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INTRODUCCION

Rebus sic stantibus es una expresion latina, que puede traducirse
como "estando asi las cosas", que hace referencia a un principio de Derecho,
en virtud del cual, se entiende que las estipulaciones establecidas en los
contratos lo son habida cuenta de las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, esto es, que cualquier alteracion sustancial de las

mismas puede dar lugar a la modificacién de aquellas estipulaciones.

Antiguamente, en el Derecho consuetudinario francés, se incluia
expresamente en todos o casi todos los contratos de tracto sucesivo 0 con
prestacion diferida en el tiempo. Posteriormente, su inclusion se considero
innecesaria, por entender que estaba implicita, por deducirse de la voluntad de
los contratantes: se estimaba que cada contrato contenia una clausula tacita
que, en caso de que se cambiasen las circunstancias presentes en el momento
de la celebracién del mismo, llevaba a la disolucion del contrato. De ahi que a
veces se diga clausula rebus sic stantibus, aunque ahora la opinidbn mayoritaria
contempla el principio como una norma objetiva, permitiéndole a la parte
contratante perjudicada por el cambio de las circunstancias invocar la

disolucién del contrato.

Se dice, ademas, por alguna doctrina (PUIG BRUTAU, por ejemplo) que
mas que una clausula, es un efecto mas del contrato, que permite a los

tribunales modificar e incluso resolver el contrato conforme a su arbitrio.

Esta frase suele utilizarse como complementaria del brocardo latino
pacta sunt servanda (los pactos deben cumplirse) en la forma pacta sunt
servanda rebus sic stantibus que significa los pactos deben cumplirse,

mientras las cosas sigan asi lo que habla de la obligatoriedad de cumplir los


http://es.wikipedia.org/wiki/Latín
http://es.wikipedia.org/wiki/Principio_jurídico
http://es.wikipedia.org/wiki/Contrato
http://es.wikipedia.org/wiki/Brocardo
http://es.wikipedia.org/wiki/Pacta_sunt_servanda
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pactos (contratos) mientras las circunstancias existentes al momento de la

celebraciéon no varien.

Se entiende la clausula rebus sic stantibus como supuestos en que
como consecuencia de la extraordinaria alteraciébn de las circunstancias
atinentes al contrato, no previstas por las partes, se producen efectos que
atentan contra la equivalencia de las prestaciones establecidas originariamente
en el momento de celebracion del contrato. Para ello podemos poner un
ejemplo de la posguerra en el que tras la guerra civil espafiola, algunas
personas que tenian pactado un contrato de suministro con los aceituneros de
Jaén, pretendieron que éstos les siguieran entregando tan magnifico producto
en las condiciones, cantidad y precios pactados con anterioridad. Aqui se

entiende que cabria aplicar esta clausula (asi también el TS).

Por lo tanto la clausula rebus sic stantibus “es el remedio al desequilibrio
patrimonial que la alteracion de las circunstancias contractuales comporta en

caso de una extraordinaria modificacion del entorno contractual’.

Para algunos autores dicho planteamiento es erréneo, y, ademas
confuso, porque segun ellos hay alumnos que acaban por creer que es
necesario insertarla en el contrato. Para ellos la virtualidad propia de la clausula
rebus sic stantibus (adecuar el contenido contractual a las nuevas
circunstancias o declarar su ineficacia para el futuro) no se deriva de pacto
entendido alguno, ni de la voluntad presunta de las partes, ni por supuesto es
una clausula contractual en el sentido convencional de regla prevista e
insertada en el contrato por las partes. Al contrario, para ellos se trata
sencillamente de una aplicacion concreta a los contratos de ejecucion
temporalmente diferida de las reglas de integracion contractual

imperativamente previstas por el articulo 1258 del coédigo civil que, por
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principio, son indisponibles para la voluntad (presunta, implicita, tacita o

declarada) de las partes.

Segun algunos autores para explicar su operatividad concreta es
innecesario acudir a esquemas de otros derechos, como segun ellos se

complacen en hacer algunos de nuestros mejores civilistas.

GENERALIDADES

No existe en nuestro ordenamiento juridico ninguna regulacion de la
modificacion, como tal, de los contratos y la posibilidad de la misma ha sido
parcamente tratada, cuando no omitida, tanto por la doctrina como por la

jurisprudencia.

Después de sentado un principio general, el de la posibilidad de
rescision, en el articulo 1.290 del Cdodigo Civil, los articulos siguientes (1.291 y
1.292 ) sefalan los supuestos en que los contratos son rescindibles: y tales
supuestos con solamente puntuales, especfficos, y de no aplicacion general;
todo ello sin tener en cuenta el caracter de subsidiaria que, para la rescision,

sienta el articulo 1.293 del Cdédigo Civil.

No vamos a tratar de la nulidad de los contratos ni del ejercicio de la
accion de anulabilidad, que con el nombre de nulidad, es contemplada en los
articulos 1.300 y siguientes del Cdadigo Civil, en los cuales, la causa de la
ulterior ruptura existia, ya en el momento de celebrarse el contrato; mientras
que el objeto de estas paginas son las modificaciones que los hechos ulteriores

puedan introducir en los contratos validamente concluidos.
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En definitiva la pregunta que debemos hacernos es doble:

19 ¢Un contrato validamente concertado puede ser modificado por hechos

acaecidos con posterioridad a su celebracion?, y

29 ¢ Qué efectos tiene tal modificaciéon?

En este punto cabe sefalar que la doctrina (en Alemania sobre todo) y la
jurisprudencia existente en derecho comparado (particularmente en la Common
Law) se han ocupado de la posibilidad de que un contrato pierda su eficacia
como consecuencia de los hechos que posteriormente hayan incidido en el,
pero que casi en absoluto se han planteado la alternativa de la modificacion del

contrato.

CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS OBJETIVAS

Es claro que las circunstancias que tuvieron en cuenta los contratantes
en el momento de suscribirlo pudieron cambiar ulteriormente e, incluso, de una

forma importante y hasta radical.

Supongamos que siguiendo un ejemplo sumamente conocido en
derecho inglés, el de los casos de la coronacion, se alquila un piso con objetivo
de contemplar el desfile de la coronacion de un monarca. Por razones ajenas a
la voluntad de los contratantes tal desfile es suspendido y, por tanto, parece

gue el contrato no tiene objeto ¢Qué hacer entonces?

Pero los supuestos de la vida real son variados y mdltiples y es ademas
bastante frecuente el que un contrato sea afectado como consecuencia de un

hecho posterior. Tal vez en nuestro ordenamiento juridico los ejemplos mas
8
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tipicos estan en el campo del urbanismo: asi el contrato de compraventa de un
terreno para edificar cuando el terreno es posteriormente calificado como no

edificable.

El Tribunal Supremo ha contemplado supuestos analogos al descrito en
Sentencias de 24 de Noviembre de 1983 (Ar. 1932, 6499) y 30 diciembre de
1985 (Ar. 1985, 6680).

Otro ejemplo interesante es la opcion de venta de un terreno con el fin
de constituir un acceso para una propiedad concretado antes de que el optante
se quedara sin el terreno el cual se destinaba el que fue objeto del contrato,

supuesto analizado en la S. 30 junio 1948.

Ahora bien, las situaciones pueden cambiar yu alterar las
contraprestaciones pero no tan radicalmente que exijan la ruptura del vinculo

contractual.

Asi si lo que sucede es que el volumen edificatorio —el cual ha servido de
base para calcular el precio- es aumentado o disminuido como consecuencia
de una modificacion urbanistica antes de que el contrato se ejecute, pero
después de que éste se firme, no debe concluir que el contrato quede sin

objeto.

Todos estos supuestos, e infinitos mas, que se pueden dar en el orden

factico, nos plantean el interrogante de qué hacer ante ellos y de si alguna
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forma el derecho puede, a la vista de la modificacion de las condiciones, alterar

los términos de | mismo.

TEORIAS JURIDICAS
El problema de la modificacion del contrato, aun cuando de total

actualidad, ha existido en épocas anteriores.

No obstante la importancia del mismo en estos momentos deriva, por
una parte de la aceleracion de los ritmos histéricos, de los ritmos de la vida vy,
por otra de las devaluaciones que en gran medida, han afectado al siglo XX,

haciendo disminuir el valor tedrico de las contraprestaciones en metalico.

Es evidente, ademas, que la movilidad no sélo de hechos, sino también
legislativa, es muy posterior en estos momentos y que circunstancias pensadas
solamente hace unos meses han quedado desfasadas por una normativa o por

unos hechos que las han envejecido prematuramente.

Pero, sin embargo, a lo largo de la historia juridica se ha contemplado el
problema de la modificacion del contrato y podemos recopilar sobre el

particular distintas teorias.

18 La que niega cualquier modificacion posible en el contrato licitamente

concertado.
23) La tradicional de la clausula “rebus sic stantibus”.

33 Lateoria de la base del negocio de Oertmann y Karl Larenz.

10
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43) La teoria de la “Implied condition” o condicion implicita del derecho
anglosajon; aun cuando tal vez sea mas conveniente llamarle factica
jurisprudencial, la cual a su vez forma parte de la teoria anglosajona de la

frustracion del contrato.
5% La teoria francesa de la imprevision.

6% La que relaciona el cambio de la situacion existente con la falta de

modificacion de la causa.

7% Finalmente la posible aplicacion de la legislacion del error a estos

supuestos.

Vamos a examinar tales teorias.

CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

La clausula rebus sic stantibus es segun Delgado Gonzalez aquella
clausula, sobreentendida, en los negocios juridicos, por virtud de la cual, si
sobrevenia un cambio importante en el estado de hecho existente o
contemplado por las partes al celebrarlo, podia el obligado resolver el negocio

juridico que se habia hecho demasiado oneroso.

La clausula rebuas sic stantibus procede del derecho medieval —los
iniciadores de la misma fueron Bartolo y Baldo basandose, parece ser, en un
texto moral- pero ofrece diversidad de matices y variantes; y que en una
primera interpretacion se atenia a una voluntad intrinseca de las partes
mientras que posteriormente se basé en normas de derecho objetivo pudiendo
en esta segunda fase o hipétesis establecerse con independencia de la

11
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voluntad de las partes, mientras que en su primera y original interpretacién no
cabria cuando se podria demostrar que tal presunta voluntad de las partes no

habia existido.

Notemos que la teoria de la clausula rebus sic stantibus fue formulada
también por los comentaristas del derecho natural como Grocio y Pufferdorf; y
en el orden legislativo el derecho territorial prusiano recogié la teoria de la
clausula rebus sic stantibus y doctrinas similares respecto al precontrato tiene

el articulo 936 del Cédigo austriaco.

Segun Lenel la clausula rebus sic stantibus supone encuadrar los

supuestos en una de estas tres alternativas:
13) Gran incertidumbre en cuanto a la contraprestacion.
2% Imposibilidad del ejercicio del derecho.

3%) Prestacion exorbitante y desproporcionada con la inicialmente pactada.

Se ha criticado la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus por varios
motivos: por una parte se ha alegado que la clausula rebus sic stantibus se
basaba en una implicita voluntad de las partes, lo cual no era cierto, pero tal
argumento puede emplearse con otras teorias juridicas que mas adelante se
examinaran; y también cabe sefialar que la teoria de la clausula rebus sic
stantibus fue objetivando en sus mas modernos intérpretes como antes se ha

sefalado.

12
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También se le ha reprochado a la clausula rebus sic stantibus que pueda
estar en la intencion del deudor y no en el acreedor; apreciacion que no
comparte José Manuel Fernandez Hierro ya que no se ve el porqué un
acreedor, que certeramente, como sefialan los propios Weill y Terré busca su
seguridad, no pueda tener presente el contenido de la clausula para una
actualizacion ulterior del valor real de la contraprestacién que tiene derecho a

percibir.

Puig Pefia alude al renacimiento de la teoria de la rebus sic stantibus y a
como el Codigo italiano de 1942 se inspira en la misma, y recalca la teoria del
Tribunal Supremo espafiol que subordina la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus a la concurrencia de determinadas circunstancias concluyendo que
de acuerdo con el mencionado Tribunal “las facultades rescisorias que no
siempre se otorgan, pueden enervarse por virtud de equitativas modificaciones

ofrecidas por el demandado’.

Como luego se analizara el Tribunal Supremo ha admitido en Espafia la
clausula rebus sic stantibus, si bien con una serie de limitaciones y
matizaciones, y declarando siempre el caracter supletorio de la misma; aun
cuando también seria pertinente el decir que el Tribunal Supremo no ha
querido entrar en la polémica doctrinal, aceptando la posibilidad de la
modificacion del contrato, sin querer basarse exclusivamente en una de las

teorias existentes.

Diez Picazo sefala que la clausula rebus sic stantibus no convence por
dos motivos:

13
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1°) Por fundarse en una implicita voluntad de las partes, y
2° Por ser vaga e improcedente.

En cuanto a lo primero me remito a lo manifestado anteriormente; y en
cuanto a la segunda objecion su incidencia es cierta, si bien cabe afadir que tal
vaguedad puede predicarse de otra de las teorias existentes, sino de todas,

como a continuaciéon se ira viendo.

Por otra parte en su fundamentaciéon mas reciente, la de Kaufmann, su
aplicabilidad es posible aun cuando ninguno de los contratantes la haya
acogido en su “voluntad empirica”, ya que la que determina las consecuencias
juridicas es la voluntad eficaz, mas amplia que aquélla, que se deduce del
sentir de la declaracién y es por tanto, imputable al declarante; voluntad eficaz

que tiene a la finalidad esencial de un determinado tipo contractual.

Asi se debe e tener en cuanto como circunstancias que modifican el
contrato aquellas que pongan en peligro la finalidad esencial del mismo, como
por ejemplo, la destruccion de la relacion de equivalencia entre las

contraprestaciones, siendo una “reserva virtual del contrato”.

Tal actualizacion de la teoria analizada hace que deba considerarse tan
objetiva como cualquier otra y, como reconoce Larenz, la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus sigue produciéndose; y tal apreciacion, efectuada
en relacion al derecho aleman, es aun mucho mas valida si nos referimos al
ordenamiento juridico espafiol y, concretamente, a al jurisprudencia emitida por

el Tribunal Supremo, como mas adelante se examinara

14
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LA TEORIA DE LA BASE DELNEGOCIO
Otra de las teorias clasicas —aun cuando muy posterior a la de la
clausula rebus sic stantibus- para fundamentar la posibilidad de cambio en una

relacion juridica ya concertada, es la de la base del negocio.

Dentro de esta teoria, que parte a la doctrina alemana, debemos separar
la formulacién clasica de la misma debida a Oertmann, de la revisién que con

posterioridad a la segunda guerra mundial hizo el profesor Karl Larenz.

a) Teoria de Oertmann

La teoria de Oertmann, como los antecedentes en que se basa, parte de

la base de la “presuposicion”.

Windscheid entendia por presuposicion “limitacion de la voluntad,
exteriorizada en el supuesto de hecho de la declaracién negocial, de tal
naturaleza que la voluntad negocial tenga validez s6lo para el caso, que el
declarante considera cierto y, por tanto, no puso como “condicién” (en sentido
técnico-juridico) de que exista, aparezca o0 persista una determinada
circunstancia. Si esta presuposicion no se realiza, las consecuencias juridicas
corresponderan a la voluntad efectiva, pero no a la verdadera. La presuposicion
es, por consiguiente, una condicion no desenvuelta y, al igual que la condicion
tipica, una “autolimitacion de Ila voluntad”, no de la voluntad efectiva,

consciente, sino de la “voluntad verdadera”.

Oertmann entendia por base del negocio una representacion psicolégica
real que hubiese determinado la decision de una de las partes, exigiendo que la

otra parte no so6lo hubiese podido conocer esta representacion (en su

15
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significado para la decision de la parte contraria) sino que lo hubiese conocido

realmente y al menos tacitamente la hubiese admitido.

Se distingue la presuposicion de la base del negocio en que la
presuposicion es base de una declaracion aislada y no del acto negocial

unilateral.

b) Karl Larenz
Después de la segunda guerra mundial el civilista y filosofo Karl Larenz
en su famosa obra “Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos”
en la que pasa revista a las distintas doctrinas y a la jurisprudencia existente,
no soélo del Tribunal del Reich sino también de los Tribunales de la zona de
ocupacion britanica, y, en general, de los Tribunales Alemanes posteriores a
1945 per antes de la creacion del Tribunal Supremo Federal y asimismo al

Derecho Comparado.

Larenz parte del andlisis jurisprudencial y doctrinal a los largo del
Derecho Comparado, en especial de la doctrina y jurisprudencia austriaca,
suiza, francesa e inglesa; y rechaza la doctrina de Oertmann, o sea la clasica
en la base del negocio, porque acepta las objecion de Lenel “de que no hay
ningun término medio” entre un simple motivo, por lo regular, irrelevante, y una

condicion convertida en contenido de negocio”.

La encuentra por un lado excesivamente amplia y por otro insuficiente y
ademas poco clara, todo ello sin tener en cuta que —apunta Larenz- no puede
l6gicamente basarse en una voluntad negocial para alegar la representacion de

circunstancias que las partes no habian pensado y menos aun tratado de ellas.

16



< FUNDESEM

BUSINESS SCHOOL

AREA JURIDICO-FISCAL-LABORAL

UPDATE!21 de marzo

Por ello cabe dudar de si la doctrina de Karl Larenz es una doctrina de la
base del negocio o realmente es una teoria de sintesis y de moderacién de las

distintas explicaciones y posiciones doctrinales que se habian barajado.

Las conclusiones que obtiene de su investigacion Karl Larenz son las

siguientes:

“l. La transformacion de las circunstancias existentes a la conclusion del
contrato tan sélo puede considerarse como desaparicion de la base del negocio

en caso de que:

a) Ambas partes contratantes hubiesen celebrado el contrato precisamente
en atencidén a determinadas circunstancias cuya aparicion o persistencia
era positivamente esperada por las partes (base del negocio “subjetiva”).

b) La subsistencia de estas circunstancias es necesaria objetivamente para
que el contrato (en el sentido de las intenciones de ambos contratantes)
pueda existir como regulacion dotada de sentido (base del negocio
“objetiva”).

Il. Una radical transformacion de la situacion econdmica del deudor no
justifica sin mas la admision de la desaparicién de la base del negocio. Tan
s6lo en el procedimiento de ejecucion forzosa o, siempre que se cumplan los
requisitos legales pertinentes, en el procedimiento de amparo para la revisién
de contratos pueden tenerse en cuenta las repercusiones del cumplimiento del
contrato en la capacidad para la prestacion y en la posicion econémica del
deudor.

lll. EI amparo judicial para la revision de contratos no ha de admitirse
con caracter general en virtud del 242 del Codigo Civil, sino tan sélo en los
especiales casos legalmente determinados y en el procedimiento a tal fin

establecido.
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IV. La posibilidad del procedimiento de amparo para la revision de
contratos no impide que se tenga en cuenta en un proceso ordinario la
modificacion del deber de prestacion fundada en la desaparicion de la base del
negocio. Siempre que se haya extinguido el deber de prestaciéon a
consecuencia de la desaparicién de la base del negocio se hace innecesario el

amparo para la revisién de contratos y no es posible invocarlo.

V. Las consecuencias juridicas de la desaparicion de la base del negocio
son diversas para los distintos grupos de casos (B y C), pero se fundan
directamente en la ley (157 y 242 CC) y no han de fijarse por el juez en cada

caso concreto atendido a criterios de equidad”.

Y Karl Larenz continda haciendo las siguientes precisiones sobre la base

del negocio subjetiva:

“VI. Por base del negocio subjetiva ha de entenderse una representaciéon
mental 0 esperanza de ambos contratantes por la que ambos se han dejado
guiar al concluir el contrato. No es suficiente que la representacion o esperanza
haya determinado de modo decisivo la voluntad de una de las partes, aun
cuando la otra parte hubiese tenido noticia de ello. El no esperar una futura
transformacion de las circunstancias no equivale a la positiva esperanza en la

persistencia de determinadas circunstancias.

VI. Si falta o desaparee la base del negocio subjetiva, el contrato o la
disposicion contractual respectiva es, por regla general (por ejemplo, en los
casos de inexacta base del calculo, de inexistente base de la transaccion y de

gue no se realiza un determinado acontecimiento), ineficaz.

VII. No obstante, si la base del negocio consiste,, Como sucede de
ordinario en los contratos de alimentos, en la expectativa de que las
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circunstancias personales y econdémicas de los interesados continden siendo
aproximadamente las mismas, la parte afectada por una modificacién total de
sus circunstancias puede alegarlo mediante una excepcion. En tal caso esta
tan so6lo obligada a realizar las prestaciones que correspondan a la equidad
segln las actuales circunstancias de ambas partes y teniendo en cuenta la

proporcion en que se funda el contrato”.

Y en cuanto a la base del negocio objetiva continta vy finaliza a la vez:

“IX. Por base del negocio objetiva ha de entenderse el conjunto de
circunstancias y estado general de cosas cuya existencia o subsistencia es
objetivamente necesaria para que el contrato, segun el significado de las
intenciones de ambos contratantes, pueda subsistir como regulacion dotada de

sentido. La base del negocio objetiva ha desaparecido:

a) Cuando larelacion de equivalencia entre prestacion y contraprestacion
presupuesta en el contrato se ha destruido en tal medida que no puede
hablarse racionalmente de una “contraprestacion” (destruccion de la
relacion de equivalencia);

b) Cuando la comun finalidad objetiva del contrato, expresada en su
contenido, haya resultado definitivamente inalcanzable, aun cuando la
prestacion del deudor sea todavia posible (frustracién de al finalidad).

X. En los casos de destruccion de la relacion de equivalencia la parte
perjudicada, caso de no haber realizado la prestacién, puede negarse a hacerlo
en tanto que la otra parte no consienta un adecuado aumento de la
contraprestacion que restaure la equivalencia. Si se rechaza este aumento
terminantemente, la parte perjudicada puede resolver o, en caso de una
prestacion de larga duracion ya comenzada, denunciar inmediatamente el

contrato. Si ha realizado su prestacion puede, cundo no se admita un adecuado
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aumento posterior de la contraprestacion, reclamar una indemnizacion por el

importe del enriquecimiento de la otra parte.

XI. En los casos de frustracion de la finalidad el acreedor de la
prestacion que resulté indtil puede rechazarla y negarse a realizar su
contraprestacion en tanto que sobrepase los gastos que la otra parte ha
realizado para la preparacion y ejecucion del contrato y que podian
considerarse indispensables. Si se trata de un contrato de arrendamiento de
uso, o de uso Yy disfrute, se aplicaran los arts. 537 y 542 del Codigo Civil

respectivamente.

Xll. No han de tenerse en cuenta las transformaciones de las

circunstancias que:

a) sean personales o estén en la esfera de influencia de la parte perjudicada
(en este caso opera como limite de “fuerza mayor”).
b) repercutieron en el contrato tan sélo porque la parte perjudicada se
encontraba, al producirse las mismas, en mora solvendi o accipiendi;
c) porque, siendo previsibles, forman parte del riesgo asumido en el
contrato.”
Prescindimos en estos momentos de los efectos de la desaparicion de la
base del negocio en Larenz, aun cuando se debe sefalar desde ahora que
Larenz es uno de los tratadistas que mas atencién da a las posibilidades de

modificacion parcial del contrato ya establecido.

¢, Qué manifestar en relacion a la teoria de Larenz? Podemos puntualizar

lo siguiente:

1° No cabe duda de que se trata de una obra importante y trascendente y que
el autor hace un andlisis exhaustivo de las distintas posturas doctrinales y

jurisprudenciales habidas sobre el particular.
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2°) Que se consigue una atenuaciéon de la teoria de la base del negocio, asi

como una depuracion de la misma.

3° Se busca objetivar mas la primitiva teoria de la base del negocio, asi como
la de la clausula rebls sic stantibus, precisandose en qué momento debe
considerarse que falta la base objetiva del negocio o la base subjetiva del
mismo; y en cuanto a ésta aquilatando el concepto de base subjetiva, y
significando que no basta con la representaciéon de uno de los contratantes,
sino que pos base subjetiva debe entenderse la comun aceptada por ambos, y
gue la base del negocio objetiva sélo se da en dos supuestos, el de destruccién

de la relacion de equivalencia o el de la finalidad comun inalcanzable.

4°) Esta teoria, una cuando es en si mas objetiva y supone una aceptacion
mayor de las obligaciones de las partes que la de la clausula rebls sic
stantibus, asi como un mayor planteamiento cientifico de la problematica de la
modificacion del contrato, no puede evitar, como cualquier otra, una carga de
subjetivismo para la interpretacion doctrinal del juez: por ejemplo en la
determinacion de cuando puede hablarse racionalmente de destrucciéon de la
equivalencia de las prestaciones, o de cuando la representacion o esperanza
mental de ambos contratantes haya determinado la voluntad de los mismos
para hacer el contrato, o la fijacion de cual era la a representacion o esperanza

mutua de los contratantes.”

5° Habra supuestos que pueden ser considerados en nuestro ordenamiento
como casos de nulidad (por falta de los requisitos necesarios para concertar un
contrato) o anulabilidad (debido a error) y no de desaparicion de la base

objetiva del contrato.

6°) En cualquier caso la teoria de Larenz ha supuesto una importante —y tal vez
mayor- contribucién de la ciencia juridica a calificar las posiciones de

modificacion de los contratos.
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En cuanto a la aceptacion de la teoria por la jurisprudencia nos

remitimos a los que se expondra mas adelante sobre el particular.

TEORIA DE LA IMPREVISION

La teoria de la imprevision se debe, fundamentalmente a la doctrina
francesa, aun cuando incluso conviene sefialar desde el comienzo, que es una
aportacion exclusivamente doctrinal, ya que la jurisprudencia no ha aceptado,

sino raramente y con vacilaciones, su puesto en practica.

La teoria de la imprevision ha sido sostenida por la doctrina francesa,
entendiendo que la aparicién de las circunstancias que las partes no habian
podido prever es similar a un supuesto de fuerza mayor. Asi se manifiestan
Planiol y Ripet para quienes la expresion “fuerza mayor” senala el caracter
insuperable del obstaculo mientras que el caso fortuito es imprevisible —para
otro sector doctrinal ambas figuras son afines y analogas- constituyendo el
obstaculo insuperable de acuerdo con lo previsto en los arts. 1147 y 1148 del
Caodigo de Napoledn segun los cuales no procede la indemnizacion de dafios y
perjuicios cuando el incumplimiento se encuentra en causa extraordinaria que
no le puede ser imputada al obligado o cuando le resulte imposible por causa

mayor o caso fortuito.

De todas formas Planiol y Ripert insisten tanto en el caracter obligatorio
del contrato y en que el deudor debe hacer todo lo posible para darle
cumplimiento con todos los medios a su alcance, sacrificando si es necesario la
totalidad de sus recursos que, en la practica, y casi en teoria, no deja lugar

para la admision de la imprevision tal como lo admite por ejemplo Carbonnier.

No obstante conviene sefialar que desde un fallo en el asunto del Canal
Carponne el Tribunal de Casacion francés ha rechazado la aplicacion de tal

teoria, que, en el caso concreto citado, estaba representado por la posible
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elevacion de una renta fijada en un contrato nada menos que del siglo XVI en

relacion con la existencia y mantenimiento de un canal de riego.

LA TEORIA DE LA CONDICION IMPLICITA

La teoria de la condicion implicita proviene del Common Law.

Como es sabido el derecho anglosajon tiene unas caracteristicas
espaciales de las cuales la mas llamativa para un jurista continental tal vez sea

la ausencia de Codigos y el papel creador de la jurisprudencia.

Dentro de estas coordenadas la teoria de la condicion implicita es mas
que hipétesis doctrinal (que en Derecho inglés y norteamericano son menos
importantes que en el continental) doctrina emanada de diversas decisiones

jurisprudenciales.

Tal doctrina se inicia de manera importante, por no decir especular, con
los famosos casos de la coronacion de los que se han ocupado tanto Larenz

como Diez Picazo y de manera extensa, al igual que Larenz, Espert Sanz.

Los mismos se derivaron del arrendamiento de habitaciones o ventanas
para ver el desfile de la coronacion la cual fue suspendida posteriormente por
la enfermad del rey; ante este hecho se plante6 si el contrato era valido o no
valido al haber cambiado las circunstancias y si procedia o no la continuacion

de las prestaciones efectuadas.

Previamente hay que sefialar que el inicio de la actual teoria de los

términos implicitos hay que hacerla remontar a la sentencia Teylor V. Caldwell.

En tal supuesto se habia concertado un contrato para el uso de una sala
de mdusica y en unos dias especificos, con el objeto de ver unos determinados

conciertos.
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El local fue destruido por un incendio accidental seis dias antes de la
fecha del contrato, y el demandante pidié dafios y perjuicios, oponiéndose el
duefio del local que debia ser descargo de la obligacién dado el cambio de la

situacion existente.

La tesis del demandando, que prosperd, es que ambas parte habian
pensado, de modo implicito, que de haber un posible fuego la relacion entre las

mismas quedaba terminada.

La creacion por tanto de la teoria puede atribuirse al juez Blackurn que
fue quien dicté la sentencia en Teylor V, Caldwell dando la razén al

demandado.

Y volviendo a los casos de la coronacion el mas importante de ellos,
Hrell v. Henry se refiere a la celebracién de un contrato de arrendamiento para
ver el desfile de la coronacién de Eduardo VI, comprendiendo en el contrato el
uso de las ventanas de una casa los dias 25 y 26 de julio de 1902,
arrendamiento concetrtado en 75 libras de las que 25 se pagaron en el

momento del contrato y 50 tendrian que abonarse el dia 24.

Ante la peticion del duefio de la casa reclamando las 50 libras
pendientes, a la que se opuso el arrendatario, reconviniendo por las 25 ya
pagadas, los efectos de la sentencia fueron dejar las cosas como estaban,
entendiendo que la imposibilidad de la prestacion no afecta a los derechos ya
adquiridos, siendo para esto clave el que el dia 24 tuviera lugar el anuncio de la
cancelacion del desfile y que era ese mismo dia 24 cuando el arrendatario
tenia que pagar le resto del precio, porque el duefio no podia haber

emprendido ninguna accion hasta el fin de ese dia.

En Tatem Ltd. V. Gamboa se sostuvo la misma teoria. Se trataba de un

acuerdo en virtud del cual el Gobierno de la Republica Espariola fletd un barco
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con objeto de evacuar civiles del norte de Espafia con destino a puertos

franceses, acuerdo concluido en junio 1937 por un precio de 250 Libras diarias.

El 14 de julio del mismo afio el barco fue apresado en Bilbao por los
nacionales donde estuvo retenido hasta el 14 de septiembre. Con base a estos
hechos la propiedad del Barco reclaméd el precio total del arrendamiento que
estaba concertado por 30 dias a contar desde el 1 de julio de 1937; mientras
gue la parte demandada aleg6 ue el plazo transcurrido desde la detencion del
Barco habia alterado el contrato y puesto el fin al mismo, tesis que aceptada
por el Tribunal , el cual reconocié que en efecto la larga interrupcion habia
transformado la situaciéon en un contrato distinto del que las partes habian

previsto y que por tanto:
“La ejecucién del contrato debe ser considerada como frustrada”.

Por tato se trata den este caso de aplicar la teoria de la frustraciébn mas
que de la teoria de los términos implicitos constituyendo la citada sentencia un
claro ejemplo de la primera de las dos teorias citadas y la que podria

encabezar este grupo.

En cuanto a la teoria de los términos implicitos los tribunales parecen
haberle abandonado ultimamente si bien todavia, algunas fallos relativamente
recientes lo admiten como el de British Movietoneuws Ltd. V. London and

District Cinemas Ltd.

Es interesante observar como la jurisprudencia ha mantenido que no
hace falta que ambas partes hayan querido descargarse del contrato, sino que
basta la opinion del Tribunal de que ello deberia haber sucedido; puesto que se
ha propugnado que la teoria de los términos implicitos no debia ser excluida

solamente por el hecho de los términos expresos del contrato.

25



< FUNDESEM

BUSINESS SCHOOL

AREA JURIDICO-FISCAL-LABORAL

UPDATE!21 de marzo

Como ejemplo puede indicarse que en Tantem Ltd. Gamboa las
posibilidades de resolucion habian estado obviamente presentes en la

intencién de ambas partes.

En definitiva sera el Tribunal en casa caso el que escoja la teoria que
pueda ser aplicable y el que impondré la justa solucion dentro del campo de la

modificacion de los contratos.

Como puede verse hay una cierta tendencia en derecho anglosajon a
pasar por encima de la voluntad de las partes, dando mas importancia a lo que

el Tribunal estime justo que a lo que las partes hubieran previsto.

Ha quedado sefialado anteriormente como todas las indicadas teorias
son un grupo dentro de la categoria de la frustracion del contrato, consistente
en aquellos supuestos en el que el contrato pierde su eficacia como
consecuencia de ciertos acontecimientos o circunstancias ocurridas con

posterioridad a su celebracion.

El término frustracidén es, como recalca Espert Sanz, un concepto amplio
gue en derecho anglosajon comprende toda la casuistica que con posterioridad
al otorgamiento del contrato da lugar a su ineficacia pos acontecimientos

posteriores.

Cabe también sefialar las distintas teorias que hay para apoyar tal
ineficacia contractual y la importancia de la causa objetiva del contrato que, en
un proceso parecido, pero inverso al del derecho continental, va adquiriendo un

matiz obijetivista distinguiéndolo de los motivos de los contratantes.

En cualquier caso el derecho anglosajon pragmatico y no dogmatico, nos
da una muestra de cémo desde mentalidades juridicas distintas puede
apuntarse con éxito el problema de la ineficacia contractual sobrevenida,
teniendo que resaltar como se tomaron en cuanta algunos supuestos que no
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son contemplados poro otros ordenamiento como el sugestivo de la ilegalidad

sobrevenida de la materia del contrato.

Conviene sefalar que Larenz considera como equivalentes la implied

condition y la desaparicion de la base del contrato.

En derecho inglés los casos en que segun AnsOn los tribunales

entienden que el contrato ha perdido eficacia son los siguientes:

19 Supuestos de imposibilidad d la contraprestacion del objeto del contrato a
consecuencia de la destruccion de la cosa o bien especifico en que consistia la

prestacion.
2°) Implied condition.
39 Incapacidad para prestaciones personales de servicios.

49 Frustration of trhe aventure. Supuestos de fuerza mayor; también se
comprende en este grupo el cambio total de las condiciones preexistentes que

hacen que el riesgo de la operacion sea distinto y diferente.

Hay que hacer notar que siendo el common-law un derecho
jurisprudencial, las variaciones sobre el caso contemplado pueden cambiar lo

comentado anteriormente.

Asi, por ejemplo, con motivo de la coronacién de Eduardo VIl fue dictada

también la sentencia Harne B ay Steam Boat v. Huttom.

En ese caso también los propietarios habian arrendado un barco a un
empresario que habia fletado con el propésito de facilitar a los turistas la vision
de revista naval que se iba a celebrar con motivo de la coronacion de Eduardo
VI. Con el mismo motivo de la enfermedad del Rey tal revista fue suspendida;
sin embargo el Tribunal consideré que la suspension de la revista no

significaba la frustracién del contrato ya que era el fin de una de las partes
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(esto es del empresario) pero no la base objetiva del contrato, por lo que el
riesgo de la operacion lo debia asumir el empresario quien debia pagar el
precio convenido a la propiedad del barco, la cual lo destinaba con frecuencia a

fines similares a unos y otros arrendatarios.

Una udltima particularidad hay que anotar respecto al derecho anglosajon.
Mientras que en los derechos continentales, y concretamente en el nuestro, la
posibilidad de cambio en una situacion inmobiliaria es el ejemplo clasico de
modificacion de | contrato, se ha mantenido una polémica en derecho inglés
sobre si el arrendamiento de inmuebles estéd o no excluida de la doctrina de la
frustracion, entendiendo la doctrina mayoritaria que si lo esta y pronunciandose

la mayoria de los fallos en tal sentido.

LA CAUSA, MODIFICACION CONTRACTUAL Y LA INEXISTENCIA DE LA
CAUSA

Uno de los puntos mas discutidos por la doctrina juridica es el relativo a
la nocién de causa. Las distinciones entre causa subjetiva, objetiva y motivos

no hacen nada mas que complicarlas.

Si bien los distintos ordenamientos juridicos dan soluciones diferentes v,
por tanto, existen variaciones doctrinales sobre el concepto de causa la

normativa, en general, es bastante austera.
En derecho espafiol, como es sabido, el art. 1275 del CC sefiala que:

“Los contrato sin causa, o con causa ilgicita, no producen efecto

alno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.

Y el art. 1276 del mismo texto legal precisa como la expresion de una

causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad si no se prueba que estsban
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fundados en otra verdadera vy licita, concluyendo el 1277 con la presuncion a
favor de la existencia de la causa y de su licitud mientras no se demuestre lo

contrario (a salvo légicamente la excepcion contenida en el 1276 citado).

Este trabajo no versa sobre la causa ni se esta contemplando dentro de
los limites de un tratado general de derecho civil. La referencia a la misma es
mucho mas circunstancial y anecdética; solo se hace, como lo efectda también
Espert Sanz para ver hasta qué punto el cambio de circunstancias facticas

puede cobijarse bajo el concepto de inexistencia o de modificacion de la causa.

La causa es configurada por parte de la doctrina con suficiente amplitud

como para englobar el error sustancial.

Algunas sentencias del Tribunal Supremo parecen relacionar la falta de
causa con existencias de las condiciones previstas por los contratantes o, lo
que en otras palabras podriamos llamar, la desaparicién de las bases del
contrato; todo ello sin precluir el examen jurisprudencial que mas adelante se

hara.

Es el derecho canénico medieval el que, rechazando el formulismo
juridico romano, da origen al nacimiento de la teoria de la causa; aun cuando
ya en el derecho romano el deudor que estuviera obligado en virtud de una
causa torpe o inexistente disponia de una accion —conditio- para obtener la

devolucion de la prestacion realizada en concepto de enriquecimiento injusto.

La paricion de la cusa en la Edad Media tiene relacibn con la
preocupacion de los moralistas y canonistas de que no existan obligaciones sin

una contraprestacion que le sirva de equilibrio y fundamento.

A este respecto conviene aclarar que la doctrina clasica sobre la causa
fue simple: siguiendo a Pothier se ha insistido en que la causa es algo objetivo
para cada contrato y se ha tratado de justificar de la siguiente forma:
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“Si el contrato es a titulo gratuito, necesariamente le informa la
justicia distributiva y la causa de la obligacion se encuentra en el espiritu de
liberalidad (animus donandi). Entiéndase bien, que este animus donandi, segun
las ideas antes manifestadas, deben comprenderse incluso los deberes de
reconocimiento o gratitud; las deudas de concia que, aunque se traduzcan en
servicios patrimoniales, no se consideran como precios, salarios, mercedes,
sino como premios y recompensas que no tienen valor permutable, pero que se

pesan en la balanza mas noble, de la justicia distributiva.

Si el contrato es a titulo oneroso, la causa debendi se halla, por el
contrario, en el dominio de la justicia conmutativa, y consiste, en un servicio

que le hace al mismo tiempo o que debera hacerle después”.

Por tanto se ha concluido que la causa es algo prefijado y soélo a
mediados del presente siglo (para ser mas precisos en los afios treinta) ha sido
puesta en tela de juicio, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia de

numerosos paises, tal concepcién objetiva de la causa.

En derecho espafiol, como dice el profesor Diez Picazo el concepto de
causa no lo ha elaborado el legislador con la precisibn que requiere tan
importante elemento contractual, ni utiliza una normativa univoca pues unas

veces habla de causa de obligaciony otras de cusa del contrato.

Aun cuando, insiste Diez Picazo, se ha tratado siempre de distinguir la
causa de los propdsitos empiricos de las partes, no duda en manifestar que la
causa puede ser definida como el propésito de alcanzar un determinado

resultado empirico con el negocio.
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Federico de Castro se muestra partidario del examen de la “causa
concreta” o de “la incorporacion” del motivo, puesto que sefiala como, sin
necesidad de salir del corsé falseador de los esquemas, resulta de la misma ley
y de los efectos del Cédigo Civil. De esta forma identifica la causa subjetiva con
los motivos y, para que sea relevante, separa de la misma todo aquello que sea

juridicamente indiferente a los efectos de caracterizar el negocio.

Al clasificar la jurisprudencia del Tribunal Supremo examina el profesor
Castro lagunas sentencias en las que, segun precisa, “sin distinguirse bien de
la figura del error” (sobre la que ha visto su conexion con al de la causa) se
entiende que el negocio carece de causa cuando no se da la circunstancia que

era “fin del contrato mismo”.

El mismo profesor De Castro alude a la clausula rebUs sic stantibus y a
la teoria de la base del negocio bajo el titulo de “la continuada influencia de la

causa”.

Tanto Espert Sanz como Puig Brutau adoptan una postura ecléctica

diciendo que:

“Que el caracter unitario del concepto de causa es un ilusién sin
fundamento, y que el examen de la norma casuistica jurisprudencial muestran
que no han podido mantenerse unas separaciones rigurosas entre el concepto
de causa y los motivos, y parece ser, tampoco en qué concepto objetivo y

subjetivo de la causa”.

En efecto, no existe contrato sino cuando concurren los siguientes
elementos (art. 1261 CC). Y por tanto la existencia 0 no o inexistencia de
causa, por ley, es algo que debe darse en el momento de la conclusién del

contrato y que no puede estar sujeta a los avatares de su vida posterior.
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Los cambios de la situacién que influyan en la vida de éste no podran
nunca hacer dudar de que en su dia hubo causa, si ralamente existié por lo que
el problema de la falta de base del negocio no debe ser nunca asimilado a la

inexistencia de causa, siquiera esta materia se preste a dudas y confusiones.

En definitiva se trata de una problemética diferente y que debe
abordarse de una manera diferenciada: la causa como uno de los requisitos
juridicos que el negocio debe contener y la frustracién del negocio o la falta de
base del negocio a los cambios sobrevenidos con posterioridad a la confusion

del mismo.

La linea de la jurisprudencia clasica en Espafa ha sido la de entender la
causa en un sentido objetivo esto es, que la obligacion de cada contratante
encuentra su causa en la prestacion que hacia y tiene que ejecutar el otro
contratante siendo numerosas las sentencias del Tribunal Supremo Espaiiol

gue aplican tal concepto objetivo de la causa.

Tales sentencias insisten en la distincion entre causa y motivos,
seflalando que los méviles particulares de cada contratante no son la causa del
contrato, y que, porque tales méviles queden incumplidos, no se puede pedir la

nulidad del convenio.

Soélo la jurisprudencia mas reciente eleva los moviles a categoria
relevante cuando son comunes a ambas parte y se incorporan a la declaracién
de voluntad en forma de condicién, modo, etc. constituyendo parte integrante
de la misma. En definitiva segun el Tribunal Supremo para que los mdviles

tengan transferencia hace falta:
1° Que sean mutuos.

2°) Que estén incorporados a la declaracion de voluntad.
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39 Que no estén incorporados de una forma cualquiera, sino de una forma

juridica relevante, por ejemplo, como +condicion de otra forma analoga.

Tal panorama ofrece un somero andlisis de la jurisprudencia que ha examinado
las relaciones entre causa y base del contrato; y en descargo de la confusiéon
de conceptos que a veces tiene la jurisprudencia caba decir que la
diferenciacion entre causa y base del negocio es mas facil en teoria que en la
practica.

1.2. ERROR
De manera analoga a aquella en que se ha interrelacionado causa y falta
de la base del negocio se ha manifestado también que un error puede ser
encajado o calificado como cambio de la base del negocio o como frustracion
del mismo.

El articulo 119 BGB seiala:

“Quien al emitir una declaracion de voluntad estaba en error sobre
si contenido, o en lineas generales no quiso emitir una declaracion de tal
contenido, puede impugnar la declaracion si ha de entenderse que no la habria
emitido con conocimiento de la situacion verdadera, y con apreciacion
razonable del caso. Como error sobre el contenido de la declaracion vale
también el error sobre aquellas cualidades de la persona o de la cosa, que en

el trafico se consideran como esenciales”.

Y refiriéndose a la transaccién concreta el 779 del mismo texto legal

puntualiza que la misma es ineficaz si:
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“La situacion del hecho, que dado el contenido del contrato, se ha
tomado como base forme, no es conforme a la realidad y el pleito o la

incertidumbre no hubiesen surgido de haber reconocido la realidad”.

Como sefala Larenz la opiniébn mayoritaria de la doctrina reconoce que
el 779 BGB reconoce legalmente la base del negocio en el sentido de una
presuposicion bilateral, y cree que la situacion basica en que se puede aplicar

el mencionado 779 BGB, asi como sus consecuencias, son las siguientes:

“l)las partes ha supuesto que existia una situacion de hecho
determinada; 2) ambas han concluido en consideracion a que esta situacion de
hecho existia, de tal modo que ninguna de ellas —suponiendo un legal
proceder- hubiese concluido el contrato, de haber conocido la verdadera
situacion, tal como lo hizo. Esta situacion de hecho, bilateralmente admitida, es,
para nosotros, la base del negocio subjetiva a la que precisamente se refiere la
base de la transaccién, juridicamente relevante segun el 779. Por ello
mantenemos que este precepto expresa un principio general, y no una

particularidad de la transaccion”.

Tales apreciaciones son aplicables al derecho aleméan en el que el error
en los motivos no es base suficiente para solicitar la nulidad de un contrato. Si
pasamos a otros ordenamientos nos encontraremos con que el error de ser
sustancial para que afecte al negocio juridico, y para que pueda ser causa de la
nulidad del mismo y asi sucede en el derecho francés, en el cédigo italiano y el

Suizo, en pareja situaciéon al ordenamiento juridico aleman.

El Codigo Civil espafiol exige, como es sabido, en su articulo 1266 que
el error sea sustancial para que afecte al negocio juridico y sea causa de

nulidad de | mismo.
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La jurisprudencia ha insistido, fuera de las numerosas polémicas
doctrinales, en la cualidad de sustancial que requiere el error para que sea
anulatorio del contrato indicando cémo el simple error en los motivos no es

causa de nulidad del contrato.

Convenimos con Espert Sanz en que el error es un defecto de la
voluntad de uno o de ambos contratantes en base a lo cual se puede obtener la
anulacion del contrato. Y con él también debemos preguntarnos ¢Un error en
la formacién del contrato que impide la consecucion del fin del mismo y encaja
en el tema objeto de nuestro estudio? ¢Puede hablarse con rigor de frustracion
del fin del contrato originado con error? Y concluye acertadamente Espert Sanz
reconociendo una analogia entre ambas figuras juridicas y en que un error
puede impedir la consecucion del fin del contrato; pero afiade una diferencia

fundamental:

“Esta diferencia no es ni mucho menos tedrica; v. gr. El plazo de
la prescripcion de la accion en base del error durard cuatro afios (art. 1301 del
Cadigo Civl) a contar desde que se celebro el contrato y opiné que una accién
en base de frustracién sélo podria ejercitarse durante un plazo distinto, a contar

desde ele acontecimiento frustrante”.

NORMATIVA LEGISLATIVA

Vamos a tratar de examinar brevemente los distintos preceptos legales
que, en derecho comparado, existen sobre la posibilidad de revisién de los

contratos.

Como antes se ha indicado, no existe ningln precepto especifico en el

Cadigo Civil espafiol no en el francés.
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Esto no quiere decir que en los citados ordenamientos juridicos no
existan normas que indiquen la teoria de la revisién de los actos juridicos: lo

gue sucede es que no lo hacen de una manera general.

En Francia la Ley de 21 de Enero de 1918 estableci6 la facultad de
resolver aquellas obligaciones que no siendo imposibles de cumplir resulten

demasiado gravosas.

El art. 119 del Cdédigo de las Obligaciones Suizo y la Law Reform Act de
1943 en Inglaterra encaran desde el punto de vista legislativo el problema de

los contratos frustrados. Dicha ley inglesa sefiala:

“Cuando una de las partes del contrato ha obtenido un beneficio
valuable (distinto a un pago de dinero, al que se aplica la seccion precedente) a
causa de algo que el otro contratante ha hecho cumpliendo el contrato o
ejecutando su prestacion y antes de que se produzca el acontecimiento
frustrante, sera repetible el importe de tal beneficio y nunca por cantidad
superior al mismo. Todo ello, si el Tribunal lo considera ajusto en cuenta todas

las circunstancias del caso”.

La Ley también precisa que las sumas pagadas o pagaderas a una de
las partes en cumplimiento del contrato y, por tanto de su prestacién, seran
repercutibles por quien las pagd, el tribunal puede autorizar a quien las recibio
a retener alguna cantidad como indemnizacion necesaria por el resarcimiento

de los gastos que hubiera hecho ene ejecucion del contrato de dicha parte.

Los Cadigos Civiles que incorporan un precepto especifico sobre la

frustracion del contrato son, l6gicamente laos mas modernos.

El codigo Suizo de las Obligaciones no lo contiene, aun cuando en una
interpretacion analégica, y no extraordinariamente amplia lo que hubiera sido
necesaria partiendo de determinados preceptos del derecho francés antes
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comentado, podria deducirse el art. 20 del Codigo de las Obligaciones que

sefala:

“El contrato es nulo si tiene por objeto una cosa imposible, ilicita o

contraria a las costumbres”.

Los que si contienen unos preceptos especificos son el Cédigo italiano
de 1942y el Codigo portugués de 1966.

El Cdédigo italiano destina las secciones segunda y tercera del capitulo
XIV dedicado a la resolucion del contrato, respectivamente a la imposibilidad
sobrevenida (arts. 1463 a 1466 seccion segunda) y excesiva onerosidad (arts.

1467 a 1469 seccion tercera).

El efecto de la imposibilidad parcial sobrevenida es interesante, porque
sefala los derechos de la otra parte a la reduccién del precio o la rescision del

contrato, cuando no hubiera un interés apreciable en su cumplimiento parcial.

El art. 1465 se refiere a la imposibilidad en los contratos con efectos
traslativos o constitutivos, y el art. 1466 a la imposibilidad en los contratos

plurilaterales.

Lo mas interesante paras el objeto de e de estas paginas es la seccion
tercera del capitulo XIV del Titulo Il que trata de la excesiva onerosidad, y
concretamente el art. 1467. Dicho precepto, tomando como base el que una
prestacion se hiciera demasiado onerosa, siemrpe que fuera por causas
sobrevenidas e imprevisibles, faculta al contratante para pedir la resolucién del

contrato.

El propio texto subraya este caracter de imprevisiblidad y de riesgo

extraordinario, opuesto al riesgo normal del contrato.
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También es interesante la posibilidad de la otra parte de evitar la
resolucion ofreciendo modificar las condiciones contractuales, que se deducen

del art. 1467 del mismo Cédigo.

El art. 1468 se refiere a los contratos con obligaciones para una sola de
las partes; y en él se prevé una posible reduccion de la prestacién en términos

equitativos. Y finalmente el art. 1469 trata de los contratos aleatorios.

En Portugal el art. 790 del Cédigo Civil sefiala cédmo la obligacion se
extiende cuando la prestacion se torna imposible por causa no imputable al

deudor.

Un precepto analogo al contenido en el Codigo italiano aunque concreta
mas claramente la doble posibilidad de notificacion o resolucién sefialando

prioritariamente la opcién por la modificacion contractual.

En Espafa la Ley de 5 noviembre de 1940 permita la resolucion de los
contratos en determinados supuestos —también excepcionales como
consecuencia de la Guerra Civil- autorizando la revision de los contratos de
suministros y obras, con la modificacién de sus precios, cuando circunstancias
excepcionales hubieran creado wuna desproporcion notable entre las

correspondientes prestaciones.

El que el Cdédigo Civil no contenga ninguna norma genérica sobre la
modificacion de los contratos no significa que no exista en alguna de las
legislaciones forales, concretamente la Ley 493 de la Compilacion de Derecho

Civil Foral de Navarra que sefala.

“Ley 493. Cumplimiento de la obligacién.- Las obligaciones se
extinguen al quedar cumplidas. También se extinguen al hacerse

imposible su cumplimiento por causa extrafia al deudor y sin su
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culpa; en todo otro caso, el deudor debera indemnizar por su

incumplimiento.

Aungue la obligacion sea divisible, el acreedor podra rechazar una
oferta de cumplimiento incompleto o de objeto distinto del debido.
Sin embargo, puede completarse al acreedor a que acepte el

pago parcial de una cantidad cuando el deudor garantice el pago
de la cantidad restante. Asimismo, el acreedor de cantidad de
dinero tendra que aceptar un objeto distinto si el Juez estima justa
la sustitucion por haberse hecho excesivamente gravosa la

prestacion debida.”

Cuando se trate de obligaciones de largo plazo o tracto sucesivo, y
durante el tiempo de cumplimiento se altere fundamental y gravemente el
contenido econdmico de la obligacion o la proporcionalidad entre las
prestaciones, por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan
extraordinariamente oneroso el cumplimiento para una de las partes, podra
ésta solicitar la revision judicial para que se modifique la obligacién en términos

de equidad se declare su resolucion”.

Como puede verse hay una evolucion legislativa para admitir el cambio
de la base del negocio de circunstancias objetivas entre las causas de

resoluciéon o de modificacién del contrato.

Notemos, en el sentido precisamente de estas paginas, como en esta
evolucién se tiende a admitir de manera primaria la modificacién, y la
resoluciéon viene admitida solamente en el supuesto de que la modificacion sea

imposible bien objetivamente, bien por impedirlo una de las partes contratantes.
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REQUISITOS PARA LA MODIFICACION

Dado que nuestro ordenamiento, y nuestro sistema juridico en general, parte
de las bases de libertad contractual y respeto a las obligaciones libremente
contraidas tanto la doctrina como la jurisprudencia estan conformes en aplicar
de manera restrictiva la posibilidad de modificar los contratos y reducirla a
supuestos realmente, graves en los que el cambio de circunstancias haya
trastocado las previsiones iniciales de los contratantes y al base misma del

negocio.

¢, Cudles serian las circunstancias exigidas para que puedan aplicarse las
teorias examinadas y pueda entenderse que un contrato se frustre? Vamos a
examinar a continuacion los siguientes requisitos como posibles condicionantes

para que la frustracion sea estimada:

1°) Existencia de un contrato bilateral.

2°) Onerosidad y conmutabilidad de tal contrato.
3°) Existencia de un fin contractual.

4% Que exista una alteraciéon de la base econdémica del contrato o una
imposibilidad de alcanzar el fin en las condiciones que mas adelante se

expondran.

5° Que tal alteracion o imposibilidad de alcanzar el fin contractual ocurra por

causas no imputables a los contratantes.

6°) Que el contrato sea de tracto sucesivo y que no haya tenido todavia total

cumplimiento.

7°) Que no haya otro medio para restablecer el equilibrio contractual.
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Pasamos a continuacion a ir analizando cada uno de tales requisitos.

BILATERALIDAD
Se ha mantenido que para la aplicacién de la teoria de la frustracion
hace falta que nos encontremos con un contrato bilateral: asi se manifiesta

Espert Sanz.

Tal afirmacion es paraddjica ya que el contrato, en base a los que en
nuestro ordenamiento se presupone por el art. 1254 del Cdodigo Civil, es, por

esencia, bilateral, y asi se pone de relieve por la doctrina.

El articulo 1254 del Cédigo Civil en cuanto a la bilateralidad (o multilateralidad
del contrato) es claro, siendo ademas reforzado por otros preceptos como el
1256 del Cddigo Civil; de ahi las reservas jurisprudenciales hacia la auto

contratacion.

Por tanto la exigencia de que el contrato sea bilateral entendemos que
es totalmente innecesaria dado que, por el mero hecho de ser contrato debe
ser bilateral, sin que a este respecto sea suficiente obstaculo el fenbmeno de la
auto contratacion pues en el mismo, aunque observamos a un solo contratante

tenemos a dos obligados diferentes.

Otra cosa seria la extension o no de la teoria de la frustracion del fin del
contrato porque no existira tal contrato, ni siquiera un convenio entre las partes;
pero ello no es impedimento para que pudiera hablarse de frustracion del fin de

la obligacion,

La teoria juridica se ha ocupado hasta la fecha de la frustracion del fin

de los contratos exclusivamente sin extender la misma a las obligaciones no
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contractuales; pero si en un supuesto hipotético se dieran todos los requisitos
que se exigen para que tal doctrina fuera aplicable no cabe descartar de
antemano la hipotesis de su extensién a las obligaciones no contractuales,
dado que en principio la fundamentacion serd la misma e incluso puede
hacerse el razonamiento, a fortiori, de que si se admite una modificacion de lo
pactado entre dos contratantes, mas aun debe tolerarse que la persona que
unilateralmente hizo una promesa la modifique, cuando cambien las

circunstancias.

Los supuestos de modificacién de la voluntad unilateral seran menos
frecuentes y en algunos casos no necesitaran de ningun tratamiento juridico
especial porque la propio Ley prevé su modificacién (pensemos en el caso de
testamento, ejemplo tipico de manifestacion unilateral de voluntad); pero en los
demas también podria existir un cambio en las circunstancias sobrevenidas,
siempre que se den las demas condiciones para que pueda prosperar la

doctrina de la frustracion.

ONEROSIDAD Y CONMUTABILIDAD
El segundo requisito en examen es el de la necesidad o no de que se
trate de una obligacién oneroso ademdas de bilateral, circunstancia que,

evidentemente, no es un coincidente con aquélla.

La doctrina ha aludido a la necesidad de la onerosidad —subespecie de
los contratos conmutativos- para que pueda aplicarse la teoria de la frustracion:
es decir, que se exige que haya un “trueque de prestaciones que tiene que

realizarse en cumplimiento de un contrato oneroso”.
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Sin embargo la razén que da el mismo Espert Sanz para basar tal
exclusion, esto es, la esencia de la justicia conmutativa se entiende que no es
valida, ya que en virtud de los mismo principios de justicia si alguien se ha
comprometido aun cuando sea unilateralmente, a entregar algo a otra persona,
también queda obligada; y si ha cambiado la base objetiva de la obligacion no
se ve el porqué se puede negar a aplicar la doctrina de la frustracion a tal

supuesto que, ciertamente, sera poco frecuente.

Supongamos que una persona se obliga a pasar un pension de manera
gratuita y sin contraprestacion al hijo de un amigo fallecido para que curse unos
estudios fundandose en la situacion econémica respectiva de ambas partes. Un
cambio radical en ésta o una negativa del beneficiario a estudiar y su
ocupacion en un trabajo remunerado ¢,no podrian dar origen a la aplicacion de
la doctrina de la base del negocio si se entiende validamente constituida y
exigible tal obligacion? Entendemos que si, aun cuando en tal supuesto, la

obligacién no fuera conmutativa.

El Tribunal Supremo se ha referido a la base econémica del contrato y a
la destruccién del equilibrio de mas mismas como requisito para la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus o a la desproporcion exorbitante entre las
pretensiones de las partes; y partiendo de tales decisiones jurisprudenciales
resulta dificil acoplar a los supuestos de obligacion unilateral y contrato no
onerosos la teoria de la frustracion; aun cuando tampoco base descartarlas a
prori porque lo que no ha tenido posiblemente el Tribunal Supremo es un
supuesto claro de pretensién de ruptura o alteracion del vinculo contractual tal
y como antes se ha expuesto, y cabe siempre la interrogante de si en tal

hipétesis lo admitiria.
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Como corolario sobre este requisito sabe propugnar su innecesariedad

aun cuando a la luz de la jurisprudencia actual parece ser exigible.

EXISTENCIA DE UN FIN CONTRACTUAL

Es requisito discutido que pueda aplicarse la doctrina de la frustracion

del contrato cuando tal contrato no tenga un fin.

Vicente Espert Sanz parte de la base de que para apreciar tal imposibilidad
debe previamente sefialarse la existencia de un fin y, admitiendo de ese fin,

indicaba subespecies de imposibilidad:
“1. Frustracién por imposibilidad de alcanzar el fin del contrato.

2. Frustracion porgue el fin se haya obtenido por medios o caminos diferentes

al contrato que se habia celebrado para conseguir dicho fin”.

Hay que sefialar como la doctrina da una importancia extraordinaria a la
existencia de un fin de contrato, porque si se alude a la frustracién del fin se

presupone, légicamente, la existencia de tal fin.

Sefiala a este respecto Espert Sanz que:

“Era fin del contrato aquel propdsito que era basico para una de las partes y al
que pensaba llegar mediante el contrato cuando dicho propdsito habia sido
conocido por la otra parte contratante y esta la habia aceptado o por lo menos

no lo habia rechazado”.

Aqui cabria plantearse una nueva serie de interrogantes:
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1°) Diferencias entre causa de la obligacion y motivos del contrato.

29) Si el fin del negocio coincide con lo que en nuestro ordenamiento juridico se

entiende por causa.

39 Interpretacion del concepto de base del negocio subijetiva.

Vamos a examinar tales interrogantes:

1°.- La doctrina ha insistido en diferenciar causa del negocio y motivos. Como
sefiala Diez Picazo y Antonio Gullon las teorias sobre la causa se han
empefiado siempre en distinguirla adecuadamente de los propdsitos empiricos
de las partes: la razén o razones que hayan movido a la voluntad de las partes,
fuera de la consecucion del fin abstracto y tipico del contrato, son irrelevantes,
todo ello segun la concepcion abstracta y clasica de la causa; aun cuando la
teoria subjetiva piensa que la causa es un motivo pero que es el motivo o fin
inmediato de quien realiza el negocio. A este respecto Federico de Castro pone
el ejemplo de quien compra un objeto para el amigo que se casa tiene como
causa la celebracion del matrimonio, ya que el mismo ha motivado la compra,
con lo cual si el matrimonio no llegara a contraerse el contrato quedaria sin

causa.

Por su parte Jorge Giorgi sefala:

“Si el contrato es a titulo oneroso, la causa debendi se halla, por el contrato, en
el dominio de la justicia conmutativa, y consiste en un servicio que el otro
contratante ha hecho ya al prominente, en un servicio que le hace al mismo
tiempo o que debera hacerle después. Por ejemplo: en el muto, la obligacion

del mutuario de restituir la suma recibida en préstamo, tiene por causa el
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suministro anterior de dinero que le hizo el mutuante. En la permuta, la
obligaciéon de uno de los permutantes de consignar la cosa permutada, tiene
por causa la consignacién de otra cosa que le hizo el otro permutante. En el
arrendamiento, la obligacion del arrendatario de pagar el alquiler, tiene por

causa el uti frui licere en que el arrendador debe mantenerle”.

En definitiva los motivos de las partes podian ser la causa de la
obligacién al menos si seguimos la teoria subjetiva, mientras que tales motivos
deberan ser coincidentes y exteriorizados para que sea la causa del contrato
siguiendo siempre la teoria subjetiva, ya que de seguirse la teoria objetiva, y

como queda dicho, los moviles nunca se confundirdn con la causa.

En nuestro ordenamiento parece que el art. 1274 del Cdédigo alude al
concepto de causa objetiva cuya eficacia y necesidad ha sido doctrinalmente
puesta en duda, a pesar de las vacilaciones jurisprudenciales y de que algunas
de las mas recientes sentencias del Tribunal Supremo admiten un cierto
subjetivismo en la causa cuando ésta haya sido aceptada mutuamente Opor

ambos contratantes e incorporada al contrato.

2°.- Entendemos que el hacer coincidir el concepto de fin de contrato al que se
refiere la doctrina que estudia la frustracion del negocio con la causa del
contrato es importante y necesario. Importante porque asi se unifican
conceptos juridicos y necesario porque ninguna referencia existe en nuestra
legislacién al fin del contrato por lo que, si hay que basarlo en alguna apoyatura
legal, necesitaremos hacer referencia al concepto de causa; siquiera dentro de
ésta haya que aceptar por las interpretaciones subjetivas que se han indicado

ya que de lo contrario no se resolveria el problema planteado.
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Se acuerdo con diversas de las sentencias del Tribunal Supremo —aun cuando
hay que advertir que tal jurisprudencia no es uniforme y siguen existiendo fallos
gue insisten en la teoria de la causa objetiva al amparo de la literalidad de 1274
del Codigo Civil- parece que puede adaptarse sin excesivo esfuerzo a la teoria
del fin del contrato, haciéndolo coincidir de estar forma con el concepto de
causa legal y equiparando ambos a la base del negocio subjetivo; pero sin
ocultar que no son todos los fallos del Tribunal Supremo los que autorizan esta
interpretacion y que, ademas, los que lo admiten aparentemente se muestran
MAs rigurosos en cuanto a los requisitos necesarios para la trascendencia de

los fines de la doctrina de la base del negocio.

3°%- No debe olvidarse el paralelo que de entrada podria observarse entre el
concepto de la causa —entendida subjetivamente- y el que Karl Larenz sienta

para la base del negocio subjetiva.

Karl Larenz entiende por base del negocio subjetiva:

“‘Una representacion mental o esperanza de ambos contratantes por la
que ambos se han dejado guiar al concluir el contrato. No es suficiente que la
representacion o esperanza haya determinado de modo decisivo la voluntad de
una de las partes, aun cuando la otra parte hubiese tenido noticia de ello. El no
esperar una futura transformacion de las circunstancias no equivale a la

positiva esperanza en la persistencia de determinadas circunstancias”.

Si tenemos en cuenta que el Larenz precisa como la finalidad de las partes
enlaza de ordinario con una segunda, y aun con una tercera finalidad, y que
éstas no interesan al derecho tal fin primero entendemos puede hacerse
coincidir con el concepto de causa subjetiva, mientras que las ulteriores

finalidades, como precisa el propio Larenz, aun cuando las conozca de otra
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parte y se le haya comunicado expresamente, no tienen relevancia juridica,
siendo el equivalente de los mdviles que la jurisprudencia descarte como parte

integrante de la causa.

Se opina que es aceptable la observacion de Larenz de que finalidad objetiva
del contrato es también la finalidad de una de las partes si la otra lo hace suya
y en cambio que no debe de tenerse en cuenta los acontecimientos y

transformaciones que:

“a) son personales o estan en la esfera de influencia de parte perjudicada (en

este caso opera como limite la “fuerza mayor”.

b) repercutieron en el contrato tan solo porque la parte por ellos perjudicada se

encontraba, al producirse lo mismo, en mora solvendi o accipiendi;
C) porque, siendo previsibles, forman parte del riesgo asumido en el contrato”.

Para finalizar este apartado queda por examinar si es suficiente que el fin del
contrato se encuentre en grave peligro para entender que el mismo se haya

frustrado como sostiene Kriickmann.

A este respecto se comparte totalmente las dudas de Larenz sobre la
aplicacion extensiva que hace Krickmann de la teoria de la base del negocio e,
incluso, se estima que mientras no haya una real imposibilidad de conseguir el
fin del contrato, en aras del respeto que merece el mismo, no puede admitirse
que se haya producido una frustracion, puesto (entre otras razones) que el
peligro de no cumplirse el fin del contrato podria no producir efectos ni tener

ninguna trascendencia.

48



< FUNDESEM

BUSINESS SCHOOL

AREA JURIDICO-FISCAL-LABORAL

UPDATE!21 de marzo

Partiendo del concepto de finalidad que se acaba de exponer cabe
propugnar que la ausencia de la misma impide aplicar la teoria de la

frustracion.

Se entiende la finalidad como se ha expuesto, la existencia de la misma sera
imprescindible para que pueda predicarse la aplicacion de las teorias
examinadas a los supuestos de frustracion por imposibilidad de conseguir el fin
contractual, pero no a las hipbtesis en que el contrato se frustre por
desequilibrio importante de las prestaciones, puesto que en esta Ultima

hipotesis la relevancia del fin aparece de forma totalmente secundaria.

ALTERACION DE LA BASE ECONOMICA DEL CONTRATO

Como se ha indicado anteriormente el cambio de circunstancias
econdmicas no equivale a alteracion de la base del negocio ya que la ruptura
de la relacion de equivalencia entre la prestacion y la contraprestacion es una
de las dos causas para LArenz de la desaparicion de la base del negocio
objetiva junto a las cualkes hay que ponr los supuestos de desaparicion de la
base del negocio subjetiva: se trta de uno de los dos requisitos que vamos a
examinar como alternativo para la aplicacion de la doctrina de la frustracion del

negocio.

Pero aunque no sea la Unica hipotesis para la aplicacion de la doctrina
de la base del negocio si es una de las mas trascendentes y, en el orden

practico, la que probablemente mas supuestos le ha producido.

Dentro de nuestro ordenamiento la jurisprudencia del Tribunal Supremo
gue aplica tanto la teoria de la clausula rebls sic stantibus como la de la base

del negocio exige que se haya roto el equilibrio de las prestaciones o que haya
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una desproporcion entre las mismas o, que sea el medio de restablecer el
equilibrio de las prestaciones, 0 que la desproporcion sea exorbitante: lo que
supone que si no hay que restablecer tal equilibrio la clausula rebus sic

stantibus quedaria sin posibilidad de aplicacion.

Para aplicar la doctrina de la frustracion por alteracion de la base
econdémica del negocio es fundamental sefialar la importancia que tal alteracion
debe revestir, para que pueda ser tenida juridicamente en cuenta como motivo

de la frustracion.

Sobre este particular cabe precisar que de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la desproporcion debe ser exorbitante y que debe haberse

roto el equilibrio de las prestaciones con motivo de tan importante relacion.

A pesar de alguna ligera diferencia de matiz en lo importante la
jurisprudencia recogida coincide: de acuerdo con tales precisiones
jurisprudenciales para que pueda aplicarse la teoria de la base del negocio
sobre la clausula rebus sic stantibus no basta una alteracion econdémica
ordinaria sino una alteracion importante o exorbitante, una alteracion fuera de

lo comun.

Y aqui, coincidiendo con las observaciones de Planiol cabe sefalar que
para que se produzca la aplicacion de las medidas examinadas habra de existir
un surprix, esto es, una diferencia no, entre el precio convenido y las
transformaciones previsibles sino entre éstas, y las que no son previsibles en el
momento de la conclusion del contrato, y solamente estas Udltimas

transformaciones pueden ser causa de la aplicacion de las teorias analizadas.

No es posible l6gicamente fijar una frontera en porcentajes del limite
necesario para que la alteracién sea estimada como fundamento del cambio de
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la base del contrato: seran los tribunales los que en su labor diaria tendran que

concretar tales limites evidentemente.

Con la afirmacion anterior no se trata de aumentar el arbitrio judicial ni
de invitar al juez a que actle en tal supuesto con el legislador, tal y como
sefala el cédigo austriaco; lo que sucede es que fijar un limite cuantitativo fijo
es tarea imposible y ridicula. Y si tal intencionalidad, fiada en porcentajes,
tendria que estar corregida, paliada y atemperada por los efectos de
consideraciones distintas, parece mas l6gico que sea el juez quien, en cada
caso, debera aplicar tales premisas y consideraciones. Incluso la fijacion de
porcentajes parece imposible ya que el margen de beneficio en unas
operaciones comerciales es totalmente distinto que en otras y un porcentaje

que nunca seria muy significativo en otro es casi irrelevante.

Ello no quita para sentar un principio general, como queda dicho, que es
el de la necesidad de una alteracién en la situacion econdémica base del
contrato que sea extraordinaria,. Ya que si no lo fuera, si no tuviera una gran

trascendencia, no podria dar origen a entender frustrado el contrato.

En resumen y en conclusion un cambio de circunstancias pequefias no
bastara que suponga una alteracion no grave en el equilibrio de las
prestaciones para provocar la frustracion del contrato, tendra que ser un
cambio grave que las haga totalmente desproporcionadas y sera el juez si no
hubiera otros medios -como el propio acuerdo de los contratos o0 un arbitraje-
quien debera decidir cuando el equilibrio de las prestaciones es tan
trascendental como para justificar la aplicacion de la doctrina de la frustracién

del contrato.
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Cabe afiadir varios interrogantes:

19 ¢Qué sucedera cuando inicialmente no exista equilibrio entre las

prestaciones pro haberlo querido asi los contratantes?

En esta hipotesis lo que no puede es ampararse nadie en las teorias
examinadas para pretender una revision del contrato; y es mas, cuando en un
supuesto en que inicialmente no exista una igualdad de las prestaciones se
modifigue como consecuencia de las circunstancias ulteriores la situacién
inicial (pensemos en un contrato de compraventa en el que el piso se vede a un
50 % de su valor en razon del parentesco que une a las partes) lo que puede
solicitarse es que la situacion inicial se restablezca pero no, en este caso
concreto, que se altere la original relacion contractual y se llegue a una

igualdad total de las prestaciones.

29 ¢ Serd aplicable la anterior solucion a los supuestos que por circunstancias
especiales la relacion entre las prestaciones no es la que en teoria

correspondiera sino una diferente?

Asi, por ejemplo, si una persona debe vender por una necesidad
econdémica urgente una joya por un 50 % de su valor, y con un precio aplazado;
pero por parte del comprador tal joya va a suponer un regalo de boda y se
hubiera roto el compromiso antes del pago del precio, ¢ seria aplicable la teoria

de la frustracion?

La respuesta no es facil, porque si por una parte el contrato debe
mantenerse en su integridad y de acuerdo con las condiciones libremente
pactadas (y no seria ocioso el empezar a preguntarse si aqui los contratantes
tuvieron una verdadera libertad y, si una situacion de angustiosa necesidad
econdmica, por parte de una de ellos, no supuso una merma de la libertad

contractual), por la otra parece contradictorio acudir al principio de equidad
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para mitigar el contrato en beneficio de uno de los contratantes y no

aprovechar, al mismo tiempo, para corregirlo en provecho del otro.

Si la inicial relacion entre las partes no tenia un sentido de igualdad,
debido a motivaciones como las expuestas de necesidad econémica por uno
de los contratantes, cuando se aplique la clausula rebus sic stantibus o la
teioria de la base del negocio, la revision del contrato se haga buscando un
justo equilibrio de las prestaciones, en todos los sentidos, para ambos

contratantes.

¢, Coémo distinguir ambos supuestos, esto es, aquellos en que la relacién entre
las partes no obedece a una igualdad por deseo consciente deliberado y
voluntario de ambas, de aquellos otros en los que uno de los contratantes no

recibe la contraprestacion adecuada a pesar de su deseo?

En los de la segunda categoria el contratantes ha firmado el contrato
“malgré lui” y aun cuando no ha sido forzado directamente al mismo su deseo
hubiera sido obtener una relaciéon mas equitativa entre las prestaciones que,
por circunstancias especiales, como pueden ser normalmente las angustias por
obtener una liquidez monetaria, no ha podido conseguir: de hecho lo que en
lenguaje comercial se llama una “mala operacion”, aun cuando formalmente se
reinan los requisitos del consentimiento que, en nuestro ordenamiento recogen

los articulos 1261 y siguientes del Codigo Civil.

En consecuencia cabria decir que en este segundo grupo entrarian los
contratos en los que la relaciébn de equivalencia no se ha obtenido, como
norma, por motivos econdmicos, mientras que en el primero son razones de
otro tipo, extraecondémicas, normalmente personales o familiares, las que

hacen que voluntariamente tal relacion no exista.
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Concluyendo:

a)

b)

Con la teoria de la base del contrato y la clausula rebus sic stantibus se
debe mantener el equilibrio inicial de las prestaciones.

Cuando tales prestaciones no fueran equivalente porque librey
voluntariamente los contratantes asi lo han deseado, lo Unico que deb
restablecerse es la situacion inicial, aun cuando ésta no fuera de
igualdad entre lo entregado y recibido por cada contratante.

En los supuestos especificos en que claramente pueda acreditarse que
la situacion inicial de las prestaciones era de desequilibrio no buscado,
aun cuando si aceptado por ambos contratantes, por razones que
generalmente son de tipo econdmico, si se aplica la teoria de la base del
negocio o la teoria de la clausula rebus sic stantibus, debera buscarse
un equilibrio nuevo ente las prestaciones de ambos contratantes, no
restableciendo su situacion inicial, sino la que en justicia deberian tener

ambas prestaciones en el momento de la revisién contractual.

IMPOSIBILIDAD DE ALCANZAR EL FIN DEL CONTRATO

Entre los requisitos para que pueda entenderse frustrado un contrato y

consiguientemente poder acceder a su revision, en la enumeracion antes

recogida, se ha indicado de manera alternativa la desproporcion sobrevenida

de las contraprestaciones o, la imposibilidad de cumplir el fin inicial.

Hemos visto tanto Espert Sanz como Karl Larenz sefialan como uno de

los dos supuestos de frustracion es el de imposibilidad de conseguir el fin

contractual, siendo el otro el de desequilibrio manifiesto el de las prestaciones.
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Examinada la causa de frustracion consistente en el desequilibrio
sobrevendié de las prestaciones queda por ver si, alternativamente con el
anterior, es también o no procedente en nuestro ordenamiento juridico la
aplicacion de4 las teorias examinadas cuando el fin mutuo del contrato,

entendiéndolo como se ha expuesto, resulte imposible de alcanzar.

Hay que diferenciar el concepto de imposibilidad de alcanzar el fin con el
de imposibilidad de cumplir la prestacién, aspecto este dltimo del que se ocupa

con extension Espert Sanz.

La prestacion puede realizarse y el fin no cumplirse y viceversa, no
habiendo obstaculo al cumplimiento del fin contractual una de las partes puede

no estar en condiciones de entregar su prestacion.

Aqui interesa ocuparnos exclusivamente de la imposibilidad de
conseguir el fin contractual, porque la imposibilidad de efectuar una de las
prestaciones no sera causa, en mi opinion, de modificacion de la relacion
contractual; sin perjuicio del tratamiento especffico que el ordenamiento juridico
dé a esta situacion perfectamente diferenciada que se traduce en preceptos
como el art. 1464 del Codigo Civil italiana, sin que en el ordenamiento juridico

espariol haya un precepto concreto para situacion.

¢ Seria aplicable a nuestro ordenamiento los supuestos de modificacién
de las circunstancias que ni supongan una desproporcion de las prestaciones
consideradas estrictamente como tal? Pensemos en el supuesto, por ejemplo,
analizado en la jurisprudencia anglosajona del teatro alquilado para un
intérprete que en el intervalo sufre un accidente: las prestaciones como tales no
han cambiado de valor, le precio del alquiler sigue siendo el equivalente al

disfrute durante el tiempo convenido de la sala.
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Pero tal sala, aun cuando pueda ser disfrutada, no se puede destinar al
objeto previsto y mediante tal cambio de las circunstancias cabria invocar la
aplicacion dela teoria de la base del negocio o la mas tradicional de la clausula

rebus sic stantibus, para entender que el contrato se ha frustrado.

Tal extension es aconsejable y justa, siquiera sea tamizada y limitada su
aplicacion con las reservas que, para todos los distintos supuestos ha erigido la
jurisprudencia; pero por razones de justicia, que son las que revalidan la
aplicacion tanto de | clausula rebus sic stantibus como la de la teoria de la base
del negocio, no debe en principio negarse la extensiéon de las mismas a
supuestos como el del ejemplo comentado, aunque la equivalencia real en las

prestaciones se haya alterado.
En cuanto a la valoracion del fin del contrato Espert Sanz sefiala:

“la idea del fin del contrato se asocia a la pervivencia del contrato mismo.
Cuando el proposito basico ha tomado cuerpo suficiente en el iter contractual
ya influye en toda la vida del contrato y nunca mas podra ser desconocido a
menos que por una cuerdo expreso o tacito, inducido de actos concluyentes,
las partes acuerden excluirle relevancia,. Una vez el propésito basico de una de
las partes ha adquirido relevancia, ya no puede pensarse en que el contrato se
desligue de su tendencia a conseguir tal resultado y por consiguiente la
imposibilidad de alcanzarlo sea causa suficiente para justificar la ineficacia del

contrato alegando la frustracion del fin contemplado”.

Espert Sanz estudia también la posibilidad de que se frustre el contrato debido
a la obtencion del fin por otros medios, partiendo la distincién entre débito y

responsabilidad de la doctrina alemana (Schuld y Haltung) y cita los supuestos
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en que Andreoli considera como de frustracién por cumplirse de otra forma el

fin propuesto:

“1.- Cuando el interés del acreedor se realiza por un hecho natural; y cita el
caso de que alguien se hubiese comprometido a derribar un edificio y éste se

hunde por consecuencia de un terremoto o de una ruina.

2.- Cuando la realizacion del interés del acreedor se realiza por un hecho del
propio acreedor, como en el caso de que el acreedor comprase la cosa que se

le debia.

3.- Cuando el interés del acreedor se satisface a consecuencia del hecho de un
tercero, que no actla ni como representante ni como gestor de negocios del

deudor”.

Espert analiza los casos que proponen Andreoli y Klein llegando a al
conclusion de que varios de ellos encajan dentro del imposibilidad de efectuar
la prestacién, y no dentro de la teoria de la frustracion, y sélo cuando por un
hecho natural o por la accién independiente de un tercero se obtuviera el
resultado contemplado por el contrato parece aplicable la teoria de la

frustracion.

Sin embargo no alcanzé a comprender la distincion entre esta posibilidad y la

sefialada por el propio Espert en el nimero 1 que tiene lugar:

“Si el fin del contrato se ha obtenido por medios independientes de su
ejecucion normal, y en base de este hecho, o a causa del mismo, la prestaciéon
no puede repetirse, es material o legalmente irrealizable de nuevo, entonces
estaremos ante un supuesto de imposibilidad de la prestacion, con la secuela
destructora del caso respecto de la pervivencia del contrato. Liberado por

imposibilidad del deudor de la prestacion irrealizable de nuevo, por juego del
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art. 112 quedara liberada la contraparte y en ningin caso se tratara de un caso

de frustracion”.

Por eso se cree que mas bien cabe hablar en todos los supuestos de
gue se alcance el fin por otros medios de imposibilidad de efectuar la

prestacion y no de frustracion del contrato.

El tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de aplicar las teorias
analizadas pro frustrarse el fin contractual en las sentencias de 20 de junio de
1948 y 3 de noviembre de 1983.

VOLUNTARIEDAD

Si la actuacion de los mismos es voluntaria y en base a tal actuacion
voluntaria se modifican las circunstancias es evidente que debe de rechazarse
de plano la aplicacion de las teorias de la base del negocio o de la clausula
rebus sic stantibus, ya que no seria equitativo, ni siquiera justo, que uno de los
contratantes pueda arguir que la situacion se modificado debido a su propia
actuacion y, en nuestro ordenamiento, tal pretension chocaria frontalmente
contra lo dispuesto en el art. 1256 del Cddigo Civil que dispone que la validez y
cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los

contratantes.

La aplicacion de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus o la base
del contrato no deja de ser efectuada para supuestos extraordinarios en que no
cabe otro remedio para modificar equitativamente la relacion contractual entre

las partes; pero no licito aplicarlas sin limites y, menos aun, a aquellos casos
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en que el cambio de circunstancias se debe, precisamente, a la actuacién

voluntaria (sea 0 no culposa o incluso dolosa) de uno de los contratantes.

Resulta necesario matizar cuando se hace referencia habitualmente a
las doctrinas propuestas citando, de manera conjunta y como de igual valor y

efectos a la doctrina de la base del negocio y de la clausula rebus sic stantibus.

Ciertamente son distintas en su formulacion y también en los supuestos
a los que puede aplicarse; no obstante lo cual si aqui las menciono de manera

conjunta se efectla por dos razones fundamentales:

19) La equivalencia practica que, en la mayoria de los casos, tiene la aplicaciéon

de ambas teorias.

2°) El que la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol las equipara en
cuanto a sus efectos creando un cuerpo de doctrina que las analiza
conjuntamente y que fija los requisitos que para los Tribunales puedan decretar

su admisién y pertinencia.

Por los mismos motivos aludié también, en toras ocasiones, con igual

sentido, ala teoria de la frustracion.

El Unico interrogante que se plantea sobre la exigencia de que la
actuacion no sea voluntaria es si cabe hacer una excepcion al criterio que se
acaba de indicar en aquello supuestos en que la modificacion, aun procediendo
de la actuacién de uno de los contratantes, no ha sido buscada ni efectuada, de

la actuacion de una de las partes en la relacion contractual originaria.

En tal hipotesis, siempre que no quepa duda racional de que la

modificacion contractual no ha sido buscada directa ni indirectamente por el
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contratante, y de que, en todo caso, éste es un efecto, no querido ni deseado,
derivado de otros hechos, cabria aplicar las teorias expuestas; quedando el
juez revestido de la facultad necesaria para analizar la prueba de si,
efectivamente, el contratante con su actuacion ha buscado directa o
indirectamente la modificacién contractual, y por tanto, si procede la aplicacion

o no de las doctrinas expuestas.

ALTERACION IMPREVISIBLE

Otro requisito que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, suele exigir
para la aplicacion de las teorias analizadas es que el cambio de circunstancias
no sea previsible por los contratantes en el momento de constituir la relacion
contractual. Asi se expresa Rafael Gomez Ferre refiriéndose al criterio sentado

por el Tribunal Supremo.

¢, Qué debe de entenderse por imprevisibilidad? La referencia, entiendo,

nos la proporciona el art. 1.105 del Cédigo Civil que sefala:

“Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que en que
asi lo declare la obligacién, nadie respondera de aquellos sucesos que no

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

Sabida es la polémica existente desde hace siglos sobre la distincion o

no entre caso fortuito y fuerza mayor y los motivos de tal posible distincion.

Para unos la fuerza mayor hace referencia a un supuesto extrafio que

interrumpe en el ambito contractual mientras que el caso fortuito hace
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referencia al hecho no culpable e imprevisible producido dentro del propio

circulo de actividades del deudor.

Para otros, es una variante de lo anterior, fuerza mayor seria la violencia
procedente de persona distinta del obligado o de un acontecimiento inevitable:

asi, en nuestro derecho, se expresa Manresa.

En contraposicién con las teorias expuestas la teoria subjetiva ha tratado
de diferenciar la fuerza mayor del caso fortuito en los acontecimiento que
integran éste no puede preverse, pero que si hubieran sido previstos hubieran
podido evitarse, mientras que la fuerza mayor en cualquier supuesto seria

inevitable.

Finalmente otro sector doctrinal entiende que la diferenciacion radica en

los efectos de ambos.

El Codigo Civil espafiol no menciona para nada las palabras caso fortuito
ni fuerza mayor con lo cual la trascendencia practica de la diferenciacion entre
los mismos es escasa y nula en el derecho espafiol vigente a la luz del art.
1.105 del Cédigo Civil.

Si hay algun supuesto, como el de los arts. 1905 y 1784 del Cédigo Civil,
en los que solo se alude a fuerza mayor, planteandose el interrogante de si en
tales caso el cédigo da como analogos ambos conceptos —caso fortuito y
fuerza mayor- que es la tesis de Valverde o si, dando un concepto estricto de
fuerza mayor, rechaza en tales supuestos la aplicacién del caos fortuito (criterio

gue mantiene Pérez Gonzales y Alguer).

También hay que notar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
equipara en sus efectos la fuerza mayor con el caso fortuito indicando que son

dos expresiones que se relacionan con la idea de que, por causas extrafas al
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obligado, éste no puede cumplir sus compromisos, aun cuando en los supuesto
de los arts. 1784 y 1905 si hay que efectuar tal distincion segun sefiala el

Tribunal Supremo.

Desde esta Optica debe enfocarse la falta de prevision del suceso
necesario para que pueda aplicarse la teoria de la base del negocio: y no es
ocioso el resaltar que un acontecimiento clave e importante para la aplicacion
del caso fortuito, como es el hecho de la guerra, es recogido por el Tribunal
Supremo para aplicar disyuntivamente el caso fortuito o la base del negocio en
sentencias de 16 de mayo de 1941y 24 de septiembre de 1953.

La imprevisibilidad no es definida en ningin momento por el cédigo y ni
siquiera los Tribunales en su funcion interpretativa determinan claramente que

es imprevisible.

Las referencias a la imprevisibilidad mas son circunstanciales o
contienen alusiones a hechos concretos, que definitorias de la misma; no
obstante a través de ellas si podemos darnos una idea de lo que el legislador y
los Tribunales entienden debe ser un acontecimiento imprevisible: el incendio a
que aluden las Partidas, la Guerra que observada por el Tribunal Supremo, son
supuestos en los que puede verse la gravedad del hecho y del caracter no
previsible del mismo en un sentido normal de la palabra, sin tener que analizar
gue para un especialista en estrategia o en politica tal guerra hubiera podido,

desde algunas perspectivas de hecho, anticiparse o atrasarse.

En definitiva enlazando el concepto de imprevisibilidad con el de la
diligencia del buen padre de familia contemplada en el derecho civil, sera un
acontecimiento previsible aquel que la diligencia ordenada bien por un padre de
familia hubiera podido con l6gica preverlo; sin que pueda ser exigible la posible
e hipotética prevision de tal acontecimiento que algun especialista cualificado

pudiera haber realizado.
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Observemos el caracter equivalente de la imprevisibilidad o inevitabilidad

por operativo del art. 1105 del Codigo Civil y que subraya la doctrina espafiola.

El Tribunal Supremo de Espafa ha sefalado que corresponde a los
Tribunales de Instancia hacer las observaciones de hecho necesarias para

calificar el caso fortuito.

La doctrina distingue entre imposibilidad fisica y juridica: imposibilidades

gue tienen el mismo efecto liberatorio.

Para aplicar la teoria de la frustracion la doctrina ha exigido que se trate
de una modificacién surgida bajo el imperio de circunstancias imprevisibles: asi

se manifiestan Rafael Gomez Ferrer.

En cuanto a la jurisprudencia de exigencia de imprevisibilidad para poder
considerar frustrado un contrato resalta de una serie de fallos, como el de 23
de abril de 1991; y en orden legislativo asé lo indican la Ley 493 de la
Compilacion de Derecho Civil Formal de Navarra y el art. 1467 del Cédigo civil

italiano.

La sentencia de 13 de octubre 1954 sefiala como es requisito para la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus que la alteracion de las

circunstancias no sea por causa atribuible a ninguno de los dos contratantes.

Y finalmente la sentencia de 15 de marzo de 1972 afade también a la
sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles, frase que también

recoge la sentencia de 27 de junio de 1984.

Como conclusién de este requisito para aplicacion de la teoria de la
frustracion tiene que producirse un suceso imprevisible o inevitable, sucesos
gue no se hubieran podido prever ni evitar con la diligencia normal de un padre

de familia; enlazando los concretos de imprevision o inevitabilidad con los que
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contiene el art. 1105 del Cdédigo Civil en el sentido que habitualmente se

interpreta por la doctrina y la jurisprudencia.

TRACTO SUCESIVO

Otro de los requisitos que pone de relieve la doctrina como necesario
para que se aplique la teoria de la frustracion es que se trate de un contrato de
tracto sucesivo; y asi se pronuncia Goémez Ferrer aun cuando Espert Sanz no

la recoge entre los que sefiala como ineludibles.

La fundamentacion légica de tal exigencia se encuentra, como no se le
oculta a nadie, en que el contrato que no reune tales caracteristicas cuando se
haya producido un cambio de circunstancias esta cumplido, ultimado y
ejecutado y por tanto no debe de volverse sobre el mismo, o al menos, tal
revision seria mucho mas compleja y plantearia probablemente, en el supuesto
hipotético de su admisién, mas problemas que los que con la misma pretendan

paliarse.

La jurisprudencia para la aplicacion de las doctrinas que facilitan la
revision del contrato ha partido casi siempre del supuesto de hecho de que éste
es de tracto sucesivo y tal requisito explicitamente lo ha exigido el Tribunal
Supremo en sentencias de 15 de marzo 1972 y 9 mayo 1983 que a su vez cita

la de 6 de junio de 1959y 23 de noviembre.

Ahora bien, dentro de esta no ejecucion de las obligaciones, entiende

gue cabe distinguir dos supuestos distintos:
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a) Que el contrato sea de tracto sucesivo.
b) Que las prestaciones, por la razén que fuera, todavia no se hayan
ejecutado.
Cualquiera de las dos hipétesis es suficiente, en principio, para la
aplicacion de las teorias expuestas, ya que de lo que se trata es de que el

contrato no se haya ejecutado y cumplido.

Como de la jurisprudencia citada lo que desprende es la necesidad de
que el contrato sea o0 de ejecucion requerida o de tracto sucesivo no habria

ningun inconveniente en aplicar ambas hipotesis.

En definitiva parece exigible que el contrato no estuviera ejecutado, al
menos parcialmente, porque puede aplicarse tanto la teoria de la base del

negocio como la de la clausula rebus sic stantibus.

EFECTO DE LA FRUSTRACION

Una vez vistos los requisitos necesarios para que pueda considerarse un
contrato frustrado nos queda examinar qué efectos juridicos puede producir la

frustracion del mismo.
Los efectos pueden ser alternativamente dos:

1°) La revision del mismo.

29) La conclusién y terminacion del contrato.
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Unidos a esos dos efectos principales, que se produciran de manera
alternativa, existen otros secundarios relativos a los efectos de las prestaciones

ya realizadas hasta la fecha.

En el orden legislativo tal disyuntiva aparece en la Compilacion Civil
formal de Navarra, en su Ley 493, sefialando como primero de los términos
alternativos el de la posibilidad de la revision contractual y como segundo el de
la resolucién del vinculo que unia a las partes; y también tiene un sentido

analogo, incluso mas preciso, el art. 1467-3 del Cadigo civil italiano.

Parece ademas concorde con la validez y eficacia de que deben revestirse los
contratos, asi como con el principio de respeto a los actos propios optar como
primera solucion por la modificacion del contrato y sélo cuando éste no pueda

ser revisado habria que ir, como segunda alternativa, a su resolucion.

El Tribunal Supremo en una serie de fallos sefiala como hay que optar
primero por la resolucién y soélo cuando ésta sea imposible habra que admitir la

rescision.
Asi la sentencia 23 de abril de 1991 sefala:

“‘En cuanto a sus efectos, hasta el presente, le ha negado los rescisorios,
resolutorios o extintivos del contrato otorgandole solamente los modificativos

del mismo, encaminados a compensar el desequilibrio de las prestaciones”.

En otros fallos, tratandose fundamentalmente de la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus el Tribunal Supremo ha sefialado como la
resoluciéon solamente debe contemplarse in extremis cuando no pueda

solucionarse la frustracion operada mediante una modificacion contractual.

Y aqui se abren de nuevo dos interrogantes:
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1°) ¢ Cuando debe entenderse que el contrato no resulta posible mantener? Y,

29 ¢Quién debe decidir sobre la calificaciéon de que el contrato es o no de

imposible mantenimiento?

SUPUESTOS EN QUENO PUEDA MANTENERSEEL CONTRATO
No es facil la determinacién a priori de los supuestos en que le contrato

deba continuar y, mucho menos, hacer una casuistica de los mismos.

No obstante puede intentarse una aproximacién desde distintos angulos.

Si nos atenemos a la teoria de Karl Larenz hay que diferenciar los
supuestos de frustracion del contrato por desigualdad de las prestaciones de
aguellos que el contrato deviene frustrado por no poderse alcanzar el fin comun

propuesto por ambos contratantes.

Si lo que falla es el comun propdsito de los contratantes, entendido tal
propdsito como base del contrato, no se trata de corregir el mismo, sino de
darlo por concluido, ya que no puede mantenerse la situacion contractual en

tales circunstancias.

Cuando se trata de la finalidad objetiva y comun de las partes y no de la
finalidad de una sola y tal finalidad no puede alcanzarse es evidente que el

contrato se frustra, poniendo el propio Larenz una serie de ejemplos; aun
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cuando advierte que en el contrato mas usual, el de la compraventa, la mayoria
de las controversias han sido encajadas en algunos de los parrafos del Cédigo

Civil aleman.

Y continda precisando Larenz:

“Si la consecucién de la finalidad dltima de ambas partes ha resultado
imposible, cada una de ellas puede resolver el contrato, y tan sélo habra lugar
a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios cuando una parte haya producido la
transformacion de las circunstancias ‘por sus actos libres” y deba, por

consiguiente, responder de ella”.

‘En cambio, si se trata Unicamente de la finalidad dltima de un
contratante, aquel cuya finalidad ha resultado frustrada puede también resolver
el contrato, pero tiene que indemnizar a la otra parte en caso de que la
transformacién “se haya producido por otra suya” o por obra de la otra parte

cuando “motivo la transformacion™ .

La segunda posibilidad de que el contrato sea definitivamente frustrado
es la que ofrece la postura de una de las partes de negarse a una
reconsideracion de las prestaciones, cuando la relacion de equivalencia se

hubiera alterado gravemente, si no hubiera otro medio para reconstruirla.

En ese sentido el Codigo Civil italiano de 1942, en su articulo, tantas
veces citado, 1467 sefiala como la parte que no pide la resolucion puede
evitarla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del contrato;
normativa paralela a al que, aun cuando sea ésta mas concreta y especifica,

contiene la Ley 493 de la Compilacion del Derecho Foral Civil de Navarra

68



< FUNDESEM

BUSINESS SCHOOL

AREA JURIDICO-FISCAL-LABORAL

UPDATE!21 de marzo

cuando sefiala cdmo se puede solicitar la revision judicial para modificar la

obligacién en términos de equidad o declarar su extincion.

En consecuencia el segundo supuesto estaria constituido por aquellos
casos en que, rota la relacion de equivalencia, una de las partes se negara a
modificarla si no se le confieren al juez facultades para hacerlo, o si éste

entiende que no es posible dado los términos del contrato.

Cuando se constarte que no es posible modificar la relacién de
equivalencia sin que el contrato pierda sus caracteristicas especificas esta
caracteristica puede ser sefalada por las partes o bien, por el juez cuando a

éste se le confiera la facultad de modificar el contrato.
En sintesis los supuestos en que el control no puede mantenerse son:

1° Cuando falla el comun propdsito de los contratantes entendiendo tal

propoésito como base del contrato.

2°) Cuando se rompe la relacion de equivalencia y una de las partes se niega a

modificarla si el juez no tiene facultades para hacerlo.

Hay que sefalar que este supuesto no parece aplicable al derecho positivo

espariol.

39 Cuando rota la relacion de equivalencia el juez determine que no es posible

modificarla sin que el contrato pierda sus caracteristicas especificas.

En todo caso habra que tener siempre en cuenta que la interpretacion
debera ser favorable al mantenimiento del contrato y que en caso de duda
habra que optar por tal continuacion y sélo en los supuestos en que claramente
se vea la misma que no es posible habra que rechazar la permanencia del

contrato.
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Para terminar este apartado queda resaltar la postura de la
jurisprudencia que ha sefialado en algunos fallos que las teorias examinadas

conducen a la modificacion del contrato y no a su ruptura.

A la vista de tales precisiones jurisprudenciales pareceria que, en el
derecho espafiol no podria ser aplicable la rescision del contrato, y, por tanto,

las alternativas que se acaban de examinar.

Sin embargo, tal primaria conclusién debe descartarse porque, en primer
lugar, los fallos anteriores no descartan que la Jurisprudencia en otras
ocasiones haya admitido la posibilidad de rescisién definitiva del contrato v,
ademas, porque el Tribunal Supremo en ningin momento ha creado una
doctrina global y sistematica que haga referencia a los supuestos en que el
contrato debe de ser modificado y aquellos en que no es posible mantener;
razones todas ellas que hacen aplicable las anteriores observaciones al
ordenamiento juridico espafiol, por lo manos mientras no exista una
jurisprudencia concreta que las haga inviable o que las modifique parcial o

totalmente.

QUIEN DEBE TOMAR LA DECISION
Partiendo de la base de que el contrato debe mantenerse siempre que
sea posible hay que determinar quién serd la persona u organismo encargado

de decidir si el contrato puede y debe 0 no ser mantenido.

1° En primer lugar deberan ser los propios contratantes quienes lo pueden

decidir de acuerdo con la libertad de pactos que la Ley les otorga (art. 1261 del
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Cadigo Civil, art. 1134 Cdédigo francés, art. 2 Codigo Suizo de las obligaciones
etc.)

Tal acuerdo de los contratantes puede darse de dos formas:

a) Mediante una clausula especffica, preventiva, que indique el modo y la
forma de la modificacion contractual.

b) Mediante un acuerdo entre los propios contratantes después de que
hayan surgido los hechos modificativos: son pues dos posibilidades, una
la de una clausula contractual preventiva y la otra alternativa esto es la
de un acuerdo posterior de los contratantes al cambio de circunstancias

sin prevision contractual.

Debe, no obstante, decirse que el acuerdo de los contratantes no cierra
totalmente ele paso a al via judicial, que sea necesaria si habiendo una
clausula que rija entre las partes, en las que se indique cémo debe de
modificarse el contrato, la mismo no es cumplida por los contratantes o si,
siendo de amplio contenido o pudiendo dar origen a interpretacion divergentes,
los contratantes no sostienen una interpretacién univoca de la misma y no hay

otro modo de resolver las diferencias sufridas.

2°) El segundo medio para resolver las diferencias sufridas seria el arbitraje
con arreglo a la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 la cual, como es
sabido amplia el arbitraje y robustece el sentido de los compromisos

preliminares de arbitraje.

Desde tal oOptica cabria sefialar que la posibilidad de arbitraje, en su doble

faceta de derecho y equidad, queda abierta, tanto por el compromiso previo de
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las partes con la clausula correspondiente, como por el compromiso ex - post

de que surjan las diferencias como consecuencia del cambio de circunstancias.

39 La tercera hipétesis, y tal vez la practica sea la mas comun, es la de la
intervencién judicial: y se dice la mas comun porque, si previamente no ha
habido una clausula compromisoria que fije el modo de resolver el problema
que se podria presentar, es muy dificil que los contratantes lleguen a un
acuerdo para solucionar las divergencias, y es mas que probable que las

mismas acaben ante un Juzgado o Tribunal.

Salvo lo dispuesto de la existencia de una clausula compromisoria en
virtud de los dispuesto en e Ley Organica del Poder Judicial el Juez Tribunal
tendra la obligaciéon de resolver las controversias planteadas y de indicar si
procede o no modificar el contrato, y, en su caso, efectuar tal modificacion; sin
que pudiera arguirse que no se trata de juicio no de controversia, sino modificar
un contrato: puesto que desde que existen dos posturas encontradas hay

enfrentamiento, y por tanto, controversia judicial.

Podemos ver como las partes, para solucionar sus posibles futuros

problemas, puede preverlos de dos formas:

a) Sefialando la forma en que el contrato deba ser modificado o,

b) Sometiéndose previamente a un arbitraje.

c) Tal disyuntiva no es rigida, esto es, cabe la acumulacién de las mimas —
y posiblemente sea lo mas practico para las partes- anticipando las
pautas a seguir por los propios contratantes en el supuesto de

modificacion de las circunstancias; y como remedio segundo, para el
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supuesto de que ambos contratantes no se pusieran ulteriormente de
acuerdos en cémo cumplir el contenido de la clausula o c6mo

interpretarla, un arbitraje comprometido previamente en el contrato.

LA REVISION DEL CONTRATO

PLANTEAMINETO GENERAL

Hemos visto en las diversas teorias que justifican la modificacion de la
originaria relaciéon contractual cuando las circunstancias sobrevenidas
destruyan la relacion de equivalencia y, consiguientemente, la base del

negocio.

Puede observarse como este cambio de la originaria situacion
contractual ha sido el punto de arranque y el fundamento tanto de la teoria de

la base del negocio como de la clausula rebus sic stantibus.

En el orden positivo la jurisprudencia en nuestro pais ha aceptado, no
sin renuncias, la aplicacion de ambas teorias, equiparandolas y exigiendo

previamente una serie de requisitos que se han enumerado anteriormente.

Hemos examinado como la mayoria de la jurisprudencia se inclina a
aceptar la posibilidad de la revision contractual en supuestos extremos de
rotura del equilibrio de las prestaciones, siempre que fuera un contrato de
tracto sucesivo, y cuando no hubiera otro remedio para restablecer tal equilibrio

roto.

Partiendo de tales premisas también es evidente que la jurisprudencia

ha propugnado que debe mantenerse el contrato siempre que se pueda, y por
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tanto, es preferible modificar el contenido del mismo a romper totalmente la

relacion contractual.

En la adopcién de esa linea no aparece aislada la jurisprudencia
espafiola: en similar sentido se orienta la ley inglesa y el art. 1467 del Codigo
italiano e incluso, en nuestro ordenamiento la Ley 456 de la Compilacion Foral

de Navarra.

En el orden doctrinal una postura andloga mantiene, con referencia al

Derecho aleman, Karl Larenz.

Ahora bien, partiendo de tales premisas ¢en qué sentido debe

modificarse el contrato?
La respuesta a este interrogante no es nada facil.

Como se acaba de ver el Coédigo italiano puntualiza que la parte
beneficiado por la alteracion de las circunstancias puede evitar la resolucion del
contrato ofreciendo una modificacion equitativa de las condiciones mismo. Y en
sentido paralelo se pronuncia la Compilacion Foral de Navarra —aun cuando
con unas importantes variantes- cuando posibilita a la parte perjudicada para

pedir la revisién judicial del contrato.

Karl Larenz se refiere a la integracion judicial del contrato, sefialando
como criterio decisivo el desenvolver lo que de alguna forma ya esta implicito
en el contrato, con lo que se le concede al Juez una facultad, no para modificar
éste, sino para desarrollarlo siguiendo la intenciéon expresa, o al menos

presunta de los contratantes.

La pregunta que entonces no s podemos formular se desdobla de la

siguiente forma:

1°) ¢ Pueden sentarse unas bases objetivas para la revision del contrato?
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2°) ¢ Cudl serian en caso éstas?

39 Y finalmente, ¢cual es el método para la revision del contrato?

Vamos a analizar separadamente tales interrogantes:

BASES PARA LA REVISION DEL CONTRATO

En los supuestos extremos en que se haya destruido la base del
contrato es claro que ofrece una situacion ventajosa que el mismo pueda ser
modificado con arreglo a unos criterios objetivos que eviten, en primer lugar, la
controversia entre las partes y, subsidiariamente la necesidad de una

intervencion judicial con el tiempo y los riesgos que ello conlleva.

Tales consideraciones cobran aun mas importancia tratAndose de
contratos que afectan, en gran parte, a actuaciones mercantiles en las cuales la
rapidez es importante y el evitar una intervencion judicial, si es posible, es
ventajoso, y si no lo fuera, convendria al menos sentar las bases claras para
que los presuntos litigantes se vieran influenciados a desistir de un

procedimiento.

Karl Larenz, como queda dicho, se refiere a desarrollar los términos
implicitos del contrato: pero ello, evidentemente, no es suficiente para aclarar
en qué sentido debe modificarse el contrato; ni aunque tal afirmacién la
complementemos con la de que no debe tenerse en cuenta elementos ajenos

al propio contrato.
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Debe admitirse como licita y valida la existencia de una clausula expresa
de revisién que indique en qué condiciones y en qué casos la revisién pueda
hacerse y cual seria el contenido de la misma: tales supuestos no ofrecen
dificultad paro a los que no s referimos a continuacion son a aquellos cuya

modificacion no ha sido prevista contractualmente.

El ndcleo del problema es, efectivamente, en qué sentido debe
modificarse e, contrato y cuales son los criterios objetivos que hay que admitir a

para ello.

Pero, en segundo ligar, habria que tener en cuenta lo que sefialan
Planiol y Ripert de que la indemnizacion en ese caso no es la diferencia entre
el precio convenido y el “prix courant”. porque cada parte soporta el riesgo de
las transformaciones previsibles en el momento de efectuar la conclusion del

contrato.

Por tanto no es la totalidad sino solamente el “surpluis”, el que sera
objeto de modificacion, ya que las transformaciones previsibles en el momento
de la conclusién del contrato las asume cada parte; y, por tanto, la prevision
sblo debera afectar a aquella parte del dafio que exceda de la normalmente

previsible o admisible.

Ciertamente habra que tratar de desenvolver el contenido del contrato y
la intencidén presunta de los contratantes tratando de evitar, en cualquier caso,
que elementos ajenos al contrato y a lo querido por las partes, configuren sus

futuras clausulas.

Ahora bien, tal afirmacién hay que tenerla en cuando, como antes se ha
indicado, no solamente respecto de los términos explicitos del contrato, sino
también de los términos implicitos o, lo que es lo mismo, de las consecuencias

que partiendo de sus clausulas originales y de la imposibilidad de su
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cumplimiento se pudieran obtener y derivar. El principio anterior nos lleva al
corolario df que el contrato no deberd contener obligaciones de naturaleza
distinta a las previstas en el texto del mismo: sélo en supuestos extraordinarios
podra reconducirse la obligacion inicial a una andloga alternativa cuando la
primera sea imposible de alcanzar y la segunda, que el obligado a ella pueda

cumplir, sea aceptable para la otra parte contratante.

Como norma habra que estar a una modificacion de las prestaciones en
funcion de la alteracion de una de ellas, reduciendo la otra proporcionalmente a
la disminucién de su contraria, una vez que se haya deducido de la misma el

riesgo ordinario segun queda sefialado.

Todo ello sin excluir que hay supuestos extraordinarios en los que no
podra evitarse la resolucién del contrato, porque cualquier otra alternativa no

seria justa para el acreedor que s6lo desea obtener la prestacién original.

En definitiva los criterios basicos para la revision del contrato entiendo

gue serian:
1°) Atenerse a las clausulas en que se prevea tal prevision cuando existan.

29 Si no existe clausula de actualizacion como paso preliminar habria que ver
si la prestacién, modificada por las circunstancias, de una de las partes
conserva su interés para la otra que si puede realizar la suya tal como se habia

pactado.

En el supuesto que en el texto o de las circunstancias del contrato se deduzca
que tal prestacion carece de interés habria que optar por la disolucion de

vinculo contractual.
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39 En los demas supuestos la revision seria posible y como criterio primordial

tendriamos que admitir la no creacién de nuevas obligaciones.

4°) También habria que entender que la fundamental revision consistiria en la
modificacion de la prestacion de la parte que puede cumplir su obligacion como

inicialmente estaba prevista.

59 La reduccion de la prestacion seria proporcional a la disminucion de los que

tiene que entregar el afectado por el cambio.

6°) En supuestos extraordinarios, cuando ambas partes lo aceptan, podria

sustituirse la prestacion original por otra alternativa.

LA EXTINCION DEL CONTRATO
Al tratar de los efectos de la frustracion del contrato debemos distinguir

dos supuestos radicalmente diferentes: aquellos en que el contrato se modifica
de aquellos en que el contrato queda definitivamente resulto.

Los efectos de los primeros seran los propios de las modificacion del
contrato: si el contrato se modifica tal modificacién sefiala sus limites y sus
futuras obligaciones, siendo las partes, o en su defecto el arbitro o el juez,
quienes deberan fijar, al lado de las relaciones futuras la intensidad con que la
modificacion afecte, en su caso a las prestaciones ya ejecutadas, siquiera sea
parcialmente.

No es facil encontrar en derecho comparado una teoria de los efectos de
la frustracion siendo habitualmente, en los supuestos de frustracion definitiva y
no de modificacién del contrato, los efectos de la misma andlogos a los de la

extincion del contrato por cualquier otra causa.
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Observemos como algun ordenamiento, como el Codigo Suizo de las
Obligaciones en su art. 119, remite especificamente a las normas de
enriquecimiento injusto, ordenando como debe restituirse lo que se ha recibido
y aclarando que no se puede reclamar lo que quedaba por entregar.

En el Derecho italiano es de observar como el art. 1467 del Cédigo Civil
se4 remite al 1458 el cual indica que la resolucion del contrato por
incumplimiento tiene efectos retroactivos, salvo el caso del contrato de
ejecucion periodica en el que la resolucién no ese extiende a las prestaciones
ya ejecutadas; terminando con la precisién de que la resolucién no perjudica a
los derechos de terceros.

También el art. 289 del Cédigo Portugués sefiala al efecto retroactivo,
tanto de la nulidad como de la anulacién del negocio juridico, debiendo
restituirse las prestaciones como norma general.

En derecho anglosajéon aun cuando ha habido discrepancia entre los
distintos fallos el criterio mayoritario es el de que la frustracion no afecta a los
derechos legitimamente adquiridos: asi Krell V. Henry.

Es de resaltar que nuestro ordenamiento juridico no contiene, tampoco, una
teoria general de los efectos de la ruptura contractual habiéndose
habitualmente extendido la teoria de los cédigos contiene para la nulidad del
contrato, a los demas supuestos de invalidez, y de modificacion contractual que

son construcciones doctrinales de los textos legales.

Asi manifiesta Diez Picazo:

“...la terminologia no fue sin embargo uniforme. Los textos hablan de
actos o de negocios que son indtiles, viciosos, imperfectos, etc. En ocasiones
se dice también “nullius ese”, pero la palabra nullius no comporta un calificativo
especial, sino que originariamente ha significado sOlo que no existe ningun

negocio. Todo ello condice a un heterogéneo mundo conceptual, en el cual es
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preciso poner una cierta claridad. Por lo pronto, algo parece claro: la idea de
ineficacia no detecta un fendmeno real, sino que alude a una determinada
valoracion juridica que debe ser asignada a determinados actos humanos. Esto
quiere decir que cuando denominamos a un contrato nulo, invalido o ineficaz,
no estamos diciendo que en el mundo de la realidad no se produzcan a virtud
de él consecuencias juridicas, sino que debe recibir un determinado tratamiento
y que las consecuencias juridicas que debian de ser fundadas en e’l no
merecen amparo o incluso que han de borrarse y desaparecer. La idea de la
ineficacia no pertenece al mundo del ser sino al mundo del deber ser.
Constituye por ello una formula abreviada para designar un determinado
tratamiento juridico. Sin embargo, aqui también la rama de posibilidades es

muy grande y conviene introducir dentro de ella algunas matizaciones”.

En el mismo sentido que Diez Picazo se pronuncian, refiriendose al
derecho francés Weil y Terré los cuales aluden a una nocion general de
invalidez que abarca las nulidades absolutas y relativas y los demas supuestos
de ineficacia, a pesar de que el Cddigo Civil francés no contiene, como los

mMismo reconocen, una teoria general y completa de la nulidad.

Carbonier sefiala como efecto de la nulidad la invalidez del contrato con

efectos retroactivos entre las partes y la restitucion de las prestaciones
habidas.

Espert Sanz rechaza la posibilidad de que la frustracion del fin del
contrato sea un caso de inexistencia o de nulidad del mismo ni tampoco de
anulabilidad, siendo por tanto proclive a compararlo con la rescision.
Ciertamente hay una gran diferencia entre resolucion que es reduccion a la

nada de un contrato valido y nulidad, que es constatacién de la no existencia
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del contrato por falta de requisitos necesarios; pues, como sefiala la doctrina la
resolucion tiene a poner las cosas en el estado en que se encontraban antes
de contratar y, por tanto, tiene, en general, caracter retroactivo.
Para regular los efectos de la rescision sélo existe en el Cédigo Civil un articulo
gue es el 1295 el cual sefala:

“La rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron objeto del
contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses; en consecuencia, sélo
podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devolver

aquello a que por su parte estuviese obligado.

Tampoco tendra lugar la rescision cuando las cosas, objeto del contrato, se
hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido

de mala fe.

En este caso podra reclamarse la indemnizacién de perjuicios al causante de la
lesion’.

A la vista del mismo, y dado que contiene una grave limitaciébn como es
gue la rescision sélo pueda llevarse a efecto cuando el que lo haya solicitado
pueda devolver aquella a que por su parte se hubiera obligado, se cree mas
conveniente acogerse por analogia a la regulacion de la nulidad, maxime
cuando el contenido del art. 1295 del Codigo Civil ha sido criticado por la
doctrina. No hay que olvidar que los efectos mas repudiados por la doctrina del
art. 1295 son aquellos que se refieren a contratos con prestaciones en las que
el transcurso del tiempo puede incidir y que, por esencia, los contratos

frustrados son contratos con prestaciones periédicas.

Aceptando como preceptos generales, y no sélo como reguladores de
los efectos de la nulidad, los arts. 1300 y siguientes es fundamental para la
teoria de la frustracion el contenido del art. 1303 que sefiala:
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‘Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato,
con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los

articulos siguientes’.

Es de resaltar como la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha precisado
gue la nulidad de los contratos lleva como consecuencia ineludible el volver la
cosas al estado anterior a la celebracion del mismo, incluyendo la devolucion
de los bienes, muebles e inmuebles, sefialando que es obligacion legal y no

convencional y calificando a tales devoluciones de “restitutio in integrum”.

Dadas las posibles concomitancias entre la problematica de Ila
frustracion de los contratos y la ausencia de causa no es ocioso recordar el
contenido de los arts. 1305y 1306 del propio Codigo civil que sefalan:

“Art. 1305.- “Cuando la nulidad provenga de ser ilicita la causa u objeto
del contrato, si el hecho constituye un delito o falta comin a ambos contratante,
careceran de toda accién entre si, y se procedera contra ellos, dandose,
ademas, a las cosas o precio que hubiesen sido materia del contrato, la
aplicacion prevenida en el Cadigo Penal respecto a los efectos o instrumentos
del delito o falta.

Esta disposicion es aplicable al caso en que s6lo hubiere delito o falta de parte
de uno de los contratantes; pero el no culpado podra reclamar lo que hubiese

dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiera prometido”.

“Art. 1306.- “Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituyere

delito ni falta, se observaran las reglas siguientes:
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1. Cuando laculpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos
podra repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el

cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido.

2. Cuando esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo
gue hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo
gue se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrafio a la causa torpe,
podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacién de cumplirlo que

hubiera ofrecido”.

No obstante, a los efectos de frustracion del contrato, sea por
modificacion del mismo, sea por su definitiva extincion y resolucion no le es
aplicable el contenido de los arts. 1.305 y 1.306 del Codigo Civil ya que el
supuesto de la ilicitud de la causa, con toda la problemética que conlleva y las
polémicas que ha suscitado, es diferente al de la imposibilidad de cumplir un
contrato o el de la sobreveniencia de la ruptura del equilibrio entre las
prestaciones.

Como norma complementaria también debemos tener en cuenta el
contenido del art. 1.307 del Codigo Civil que sefala:

“Siempre que el obligado por la declaracion de nulidad a la devolucién de la
cosa no pueda devolverla por haberse perdido, debera restituir los frutos
percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdié, con los intereses

desde la misma fecha’.

Y el art. 1.308 del mismo texto legal continda:
“Mientras uno de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que en
virtud de la declaracion de nulidad esté obligado, no puede el otro ser

compelido a cumplir por su parte lo que le incumba”.
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En numerosos fallos la jurisprudencia ha precisado como la aplicacion
del art. 1303 del Cdédigo Civil lleva consigo la obligacién de devolver las

prestaciones:

“...toda declaracion de nulidad de un contrato lleva consigo la obligacion
reciproca de devolver el comprador al vendedor la cosa a que fue objeto del
mismo, y éste a aquél el precio, aunque hayan pasado a adquirientes terceros,
para quienes les es extensiva la obligacién de restituir, con sus frutos e
intereses, segun doctrina de la jurisprudencia en armonia con el articulo 1303 y

concordantes del Cédigo Civil’.

Otras sentencias aplican la normativa de la nulidad imputable a uno de
los contratantes supuesto que no es procedente en los casos de frustracion del
fin del contrato; aun cuando tal situacion afecte mas a una de las partes
contratantes por el desequilibrio mayor que el que proporciona en su

prestacion.

Por supuesto la anulacion no afecta a los derechos legitimamente
adquiridos por aquellos en quien se reuna la condicion de tercero hipotecario,
aun cuando si el tercer adquirente tuvo conocimiento de las causas de nulidad,
a pesar de que no aparezcan en el registro, puede alegar con éxito su
condicion de tercero hipotecario, pues uno de los requisitos de esta figura es la
buena fe que desapareceria cuando se probara tal conocimiento.

También ha precisado la jurisprudencia que por efecto de la nulidad de la venta
procede la devolucién de la cosa y el precio, no siendo aplicable el art. 1306 si

s6lo uno de los contratantes efectio una entrega.
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En un contrato parcialmente ejecutado, ¢hay obligacion de efectuar la
devolucion de la totalidad de tales prestaciones?

Si atendemos a la letra del art. 1.303 del Codigo Civil asi parece, dado
gue no contiene la salvedad como algunos ordenamientos, de referirse, como
excepcion, a los contratos de cumplimiento diferido.

Especificamente en un supuesto de frustracion el Tribunal Supremo
manifestd que cesa la obligacion de pago de una de las partes al no ser la
prestacion de la otra aceptable, y poder considerarse como tal prestacion,
precisiones que hace le Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de noviembre
de 1983.

No obstante, habria que distinguir qué tipo de prestacion se ha
efectuado y sobre todo si a cambio de dicha prestacion se ha tenido ya algun
derecho de uso o cualquier otro, porque en tal supuesto lo que habria habido
no es solo una entrega, sino una reciprocidad de las prestaciones, de las
cuales algunas serian irrepetibles; y aun cuando pudiera ser aplicado el
contenido del art. 1.307 del Cddigo Civil parece mas légico declarar la
innecesidad, en tal supuesto, de devolver las mutuas prestaciones.

Notemos ademas el caracter extraordinario de tales restituciones por lo
cual se presta mas a que, juntamente con la teoria de la clausula rebus sic
stantibus o la de la base del negocio, se adapten a las mismas las normas de la

nulidad pero de una manera ampliada y corregida, si fuera necesario.

Por eso mismo el art. 1.307 debera entenderse con una cierta amplitud,

admitiendo junto a la pérdida fisica, la pérdida legal.
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No hay que olvidar que, como antes se ha visto, uno de los requisitos
necesarios para que pueda hablarse de frustracién del contrato es que éste

contenga prestaciones periédicas o que sea de tracto sucesivo.

Lo habitual es que tales prestaciones periddicas correspondan a ambos
contratantes.

Y también es légico pensar que cronolégicamente las partes han
previsto unas contraprestaciones parciales pero equivalentes entre sii Si
tomamos el ejemplo del arrendamiento la renta mensual o anual que las partes
prevén es, en teoria y salvo supuestos especiales, el equivalente calculado del
uso del bien entregado.

Parece iloégico el que los contratantes tuvieran que devolverse unas
prestaciones que en su tiempo fueron equivalente, pues es complicar

innecesariamente los efectos de la frustracion.

Ademas hay que tener en cuenta los supuestos en que una de las

prestaciones ya realizadas es irrepetible.
Espert Sanz concreta los efectos de la frustracion de la siguiente forma:

“a) Si el contrato no ha empezado a ejecutarse, se decretara su resolucion
total, quedando liberadas las partes de toda prestacion.

b) Si el contrato ha empezado a ejecutarse, las prestaciones realizadas, bien
realizadas estan. Los plazos de precios pagados o simplemente devengados,
se dan por buenos, y estos ultimos han de ser pagados. Pero dejaran de
realizarse y de devengarse nuevas prestaciones.

c) La parte frente a la que se arguye frustracion tendra derecho a ser

reembolsada de los gastos que haya realizado para prepararse a cumplir el
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contrato: proyectos, planos, estudios, compras de materiales, en cuanto no le

sean Utiles para otro fin, etc. Puede incluso pensarse en concederle una

indemnizacion por el quantum meruit si por el contrato frustrado se aparté de

otras actividades o contratos que ya no puede reemprender o sélo puede

reemprender con desventaja”.

Aplicando los principios anteriores se sefialan como conclusiones de los

efectos de la frustracion del contrato los siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Sera de aplicacidén en nuestro ordenamiento en primer lugar, y al amparo
de la libertad contractual, lo que los contratantes hubieran podido prever
a tal efecto.

De no existir una regulacion en el propio contrato habria que acudir
subsidiariamente al contenido del art. 1303 y concordantes del Cédigo
Civil relativos a la nulidad.

Entiendo que no serian aplicables, como norma en los supuestos de
frustracion, los arts. 1305y 1306 del Cadigo Civil.

Cuando ambas partes han realizado prestaciones periédicasy hayan
sido equivalente entre si, no sera necesario la restitucion de las mismas.
Si las prestaciones realizadas no eran equivalente sélo habra que
reintegrar la diferencia entre las mismas.

Si sélo una de las partes hubiera realizado una prestacion procedera la
devolucion de la misma.

Cuando solo una de las partes hubiera realizado una prestacion que sea
irrepetible debera calcularse su contraprestacion econémica, que es lo
gue debera devolver el otro contratante.

También habria que investigar si una prestacion tiene un valor diferente

al ser aislada del conjunto de las entregas convenidas.
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9) Ambas partes deberan ser indemnizadas de los gastos que hubieren
hecho para preparar o ejecutar el contrato y de los perjuicios que cada
parte demostrara haber tenido como consecuencia del mismo.

10) En todo caso deberia revestirse al Juez o al Arbitro de una amplia
facultad para modificar, extinguir u ordenar la devolucion total o parcial

de las prestaciones habidas.

LA PRESCRIPCION

Problemas aparte es el de si deben estimarse 0 no los supuestos de
prescripcion para el ejercicio de la peticion de modificacion de la relacion

contractual.

Partiendo de la base que sienta el art. 1961 del Cddigo Civil que
proclama cdmo las acciones prescriben por el mero lapso del tiempo marcado
por la Ley, y no estando excluidas especificamente de prescripcion las
acciones de revisibn contractual es obvio que existe un plazo de prescripcion
para poder reclamar la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus o de la

teoria de la base del negocio.

Si para la teoria de la clausula rebus sic stantibus a la jurisprudencia
acude subsidiariamente a los preceptos de la nulidad y, a los de la anulabilidad,
parece también que deberia ser aplicable el contenido del art. 1301 del Codigo

Civil, esto, el plazo de cuatro afios.

Dicho articulo sefiala:
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“La accion de nulidad sélo durara cuatro anos.
Este tiempo empezara a correr:

En los casos de intimidacion o violencia, desde el dia en que estas

hubiesen cesado.

En los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion

del contrato.

Cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por los

menores o incapacitados, desde que salieren de tutela.

Si la accién se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por
uno de los conyuges sin consentimiento del otro, cuando este
consentimiento fuere necesario, desde el dia de la disolucion de la
sociedad conyugal o del matrimonio, salvo que antes hubiese tenido

conocimiento suficiente de dicho acto o contrato”.

¢Cual es el momento en que debe contarse dicho plazo?
Evidentemente ninguno de los péarrafos del 1.301 nos supone la
solucién a este interrogante, aun cuando si el art. 1.969 del Cdédigo
Civil gue manifiesta que la prescripcion se contara desde el dia en que
pudieron ejercitarse las acciones; y, aplicando tal principio al supuesto
analizado, nos encontrariamos con que la prescripcion habria que
comenzarlas desde ele momento en que se supo el desequilibrio
radical de las prestaciones o la imposibilidad de cumplir el fin objetivo
del contrato y no hubo ningun obstaculo al ejercicio de la

correspondiente accion.
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Logicamente antes de ejercitar una accion judicial o arbitral,
segun los casos habran de hacerse los trdmites previos para tratar de
reconvertir la obligacion, cuando proceda, por consentimiento de los

contratantes.

Legalmente tales tramites interrumpirdn la prescripcion por

imperativo de lo dispuesto en el art. 1973 del Codigo Civil.

ALTERACION DE CIRCUNSTANCIAS EN ELART. 1213 DE LA
PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA
DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

REVISION Y RESOLUCION DE CONTRATOS POR ALTERACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS EN EL ARTiCULO 1213 DE LA PROPUESTA DE
ANTEPROYECTO DE LEY DE MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL EN
MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS, ELABORADA POR LA
COMISION GENERAL DE CODIFICACION (2009)

El Cbdigo Civil de 1889 no incluyd ninguna disposicién general sobre
revisibn o resolucién del contrato por alteracibn sobrevenida de las
circunstancias, ni, en particular, recibié la doctrina medieval, de origen

canonico, de la clausula rebus sic stantibus, conforme a la cual, pueden surgir
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circunstancias posteriores a la celebracion del contrato que justifiquen el
incumplimiento del deudor perjudicado por ellas: “ningun deudor esta obligado”,
ensefaba el Decretum de Graciano, “a restituir la espada al acreedor que se
volvio loco”. En esta materia, como en tantas otras, el Codigo espafiol siguio la
estela del Code Civil francés de 1804, bajo cuya vigencia se habia rechazado
la doctrina de la imprévision. Tampoco el Blrgerliches Gesetzbuch aleman de
1896 recibiria con caracter general la doctrina de la clausula, que en la época
se consideraba contraria al principio general de vinculacion de los contratos

(“pacta sunt servanda®).

Con posterioridad a la Guerra Civil (1936-1939), el Tribunal Supremo
recuperd la doctrina rebus, con caracter rigurosamente excepcional, “por
razones de equidad, pero de forma muy estricta” y, como tendremos ocasién
de ver, muy sesgada. En su jurisprudencia posterior, el Tribunal ha tendido a
considerar que la clausula rebus es un remedio extralegal, peligroso, de Ultima
instancia, admisible s6lo en casos de cambios extraordinarios, imprevisibles y
generadores de un desequilibrio causal exorbitante, de una desproporciéon
inusitada en la economia contractual. Adicionalmente, la revisibn se ha
considerado preferible a la resolucién, que es, por tanto, subsidiaria. Y por
altimo, entre el normal cumplimiento de las obligaciones y la doctrina legal
sobre revision y resolucion del contrato por cambio de las circunstancias, nunca

se ha incluido pauta normativa alguna sobre la renegociacion contractual.

En sus origenes, la jurisprudencia estuvo muy condicionada por el
desenlace de la Guerra Civil y por las disposiciones —de asimétrico rigor- que
liquidaron sus consecuencias. Con posterioridad, la estabilizacion de la doctrina
legal sobre la clausula rebus se explica como una reaccion razonable a la

tendencia a alegarla con escasa o nula justificacion, casi como un fundamento
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de derecho por defecto, en las contestaciones a demandas por incumplimiento

de contrato.

Sin embargo, defendemos en este trabajo la tesis normativa segun la
cual la formulacion jurisprudencial de la doctrina de la clausula rebus sic
stantibus deberia ser revisada, el supuesto de hecho de su aplicacion habria de
ser precisado y, por dltimo, sus consecuencias de derecho, flexibilizadas. En
particular, conviene referirse al momento de la renegociacion de los contratos
por alteracion de sus circunstancias, como instrumento alternativo de

resolucién del conflicto que el cambio imprevisto genera.

En 2009-2010, las circunstancias —de hecho y de derecho- resultan

propicias a la revision normativa que se propone en este trabajo.

En cuanto a las primeras, la recesién que la economia mundial y
espafiola han experimentado desde 2008 ha llevado a un incremento
extraordinario de la revision de contratos. En estos tiempos, la renegociacion

de los contratos ha estado y sigue estando en el orden del dia.

En cuanto a las segundas, no cabe duda de que la regulacion originaria
del derecho de obligaciones y contratos en el Codigo civil de 1889 se ha
quedado atras. Si algo precisa de urgente revisidn en nuestro sistema general
de derecho privado es el Libro IV del Cédigo civil. En este trabajo, abordaremos
Gnicamente la cuestion planteada por la doctrina jurisprudencial sobre la

clausula rebus.

Desde 1973, el derecho civil navarro incluye una regla general sobre
alteracion de las circunstancias en el apartado tercero de la Ley 493
(Cumplimiento de la obligacion) del Fuero Nuevo, Compilacion del derecho civil
foral de Navarra:
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“‘Cuando se trate de obligaciones de largo plazo o de tracto sucesivo, y
durante el tiempo de cumplimiento se altere fundamental y gravemente el
contenido econémico de la obligacion o la proporcionalidad entre las
prestaciones, por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan
extraordinariamente onerosos el cumplimiento para una de las partes, podra
ésta solicitar la revision judicial para que se modifique la obligacion en términos

de equidad o se declare su resolucion”.

Al efecto, en enero de 2009, el MINISTERIO DE JUSTICIA ha publicado
una Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Cdédigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos, elaborada por la COMISION GENERAL
DE CODIFICACION. Entre otras novedades de nota, el Anteproyecto propone
incluir en el Libro IV (De las Obligaciones y Contratos) un Capitulo VII (De la
alteracion extraordinaria de las circunstancias basicas del contrato) con un

nuevo articulo 1.213:

“Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de
forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion de manera que ésta se
haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado
el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del casoy
especialmente la distribucion contractual o legal de riesgos, no le sea
razonablemente exigible que permanezca sujeto al contrato, podra pretender
Su revisioén, y si ésta no es posible o no puede imponerse a una de las partes,

podra aquél pedir su resolucion.

La pretension de resolucién sélo podra ser estimada cuando no quepa obtener
de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes

una solucién que restaure la reciprocidad de intereses del contrato”.
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Analizaremos, pues, tanto la significacion que podria tener el cambio
anunciado de nuestro derecho privado general de las obligaciones y contratos,
como la conveniencia de afadir al art. 1213 una mencion especifica a la

renegociaciéon de los contratos.

Antes de ello, conviene recalcar que, tanto en el Codigo Civil de 1889,
como en la Propuesta de 2009, el punto de partida del derecho y de la teoria
del contrato es el principio de vinculacion contractual. Asi, el actual articulo
1.258 del CC vy el practicamente idéntico [salvo la expresidén que aparece entre

corchetes] art. 1.243 de la Propuesta dicen:

“Los contratos [se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces]
obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena

fe,alusoy alaley”.

Por tanto, en la Propuesta, la relacién entre el principio de vinculacién,
por un lado, y la posibilidad de reclamar la revisién o resolucion del contrato
sigue siendo la que media entre la regla y la excepcién: la alteracion de
circunstancias ha de ser “extraordinaria”, es decir, “fuera del orden o regla

natural o comun”.

De qué orden de magnitud habria de ser el cambio para poder ser
calificado como extraordinario es una pregunta que no admite respuesta a
priori: los contratos son autorregulaciones de intereses privados y la medida de
lo extraordinario estara en funcibn de cada contrato concreto, de las

circunstancias en las que se haya celebrado y de sus vicisitudes posteriores.

Sin embargo, defenderemos que el sistema de derecho de obligaciones
y contratos disefiado en la Propuesta y, en particular, la proyectada regulacion
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de los remedios al incumplimiento, permiten precisar las condiciones de
aplicacion del precepto: el articulo 1243 de la Propuesta (como el art. 1258 del
CC) estableceria un limite a la negativa de la parte favorecida por el cambio a
acoger la pretensién de la contraparte perjudicada. Si la negativa es de mala fe,
deberd ser rechazada y el Tribunal accedera a la pretension de revision o
terminacion. Una negativa es de tal condicion siempre que pueda ser calificada
como arbitraria, contraria a las practicas o usos del sector de que se trata y no
encuentre justificacion en las circunstancias especificas del contrato concreto.

De forma similar, la regulacion contractual concreta de los remedios al
incumplimiento y la regulacién legal por defecto delimitan ulteriormente el
ambito de aplicacion de la regla en estudio. También lo hace la distribucion
contractual o legal de los riesgos del contrato. Y, finalmente, el tipo de
contingencia de que se trate -segun pueda concretarse en un riesgo prevenible,
0 en otro que al menos resulte asegurable, o en un tercero que, por su caracter
general o sistémico no pueda ser asegurado- ofrecerd también un indicio que,
sumado con otros, puede ayudar al Tribunal a resolver sobre la pretension de

revision o de resolucion.

Si el legislador resuelve, como también normativamente se propone en
este trabajo la muy meritoria iniciativa de la Comisién, la relacion entre el
principio de vinculacién contractual y el de revisién o resolucién por alteracion

de las circunstancias sera, valga la paradoja, mas previsible.

En efecto, la eventual incorporacién del texto del art. 1213 de la
Propuesta al Codigo civil supondria cambios de nota en la parte general de

nuestro sistema de derecho de contratos:
1

La regla sobre alteracion de las circunstancias se incorporaria al derecho

positivo y dejaria de ser doctrina legal, es decir, jurisprudencia, la cual y por su
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propia naturaleza esta sujeta a cambios —precisamente jurisprudenciales- por

motivos razonados, a juicio de la Sala 12 del Tribunal Supremo.

Y, consecuentemente, la positivacion de la regla conllevaria la
desaparicion de la primera y fundamental cautela sobre el caracter alegal de la
clausula, tradicionalmente antepuesta por el Tribunal Supremo a cualquier otra

consideracion sobre su aplicabilidad.

Por la misma razon, dejaria de ser una doctrina basada en la equidad (art. 3.2
CC). Pasaria a estarlo en el derecho positivo y bastaria la referencia al art.
1213 o a su equivalente en el texto definitivo para constituir un Fundamento de

Derecho.

Ademas y dado el tenor del proyectado art. 1213, desaparecerian varios
rasgos calificativos, que, como enseguida tendremos ocasién de ver, estaban
presentes en la doctrina jurisprudencial sobre la clausula rebus sic stantibus:
“clausula peligrosa”, “desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo”, entre
las prestaciones de las partes contratantes que “verdaderamente derrumben” el
contrato por “aniquilacion del equilibrio” de las prestaciones; por la
sobreveniencia de circunstancias “radicalmente” imprevisibles” (STS, 12 de 25
de enero de 2007 (RJ 592), FD 3). Habria un cambio de significados

interpretativos, no soélo de énfasis.

La inclusién en el CC de la regla propuesta del art. 1213 enriqueceria
nuestro derecho general de los contratos con los resultados de casi un siglo de
experiencia comparada: el texto acumula referencias a doctrinas histéricas y
comparadas basadas en tradiciones culturales ademas de la tradicional de la
clausula rebus sic stantibus. Asi, incluye una alusion a la “base del contrato”,
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tomada de la Geschaftsgrundlage alemana (paragrafo 313 del Codigo Civil
aleman, reformado en 2002); habla de “ejecucion (...) excesivamente onerosa”
(referencia procedente de la regla sobre eccessiva onerosita del art. 1467 del
Caodigo Civil italiano de 1942), que, ademas, traduce del inglés la expresion
hardship en el art. 6.2 de los Principios UNIDROIT de Contratos Mercantiles
Internacionales; alude -alternativamente- a que “se haya frustrado el fin del
contrato” (apelacion a la doctrina de la frustration del Common Law); dice que
hay que atender a las “circunstancias del caso”, pero “especialmente [a] la
distribucién contractual o legal de riesgos”, criterio que se hace eco de la
doctrina normativa del andlisis econémico del derecho, segun la cual, debe
estarse a la asignacion ex ante de los riesgos contractuales realizada por las

partes en el momento de la perfeccion del contrato.

Prima facie, pues, hay motivos para defender la primera tesis expuesta
en este trabajo, segun la cual, la relacion entre el principio general de
vinculacién contractual y la excepcional revision o terminacion del contrato por
alteracion de las circunstancias debe reconsiderarse: estariamos ante dos
disposiciones de un mismo sistema de derecho positivo, cuya aplicabilidad al
caso estaria en funcién de la concurrencia de sus respectivos supuestos de
hecho. La revision del contrato seguiria siendo excepcional, pero dejaria de
estar fuera de los confines de la ley. La distancia, en cada contexto, entre regla
y excepcion se habria reducido o, por lo menos, seria mas facilmente
predeterminable: la excepcion se habria estabilizado en el sistema, como parte

integrante de su conjunto.

La segunda tesis defendida en este trabajo es aun mas claramente
normativa que la anterior -aunque, queda igual y gustosamente sujeta a las
mas fundadas opiniones de sus lectores-: conviene afadir, a la proyectada
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redaccion del art. 1213, una referencia explicita a la renegociacion de los
contratos. La revisién o resolucion judiciales deben seguir al fracaso de la
renegociacién y tener en cuenta tal circunstancia. Asi y para adelantar un
ejemplo, la negativa injustificada a aceptar una propuesta suficientemente

precisa de revision puede ofrecer un indicio de su medida y alcance.

Al efecto, hay que observar que, de concurrir los requisitos del supuesto
de hecho de la regla proyectada, la parte perjudicada por el cambio de
circunstancias tendria una pretension preferente de revision y, si ello no fuera
posible 0 no pudiera imponerse a la otra parte, una pretensiéon subsidiaria de
resolucién o terminacién del contrato. Mas los autores de la Propuesta no han
considerado oportuno anteponer a ambas una tercera pretension de

renegociacion del contrato. Habria que reconsiderar esta decision:
1

Algunos textos muy influyentes incluyen una pretension de
renegociacién, sefialadamente, el art. 6.2.3 (1) de los Principios de Unidroit
sobre contratos mercantiles internacionales (Unidroit Principles of International
Commercial Contracts, PICC: Effects of Hardship), en cuya virtud, y en “caso
de ‘excesiva onerosidad’ (hardship), la parte en desventaja puede reclamar [sin
demora injustificada y con indicacion de los fundamentos en que se basa] la

renegociacion del contrato”.

Lo propio hacen algunas propuestas -muy reputadas y préoximas a
nuestro entorno cultural- de introducir una regla sobre la renegociacion de los
contratos, en el Code civil francés (arts. 1135-1, 2 y 3 del Avant-projet de

réforme du droit des obligations et de la prescription, e-publicados por la
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Association Henri Capitant) o en otros textos relevantes para el debate sobre

un futuro derecho europeo de contratos.

El acogimiento, ademdas, de una pretension de renegociacion seria
congruente con el respeto al principio de buena fe, del ya citado art. 1243 de la
Propuesta. Como se ha apuntado, la negativa injustificada de una de las partes

a renegociar el contrato violaria el principio de buena fe contractual.

Reciprocamente, el rechazo a entablar todo tipo de negociacién sobre la
relacion contractual resultaria con frecuencia contrario a la naturaleza de las
cosas: el que las partes mismas renegocien el contrato para revisarlo en lugar
de que lo haga el Juez tiene pleno sentido si se tiene en cuenta que aquéllas
tenderdn a estar mucho mejor informadas que éste sobre la naturaleza y

circunstancias de la relacion que media entre ellas.

Por ello, la inclusion de una referencia especifica a la renegociacion
acercaria el art. 1213 al art. 1243, reforzaria la positivacién de los institutos
juridicos que constituyen el objeto de este apunte y mejoraria nuestro sistema

del derecho contractual.

Hay, pues, un ambito especifico abierto a la renegociacion del contrato
gue, en nuestra cultura juridica, precisa de un tratamiento especffico, pues
afiade una nueva dimensién a la tension tradicional entre la normal u ordinaria
vinculacion contractual, por un lado, y la extraordinaria revision judicial de su

contenido o la aun mas extraordinaria resolucion, también judicial, por el otro.
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Asi pues, el principio de vinculacién contractual esta en la base de las
dos tesis defendidas en este apunte. Conviene entonces referirse a él en

primer lugar.

LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y SU EXPLICACION

La doctrina de la clausula rebus sic stantibus et aliquo de novo non
emergentibus —literalmente, “mientras las cosas sigan como eran [en el
momento de la celebracién del contrato] y no surja algo nuevo”- tiene su origen
en el derecho candnico. Su sedis materiae, han explicado Reinhard
ZIMMERMANN Jim GORDLEY, se encuentra en un pasaje de Ciceron, citado
primero por San Agustin y recogido luego en el Decretum (1140-42) de
Graciano, en el cual se dice que el deudor no esta obligado a restituir la espada
al acreedor que, en el interin, ha perdido la razén (“Hic ideo non habet duplex
cor, quia ille, cui commendatus est gladius, cum promittebat, se redditurum
poscenti, non cogitabat furentem posse repetere”) y permitia la modificacion o
resolucién judicial de wun contrato por alteracion sobrevenida de las

circunstancias de su celebracion.

Esta doctrina, acogida por la Escuela del Derecho Natural, cayé en
descrédito durante el siglo XIX, con el auge de las teorias de la voluntad (una
circunstancia o condicién implicita no integra la voluntad comin de los
contratantes), fue singularmente rechazada por el Code Civil francés de 1804,
por la Escuela de la Exégesis y por la jurisprudencia de la Cour de Cassation
circunstancias que explican su ausencia en el Cédigo Civil espafiol de 1889:

resultaba ajena al Zeitgeist.
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Mas las circunstancias cambiaron, valga la redundancia, con el fin de la
bonanza econdmica del largo siglo de la “Primera Globalizacién” econdmica y
comercial, que habia comenzado tras las Guerras Napoléonicas (1815) y
finaliz6 abruptamente con el estalido de la Primera Guerra Mundial (1914).
Finalizadas las hostilidades (1918), la revision doctrinal sigui6 a la crisis
econdmica de la Alemania derrotada en la Guerra y arruinada tras ella con una
famosa monografia de Paul OERTMANN (1865-1938), publicada en 1921,
sobre la base del negocio, doctrina acogida ahora por el art. 1213 de la

Propuesta y a la que nos referiremos infra en el apartado octavo del trabajo.

En el Common Law, el principio de vinculacion (sanctity of contract:
pacta sunt servanda) dejé originalmente muy poco espacio a la doctrina rebus
por dos razones, como explicé clasicamente Treitel: en primer lugar, la mayor
parte de los sistemas del Common law no aceptaron el principio general del
Civil law, de acuerdo con el cual no puede haber contrato con un objeto
imposible (ad impossibilia nemo tenetur), pues se consideré que si el deudor se
compromete a dar o hacer una cosa imposible, aunque no quepa ejecucion
forzosa especffica, siempre podra pagar una indemnizacion; como, ademas el
remedio primario al incumplimiento es la indemnizacion de dafios y perjuicios y
no el cumplimiento in natura, la aceptacién de las obligaciones imposibles se
vio muy facilitada. En segundo lugar, la responsabilidad contractual en el
Common law es objetiva y no por culpa, como en cambio sucede mayormente
en el sistema europeo continental, circunstancia que también coadyuva a
reforzar el principio de vinculacion contractual. llustra la doctrina Paradine v.
Jane un caso de 1647 en el cual el juez no excusé de pagar las rentas al
arrendatario de una finca rastica quien habia sido desposeido por los enemigos
del Rey. El origen de la doctrina que excusa el incumplimiento por la

acontecimientos sobrevenidos con posterioridad al contrato tuvo lugar
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tardiamente, en 1863, con Taylor v. Caldwell, un caso en el cual el tribunal
consideré que el incendio del local donde debian celebrarse unos conciertos

excusaba al deudor demandado que se lo habia alquilado a los demandantes.

En Espafia, la doctrina de la clausula rebus fue recuperada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo después de la catastrofe de la Guerra Civil
(1936-39), pero su reconstruccion conceptual tuvo lugar con un rigor, formal y
de contenido, exorbitante. Tanto es asi, que a priori, los elementos de su
supuesto de hecho, es decir, de su reconocimiento y aplicacién cristalizaron en
una formulacion draconiana que ha sobrevivido hasta nuestros dias. Asi,
todavia en 2007, el Tribunal Supremo reproducia el enunciado originario de la

doctrina, formulado por una sentencia de 1957-y en cuya virtud:

“A) (...) la clausula rebus sic stantibus no esta legalmente reconocida; B) Que
sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los principios de equidad a que
puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por los
Tribunales, C) Que es una clausula peligrosa, y, en su caso, debe admitirse
cautelosamente; D) Que su admisién (...) requiere como premisas
fundamentales: a) alteracion extraordinaria de las circunstancias en el
momento de cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de
su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo célculo, entre
las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el
contrato por aniquilacién del equilibrio de las prestaciones; y c) que todo ello
acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles”
(STS de 25 de enero de 2007 (RJ 592), FD 3).

Hay —o ha habido, al menos,- dos buenas razones para una formulacién

tan estricta y cautelosa.
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En primer lugar, el Tribunal Supremo aplica justamente tal rigor formal
ante alegaciones —como probablemente fue el supuesto resuelto en esta
ocasion- nada o escasamente fundadas. Con alguna frecuencia, la clausula es
alegada, por via subsidiaria, casi como un comodin, como una pretension de
defecto para el caso en que las pretensiones principalmente ejercitadas no
resulten admitidas o como complemento de ellas. En el caso resuelto en
casacion por la Sentencia que se acaba de citar, la circunstancia sobrevenida
habria consistido en la alteracion, posterior al contrato, del precio del aceite
vendido. Pero el Tribunal, siguiendo a la Audiencia Provincial, no la considerd
imprevisible y, ademas, juzgd que habia sido “compensada (...) en sucesivas
correcciones a la baja del precio minimo de garantia estipulado

originariamente, fruto de posteriores negociaciones entre las partes”.

Resoluciones contemporaneas del Tribunal Supremo -de los Ultimos
veinte afios- muestran que el rigor sigue —inexorablemente- a alegaciones no
suficientemente sustanciadas; o fueron proyectadas sobre casos en los cuales
el cambio de circunstancias fue previsto, o era previsible -pues entraba dentro
de la esfera de influencia de quien la alegaba-; o ya habian llevado,
efectivamente, a una renegociacion, pero que, luego y a ojos del reclamante,
no habia resultado suficiente para reequilibrar la relacién; o, sencillamente, a
circunstancias que delataban la imputabilidad del incumplimiento a quien

pretendia excusarse indebidamente.

Por otro lado, una segunda explicacion del rigor formal, casi del
anquilosamiento expresivo de la formulacion tradicional de la clausula rebus
consiste en el hecho de que la jurisprudencia originaria del Tribunal sobre ella
fue precisamente conformada después de la Guerra Civil (1936-1939) y estuvo

muy condicionada por su desenlace.
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El mismo Tribunal Supremo, en alguna Sentencia muy significativa de la
postguerra civil, reconocio esta circunstancia. Asi, la STS, 12 5.6.1945 rechazo
un recurso de casacion interpuesto por los demandados, quienes habian sido
condenados en ambas instancias, en un caso de arrendamiento celebrado
antes de la Guerra, en 1929, de fabrica de chapas y tableros, por doce afios de
duracion y con opcion de compra por precio de 286.332 pesetas. La opcion fue
ejercitada en 1941 y los demandados se habian negado a otorgar escritura de

venta. En palabras del Tribunal Supremo:

‘Aunque esta Sala, principalmente en sus SS de 14 de diciembre de
1940 y 17 de mayo de 1941, ha sefalado la conveniencia y no ha excluido la
posibilidad de construir, en el &mbito del derecho vigente, la clausula rebus sic
stantibus (...) si lo demandasen, imperiosa e inexcusablemente, circunstancias
muy calificadas, y no ha desconocido (...) que lo mismo en el CC que en la
legislacion de emergencia nacida por imposicion de situaciones que la guerra 'y
la revolucion crearon, hay atisbos, y aun aisladas aplicaciones, se ha cuidado
de subrayar, sin embargo, la cautela con que en materia tan quebradiza debe
obrarse, atenta al designio de que, por falta de prudencia en la aplicacion, o por
excesiva anormal generalizacion de la doctrina, pudiera padecer la seguridad
juridica, sin motivo bastante, o atacarse, sin sobrada razoén, la estabilidad de
las convenciones, tal como inicialmente se establecieron, segun la patente e
inequivoca voluntad de las partes; posicion esta que conviene traer a capitulo
(...) porque si en las mas modernas ordenaciones positivas que rindiéndose a
esta legitima preocupacion doctrinal dieron paso a la clausula en cuestion en
los contratos de ejecucién diferida cuidé de subordinarse su aplicacion, tanto a
la concurrencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles, como medio

de templar su excesiva onerosidad para el obligado, y, aun y asi, las facultades
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rescisorias, que no siempre se otorgan, pueden enervarse por obra de

equitativas modificaciones ofrecidas por el demandado (...)".

Hubo, efectivamente, una legislacién especial que ajustd el derecho
contractual al desenlace de la Guerra Civil. Al efecto, hay que tener muy en
cuenta, la Ley de 5 de noviembre de 1940 sobre “contratacion en zona roja”.
Esta disposicion permitia anular los “contratos celebrados en lugar sometido a
la dominacion roja con posterioridad al 18.7.36, al amparo de disposiciones
emanadas de su ilegitimo poder y contrarios al régimen juridico subsistente en
dicha fecha”, asi como modificar el precio del contrato de suministro o contrato
de obra. Al efecto, se modificé la competencia de los depurados tribunales
ordinarios, estableciéndose un “Tribunal Especial radicante en Madrid”
compuesto por tres Magistrados que conoceria de los recursos de apelacion
contra las resoluciones de primera instancia, Tribunal “cuyo fallo pondra fin al

pleito”.

No faltaron, asi, la resolucion y revision de contratos al amparo de la
legalizacion de la clausula rebus, pero pensadas para los vencedores de la
Guerra Civil. De rebote, pudo considerarse entonces que la clausula era
inaplicable con caracter general a la casuistica ordinaria, es decir a aquella no

derivada de la liquidacion de la contienda.

Tal es el sesgo originario, que conviene tener en cuenta para la
discusion sobre esta tematica en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
incomprensible fuera del contexto en que se origind. Con el tiempo, ha
quedado la formulacion de la clausula rebus que se reproduce en el texto, pero,
hoy, valga de nuevo la paradoja, las circunstancias son muy otras a las del

largo ventenio de la posguerra espafiola.
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Permanece, con todo, la primera razon, la cual ampara en buena medida
la continuada cautela del Tribunal Supremo a la hora de admitir la alegacién de

la clausula. Su aceptacion ha sido, en la practica, poco frecuente.

DOCTRINA REBUS Y CAUSA DELNEGOCIO

Con anterioridad a la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en
materia de Obligaciones y Contratos de la Comision General de Codificacion de
2009, el intento méas logrado de revision de la doctrina de la clausula rebus tuvo
lugar con la aportacion clasica, publicada en 1967, por Federico DE CASTRO Y
BRAVO (1903-1983). El autor recondujo la clausula a la regulaciéon de los arts.
1261 y 1274 y ss. CC sobre el requisito de la causa de las obligaciones y del
contrato —hablaba de “la continuadora influencia de la causa”- concluyendo que
el “remedio de la clausula se reduce a tener (...) en cuenta la causa durante el
funcionamiento de la relacién negocial. Lo que estara permitido solo cuando un
cambio imprevisto de circunstancias haga que el mantenimiento de la relacién
negocial resulte en contradiccion con el propdsito negocial’. En la concepcién
causalista del autor, la idea rectora era que la influencia de la causa no se
limita a controlar la autonomia privada en el momento de la celebracion del

contrato sino que influye sobre sus vicisitudes posteriores:

“Puede entenderse que la relacion juridica quedo fijada en sus términos,
de una vez para siempre, al concluirse el negocio y que, por tanto, le sera
indiferente que por el advenimiento de nuevas circunstancias haya dejado de
conseguirse la finalidad practica propuesta la finalidad practica propuesta. Por
ejemplo, arrendada una mina de oro por veinte afios, la devaluacién de la
moneda (caso de Alemania y Austria después de la primera guerra mundial)
hace que la renta quede reducida practicamente a la nada. Es posible, por el

contrario, entender que no se puede romper la conexién con la causa y que,
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dada la frustracién del propdsito concreto del negocio, queda abierta la
posibilidad de acudir al Juez para que dé por resuelto el negocio o para que lo

adapte equitativamente a las nuevas circunstancias”.

DE CASTRO analizd la jurisprudencia de la época, evitando limitar la
busqueda de casos relevantes a aquellos en los que el Tribunal Supremo
realizaba una referencia textual a la expresion “clausula rebus sic stantibus” y
ampliandola a la de los supuestos relacionados con la causa entendida como
proposito negocial concreto. Analizada de esta forma la jurisprudencia sobre
renegociacion y revision de los contratos, el panorama, ya entonces, era mas
flexible de lo que la jurisprudencia habia dado a entender, como sefialaria la

doctrina posterior hasta la actualidad.

Sin embargo, hasta la fecha, el legislador del Codigo Civil no ha
considerado oportuno renovar nuestro derecho de obligaciones y contratos. No
hay —en espera de la suerte del art. 1213 de la Propuesta comentada- ninguna
regla general que establezca la revisabilidad de los contratos por alteracion de
las circunstancias, ni, por consiguiente, se ha concretado tampoco ningun

criterio legal de relevancia del cambio mismo.

Asi, en 1989 -justamente un siglo después de la aprobacion del CC de
1889- las circunstancias habian cambiado, pero la legislacién de nuestro de
derecho general de contratos no lo habia hecho y el panorama doctrinal
continuaba ofreciendo una amplia pluralidad de justificaciones para la revision o
terminacion del contrato por alteracion de las circunstancias. En aquel afio, el
Profesor ALBALADEJO resumia el estado de la cuestion del modo siguiente:

“Lo equitativo de la modificacion o de la extincién (...) ha llevado a la doctrina a

adoptar diversas teorias (...):
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A) 12 Segln unos autores, se trata de que, al alterarse las
circunstancias, sobreviene una lesion, a aquel a quien la alteracion

perjudica (...).

22 Segun oftros (...) tal alteracién, rompiendo el equilibrio de las prestaciones
reciprocas, deja sin causa (¢,0 reduce ésta?) que la justifique a la obligacion
que deviniendo excesivamente onerosa, no encuentra ya verdadera

contraprestacion en la de la otra parte.

33 Unos terceros opinan que en los contratos a que se puede afectar la
alteracion de circunstancias, se sobreentiende establecida la clausula rebus sic

stantibus (...).

43 Hay quien entiende que (...) de no modificar o extinguir el contrato, se

produce un enriquecimiento sin causa.

52 Mantienen algunos (...) que cuando se exige, por el contratante a quien
favorece la alteracion de las circunstancias, el cumplimiento del contrato, tal

cual se pacto, se estd ante un caso de abuso de derecho.

62 Ha parecido a otros que es por ser contraria a la buena fe (...) por lo que

debe rechazarse la peticion de que el contrato se cumpla tal cual se pacto.

72 Finalmente (...) no falta quien cree que en la alteracion de las
circunstancias, al hacer muy gravoso el cumplimiento del contrato para una de

las partes, constituye un caso de fuerza mayor.”
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“En mi opinién”, concluia el maestro ALBALADEJO, “el Unico camino seguro
para conseguir una adecuacion entre los imperiosos dictados de la realidad y
los preceptos juridicos es acoger legislativamente (con todas las cautelas y
cortapisas que se quiera) la regla de la revisabilidad de los contratos por

alteracion de las circunstancias.

A) La misma conclusién puede leerse, mas recientemente, en la
monografia de Cristina DE AMUNATEGUI: “En nuestro Derecho (...)
al no existir normas dentro del Cédigo que regulen las situaciones de
onerosidad sobreveniday frustracion de la finalidad del contrato son
los jueces los encargados de intentar dar respuesta a estos
planteamientos. (...) se trata basicamente de una opcioén que
corresponde al legislador, que sera quien tenga que valorar la
postura que debe adoptar cada ordenamiento (...) por la que se

distribuya el riesgo entre los contratantes”.

Mas como ya habia advertido el Prof. Antonio-Manuel MORALES
MORENO, “la posible impugnacion del negocio por la caida de su causa
subjetiva no estd expresamente admitida, con caracter general, en nuestro
Cadigo, a través de un mecanismo de impugnacion directamente ligado a esa
razon’, y aunque se vea facilitada “de modo indirecto” por figuras como el error
vicio o la resolucién por incumplimiento, la cuestién es “4 han de considerarse
especiales o0 excepcionales, o deben interpretarse como expresion de un
criterio general, el de atender a las circunstancias que impidan lograr el
propésito concretamente perseguido por el negocio?”. “El problema”, respondia
el autor, “de la insatisfaccion del adquirente por las anomalias de la cosa puede

ser contemplado, aproximandonos a él desde una perspectiva econdémica,
109



< FUNDESEM

BUSINESS SCHOOL

AREA JURIDICO-FISCAL-LABORAL

UPDATE!21 de marzo

como un problema de distribucion de riesgos”, un problema fundamentalmente
econémico que —afiadia, con referencia al error,- “el analisis econémico del
Derecho” aborda con “criterios de eficiencia”, criterios que el Derecho “no (...)
puede aceptar sin mas, como si se tratara de algo necesario, impuesto por la

naturaleza de las cosas; debe valorarlos”.

LA ALTERACION EXTRAORDINARIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS ENELART.1213 DE
LA PROPUESTADE 2009

En cualquier caso, la formulacién de la doctrina tradicional de la clausula
“rebus sic stantibus”, inalterada desde hace mas de medio siglo, ha dif