonable, en
ausencia de norma expresa no es facil precisar el alcance con el que se debe restablecer el equi-
librio: ;lo necesario para reconstruir el que existia antes de la contingencia? ;Solo lo suficiente
para que no sufra pérdidas la parte perjudicada?

Mas complejo todavia es calcular los efectos que la modificacion de un contrato puede pro-
vocar en la economia de las partes. Que la revision del contrato dependa exclusivamente, como
hace el Tribunal Supremo en las sentencias del afio 2014 en las que aplica la rebus, de la influencia
de este contrato en la economia del deudor no es razonable, porque ello sugiere que la solucion
hubiera sido diferente si el mal negocio representara un porcentaje menor en la cifra de negocios
de las demandantes. La exigencia de que se mantenga durante la vida del contrato el equilibrio
de las prestaciones, la conmutatividad, presupone que cada contrato, o cada relacién econdmica,
forma una pieza aislada que no interactia en la economia de las partes mas alla de la propia re-
lacion que se pretende revisar, lo que no se ajusta a la realidad.

Aunque pueda parecer mas sencillo, tampoco son seguros los efectos de la resolucion del
contrato en caso de circunstancias sobrevenidas. En el Derecho italiano, el articulo 1.467 del CC
se remite a la regla que prevé los efectos de la resolucion por incumplimiento!'? y, en principio,
podria pensarse que la misma solucion es la procedente en Derecho espaiiol. Mas los efectos que
suelen predicarse de la resolucion por incumplimiento no son trasladables directamente a los su-
puestos de alteracion del equilibrio contractual. En los contratos de tracto sucesivo la resolucion
solo tendria lugar para el futuro, sin afectar a las prestaciones ya realizadas!?® —lo que también se
admite en caso de incumplimiento— pero, ademas, al no haber contratante incumplidor no cabe
exigir el resarcimiento de dafios. Pero queda sin prejuzgar qué sucedera con los gastos en que
hayan incurrido las partes con vistas al cumplimiento de un contrato que se ha resuelto y de cuyas
prestaciones ambos han quedado liberados, aun siendo posible su cumplimiento.

En el Derecho inglés, la Section 1 (2) de la Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943,
para los casos en los que es aplicable, atribuye al juez la facultad de distribuir los gastos aten-
diendo a las circunstancias del caso, como le parezca justo'?!. La doctrina explica que los tribu-

118 Ampliamente, MACARIO (2009), pags. 1.215 y ss.

19 Articulo 1.458: retroactivos para las partes, salvo para los contratos de ejecucion continuada o periodica, que no afec-
tan a las prestaciones ya realizadas, y sin perjuicio de los derechos de terceros.

120 1 5 dice expresamente el apartado 7 de los comentarios al articulo 6.2.2 de los PICC, pag. 198.

121 ccesible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/6-7/40/section/1: «All sums paid or payable to any party in
pursuance of the contract before the time when the parties were so discharged (in this Act referred to as «the time
of discharge») shall, in the case of sums so paid, be recoverable from him as money received by him for the use of
the party by whom the sums were paid, and, in the case of sums so payable, cease to be so payable: Provided that,
if the party to whom the sums were so paid or payable incurred expenses before the time of discharge in, or for the
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nales actian con bastante discrecionalidad al distribuir los gastos entre las partes'??, lo que ha
dado lugar a una polémica acerca de si esta discrecionalidad no fomenta la inseguridad o si, por
el contrario, lo que parece razonable, es la tnica forma de abordar adecuadamente las peculia-
ridades de los casos que se presentan en la practica y que no pueden ser contemplados de modo
previo por normas detalladas'?3.

Enlazando con esta idea, las propuestas de armonizacion del Derecho privado de contratos
atribuyen al juez amplias facultades a la hora de fijar el momento y las condiciones de la extin-
cion, lo que implica reparto de gastos de preparacion del cumplimiento entre las partes en aten-
cion a las circunstancias, cuando no sea razonable que sean soportados en exclusiva por una de
ellas, precisamente en la légica de que concurren circunstancias extraordinarias que permiten al-
terar las obligaciones de las partes'?*.

VI. RECAPITULACION CONCLUSIVA

En una situacion de inestabilidad cronica que afecta a la economia es explicable que se haya
suscitado con especial intensidad la exigencia de una adaptacion del contrato a las circunstancias
de una realidad social, econémica y politica en movimiento. Pero el problema de la influencia de
la alteracion de las circunstancias en la vida del contrato no se limita a las épocas de crisis, y de
alli la necesidad de precisar los criterios de decision para modificar o extinguir los contratos de
modo que resulte previsible la solucion de los conflictos que se planteen.

En la actualidad, existe una inclinacion en el Derecho de contratos a introducir valores éticos
y a superar una vision del contrato exclusivamente como un programa de las partes para consi-
derarlo més bien como una operacion econdmica en la que se debe realizar la justicia'?’. En este
marco, las propuestas armonizadoras del Derecho de contratos, de las que puede afirmarse que
representan las tendencias del Derecho en la vida del contrato, contemplan expresamente la revi-

purpose of, the performance of the contract, the court may, if it considers it just to do so having regard to all the cir-
cumstances of the case, allow him to retain or, as the case may be, recover the whole or any part of the sums so paid
or payable, not being an amount in excess of the expenses so incurred» (ultimo acceso el 22 de marzo de 2015).

122 TrprreL (2010), pag. 975,

123 U resumen del debate en STONE, R.: The modern Law of contract, Routledge, London-NY, 9.* ed. 2011, pags. 418-419.

124 g1 1os comentarios al articulo IT1:1:110 del DCER se dice, por ejemplo, que el tribunal tendra que fijar el momento

en el que tendra lugar la extincion, teniendo en cuenta la medida en que el cumplimiento ya se ha efectuado. Sera
este momento el que determine la medida de la restitucion que corresponda. El articulo también da poder al tribu-
nal para decretar la extincion con condiciones, por ejemplo disponiendo que se pague una indemnizacion. También
puede ordenar el pago de una cantidad adicional al precio, o de una compensacion durante un tiempo limitado y la
resolucion al finalizar dicho periodo.

125 1 a reflexion es de ALpa, G.: Le stagioni del contratto, Bolonia: I Mulin, 2012, pag. 150.
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sion contractual en caso de alteracion sobrevenida de las circunstancias en el momento de contra-
tar. Sin embargo, no hay identidad en los detalles de los presupuestos exigidos ni en los efectos
que se anudan al contrato en el nuevo escenario de cambio de circunstancias.

Entre los juristas de nuestro entorno juridico cultural es mayoritaria la opinion que defiende
que, en ciertos casos, la falta de prevision por las partes acerca de las consecuencias de un acon-
tecimiento no implica necesariamente que el riesgo sobrevenido deba ser asumido en exclusiva
por la parte a la que perjudica!?®. Pero, mas alld de este consenso minimo, no existe una {inica
respuesta a la forma en la que debe abordarse el problema de los riesgos no previstos. La diver-
sidad de soluciones adoptadas en los diferentes Derechos y la discrepancia de los autores, den-
tro y fuera de nuestro pais, acerca de la valoracion que merecen las decisiones jurisprudenciales
concretas que se ocupan de este tipo de problemas (casos de la coronacion, Canal de Suez, etc.),
muestran que no existe una convergencia en el tratamiento que deben recibir los casos dificiles.

La ausencia de un patron fuerte que se haya impuesto en las propuestas armonizadoras esta
conectada precisamente con la falta de una guia tnica en Derecho comparado, lo que a su vez en-
cuentra explicacion en la diferente forma en la que puede justificarse en cada sistema juridico una
norma que contemple la revision o extincion contractual por cambio en las circunstancias exis-
tentes en el momento de contratar. Puesto que se trata de distribuir riesgos contractuales que pro-
ceden de circunstancias que las partes no tuvieron en cuenta al contratar, las reglas de revision o
modificacion contractual no pueden ser independientes de las normas que en cada sistema regulan
el consentimiento y sus vicios, en especial el error, los motivos individuales y las presuposiciones
comunes, la exigencia o no de causa como requisito del contrato, asi como su consideracion ex-
clusiva, en su caso, en la fase de formacion del contrato o la admision de su influencia en la vida
del contrato, el papel de la buena fe en la interpretacion y en la integracion contractual, los reme-
dios frente al incumplimiento, el régimen aplicable en caso de imposibilidad sobrevenida, bien
sea definitiva o temporal, etc.

El Codigo Civil espafiol no contiene una disposicion general sobre revision o resolucion del
contrato por alteracion sobrevenida de las circunstancias. Esta situacion desapareceria si llegaran
a tramitarse y aprobarse el anteproyecto de modificacion del Codigo Civil en materia de obliga-
ciones y contratos de 2009 o el anteproyecto de Codigo mercantil de 2014, puesto que uno y otro
contienen, respectivamente, normas sobre «alteracion extraordinaria de las circunstancias basi-
cas del contrato» y sobre «excesiva onerosidad del contrato». Sin embargo, el futuro de ambos
textos es muy incierto y, en el momento de escribir este trabajo, ninguno ha llegado a ser presen-
tado como proyecto de ley.

En este contexto, el Tribunal Supremo que, durante afios, habia venido aplicando la clausu-
la rebus con un caracter excepcional, ha cambiado de manera radical su postura y en dos senten-
cias del afio 2014 ha defendido lo que denomina una aplicacion «normalizada» de la figura, que

126 poy todos, HONDIUS y GRIGOLEIT (2011), pag. 4.
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encontraria apoyo en principios codificados, como la buena fe o el principio de conmutatividad.
El Tribunal Supremo construye una doctrina abstracta y general con apoyo en la doctrina impor-
tada de la base del negocio, de la que ya dijo DE CASTRO que era superflua en Derecho espaiol.

En materia de cambio sobrevenido de las circunstancias la experiencia de otros paises ha
sido, precisamente, la consagracion legislativa de previas creaciones jurisprudenciales!?’. En De-
recho espailol, indudablemente, la funcion casacional, al proporcionar criterios de interpretacion
uniforme y dotar de certeza la aplicacion judicial del derecho, también estd llamada a desempefiar
una funcién importante en la evolucion del Derecho!?®, proporcionando al legislador pautas sobre
la necesidad de futuras reformas, que atiendan a los problemas detectados como consecuencia de
las insuficiencias de las normas. Es dificil de prever, sin embargo, si la doctrina mantenida por
el Tribunal Supremo en las dos sentencias de 2014 citadas, y que cuentan con el mismo ponente,
se mantendra en otros casos.

En las sentencias dictadas se resuelve, exclusivamente, acerca de si la falta de prevision de
una cldusula de revision del precio a la baja en caso de que una de las partes tuviera menos in-
gresos implica o no, ante una situacion de crisis calificada como imprevisible, que deba asumir
ella sola las consecuencias negativas de su negocio. No hay doctrina jurisprudencial sobre otros
casos, por mucho que las sentencias contengan una exposicion teorica sobre la rebus. Este dato
es importante para precisar el impacto de las sentencias.

En efecto, el precedente, como afirmé con razéon Luis DiEz-PicAz0, no es nunca una ante-
rior manifestacion del Tribunal: el verdadero precedente judicial es siempre un caso ya decidi-
do!?°. En consecuencia, los tribunales inferiores, y el propio Tribunal Supremo, deberan en el
futuro analizar minuciosamente la proximidad entre el caso que deban resolver y los ya decididos,
apreciando si la cuestion juridica planteada, aun cuando sean diferentes los casos concretos, es la
misma. Hay otros supuestos de alteracion de las circunstancias que son ajenos a esta jurispruden-
cia, como los derivados de aumento de los costes de produccion (y que, segun el contrato de que
se trate pueden corresponder a la parte profesional sobre la que recaen, que pudo comprar mas
materia antes de que subieran los precios, por ejemplo) o como los derivados de la desaparicion
de la presuposicion comun de las partes al contratar (que, aun en el caso de ser verdaderamente
comun y compartida, raramente daria lugar a una modificacion del contrato, que no interesaria

127 Eg el caso de Alemania, después de la Primera Guerra Mundial, la jurisprudencia, con apoyo en el principio de la
buena fe y de la doctrina de la desaparicion de la base del negocio, abordé el problema de la inflacion; aunque después
de la Segunda Guerra Mundial una ley se ocup6 de la incidencia en las consecuencias economicas en los contratos,
la jurisprudencia continué aplicando su doctrina para los que no quedaban cubiertos por la ley; la doctrina vuelve a
experimentar un auge jurisprudencial después de la reunificacion. Ampliamente, con exposicion de doctrina y juris-
prudencia, MARKESINIS; UNBERATH y JOHNSON (2006), pags. 319-348; también en BEALE (2010), pags. 1.138 y ss.

128 A este fenémeno se refiere la doctrina con el término de «depuraciony de la jurisprudencia. Por todos, LALAGUNA,
E.: Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona: Aranzadi, 1969, pags. 265 y ss.

129 Diez-Picazo, L.: Estudios sobre la jurisprudencia civil, 2.* ed., Madrid: Tecnos, 1973, vol. I, pag. 11.
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a la parte perjudicada). EI Tribunal Supremo no ha podido crear una norma de alcance general
sobre la rebus, sobre todos los supuestos imaginables.

Por lo demas, la argumentacion del Tribunal Supremo, mas alla de la discrepancia acerca de
si, en los casos resueltos, incumbia o no a las demandantes el riesgo de la reduccion de ingresos,
merece un reproche mas general. Y es que, en la teoria abstracta que crea el Tribunal Supremo, se
oscurecen las razones de las decisiones adoptadas. Admitiendo que la crisis fuera imprevisible y
que no eran ni contractual ni legalmente de cuenta de la parte perjudicada la disminucion del ren-
dimiento, la solucion de la rebaja de la prestacion que alcanza el Tribunal Supremo pudo obtenerse
de una manera mas sencilla, y mas ajustada al Derecho positivo, mediante la doctrina puramente
espaiola de la eficacia continuada de la causa (art. 1.274 CC). O con el argumento de que las par-
tes compartieron en el momento de celebrar el contrato el error de creer que la economia seguiria
creciendo de modo que, siendo falso ese presupuesto, fallo la causa concreta que las partes tuvie-
ron en cuenta al contratar: que ambas se lucrarian crecientemente de beneficios. A la misma so-
lucién se hubiera podido llegar —admitiendo que la crisis verdaderamente era imprevisible y que
no habia otras razones para creer que los riesgos sobrevenidos corrian de cargo de una de las par-
tes— argumentando que el contrato adolecia de una laguna, pues no se previo la pérdida del volu-
men de negocio publicitario u hotelero: detectada una laguna, procederia integrarla con arreglo a
los principios de mayor reciprocidad y buena fe que consagran los articulos 1.258 y 1.289 del CC.

La doctrina creada por el Tribunal Supremo, tal y como se formula, genera ademas la duda
en otros posibles supuestos de distribucion de riesgos. Asi, por ejemplo, la insistencia jurispruden-
cial en la idea de conmutatividad da a entender que quedaria excluida toda posibilidad de revision
de las obligaciones unilaterales, lo que puede no ser razonable!'3°. En particular, en las propues-
tas armonizadoras europeas cuyo ambito de aplicacion abarca todo el Derecho de contratos, y
no solo las relaciones comerciales, se ha advertido de la injusticia de exigir el cumplimiento de
prestaciones asumidas gratuitamente en atencion a circunstancias existentes en el momento del
nacimiento de la obligacién pero que después sufren una modificacion'3!. En estos casos, en mi
opinién, no hay razon para prescindir del contexto en el que se hizo la promesa, que forma parte
de la misma, por lo que condicionaria su exigibilidad o la necesidad de su revision (en via inter-
pretativa, el articulo 1.289 del CC, para los actos gratuitos inclina a la menor onerosidad, y es
generalizable la regla que inspira el articulo 100 del CC en las obligaciones de contenido equipa-
rable al alimenticio, con independencia de que sean o no a titulo gratuito). De manera mas am-
plia, en los contratos con obligaciones a cargo de una sola de las partes, donde no puede hablarse

130 g articulo 1.468 del Codigo Civil italiano, por el contrario, permite expresamente la reduccion de la prestacion o
una modificacion equitativa de la modalidad de ejecucion en el caso de contratos con obligaciones para una sola de
las partes.

131 Ep 1os comentarios al articulo II1.-1:110 del DCFR se sefiala que puede haber una razén de mas peso para incluir di-
chas obligaciones, en especial si se asumen a titulo gratuito. Se propone el ejemplo de quien se compromete a pagar
los estudios universitarios de su sobrina cuando es una nifia y, llegado el momento, han desaparecido todas las ayu-
das publicas y el promitente, que esté jubilado, deberia vender su vivienda para cumplir su obligacion.
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de conmutatividad, tampoco hay razon para negar que concurran causas que permitan alterar las
condiciones de la prestacion (atendiendo a «justos motivosy, como prevé el art. 1.776 CC para el
depositario, en una regla que solo tiene plena justificacion cuando el depoésito es gratuito; o aten-
diendo a la concurrencia de circunstancias que provoquen un «grave detrimento» para una de las
partes si cumple, como prevé el art. 1.736 CC para el mandatario).

Finalmente, la generalidad con la que se presenta la doctrina del Tribunal Supremo en las
sentencias de 2014 que aplican la rebus y la normalidad que se atribuye a su aplicacion, con
apoyo en la buena fe y la conmutatividad, principios tan codificados, se dice, como la autonomia
de la voluntad, enmascaran que, en todo caso, la regla general debe ser el cumplimiento de las
obligaciones, también cuando al deudor le resulte mas oneroso, tal y como hemos visto se reco-
ge en las propuestas de armonizacion mas modernas del Derecho de contratos. Por razones de
seguridad juridica, clave en el desarrollo econdomico, resulta imprescindible agotar los recursos
de distribucion del riesgo de cada contrato segtin su naturaleza y segun la ley, de modo que para
plantear la necesidad de una revision de lo pactado pueda sostenerse que el riesgo sobrevenido
que perjudica a una parte no debe quedar a su cargo.

La experiencia de otros ordenamientos en los que estd consagrada una norma que permite al
juez modificar el contrato muestra que no se ha producido una quiebra de la seguridad juridica'32,
por lo que no existen motivos para oponerse a una reforma del Derecho espafiol que introdujera
una norma en este sentido. Pero esta tarea legislativa exige una delimitacion de los supuestos que
se desean contemplar, lo que constituye una opcion de politica legislativa. Ademas, y por cohe-
rencia del sistema, en mi opinion, una norma semejante deberia excluir de su ambito los supues-
tos que gozan ya de un régimen propio y limitarse a aquellos en los que la asignacion de riesgos
no pudiera resolverse con criterios de interpretacion ¢ integracion del contrato.

Mencion especial debe hacerse, en particular, a la atencion que en la doctrina y en las pro-
puestas armonizadoras se presta a los contratos de larga duracion, por ser este el ambito en el
que el cambio de circunstancias estaria llamado a provocar una mayor incidencia. También en
este contexto una norma sobre mayor onerosidad o frustracion deberia coordinarse con otro tipo
de consideraciones y de reglas, como las que tienden a reconocer un derecho de desistimiento
en los contratos indefinidos asi como, cuando concurre una justa causa, en los de duracion deter-
minada'33. En estos casos no se termina de ver la razon que pueda justificar que una parte deba

132 1nsiste en este argumento la doctrina francesa favorable a 1a modificacion de su ordenamiento: MAZEAUD, D.: Rapport
frangais. La révision du contrat, 38 pags., Association Henri Capitant (Journées de Brésil, 2005, http.//henricapi-
tant.org); FAUVARQUE-COSSON, B.: «The French Contract Law Reform in a European Contexty, Elte Law Journal,
2014, pags. 59 y ss. (accesible en http://eltelawjournal.hu/).

133 En el mismo modelo aleman, en el precepto que regula la alteracion de la base del negocio, se establece que, para
las relaciones duraderas, en lugar del derecho de resolucion rige el derecho de denuncia (Gltimo inciso del § 313) y
el § 314 se ocupa de la denuncia de las relaciones duraderas por un motivo relevante sin observar un plazo.

Para los contratos indefinidos el articulo 416-1 del APCM prevé la extincion, previa notificacion en un tiempo razo-
nable, y resulta ya en la actualidad del articulo 1.705 del CC, del que cabe inducir una regla general. Para los con-
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quedar vinculada en un contrato de tracto sucesivo que es modificado contra su voluntad, salvo
que su oposicion constituya abuso de derecho en atencion a las circunstancias concurrentes (las
inversiones de la otra parte con vistas al cumplimiento del contrato, por ejemplo).

La redaccion de una norma general sobre las consecuencias sobre los contratos del cambio
de circunstancias se enfrenta por tanto a la dificultad de la delimitacion de los grupos de supues-
tos que se plantean casuisticamente en la realidad, asi como a la imposibilidad de adoptar una
solucion Unica para todos ellos. La tarea, ardua para el legislador, es impropia de los tribunales,
a quienes no corresponde enunciar una regla con pretension de aplicacion a todos los contratos.

Frente a ello, resulta preferible que abogados y tribunales procedan a una distribucion de
los riesgos sobrevenidos en atencidn a la interpretacion e integracion que resulte adecuada a
la calificacion, naturaleza y contenido de las clausulas pactadas en cada contrato. En ausencia
de renegociacion por las partes y de norma que disponga otra cosa, la imprevision grave debe
abordarse, cuando se den los respectivos presupuestos, mediante los remedios contractuales
que ofrece el ordenamiento en materia de consentimiento y sus vicios, en especial el error,
los motivos individuales (que seran irrelevantes) y las presuposiciones comunes (que pueden
jugar como condicion técita), la exigencia de causa como requisito del contrato y su influen-
cia en la vida del mismo, el papel de la buena fe en la interpretacion y en la integracion con-
tractual, los remedios frente al incumplimiento, el régimen aplicable en caso de imposibilidad
sobrevenida (extinguida una obligacion por imposibilidad, desaparece el sinalagma), bien sea
definitiva o temporal, etc.
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