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RESUMEN

La cuestion de la revision judicial de los contratos constituye una materia de gran
relevancia en la contratacién mercantil, especialmente en el &ambito internacional. Dentro
de la misma se enmarca la clausula rebus sic stantibus (“estando asi las cosas™), que
permite a los tribunales intervenir en la relacion contractual a efectos de modificar los
términos de un contrato, siempre que concurran circunstancias sobrevenidas que
provoquen una grave lesion a una de las partes en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. Esta figura carece de consagracion legal en la legislacion espafiola, pero ha

sido alegada con asiduidad ante nuestros tribunales.

El presente ensayo tratara de esclarecer los criterios exigidos en su aplicacién, asi como
sus efectos, tanto en el ambito doméstico como en derecho comparado y uniforme.
Asimismo, realizara una propuesta en relacion con las pautas que, consideramos, deberia

seguir una futura regulacion de la materia.
Palabras clave:
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contratacion mercantil internacional.



ABSTRACT

The matter of judicial adaptation of contracts constitutes an important issue in commercial
contracts, particularly in the international arena. The clause rebus sic stantibus (“with
things remaining thus”), comprised within said issue, empowers the courts to intervene
in the contractual relation in order to modify the terms of a contract, as long as there exist
supervening circumstances that cause a grave damage to one of the parties in the
fulfillment of its contractual duties. Said figure is not regulated in Spanish legislation, but

has been often brought up in judicial proceedings.

This essay will attempt to clarify the criteria which are required for its application, as well
as its effects, both at a domestic level and in Comparative and Uniform Law. Moreover,
it will make a proposal regarding the guidelines which, in our opinion, any future

regulation on the matter should follow.
Key words:

Rebus sic stantibus, excessive onerosity, contract adaptation, international commercial

contracts.
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1. INTRODUCCION

La creciente globalizacion experimentada en las Gltimas décadas ha llevado a un aumento
exponencial del nimero de paises involucrados en los procesos de produccion y
comercio, dando lugar a su vez a un incremento de los riesgos que pueden incidir en un
negocio juridico: eventos como los desastres naturales o la erupcion de guerras civiles en
uno de los paises en los que operan las partes contratantes, la imposicion de barreras
arancelarias o la fluctuacion repentina de los precios pueden llevar a las partes
contratantes a experimentar grandes dificultades en el cumplimiento de sus obligaciones?.
Ello ha llevado a la normalizacidn, tanto en instrumentos legales como en la practica
comercial, de la clausula rebus sic stantibus, también conocida como hardship, excesiva

onerosidad, desaparicion de la base del contrato, imprevision o frustracion del contrato.

Las citadas figuras, a pesar de gozar de distinta regulacién en los diferentes
ordenamientos juridicos, persiguen en todo caso el mismo objetivo: permitir la
continuidad del contrato cuando supervienen circunstancias imprevisibles y fuera del
control de las partes que generan un desequilibrio en el contrato, de forma que éste
deviene excesivamente oneroso para una de las partes. De esta forma, estas figuras
permiten la exoneracion de responsabilidad de la parte perjudicada en el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales. Entran asi en conflicto los principios de buena fe
contractual, continuidad del contrato o cooperacidn de las partes con el principio de pacta
sunt servanda, por el cual las partes quedan obligadas a cumplir sus obligaciones en los

términos acordados en el contrato.

A raiz del conflicto de principios existente, las distintas legislaciones han tomado
aproximaciones muy variadas en cuanto a la aplicacién de esta doctrina, tanto en relaciéon
con su alcance y requisitos, como en lo relativo a los efectos de su aplicacion. Como
respuesta a esta disparidad normativa, y ante la creciente importancia del comercio
transnacional, se han creado instrumentos juridicos de derecho uniforme que aportan una
regulacion comprensiva de esta figura, destacando entre ellos la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias de
1980 (en adelante, “Convencion de Viena” o “CNUCCIM”), los Principios de

L SCHWENZER, 1., “Force majeure and hardship in international sales contracts”, Victoria University of
Wellington Law Review, nim. 39, 2008, p. 709.



UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales (en adelante, “Principios
UNIDROIT” o “PCCTI”), o los Principios del Derecho Europeo de los Contratos, todos

ellos con incidencia en el ordenamiento juridico espafiol.

A pesar de que la normativa uniforme busca que su interpretacion se realice conforme los
distintos instrumentos de derecho uniforme?, la dificultad que conlleva la unificacion de
figuras heterogéneas, como ocurre en el presente caso, lleva a menudo a una vaguedad en
sus términos que requiere de interpretacion mas alla de lo dispuesto en los preceptos de
estos cuerpos legales. Consecuentemente, los tribunales de los distintos Estados
Contratantes han venido interpretando el hardship conforme a su normativa nacional, no

existiendo una regulacién completamente armonizada de esta figura.

No obstante, el ordenamiento juridico espafiol no prevé regulacién alguna del hardship o
clausula rebus sic stantibus. Se deja asi la interpretacion de los contratos celebrados al
amparo de la normativa espafiola a la merced de los tribunales, que Unicamente tienen
como referencia lo dispuesto en los instrumentos de derecho uniforme, la interpretacion
heterogénea que han hecho de esta clausula en derecho uniforme y su propia

jurisprudencia, que ha experimentado a su vez una evolucién notable.

Por todo ello, este estudio tratara de proponer una regulacién comprensiva de esta figura
para evitar la inseguridad juridica que genera su falta de consagracién legal en la
normativa nacional espafiola. El trabajo consta de tres capitulos. El primero de ellos
analizara las distintas aproximaciones tomadas en derecho comparado en cuanto al
cambio de circunstancias sobrevenida, tomando como referencia las legislaciones que
mayor impacto han tenido en el desarrollo de esta figura a nivel global: Inglaterra, Estados
Unidos, Italia, Alemania y Francia. El segundo capitulo desarrollara la regulacién de la
alteracién de circunstancias sobrevenida bajo derecho uniforme, haciendo hincapié en la
interpretacion que de ella han hecho los tribunales arbitrales internacionales, asi como los
tribunales nacionales de los Estados Contratantes. En tercer lugar, se estudiara la
evolucion que ha experimentado la interpretacion jurisprudencial de esta figura en
Espafia, con el objetivo de extraer los criterios generales exigidos para su aplicacion y las

consecuencias juridicas que de ella derivan. El Gltimo de los capitulos propondra posibles

2 A modo de ejemplo, el art. 7(2) CNUCCIM indica que lo dispuesto en la Convencién de Viena debe
interpretarse conforme a los “principios generales del derecho”, generalmente entendidos como los
Principios UNIDROIT.



vias de regulacion de esta figura en Espafia, con el objetivo de poner fin a la inseguridad

juridica existente en torno a la aplicacion de la presente doctrina.



2. LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA EN DERECHO
COMPARADO

La regulacion prevista por los distintos estados en relacion con la excesiva onerosidad
sobrevenida varia en gran medida en cuanto a sus naturaleza, criterios y consecuencias.
No solo encontramos grandes diferencias entre las principales tradiciones legales —
Common Law y Derecho Civil — sino también entre los paises que se encuadran dentro
de cada una de estas. El presente capitulo ofrecerd un breve andlisis de la regulacion de

esta figura en Reino Unido, Estados Unidos, Italia, Alemania y Francia.
2.1. REINO UNIDO

Las cortes de Reino Unido han venido interpretando de forma estricta el principio pacta
sunt servanda, excluyendo cualquier exencion de responsabilidad diferente de la fuerza
mayor o el caso fortuito, en linea con la aproximacion que realizan los sistemas de
Common Law ante la responsabilidad por incumplimiento contractual®. Asi se pronuncié
el Banco del Rey de Inglaterra en el caso Paradine v. Jane, declarando que “Cuando una
parte genera un deber o carga sobre si mismo bajo su propio contrato, queda obligado a
cumplir con ello, si puede, a pesar de cualquier accidente por inevitable necesidad, porque
podria haberlo previsto en el contrato™*. Dicha doctrina comenzé a flexibilizarse con el
precedente de Taylor v. Cadwell®, que introduce el concepto de la existencia de una
condicién implicita al contrato, por la que la imposibilidad en el cumplimiento causada
por la pérdida de la persona o el objeto del contrato exonera de responsabilidad a la parte
perjudicada. Se introduce asi la doctrina de la imposibilidad, ain vigente en derecho

inglés.

Siguiendo esta doctrina, las cortes britanicas crearon el concepto de la frustracion del
contrato, basada en la interpretacion de la voluntad de las partes. Mediante la teoria de la
frustracion del contrato, el contrato se mantiene vigente — y por tanto vinculante —

mientras se mantenga la finalidad del mismo para las partes. Si existe un cambio radical

3DRAETTA, U., “Force majeure clauses in international sales practice”. Journal of International Business
and Law, vol. 5, num. 547, 1996, pag. 547.

4 Paradine v. Jane, Court of King’s Bench (Inglaterra), EWHC KB J5, 1647, pag. 202.
5 Taylor v. Cadwell, Court of Queen’s Bench (Inglaterra), EWHC QB J1, 1863.



en las circunstancias ajeno a la voluntad de las partes que llegue al punto de frustrar la
finalidad del contrato, las partes quedaran exoneradas de responsabilidad por
incumplimiento. Como precedente, en el caso Krell v. Henry,® se decidié sobre un alquiler
de un apartamento con vistas privilegiadas para ver el desfile del Rey Eduardo VII. No
obstante, dicha procesion fue cancelada debido a la enfermedad que sufrié el Rey en la
fecha prevista para la misma. El propietario del apartamento demandé a los deudores para
exigirles el pago, pero la Corte decidié que el contrato habia sido frustrado porque su
ejecucion seria fundamental y esencialmente diferente a lo pretendido por las partes en el

momento de su celebracion.

Lord Radcliffe definio la doctrina de la frustracion en el caso Davis Contractors Ltd v
Fareham Urban District Council’, estableciendo que ésta tiene lugar cuando la ley
reconoce que, sin mediar incumplimiento por ninguna de las partes, una prestacion ha
devenido imposible porque las circunstancias en las que su ejecucion ha de darse la
convertirian en algo completamente diferente de lo que se habia acordado en el contrato.
De esta forma, dicha doctrina aplicara inicamente cuando se considere que, de llevarse a
cabo lo estipulado en el contrato, éste devendria un contrato completamente nuevo y

diferente al original.

En la actualidad, la doctrina de la frustracion permite la exoneracion de responsabilidad
ante una imposibilidad fisica o legal, o bien por la concurrencia de un cambio de
circunstancias sobrevenido que vicie de forma fundamental el contrato. No obstante,
sigue adoptando una postura rigida ante el cambio de circunstancias. Ello quedé patente
en los casos del Canal de Suez?, en los que los tribunales ingleses rechazaron la existencia
de una frustracion del contrato ante el cierre de dicho canal a raiz de la guerra Arabe-

Israeli, generando un incremento dramatico de los costes de transporte.

6 Paul Krell v CS Henry, Court of Appeal (Inglaterra), 2 KB 740, 1903.

" Davis Contractors Ltd v Fareham Urban District Council, House of Lords (Inglaterra), UKHL 3, de 19
de abril de 1956.

8 Tsakiroglou & Co., Ltd. v. Noblee & Thorl, G. M.B.H., Court of Appeals (Inglaterra), 1960; Albert D.
Gaon & Co. v. Societe Interprofessionelle des Oleagineux Fluides Alimentaires, Court of Appeals
(Inglaterra), 1960; ROPPO, V. “Impossibilita Sopravvenuta, Eccessiva Onerosita Della Prestazione e
“Frustration of Contract™”, Rivista Trimestrale di Diritto Processuale e Civile, 1973, pags. 1239-63.



En cuanto a los efectos de dicha doctrina, la tradicion britanica prevé de forma exclusiva
la exoneracion de responsabilidad. Esta doctrina unicamente serd aplicable cuando el
contrato devenga imposible, de forma que el juez no podra adaptarlo para reestablecer la
situacion original. De esta forma, la ley inglesa no otorga a los tribunales la facultad de
adaptar los contratos, en base a la concepcion de que la funcidn de los 6rganos judiciales
no es la creacion de contratos, sino su interpretacion®. Asi pues, los Unicos efectos
previstos para el cambio de circunstancias prevenidas son la exoneracion de
responsabilidad, de forma que Unicamente se invierte el sujeto que soporta el riesgo,
manteniendo el contrato original, y la resolucién anticipada del contrato. Numerosos
autores han criticado esta postura, ante la ineficacia de este remedio para garantizar la

continuidad del contrato?©.
2.2. ESTADOS UNIDOS

Siguiendo la tradicién inglesa, Estados Unidos adopta la doctrina de la imposibilidad con
ciertos matices. No obstante, y al contrario que la anterior, ésta goza de una regulacion
intensiva bajo el derecho americano, concretamente en la segunda serie de Restatements
of the Law of Contracts y en el Cédigo Comercial Uniforme. La Seccion 261 de la primera
establece que cuando, tras la celebracién del contrato, la ejecucion del mismo deviene
impracticable sin mediar culpa por el acaecimiento de un evento el cual las partes
asumieron que no tendria lugar, siendo ésta una asuncion bésica durante la celebracion
del contrato, la parte ejecutante queda exonerada de su cumplimiento, a no ser que el
lenguaje o las circunstancias del caso indiquen lo contrario. El término “impracticable”
viene también recogido en la Seccion 2-615 del Codigo Comercial Uniforme, adoptando

asi la llamada doctrina de la impracticabilidad.

Esta doctrina fue propuesta por primera vez en el caso Mineral Park Land Company v PA
Howard!?, en el que las partes habian acordado que el demandado extraeria gravilla del

terreno del demandante para posteriormente transportarlo al area de construccion de un

9 British Movietonews Ltd v London and District Cinemas Ltd, Court of Appeal (Inglaterra), AC 166, 1952;
SCHMITTHOFF, C.M., “Hardship and intervener clauses”, Journal of Business Law, 1980, pag. 82.

10 SCHMITTHOFF, C.M., “Hardship and...”, cit., pag. 91; GALLO, P. “Eccessiva Onerosita Sopravvenuta
e Problemi di Gestione del Contratto in Diritto Comparato”, Digesto IV, nim. 7, 2012, p4g. 258, citando a
TREITEL.

11 Mineral Park Land Company v PA Howard, California Supreme Court (Estados Unidos), 156 P. 458,
1916.



puente. Sin embargo, las inundaciones que tuvieron lugar en dicho terreno conllevaron
un aumento de los costes de extraccion, que se vieron decuplicados. El tribunal se
pronuncio a favor del demandado, considerando que “algo es imposible a efectos legales
cuando no es practicable, y algo es impracticable cuando Unicamente se puede realizar

con un coste excesivo e irrazonable”.

La regulacion estadounidense adopta pues una posicion mas flexible que la inglesa, tanto
en relacion con el concepto de hardship como en lo relativo a sus efectos. No obstante,
el Comentario 2° a la Seccion 2-615 del Cdédigo Comercial Uniforme establece
expresamente que un aumento de precios no es suficiente para alegar la impracticabilidad,
sino que dicho aumento ha de ser “extremo e irrazonable”, reiterando lo establecido por
el caso anterior. De esta forma, las cortes estadounidenses flexibilizan la doctrina de la
imposibilidad, pero mantienen una rigidez mayor que la provista en los estados de
Derecho Civil. Segun el profesor Perillo, esta rigidez viene dada por la mayor estabilidad

econdmica de la que ha gozado Estados Unidos desde la Segunda Guerra Mundial®?.

En cuanto a sus efectos, la regla general es la inadaptabilidad de los contratos ante el
cambio de circunstancias sobrevenido'®. No obstante, el Comentario 6° a la Seccién 2-
615 del Codigo Comercial Uniforme prevén la aplicacion de los “principios de equidad”
para resolver el contrato cuando la mera exoneracion de responsabilidad carezca de
sentido en terminos comerciales. De esta forma, son diversas las sentencias en las que los

tribunales se han pronunciado a favor de su facultad para intervenir en los contratos®4.

En cualquier caso, la doctrina mayoritaria no ha aceptado esta interpretacion del
Comentario 6°, considerando que los tribunales estadounidenses no tienen potestad, bajo

el citado precepto, para adaptar los contratos. De esta forma, se perpetla la rigidez con la

12 PERILLO, J.M., “Hardship and its impact on contractual obligations: a comparative analysis”,
Conferenze e Seminari — Centro di Studi e Ricerche di Diritto Comparato e Straniero, Roma 12, 1996.

13 ZACCARIA, E.C., “The Effects of Changed Circumstances in International Commercial Trade”,
International Trade & Business Law, nim. 6, pag. 145.

14 Entre otras, lowa Electric Light and Power Company vs Atlas Corporation, U.S. District Court for the
Northern District of lowa, 467 F. Supp. 129, de 8 de septiembre de 1978; Florida Power & Light Co v
Westinghouse Electric Corp, U.S. Court of Appeals for the Fourth District, 579 F.2d 856, de 30 de junio
de 1978; Aluminium Company of America (ALCOA) v Essex Group Inc, US District Court for the Western
District of California, 499 F. Supp. 53, de 7 de abril de 1980.



que vienen interpretando los tribunales en los sistemas de Common Law la excepcion al

principio pacta sunt servanda®®.
2.3. ITALIA

Al contrario que los casos anteriormente expuestos, el cddigo civil italiano adopta de
forma expresa el concepto de excesiva onerosidad (eccessiva onerosita sopravvenuta) en
su articulo 1467: “si eventos extraordinarios e impredecibles hacen la ejecucion por una
de las partes excesivamente onerosa, la parte que deba dicha ejecucién puede demandar
la disolucion del contrato” (art. 1467(1) Codigo Civil Italiano), siempre que el evento no
forme parte de la esfera normal del riesgo asumido en el contrato (art. 1467(2) Codigo

Civil Italiano).

Asimismo, regula los efectos de dicho evento. Como norma general, el acaecimiento de
los eventos recogidos en dicho precepto conllevara la resolucién anticipada del contrato.
No obstante, establece también que la parte contra la cual se demande la resolucion podra
ofrecer la modificacion equitativa de los términos del contrato (reductio ad equitatem)
con el objetivo de evitar la resolucion del contrato (art. 1467(3) Codigo Civil Italiano),
adoptando la renegociacion como mecanismo alternativo de resolucion ante un cambio
de circunstancias sobrevenido. Asimismo, parte de la doctrina considera que la
renegociacion debe ser obligada, en base al principio de buena fe recogido en los articulos
1366 y 1375 del mismo cddigo*®.

Paises como Grecia, Egipto, Hungria o Portugal han basado sus doctrinas de hardship en
dicho precepto, pero la doctrina italiana esta lejos de ofrecer una regulacion completa de
la figura en cuestion. En primer lugar, requiere de un alto grado de interpretacion por
parte de los tribunales para establecer qué ha de considerarse una modificacion equitativa.
Segun la jurisprudencia italiana, sera aquella con la que se mantendria el “alea normale

del contratto”, esto es, alea normal de los negocios!’ o el limite de lo que excluiria una

15 DIMATTEO, L.A., “Contractual Excuse Under the CISG: Impediment, Hardship, and the Excuse
Doctrines”, Pace International Law Review, vol. 97, nim. 5, pag. 266.

16 SACCO, R. & DENOVA,G., Il contratto, Editrice Torinese, 2004, pag. 685; GALLO, P. “Eccessiva
Onerosita...”, cit.,, pag. 244; CRISCUOLOQO, F., “Equita ¢ buona fede come fonti di integrazione del
contratto: potere di adeguamento delle prestastioni contrattuali da parte dell’arbitro (o del giudice) di
equita”, Revista di Arbitrato, nim. 1, 1999, pag. 75.

" MACARIO, F., “Larisoluzione per eccessiva onerosita”, en LIPARI y RESCIGNO (Dirs.) Diritto Civile,
vol. I1l, Giuffre, pag. 1215.



demanda de resolucion®®. En segundo lugar, Unicamente permite la propuesta de
modificacion por parte del no perjudicado, pero no otorga a los tribunales la potestad de

modificar el contrato®®.

Asi las cosas, el cddigo civil italiano de 1942 ofrece una primera aproximacion a la
excesiva onerosidad que seré la base de la regulacion occidental entorno a esta figura. La
propuesta italiana se configura de forma mucho mas flexible que la anglosajona,
estableciendo una clara diferenciacion entre la fuerza mayor o imposibilidad absoluta y
la excesiva onerosidad. No obstante, no provee de una regulacién completa a la figura,

dependiendo en gran medida de la interpretacion judicial en su aplicacion practica.
2.4. ALEMANIA

El Burgerliches Gesetzbuch (en adelante, “BGB”) consagra la figura de la “desaparicion
de la base del contrato” (Wegfall der Geschdftsgrundlag). Segln esta doctrina, cuando
las circunstancias cambian de forma radical, la fundacion del contrato queda destruida y
las partes no quedan por tanto obligadas conforme a las estipulaciones contractuales
iniciales. La teoria de la desaparicion de la base del contrato deriva, una vez mas, del
principio de buena fe contractual recogido en el par. 242 BGB, ante la consideracién de
que obligar a las partes a cumplir el contrato en los términos originales supondria un acto
de mala fe?. La figura, de creacion jurisprudencial, fue posteriormente codificada en el
par. 313 BGB, que permite exigir la modificacion del contrato en el caso de que
desaparezcan las circunstancias que fueron determinantes para su celebracion, de forma
que los contratantes no habrian pactado dicha prestacién de haber previsto las nuevas
circunstancias, siempre que ello suponga un cumplimiento mucho méas oneroso para el

deudor?,

18 pPARRA LUCAN, M.A., “Riesgo imprevisible y modificacién de los contratos”, InDret, Revista para el
analisis del derecho, nim. 4, pag. 37.

19 ALPA, G., Manuale di Diritto privato, 7° Ed., Cedam, 2011, p. 630; RUSCELLO, F., Instituzioni di
Diritto Privato, Giuffre Editore, 2011.

2 VAN HOUTTE, H., “Changed Circumstances and Pacta Sunt Servanda”, en Gaillard (ed.), Transnational
Rules in International Commercial Arbitration, 1993, pag. 113

2l EBERS, M., “La nueva regulacién del incumplimiento contractual en el BGB, tras la Ley de
modernizacion del Derecho de obligaciones de 2002, Anuario de Derecho Civil, fasc. 4, pag. 1588.



Karl Larenz, a quien se atribuye la creacion de la doctrina actual sobre la desaparicion de
la base del contrato, sefiala que ésta puede tener caracter subjetivo u objetivo??. La base
del negocio subjetiva hace referencia a la expectativa mental comin a ambas partes,
mientras que la objetiva son las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion del
contrato, cuya subsistencia es necesaria para mantener el sentido del contrato?3. Al
contrario que en el sistema italiano, se adopta también una postura subjetiva, atendiendo
a la voluntad de las partes y tomando en consideracion todas las circunstancias que rodean
el caso (par. 313 (1) BGB).

Otra diferencia esencial en relacion con las figuras anteriormente estudiadas es la facultad
que otorga el derecho aleman a los tribunales para adaptar el contrato. Asimismo, la
legislacion alemana establece una jerarquizacion de los remedios aplicables ante la
excesiva onerosidad, priorizando el remedio de adaptacion sobre la resolucién. Por tanto,
la legislacion alemana resulta novedosa en tanto que otorga a los tribunales la facultad
para adaptar el contrato, no dejando este remedio meramente a la voluntad de las partes.
En Gltima instancia, y Unicamente en caso de que ésta no sea posible 0 no exista motivo
alguno para que el contrato perdure, tendra derecho a resolver el contrato o desistir del

mismo la parte perjudicada.
2.5. FRANCIA

Sanchez Lorenzo define la doctrina francesa como la gran excepcion entre los sistemas
romano-germanicos, a la que se han sumado Bélgica y Luxemburgo, por la especial
santificacion de la obligatoriedad de los contratos que propugna?®. EIl principio pacta
sunt servanda, recogido en el articulo 1134 del Codigo Civil francés, goza de una clara
superioridad con respecto del principio rebus sic stantibus. De esta forma, si el contrato

no contiene una clausula previendo la exoneracién de responsabilidad ante un cambio de

2 LARENZ, K., "Base del Negocio Juridico y Cumplimiento del Contrato", Revista de Derecho Privado,
1956, pags. 224-225.

2 TRIGO SIERRA, E. y PEREZ-PUJAZON, M.E., “El nuevo tratamiento jurisprudencial de la doctrina
de la clausula rebus sic stantibus”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 39, 2015, pag. 89.

2 SANCHEZ LORENZO, S., “Hardship en la contratacion international: Principios communes para una
unificacion desde el Derecho comparado”, en VARGAS GOMEZ-URRUTIA y SALINAS DE FRIAS
(Dirs.), Soberania del Estado y Derecho internacional, Servicios de Publicaciones de las Universidades de
Cordaba, Sevilla y Malaga, 2005, pag. 1276.
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circunstancias sobrevenido, el juez no esta facultado para cambiar la distribucion del

riesgo contractual.

Por tanto, la Gnica causa de exoneracion de responsabilidad es la fuerza mayor (art. 1148
Cddigo Civil francés) — referida a la imposibilidad absoluta — diferenciandola de la
imposibilidad econdémica, conocida como doctrina de la imprévision. En principio, los
tribunales han venido aplicando las excepciones al cumplimiento de forma estricta,
limitando la aplicacion de la teoria de la imprevision a casos administrativos® y negando
el poder de los tribunales de adaptar los términos del contrato?®. No obstante, son varios
los autores que sefialan hacia una flexibilizacion relativa de esta postura en casos

recientes?’.

5 Gaz de Bordeaux, decision del Conseil d’Etat (Francia), de 30 de marzo de 1916.
% Canal de Craponne, Sentencia de la Cour de Cassation (Francia), de 6 de marzo de 1876.

27 PARRA LUCAN, M.A., “Riesgo imprevisible...”, cit., pag. 7; KESSEDJIAN, C., “Competing
Approaches to Force Majeure and Hardship”, International Review of Law and Economics, nim. 25, 2005,
pag. 426; RIMKE, J., “Force Majeure and hardship: Application in international trade practice with specific
regard to CISG and the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts”, en Pace
International Law Review (Dir.), Review of the Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, Kluwer, 2000, pag. 206.
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3. LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA BAJO DERECHO
UNIFORME

3.1 LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS CONTRATOS DE

COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa International
de Mercaderias de 1980, a la que se adhirié Espafia el 30 de enero de 199128, es el primer
texto vigente de Derecho Uniforme en materia mercantil que trata la figura del
‘impedimento’ como figura que exime de cumplimiento a aquella parte del contrato que,
por circunstancias sobrevenidas, se ve incapacitado para cumplir con las obligaciones que
de él derivan. El articulo 79 CNUCCIM establece en su apartado primero que una parte
no sera responsable del incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si éste es
debido a un impedimento ajeno a su voluntad y que no cupiese razonablemente tener en
cuenta en el momento de la celebracion del contrato, asi como no cupiese razonablemente

esperar que evitase o superase el evento o sus consecuencias.

De este articulo cabe analizar tres aspectos diferenciados: el alcance del impedimento, los
requisitos afiadidos exigidos para la exoneracion de responsabilidad y los efectos del

impedimento. Analizaremos estos tres elementos por separado.
3.1.1  El impedimento

En primer lugar, hemos de delimitar el concepto de ‘impedimento’, desconocido por la
inmensa mayoria de los sistemas juridicos y extremadamente controversial a nivel
doctrinal. Dada la vaguedad del precepto, cabe atribuir dos significados diversos a este
término, pudiendo ser interpretado bien como una imposibilidad absoluta, bien como un
cambio de circunstancias por el cual el contrato deviene de una onerosidad tal que la parte
perjudicada no es capaz de cumplir con sus obligaciones. Mientras que la primera
acepcion haria referencia exclusiva a los casos de imposibilidad fisica o legal,

tradicionalmente asociados a las figuras de la fuerza mayor y el caso fortuito, esta Ultima

2 Instrumento de Adhesién de Espafia a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980. Jefatura del Estado.
«BOE» nim. 26, de 30 de enero de 1991, BOE-A-1991-2552.
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acepcién corresponderia con una imposibilidad econémica, adoptando pues un

significado anélogo al de la clausula rebus sic stantibus.

Durante los primeros afios de vigencia de la Convencion de Viena, gran parte de la
doctrina mas autorizada abog6 por la interpretacion restrictiva del citado término,
basando su postura principalmente en los antecedentes historicos del articulo en
cuestion?®, El articulo 79 CNUCCIM encuentra su predecesor en la Ley Uniforme sobre
Compraventa Internacional de La Haya de 1964 (en adelante, ‘LUCI’), concretamente en
su articulo 74. El articulo 74 LUCI exoneraba de responsabilidad por incumplimiento
contractual a aquella parte que probase que dicho incumplimiento se dio “debido a
circunstancias que, conforme a la intencion de las partes en el momento de celebracion
del contrato” no se hubiesen podido tener en cuenta o evitar. Asi pues, este precepto hacia
referencia a las “circunstancias” sobrevenidas que no hubiesen sido tenidas en cuenta. Sin
embargo, en la redaccion del articulo 79 CNUCCIM, se sustituyé el término
“circunstancia” por el de “impedimento”, dotando al articulo de una connotacién mas

restrictiva que la de su predecesor.

Del mismo modo, esta interpretacién encuentra su fundamento en el proceso de redaccion
del articulo. Como parte del CNUCCIM, la redaccion del articulo 79 pasé por tres fases
diferenciadas: el estudio por parte del Grupo de Trabajo de UNCITRAL (1970-1977), la
revision por parte de la Comision (1977-1978) y la Conferencia Diplomatica (1978)%C.
Durante la primera fase, la excesiva amplitud del concepto “circunstancia” recogido en
la LUCI fue duramente criticada por la facilidad que otorgaba al infractor para incumplir
sus obligaciones contractuales en base a circunstancias subjetivas. Fue a raiz de la
pretendida objetivacion de las circunstancias que permitian la exoneracién de
responsabilidad por lo que se llegé a la inclusién del nuevo término en la version final de
la Convencion de Viena3L. Por tanto, resulta evidente que la intencion del legislador no
era otra que la exclusion de la imposibilidad econémica del ambito de la clausula,

limitandolo asi a la imposibilidad absoluta.

2 HONNOLD, J.0., Uniform law for internation sales under the 1980 and eighty United Nations
convention, Kluwer, 1991, pag. 534; TALLON, D., “Article 79”, en BIANCA y BONELL (Dirs.),
Commentary on the International Sales Law — The 1980 Vienna Sales Convention, Giuffré, 1987, pag. 572.

30 RIMKE, J., “Force Majeure and hardship...”, cit., par. 67.
31 Ibid, pars. 67-70.
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A tal efecto se pronuncio6 el Tribunal de lo Civil de Monza, Italia, en 1993, en el caso
Nuova Fucinati S.p.A. v. Fondmetall Int'l A.B%. En este caso, un vendedor de metal
italiano pidié ser excusado del cumplimiento del contrato de compraventa celebrado con
la compaiiia sueca Fondmetall Int’l, en base a una excesiva onerosidad sobrevenida. El
contrato de compraventa, celebrado el 3 de febrero de 1988, preveia la venta de 1.000
toneladas de hierro-cromo, que debian ser entregadas entre el 20 de marzo y el 10 de abril
de ese mismo afio. No obstante, antes de la fecha de entrega el precio del hierro-cromo
sufrié un incremento de un 30%, con lo que el vendedor italiano incumplié su obligacion
de hacer entrega de los bienes. El Tribunal decidié resolver el contrato en base al
incumplimiento del vendedor, fundamentando su decision en la consideracion de que la
CNUCCIM no aplicaba al caso en cuestion y, aun siendo de aplicacion, la excesiva
onerosidad no entraba dentro del ambito de la exencion de responsabilidad prevista en el
articulo 79 del mismo. Concluyé que el articulo 79 CNUCCIM era analogo al Articulo
1463 del Cdadigo Civil italiano, que prevé la imposibilidad sobrevenida, y no al Articulo
1467 del mismo, que hace referencia a la “excesiva onerosidad”, estudiada en el capitulo

anterior. Esta postura fue defendida también por los tribunales de Alemania® y Bélgica3*.

No obstante, la decision del tribunal italiano dejo patente el riesgo de que los tribunales
interpretasen el articulo en cuestién asimilandolo a las figuras previstas en sus propios
ordenamientos juridicos. Ello contravendria el objetivo mismo de la Convencién de
Viena, esto es, la uniformidad juridica, recogido en el articulo 7(1) de la misma.
Consecuentemente, determinados autores han defendido que el CNUCCIM no debia
interpretarse conforme a las legislaciones nacionales, sino conforme a los “principios

generales en los que se basa” (art. 7(2) CNUCCIM). Gran parte de la doctrina® defiende

32 Nuova Fucinati S.p.A. v. Fondmetall Int'l A.B., Corte del Distrito de Monza, Italia, 14 de enero de 1993.

33 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Hamburgo (Oberlandesgericht Hamburg), Alemania, 28
de febrero de 1997, CLOUT num. 277; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Hamburgo
(Oberlandesgericht Hamburg), Alemania, 4 de julio de 1997.

34 Sentencia del Tribunal de Comercio de Hasselt (Rechtbank van Koophandel Tongeren), Bélgica, 2 de
mayo de 1995.

35 SCHLECHTRIEM, P. y SCHWENER, I., Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods (CISG), 2% ed., Oxford University Press, 2005, pag. 103; BONELL, M.J., “The UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts and CISG - Alternatives or Complementary
Instruments?”, Uniform Law Review, nim. 1, 1996, pags. 26, 36; GARRO, A., “The Gap-Filling Role of
the UNIDROIT Principles in International Sales Law: Some Comments on the Interplay between the
Principles and the CISG”, Tulane Law Review, nim. 69, 1995, pégs. 1149, 1153; MAGNUS, U., “Die
allgemeinen Grundsdtze im UN-Kaufrech”, Rabel Journal of Comparative and International Private Law,
nam. 59, 1995, pags. 469, 493.
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que los principios a los que se refiere este precepto son los Principios UNIDROIT sobre
los Contratos Comerciales Internacionales, que si contemplan la figura de la ‘excesiva
onerosidad’, como estudiaremos en el siguiente apartado. Otros autores basan la
aplicabilidad de esta figura en el principio de buena fe recogido en el articulo 7(1)
CNUCCIM, alegando que existe un limite al sacrificio exigible a las partes, pasado el
cudl no cabe obligar al cumplimiento del contrato a la parte perjudicada. Por tanto, gran
parte de la doctrina defiende que la Convencion de Viena si prevé la imposibilidad

econémica como causa de exencién de responsabilidad®®.

Esta postura ha sido apoyada por numerosa jurisprudencia posterior. A modo de ejemplo,
el Tribunal de Comercio de Bessangon (Francia) decidi6 el 19 de enero de 1998 que el
vendedor tenia derecho a una exoneracion de responsabilidad conforme al articulo 79
CNUCCIM, ante un cambio sobrevenido de circunstancias. El vendedor, de nacionalidad
francesa, se obligd a la venta de 98 piezas de ropa deportiva al comprador, de nacionalidad
suiza. Sin embargo, al obtener cartas denunciando el encogimiento de las prendas, el
comprador denuncio al vendedor por la venta de productos defectuosos. El Tribunal se
pronuncio6 a favor del vendedor, sefialando que éste no tenia control sobre los defectos
producidos por el fabricante y que, en todo caso, tampoco estaban bajo el control de éste,
puesto que era un defecto coman en el mercado e incontrolable. Consecuentemente, y en
aplicacion del articulo 79 CNUCCIM, redujo el precio que éste debia pagar al comprador

por los defectos en el producto en un 35%.

El propio Consejo Consultivo de la CNUCCIM se pronunci6 a favor de la segunda de
estas posturas en su Opinidn N° 7, dotando de gran legitimidad a esta interpretacion del
concepto®’. Asi pues, cabe concluir que se ha procedido al abandono progresivo de la
interpretacion restrictiva de la figura, independientemente de la intencion inicial del
legislador. No obstante, el nimero de casos publicados que adoptan esta postura y
conceden la exoneracién al incumplidor es limitado, manteniéndose un umbral de
onerosidad muy alto a la hora de apreciar la existencia de una imposibilidad econémica

merecedora de la consideracion de ‘impedimento’.

36 SCHLECHTRIEM, P., Uniform Sales Law — The UN-Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, Manz, 1986.

37 Opinién N°7 del Consejo Consultivo en materia de compraventa internacional de mercancias (CISG-
AC), sobre la exoneracion de responsabilidad por dafios bajo el articulo 79 de la CISG, pars. 38 y 39.
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3.1.2 Requisitos adicionales

Como se ha explicado, el primero de los requisitos establecidos por el articulo 79(1)
CNUCCIM es que exista un impedimento que cause la imposibilidad de cumplimiento
del contrato. No obstante, este mismo precepto establece dos requisitos afiadidos: que el
impedimento sea ajeno a la voluntad del perjudicado y que no cupiese razonablemente

tenerlo en cuenta o evitarlo. El presente apartado analizara ambos elementos.

En términos generales, las dificultades externas extraordinarias se encuentran fuera de la
esfera de riesgo asumido por una parte. La esfera de riesgo se ve influenciada por la
distribucion de riesgos que derive implicita o explicitamente del contrato®, si bien existen
ciertos riesgos que se consideran en todo caso como pertenecientes a la esfera de control
de una parte, como pueden ser la capacidad financiera, circunstancias personales y
responsabilidad sobre el propio personal®®. Sin embargo, si el impedimento viene dado
por una imposibilidad sufrida por un tercero ajeno al contrato, tal como viene previsto en
el apartado segundo de este precepto, si podra considerarse como un impedimento ajeno.
Asi pues, este criterio ha de analizarse ad casum en funcion de la distribucién del riesgo

prevista por las partes.

En lo que concierne a la imprevisibilidad, todo evento es previsible en cierto grado*. No
obstante, este criterio ha de analizarse desde el punto de vista de un tercero objetivo en
cuanto a la probabilidad de que dicho evento acaezca, esto es, se considerard imprevisible
cuando un tercero en las mismas circunstancias no lo hubiese previsto*!. Se adopta por
tanto un criterio objetivo, sin tener en cuenta las circunstancias que rodean el caso o las
condiciones personales de la parte perjudicada. Del mismo modo, la evitabilidad se
analiza desde la prueba de la persona razonable, esto es, lo que un tercero ficticio

razonable habria podido hacer para evitar el acaecimiento del impedimento.*?> A modo de

% BRUNNER, C., Force Majeure and Hardship under General Contract Principles: Exemption for Non-
Performance in International Arbitration, Kluwer International Law, 2009, pag.424.

% |bid, pag.168, 170.

40 Secretariado de la CNUCCIM, Commentary on the Draft Convention on Contracts for the International
Sale of Goods prepared by the Secretariat ("Secretariat Commentary"), p4g.55.

4 ATAMER, Y.M. “Article 79”, en KROLL, MISTELIS y PERALES VISCASILLAS (Dirs.), UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), C.H. Beck, 2011, pags. 1075-1076;
SCHWENZER, I., Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 32 Ed.,
Oxford University Press, 2010, pag. 1068.

42 BERGER, K.P., Principles with Commentary, 2% Ed., Universidad de Cologne, pag.8.
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ejemplo, DiMatteo relata un caso aleman en el que el vendedor solicitaba una exencién
al amparo del articulo 79 en base a la falta de oferta de un material necesario para la
produccion, debido a una huelga en la empresa minera suministradora del vendedor“. El
tribunal diferencio entre sub-contratas y el personal propio de la empresa vendedora. En
el caso de que el impedimento se diese en el seno de la empresa sub-contratada, éste
caeria fuera de la esfera de control del vendedor, mientras en caso contrario, se

consideraria dentro de la misma, no siendo aplicable por tanto dicha exencion.
3.1.3 Los efectos materiales de la imposibilidad econémica

Como se ha sefialado ad supra, el CNUCCIM no prevé expresamente la imposibilidad
econémica. Asi pues, se limita a prever la exoneracion de responsabilidad en caso de
imposibilidad absoluta, esto es, cuando no existe remedio alguno que permita la
supervivencia del contrato. Existe, pues, una laguna legal en cuanto al efecto de esta
exencion de responsabilidad. Para suplir esta laguna, cabe atenerse a dos preceptos

diferenciados.

En primer lugar, hemos de atender al art. 79(5) CNUCCIM, que establece que lo
dispuesto en el art. 79 CNUCCIM no excluye la facultad de cualquiera de las partes de
ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, conforme a la propia Convencién de Viena. Consecuentemente, cualquier
remedio previsto en la Convencion de Viena sera aplicable con la Unica excepcion de la
indemnizacién por dafios y perjuicios. Es precisamente a este precepto al que alude el
Consejo Consultivo en su Opinion N° 7 para analizar las prerrogativas de los tribunales
en cuanto a los remedios aplicables al caso*. El Consejo Consultivo considera que, bajo
el principio de buena fe recogido en el art. 7(1) CNUCCIM, las partes tienen un deber de
renegociar los términos del contrato cuando su cumplimiento devenga excesivamente
oneroso para una de las partes. No obstante, cuando dichas negociaciones fracasen, los
tribunales han de encontrar un remedio dentro de la propia Convencion de Viena. En este
caso, el tribunal deberd analizar que debe cada parte a la otra, consecuentemente

“adaptando” el contrato en cuestion.

4 DIMATTEO, L.A., “Contractual Excuse ...”, cit., pag.36.

4 Opinién N°7 del Consejo Consultivo en materia de compraventa internacional de mercancias, (CISG-
AC), sobre la exoneracion de responsabilidad por dafios bajo el articulo 79 de la CISG, pag.20.
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Sin embargo, dichas conclusiones parecen resultar forzadas, méaxime cuando la
Convencidn de Viena no preveé en ninguno de sus preceptos la figura de la adaptacion del
contrato. Asi pues, cabe remitirse una vez mas al articulo 7(2), que establece que la
CNUCCIM ha de interpretarse conforme a los principios generales en los que se basa,
entendidos éstos como los Principios UNIDROIT. Asi pues, como se explicard a
continuacion, cabe atender a la normativa prevista en este texto legal para extraer las
consecuencias de una figura juridica que no estd expresamente regulada en la

Convencion.

3.2 Los PrINCIPIOS DE UNIDROIT soBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES

INTERNACIONALES

Los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales fueron
publicados por primera vez en 1995 y han sido posteriormente modificados varias veces,
siendo la version vigente la de 2016. Su funcién primordial es la codificacion de la lex
mercatoria en materia de contratacion internacional, no gozando de caracter normativo.
Asi pues, tal como se explicita en su preambulo, Unicamente seran de aplicacion cuando
las partes expresamente lo prevean o cuando hagan referencia a los principios generales
del derecho, como hace la CNUCCIM, pudiendo complementar asi los instrumentos

internacionales de derecho uniforme.

Los Principios UNIDROIT, al contrario que la Convencion de Viena, regulan
expresamente el cambio de circunstancias sobrevenido, excesiva onerosidad o hardship
en sus articulos 6.2.1 (Obligatoriedad del Contrato), 6.2.2 (Definicion de la “excesiva
onerosidad”) y 6.2.3 (Efectos de la “excesiva onerosidad”). La excesiva onerosidad se
configura pues como una excepcidn al principio de pacta sunt servanda, recogido en el
primero de estos preceptos, como principio rector de todos los contratos.
Consecuentemente, la figura en cuestion es restrictiva por naturaleza, tal como se ha

reiterado en numerosos laudos de la Camara Internacional de Comercio.

4 Laudo de la CIC niim. 7365 (1997), de 5 de mayo; Laudo de la CIC nim. 1512 (1976); Laudo de la CIC
nam. 8486 (1999).
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3.2.1 Definicion de hardship

Elarticulo 6.2.2 PCCI define la “excesiva onerosidad” (hardship) como aquella situacion
en la que el equilibrio del contrato es alterado de modo fundamental. Asimismo, establece
cuatro requisitos afiadidos que deben concurrir para apreciarse una situacion de hardship:
que los eventos acontezcan o sean conocidos por las partes con posterioridad a la
celebracion del contrato; que no pudiesen ser razonablemente tenidos en cuenta por la
parte perjudicada; que escapen al control de ésta; y que el riesgo de que tales eventos
tuviesen lugar no fuese asumido por la parte en desventaja. Analizaremos, por una parte,

la definicion del concepto y, por otra parte, el alcance de cada uno de estos requisitos.
3.2.1.1 La alteracion fundamental del equilibrio contractual

La alteracion fundamental del equilibrio contractual puede darse por dos motivos,
recogidos en el propio precepto. El primero de ellos afecta a la parte que ofrece la
prestaciony, generalmente, realiza la prestacion no monetaria, y consiste en el incremento
del costo de dicha prestacion. Un ejemplo de ello seria un incremento dramatico en el
precio de las materias primas o la introduccién de medidas estrictas en materia de
seguridad®®. El segundo, que hace referencia al receptor de la prestacion, se da cuando el
valor de dicha prestacion se ve disminuido por el acontecimiento de un cierto evento.
Esto ocurriria, a modo de ejemplo, en casos de hiperinflacion. No obstante, no basta con
la concurrencia de uno de estos motivos para la apreciacion del hardship, sino que la

alteracion a la que se refieren debe revestir caracter fundamental.

La inevitable vaguedad de este precepto*” lleva a una aplicacion heterogénea del
concepto®. Para mitigar esta inseguridad, los Principios UNIDROIT incluyeron, en su
versién de 1994, una cuantificacién de referencia: una alteracién que suponga un
incremento de coste o disminucion de valor de mas del 50% del valor inicial, se
consideraria ‘generalmente’ una alteracion fundamental. No obstante, la denominada
“regla del 50%” recibid muchas criticas por ser insuficientemente restrictiva y amparar

bajo esta regla de exencion eventos no merecedores de una quiebra del principio pacta

46 Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, 2016, Comentario 2°.
47 KESSEDIJIAN, C., “Competing Approaches...”, cit., pag.421.
8 TREITEL, G.H., Frustration and Force Majeure, 22 Ed., Sweet & Maxwell, 2004.
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sunt servanda®. Consecuentemente, este criterio fue derogado en los Principios
UNIDROIT de 2004, de forma que las versiones posteriores no ofrecen una aproximacion

cuantitativa a la alteracion fundamental.

En casos de arbitraje internacional, incrementos en el coste de 13%, 30%, 44% o0 25-50%
han sido considerados insuficientemente graves como para cualificar como una alteracién
“fundamental”®. La doctrina més autorizada discrepa también en cuanto a la
cuantificaciéon de la alteracion bajo este precepto, exigiendo una alteracion desde un
50%°%, hasta un rango minimo de entre 80% y 100%°%, e incluso un minimo de un 150%
a 200%°3,

Como se puede observar, el precepto sufre de una vaguedad que puede dar lugar a una
gran incertidumbre legal, puesto que no se ofrece cuantificacion o criterio alguno para
determinar el punto a partir del cual una alteracién pasa a considerarse fundamental.
Asimismo, trata de tomar una aproximacion objetiva® pero la doctrina ofrece distintas
cuantificaciones en funcidn de las circunstancias que rodean al caso. Asi, tanto la inmensa
mayoria de la doctrina® como laudos arbitrales®® recogen el riesgo de insolvencia como
causa de una alteracion fundamental de circunstancias. Otro criterio que ha tenido en
consideracion esta doctrina a la hora de determinar el ‘limite de sacrificio’ es el grado de
asuncién de riesgos de la persona perjudicada. Las partes adjudican los riesgos bien de

forma expresa o implicita, teniendo que atender en este ultimo caso a las circunstancias

4 GISBERGER, D. y ZAPOLSKIS, P., “Fundamental Alteration Of The Contractual Equilibrium Under
Hardship Exemption”, Jurisprudencija: Mokslo darbu Zurnalas, nim. 19, 2012, pag.127.

%0 BRUNNER, C., Force Majeure..., Cit., pag. 427.
5 GISBERGER, D. y ZAPOLSKIS, P., “Fundamental Alteration...”, cit., pags. 126-127.
52 BRUNNER, C., Force Majeure..., Cit., pag. 427.

% SCHWENZER, L., “Force Majeure and Hardship in International Sales Contracts”, Victoria University
of Wellington Law Review, nim. 39, 2008, pags. 710-711.

% GUTIERREZ DE LARRAURI, N., “La alteraciéon fundamental del equilibrio contractual: base
conceptual de la figura del hardship en los Principios de Unidroit sobre contratos comerciales
internacionales”, Revista de Derecho Privado, nim. 44, 2010, p. 24.

% FUCCI, F.R., “Hardship and Changed Circumstances as Grounds for Adjustment or Non-Performance
of Contracts: Practical Considerations in International Infrastructure Investment and Finance”, American
Bar Association, Section of International Law, 2006, par. 11B; DEVOLVE, J.L., L'imprévision dans les
contrats internationaux, Comité frangais du droit international privé, Travaux du Comite francais de droit
international privé, 1989-90; BRUNNER, C. Force Majeure..., Cit., pdg. 435-437; GISBERGER, D. y
ZAPOLSKIS, P., “Fundamental Alteration...”, cit., pag. 131.

% Laudo de la CIC nim. 9994 (2001).
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que rodean al contrato para cuantificar dicho limite. Por ultimo, otros autores dan

importancia a otros factores como la duracion del contrato o su propdsito®’.
3.2.1.2 Requisitos adicionales

El primero de los requisitos adicionales exigidos para la apreciacion del hardship es que
los eventos acontezcan o sean conocidos por la parte perjudicada con posterioridad a la
celebracion del contrato. EI cambio de circunstancias sobrevenido es, por naturaleza, una
alteracion que tiene lugar a lo largo de la vida de la relacion contractual. Como tal, tiene
que acontecer necesariamente con posterioridad a la celebracién del contrato o, existiendo
tal circunstancia en el momento de celebracion, que no fuese conocido por la parte
perjudicada. Asimismo, y siguiendo esta misma l6gica, deberdn acontecer antes del
cumplimiento de la obligacion. Tal como establece el Comentario 4° al art. 6.2.2 de los
Principios UNIDROIT en su version de 2016, la excesiva onerosidad Unicamente es
relevante en relacion con las prestaciones no efectuadas. De tal forma, en caso de haberse
realizado una parte de las prestaciones, el hardship Unicamente afectaria a las

obligaciones no vencidas.

En segundo lugar, no basta con que no hubiese sido conocido el acontecimiento en el
momento de celebracion del contrato, sino que ademas éste debi6 ser imprevisible, en
términos similares a los de la Convencién de Viena. No obstante, los Principios
UNIDROIT ofrecen un mayor grado de clarificacion en cuanto al baremo de
imprevisibilidad. Tal como se expuso en el apartado anterior, y en términos mas
filosoficos que juridicos, cualquier evento puede ser considerado previsible por remoto
que sea. Asi pues, los Principios UNIDROIT introducen un nuevo criterio: que el evento
no hubiese podido ser razonablemente tenido en cuenta en el momento de celebracion del
contrato. Consecuentemente, toma como punto de partida la razonabilidad de la persona

media que celebra el contrato.

No obstante, y a pesar de ser siempre bienvenido un mayor grado de clarificacion, estos
términos no difieren en gran medida de lo que ya se venia interpretando conforme a la

CNUCCIM. El precepto sigue requiriendo de un alto grado de interpretacion en cuanto a

57 Comentario 5° a los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, 2016;
GISBERGER, D. y ZAPOLSKIS, P., “Fundamental Alteration...”, cit., pag. 129; FUCCI, F.R., “Hardship
and Changed...”, cit., par. IL.G.

8 Comentario 4° a los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, 2016.
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qué eventos pueden ser “razonablemente” tenidos en cuenta. Los Principios UNIDROIT
se limitan a ofrecer un ejemplo en el Comentario 3° (b) por el cual establece que un
cambio progresivo cuyo resultado final pueda constituir una alteracion fundamental, no
se consideraria hardship en caso de que dichos cambios fuesen graduales y se hubiesen
iniciado con anterioridad a la celebracion del contrato, a no ser que a lo largo de la vida

del contrato el ritmo del cambio sufriese un incremento dréstico®.

A modo de ejemplo de esta indefinicion, en el caso Himpurna California Energy Ltd. V.
P.T. (Persero), no se concedié la adaptacion en base a una alteracion fundamental a pesar
de concurrir una contraccion de la economia de Indonesia de un 15%, la pérdida de 5
millones de puestos de trabajo, una devaluacién de la rupiah de un 80% y una inflacién
de un 75%, por no considerar el tribunal que la crisis cualificase como un hecho
imprevisible®. Por lo contrario, la Corte Comercial de Apelaciones de Kiev decidi6 en
su sentencia de 2 de febrero de 2010 que la crisis econdmica global y la consecuente caida
en la demanda comercial del demandante si constituia un hecho impredecible en base a
los Principios UNIDROIT vy, consecuentemente, decidié a favor del mismo en su peticion

de adaptacion del contrato®?.,

En tercer lugar, el articulo en cuestidn exige que los eventos escapen al control de la parte
en desventaja. Tal como hace la Convencion de Viena, los Principios UNIDROIT hacen
referencia a la esfera de control, asemejandose este criterio a la exigencia prevista en la
CNUCCIM en cuanto a un impedimento “ajeno a la voluntad” de la parte perjudicada.
No se podré apreciar una situacion de hardship cuando el evento causante de la excesiva
onerosidad fue generado por un acto o negligencia propios de la parte perjudicada. En
términos generales, es clara la diferenciacion entre aquellos eventos causados por actos
propios o ajenos. Cuestidn mas compleja es aquella en la que la excesiva onerosidad es
reclamada por una empresa publica o semi-publica en base a un evento causado por el

gobierno del Estado de la que es residente.

Berger es contundente al respecto, realizando una analogia entre dicha situacion y el

levantamiento del velo, de forma que estas empresas han de ser percibidas como un

5% Comentario 3° (b) a los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, 2016.

8 Himpurna California Energy Ltd. V. P.T. (Persero), Tribunal Ad Hoc de UNCITRAL, laudo de 4 de
mayo de 1999.

81 Sentencia de la Corte Comercial de Apelaciones de Kiev, de 2 de febrero de 2010.
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componente integral del Estado que es responsable del cambio de circunstancias del
pais®. A tal extremo se pronuncié la Camara Internacional de Comercio en los Casos n°
3099 y n° 3100, y el Tribunal Ad Hoc de UNCITRAL en el caso Himpurna California
Energy Ltd. V. P.T. (Persero)®®. No obstante, existen también laudos arbitrales
pronunciandose en sentido contrario, incluso en el seno de la propia Camara Internacional
de Comercio®, con base en la personalidad juridica auténoma de la que gozan las
empresas estatales. Tal como sefiald Yves Derains, entonces Secretario General de la
Céamara Internacional de Comercio, la independencia de una empresa estatal con respecto

al Estado es una cuestion que debe ser abordada como una cuestion factica ad casum®.

En cuanto al control sobre las consecuencias del evento, cabe sefialar que los Principios
UNIDROIT no hacen referencia expresa al deber de mitigar el dafio, si bien este deber
puede inferirse del presente apartado, asi como del principio de buena fe recogido en el
art. 1.7 PCCI. Asimismo, la Clausula Modelo de Hardship publicada por la Camara de
Comercio Internacional, si hace referencia expresa a este deber, en términos similares a
la CNUCCIM, exigiendo que “el evento o sus consecuencias no hubiesen podido ser

razonablemente evitados o superados”®®.

El ltimo de los requisitos exige que la parte perjudicada no hubiese asumido el riesgo de
que tuviese lugar tal evento. Tal asuncion de riesgo puede ser tanto explicita como
implicita, derivando de la naturaleza misma del contrato. Asi, si las partes hubiesen
regulado expresamente la distribucion de riesgos, por ejemplo, mediante la inclusion de
un INCOTERM, no cabria alegar hardship por parte de quien tuviere contractualmente
asignado el riesgo. Del mismo modo, quien lleva a cabo una transaccion de naturaleza
especulativa asume un mayor grado de riesgo, aunque no hubiese podido prever el

acaecimiento de un evento en concreto®’.

62 BERGER, K.P., “Renegotiation and Adaptation of International Investment Contracts: The Role of
Contract Drafters and Arbitrators”, Van der Bilt Journal of Transnational Law, nim. 36, pag. 1352.

8 Laudo de la CIC 3099 (1979), de 30 de mayo; Laudo de la CIC 3100 (1979), de 30 de mayo; Himpurna
California Energy Ltd. V. P.T. (Persero), Tribunal Ad Hoc de UNCITRAL, laudo de 4 de mayo de 1999.

54 Laudo de la CIC 2478 (1975).

SDERAINS, Y., “Chronique des sentences arbitrales”, Journal du Droit International, Vol. 107, No. 4,
1980, pag. 958.

86 Camara Internacional de Comercio, “ICC Hardship Clause 2003, 2003, apartado 2 (b).

57 Comentario 3° (d) al articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, 2016.
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A tal efecto se pronuncié el Tribunal Supremo en la STS num. 5/2019 de 9 de enero, en
la que declar6 la no aplicabilidad de la clausula rebus sic stantibus basdndose, entre otros,
en el articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT. En este caso, el objeto del contrato de
compraventa consistia en unos bonos estructurados (BBVA Delta), en base a los cuales
el valor final de la inversion dependeria de la evolucidn del Net Asset Value (NAV) o
valor patrimonial neto del fondo subyacente. No obstante, con posterioridad a la
celebracion del contrato tuvo lugar la quiebra del fondo subyacente y, consecuentemente,
se suspendio la publicacion del NAV, suponiendo la pérdida total de inversion de los
adquirentes. Los compradores solicitaron la nulidad del contrato en base a dicho cambio
de circunstancias sobrevenido, que supuso, segun alegaban, la desaparicion de la base del
negocio. En el folleto informativo se establecia expresamente que la inversion era de alto
riesgo y que los inversores estaban expuestos a la pérdida total de la inversion.
Consecuentemente, el tribunal consider6 que la naturaleza del contrato era
intrinsecamente aleatoria y, consecuentemente, el riesgo de la quiebra del fondo

subyacente debia considerarse asumido por parte de los inversores®.
3.2.2 Efectos del hardship bajo los Principios UNIDROIT

Los efectos del hardship vienen regulados en el art. 6.2.3 PCCI, que otorga a la parte en
desventaja el derecho a reclamar la renegociacion del contrato. No obstante, establece
expresamente que la reclamacion no autoriza por si misma a la parte en desventaja para
suspender el cumplimiento de sus obligaciones, sino que se estipula que, en caso de no
Ilegar a un acuerdo, cualquiera de las partes podra acudir a los tribunales que, en caso de

apreciar una situacion de hardship, podran resolver el contrato o adaptar sus términos.

Cabe diferenciar pues dos fases consecuentes a la apreciacion de una situacién de
hardship: una fase inter partes, consistente en una negociacion extrajudicial con el
objetivo de llegar a una solucion entre las propias partes, y una fase contenciosa, para la

que el precepto prevé remedios especificos que pueden ser aplicados por el juez o arbitro.
3.2.2.1 La fase de renegociacion

La primera consecuencia prevista es la facultad de reclamar la renegociacion de los

términos originales del contrato. En cuanto a este punto, procede analizar dos cuestiones

8 Sentencia del Tribunal Supremo n° 5/2019, de 9 de enero (RJ 2019\5).
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diferenciadas: los términos bajo los cuales cabe exigir tal reclamacion y las consecuencias
de una negativa a renegociar por la parte no perjudicada. Mientras que la primera de estas
cuestiones viene regulada en el propio precepto, existe una laguna legal en cuanto a la

segunda.

Para resolver la primera de estas cuestiones hemos de atender al primer apartado del
citado articulo, en el que podemos apreciar dos requisitos: que la reclamacién tenga lugar
sin demora injustificada y que incluya una indicacién expresa de los fundamentos en que
basa tal reclamacién. El tiempo prudencial de la reclamacion no viene expresado en el
articulado, sino que se limita a establecer que la notificacion ha de darse “lo antes
posible”, en funcion de las condiciones existentes y con base en el principio de buena fe.
La existencia de una demora injustificada no implica per se la pérdida del derecho a
reclamar una renegociacion o a acudir a los tribunales, pero si puede ser tomada en
consideracion por los tribunales a la hora de determinar el caracter fundamental del

cambio de circunstancias y, por tanto, sus efectos®.

De igual modo, la parte perjudicada debe indicar expresamente los fundamentos en los
que basa su reclamacién, con el fin de que la otra parte pueda determinar si la reclamacion
estd justificada en base al principio de buena fe’™. Asi, no quedaria justificada una
reclamacidn cuando ya existe un mecanismo contractual para responder ante el cambio
de circunstancias, como puede ser una clausula de indexacién automatica de los precios’?.
Del mismo modo, no bastara con una alegacion en términos generales de la existencia de
una crisis econdémica o un mero aumento de costes de produccién?2. La consecuencia del
incumplimiento de este requisito es similar al anterior, y una reclamacioén incompleta

tendria los mismos efectos que la demora’.

8 Comentario 2° al articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales; BRUNNER, C., Force Majeure..., Cit., pag. 490; RIMKE, J., Force Majeure..., cit., pag.
239; MOMBERG URIBE, R., “Change of circumstances in international instruments of contract law. The
approach of the CISG, the PICC, the PECL and the DCFR”, Vindobona Journal of International
Commercial Law and Arbitration, nim. 15, pag. 258.

0 Comentario 5° al articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.

L Comentario 1° al articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.

2 MOMBERG URIBE, R., “Change of circumstances...”, cit., pags. 257-258.

3 Comentario 3° al articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.
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La segunda de las cuestiones que requieren un mayor analisis es el efecto del
incumplimiento de renegociar. De acuerdo con Brunner, en ausencia de una clausula de
renegociacion, el incumplimiento del deber de renegociar por la parte confrontada con
una reclamacion de renegociacion no resultara generalmente en responsabilidad por
dafios’#, con la excepcion de los casos de manifiesta negativa u obstruccion’. Ello deriva
del principio de buena fe y del deber de cooperacion entre las partes, consagrados en los
articulos 7.1y 5.1.3 PCCI, respectivamente, recogidos de forma expresa en el Comentario
5 al articulo 6.2.3 PCCI.

Una vez comenzadas las negociaciones, no existe como regla general un deber de llegar
a un acuerdo (art. 2.1.15(1) PCCI), puesto que las partes tienen derecho a defender en
toda negociacion sus propios intereses en base al principio orientador de libertad de
contratacion (art. 1.1 PCCI)’. No obstante, ha de atenerse una vez mas al principio de
buena fe como principio rector de los Principios UNIDROIT’. El articulo 2.1.15 PCCI
se refiere de forma expresa a la mala fe en las negociaciones, indicando en su apartado
segundo que quien negocie o0 ponga fin a una negociacion de mala fe sera responsable por
las pérdidas causadas a la otra parte. Se considerara que existe mala fe cuando se inicien
negociaciones sin intencion de llegar a un acuerdo (art. 2.1.5(3) PCCI) o cuando una parte
crea falsas expectativas deliberada o negligentemente mediante la tergiversacion de
hechos u ocultando informacion relevante (art. 2.1.5 PCCI, Comentario 2°). Entodo caso,

la mala fe debe ser probada de forma que quede claramente evidenciada’®.

Cuestion distinta es el alcance de esta responsabilidad, que se limita a los gastos en que
se haya incurrido durante las negociaciones y el lucro cesante en caso de que dicha
renegociacion le haya privado de concluir otro acuerdo con un tercero (art. 2.1.15 PCCI,
Comentario 2°). Consecuentemente, en ningln caso el incumplimiento del deber de

renegociar conllevara per se la adaptacion del contrato para restaurar el equilibrio

4 BRUNNER, C., Force Majeure..., Cit., pag. 487.

S HORN, N., “Neuverhandlungspflicht”, Archiv fir die civilistische Praxis, vol. 181, nim. 4, 1981, pag.
257.

6 Walford and others v Miles and another, Sentencia de la Camara de los Lores, de 23 de enero de 1992.

" GALGANO, F., “El contrato en las relaciones transnacionales”, Vida Juridica, tomo LX, fasc. Il, 2007,
pag. 1299.

8 KOSKINEN, J., “CISG, Specific Performance and Finnish Law”, Private Law, University of Turku, B:
47,1999, pag. 18.
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contractual, del mismo modo que la reclamacion de renegociacion no autoriza por si sola

al incumplimiento por la parte perjudicada.
3.2.2.2 La fase judicial

Una vez finalizada la fase de renegociacion, cualquiera de las partes podra acudir a los
tribunales para resolver la disputa (art. 6.2.3(3) PCCI). Ha de sefialarse que, a pesar de
referirse inicamente a los tribunales, el articulo 1.11 PCCI establece que las disposiciones
destinadas a las “cortes” incluyen en su &mbito a los tribunales arbitrales, pudiendo acudir

las partes a cualquiera de estos indistintamente.

En caso de que el tribunal aprecie la existencia de una excesiva onerosidad en base a los
requisitos expuestos en el apartado anterior, el art. 6.2.3(4) PCCI prevé dos posibles
remedios: la resolucion del contrato y la adaptacion de sus términos con el fin de restaurar
el equilibrio contractual. Consecuentemente, los Principios UNIDROIT sirven para
completar la laguna legal existente en la Convencion de Viena en cuanto a los efectos de
la imposibilidad econémica. En todo caso, los tribunales no quedan obligados a aplicar
ninguno de estos remedios para restaurar los términos del contrato, pudiendo ordenar a
las partes que retomen las negociaciones o ratificar los términos originales del contrato.
Del mismo modo, seran los tribunales quienes decidan los términos de la resolucién o

adaptacion.

Como regla general, tanto autores como tribunales se han decantado por la segunda de
estas opciones con el objetivo de proteger la continuidad del contrato, dado que la
terminacion del contrato es considerada por regla general como un remedio mas
dréastico’™. Un claro precedente a favor de la adaptacion es el caso CMS Gas vs
Argentina® de 2005, en el que el tribunal arbitral, haciendo referencia al precedente de

Gaz de Bourdeaux®, sefialé que ante la imposibilidad de alcanzar un acuerdo por las

 MCKENDRICK, E., “Chapter 6: Performance; Article 6.2.3”, en S VOGENAUER y ]
KLEINHEISTERKAMP (Dirs.), Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial
Contracts (PICC), Oxford University Press, 2009, pag. 724; KORNET, N., “Evolving general principles
of international commercial contracts: The UNIDROIT Principles and favor contractus”, Maastricht
European Private Law Institute Working paper, nim. 7, 2011, p. 17.

80 CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, laudo del ICSID nim. ARB/01/8, de 17
de julio de 2003.

81 Gaz de Bordeaux, decision del Conseil d’Etat (Francia) de 30 de marzo de 1916.
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partes mediante el proceso de renegociacion, la compensacion debera ser fijada por el

juez bajo su propia autoridad.

En cuanto al estandar establecido para tal adaptacién, el Comentario 7° al articulo 6.2.3
PCCI ordena una distribucion justa de las pérdidas entre las partes, que no necesariamente
reflejard en su totalidad la pérdida causada por el cambio de circunstancias®. A pesar de
no hacer referencia expresa a este precepto, el caso CMS Gas vs Argentina sigue esta
misma légica, al no hacer responsable a la parte no perjudicada de la totalidad de las
consecuencias econdémicas provocadas por el cambio de circunstancias — ante la
reclamacion de $261 millones por parte de CMS Gas en base al perjuicio econdémico,
Gnicamente concedi6 una compensacion de $133 millones. De forma analoga, la Camara
Internacional de Comercio decidio que la adaptacion debia limitarse Unicamente a lo
estrictamente necesario para que el cumplimiento del contrato no devenga

manifiestamente injusto®,

82 Comentario 7° al articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.

8 Laudo de la CIC, caso nim. 2508 (1976).
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3. LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS EN ESPANA

A diferencia de los paises de nuestro entorno anteriormente mencionados, el cambio de
circunstancias sobrevenido carece de regulacion legal en Espafia. No obstante, tal como
ocurria en Alemania hasta la codificacion de la figura de la desaparicion de la base del
contrato, la jurisprudencia ha desarrollado de forma relativamente extensa esta figura, en
base a la doctrina tradicional romanica de la clausula rebus sic stantibus (“estando asi las
cosas”), conforme a la cual los términos del contrato han de ser inamovibles mientras
persistan las circunstancias que motivaron su celebracion. Consecuentemente, se presume
la existencia de una clausula en el contrato por la cual su subsistencia depende de que

dichas circunstancias persistan.

Esta doctrina fue recuperada por el Tribunal Supremo tras la Guerra Civil, en las
Sentencias de 14 de diciembre de 194084 y 17 de mayo de 1941%, que admitieron la
posibilidad de su aplicacién®. Posteriormente, la Sentencia de 17 de mayo de 1957 la
admitié en términos claros, pero con caracter rigurosamente excepcional, formulando los
requisitos que serian posteriormente reiterados por el Tribunal Supremo hasta 2013: a)
una alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contrato
en relacion con las concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una desproporcion
desorbitante, fuera de todo calculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que
verdaderamente derrumben el contrato por aniquilamiento del equilibrio de las
prestaciones; y ¢) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias
radicalmente imprevisibles,®” a lo que la sentencia inmediatamente posterior, de 6 de
junio de 1957, afadio el requisito de que se careciese de otro medio para remediar el

perjuicio®,

84 STS de 14 de diciembre de 1940 (RJ 1940\1135).
8 STS de 17 de mayo de 1940 (RJ 1941\632).

8 HENRIQUEZ SALIDO, M.C., ALANON OLMEDO, F., ORDONEZ SOLIS, D., OTERO SEIVANE,
J. yRABANAL CARBAIJO, P.F., “La clausula rebus sic stantibus en la jurisprudencia actual”. Revista de
Llengua i Dret, nim. 66, 2016, pag. 196; GARCIA-CEREZO, F.M., LUNA YERGA, A. y XIOL
BARDAIJI, M. “Crisis econémica y clausula rebus sic stantibus: ;cambio de via en la jurisprudencia
reciente del tribunal supremo? Comentario de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 17
de enero de 2013. RJ 2013\1819”. Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2013, pag. 4.

87 STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957\2164).
8 STS de 6 de junio de 1957 (RJ 1959\3026).
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En cuanto a la regulacion legal, diversos autores han tratado de extraer su aplicabilidad
de los preceptos del Codigo Civil, como excepcion al principio pacta sunt servanda
recogido en el art. 1091 CC, derivandolo principalmente del principio de buena fe del art.
1258 CC. Asimismo, la Ley 493 de la Compilacion de Derecho Civil de Navarra recoge
que la parte que sufra una alteracién fundamental y grave del contenido econémico de la
obligacion o la proporcionalidad entre las prestaciones que haga extraordinariamente
oneroso el cumplimiento podré solicitar la modificacion de los términos del contrato por

los tribunales, recogiendo pues esta figura de forma expresa.

La clausula rebus sic stantibus ha sido objeto de diversos intentos de codificacion durante
los ultimos afios. La Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos incluia en su articulo 1213 que la alteracién “extraordinaria e
imprevisible” de las circunstancias que sirvieron de “base al contrato” y que tornen la
ejecucion del mismo en “excesivamente onerosa” o produzca la frustracion del “fin del
contrato”, en atencion a la distribucion contractual o legal de riesgos, podra solicitar su
revision o, en caso de que ésta sea imposible, su resolucion®. Vemos como este articulo
realiza pues una combinacion de las doctrinas alemana (desaparicion de la base del
contrato), italiana (excesiva onerosidad) e inglesa (frustracion del fin del contrato), que
resultan dificilmente reconciliables atendiendo a la interpretacion jurisprudencial que de

éstas han hecho los respectivos tribunales nacionales.

En términos similares, la Propuesta de Cédigo Mercantil de 2013 preveia el derecho a
solicitar la renegociacion del contrato y, en caso de no llegar las partes a un acuerdo, la
adaptacion del contrato o su resolucion ante los tribunales, definiendo la excesiva
onerosidad como aquella alteracion fundamental del equilibrio contractual que sea
imprevisible, escape al control de las partes y no fuese asumido el riesgo por las mismas®.
Esta propuesta adoptaba por tanto una postura muy similar a la ofrecida por los Principios
UNIDROIT.

8 Propuesta de modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, elaborada por la
Seccion de Derecho Civil de la Comisién General de Codificacion, 2009.

% Propuesta de Codigo Mercantil, elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comisioén General
de Caodificacion, Ministerio de Justicia, 2013.

30



No obstante, y a pesar de los intentos de regulacién expuestos, no existe a dia de hoy un
cuerpo legal que regule dicha figura en nuestra legislacion nacional, con lo que hemos de

atender a su evolucién jurisprudencial para extraer asi los criterios de su aplicacion.
3.1. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Tradicionalmente, la clausula rebus sic stantibus ha venido aplicandose de forma estricta.
Ello se evidencio durante la crisis financiera de 2008, durante la cual numerosas
sentencias se pronunciaron en contra de la adaptacion de los contratos tanto en materia
civil como mercantil. A tal efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de
2012 expuso claramente gque la transformacion econdémica de un pais no puede servir
como fundamento para justificar la existencia de un desequilibrio desproporcionado
merecedor de la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus®!, pronunciandose ese mismo
afio en términos similares diversas Sentencias de Audiencias Provinciales®. En todas
ellas, los tribunales aludieron al caracter profesional de los contratantes como fundamento
de su no aplicacion, dado que, entendia, la crisis econdmica constituia un hecho previsible
para todo aquel que ejerciese su actividad econdmica en el ambito en el que se
desarrollaba el negocio juridico en cuestion. En cuanto a los requisitos que exigia para su

aplicacion, los tribunales se cifieron a los exigidos por las sentencias de 1940%.

No obstante, a finales de 2012 comienza una etapa de transicién en lo que se ha
considerado un importante giro jurisprudencial en la materia. EI Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 8 de noviembre de 2012 abri6 la puerta a la posible consideracion de la crisis
econémica como un hecho imprevisible, susceptible de entrar dentro del alcance de la
clausula rebus sic stantibus. Dicha sentencia reiterd lo establecido por la jurisprudencia
anterior en cuanto a la insuficiencia de la crisis econémica como causa de exoneracion de

responsabilidad, pero sefiald que no cabe tampoco descartarla en la valoracion del cambio

91 STS 243/2012, de 27 de abril (RJ 2012\4714), FJ 5°

92 Entre otras, SAP Alava, de 1 de marzo de 2012; SAP Madrid, de 9 de febrero de 2012 y SAP Lleida, de
20 de marzo de 2012.

% Entre otras, STS de 23 de abril de 1991 (RJ 1991, 3023); STS niim. 65/1997 de 10 febrero (RJ 1997\665);
STS ndm. 274/2003, de 21 marzo (RJ 2003\2762); STS nim. 313/2004, de 22 abril (RJ 2004\2673); STS
nam. 79/2007 de 25 enero (RJ 2007\592); STS nim. 781/2009 de 20 noviembre (RJ 2009\7296); STS ndm.
243/2012, de 27 de abril (RJ 2012\4714).
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de circunstancias, cuando del conjunto de circunstancias concurrentes se desprenda la

posible aplicacién de esta regla en el ambito de la compraventa de viviendas®.

Esta nueva posibilidad fue acogida en las Sentencia de 17 de enero de 2013% y 18 de
enero de 2013%. En ambos casos, la mercantil Hogar y Jardin, S.A. celebré un contrato
de compraventa de un inmueble con un comprador, incluyendo en la misma una clausula
que le facultaba para optar por resolver el contrato o exigir su cumplimiento en caso de
impago. Sendos compradores ejercitaron una accion de resolucién, incluyendo la
pretension de que les fuesen devueltas las cantidades ya pagadas, con base en la
imposibilidad de obtener financiacion de las respectivas entidades financieras dada la

severa crisis econémica.

Para la sorpresa de la comunidad juridica, el Tribunal Supremo se pronuncio a favor de
los compradores en ambas instancias, alegando que una recesion econdmica como la que
tuvo lugar, caracterizada por sus efectos profundos y prolongados, si puede calificarse
como una alteracion extraordinaria de circunstancias capaz de originar una desproporcion
exorbitante entre las prestaciones®’. Mas sorprendente ain fue la admision de la
aplicacién de la regla rebus sic stantibus a contratos de tracto Unico, supuesto ain mas
excepcional que en los contratos de tracto sucesivo®, tal como habia venido reiterando la

jurisprudencia hasta entonces®.

Asimismo, la sentencia ofrece una lista las circunstancias que deben tomarse en
consideracion para decidir sobre la apreciacién del hardship en el caso en cuestién, que
requieren prueba,: destino de la casa comprada a vivienda habitual o, por el contrario, a
segunda residencia 0 a su venta; asignacidn contractual del riesgo de no tener financiacion
y grado de colaboracién prometido por el vendedor para obtenerla; condicion de
profesional o particular; situacion economica del comprador al tiempo de la perfeccién

del contrato y al tiempo de ejecutarlo; el grado de imposibilidad de la financiacion; las

% STS nlim. 644/2012, de 8 noviembre (RJ 2013\2402), FJ Segundo, 5°.
% STS niim. 820/2013 de 17 enero (RJ 2013\1819).

% STS nim. 822/2013 de 18 enero (RJ 2013\1604).

9 STS nim. 820/2013 de 17 enero (RJ 2013\1819), FJ Tercero, 5°.

% DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. I1, 62 Ed.,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, pag. 1069.

9 STS niim. 65/1997 de 10 febrero (RJ 1997\665); STS nim. 1048/2000 de 15 noviembre (RJ
2000\9214); STS num. 313/2004, de 22 abril (RJ 2004\2673).
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causas concretas de la imposibilidad afiadidas a la crisis econdmica general; las
condiciones impuestas por las entidades de crédito para conceder financiacion; y las
posibilidades de negociacion de las condiciones de pago con el vendedor. Por tanto,
realiza una objetivacion de las circunstancias que pueden dar lugar a una modificacion

contractual.

No obstante, mantiene la excepcionalidad en su aplicacion: la crisis, por si sola, no
permite al comprador desistir del contrato, sino que requiere de la concurrencia de
agravantes especificos®. Asimismo, no realiza una interpretacion comprensiva de la
figura, sino que se limita a hacer referencia a la compraventa de inmuebles, como
contrato, y las dificultades de financiacién, como circunstancia sobrevenida, ademas de
referirse unicamente al cambio de circunstancias experimentado por un particular. Por
tanto, requiere de una extrapolacion para poder generalizar la aplicacion de esta regla

como figura de creacion jurisprudencial en derecho de contratos.

Dicha extrapolacion lleg6 de la mano de la STS 333/2014 de 30 de junio'®!. En palabras
de Alcover Garau, esta sentencia representa un punto de inflexion para la configuracion
de la figura'®? y ello porque, ademas de afianzar la flexibilizacion del concepto avanzada
por las sentencias de 2013, asienta los criterios jurisprudenciales aplicables a los contratos
en general. Asimismo, reconoce la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus a contratos

celebrados por empresarios expertos en el &mbito de la contratacion.

La demandante, Promedios Exclusivas de Publicidad, S.L. (en adelante, “Promedio”)
celebré un contrato de explotacion de publicidad con un plazo de vigencia de cuatro afios
con la demandada, Empresa Municipal de Transportes de Valencia S.L.U. (en adelante,
“EMT”) el 30 de mayo de 2006, por la que Promedio se obligaba a pagar un canon a EMT
a cambio de la explotacion de su publicidad en los autobuses de EMT. No obstante,

Promedios no abond la factura correspondiente al canon de noviembre de 2008,

100 STS nlim. 820/2013 de 17 enero (RJ 2013\1819), FJ Tercero, 6°.
101 STS niim. 333/2014 de 30 junio (RJ 2014\3526).

102 vid. ALCOVER GARAU, G., “La actual crisis econdmica y la irrupcién de la clausula rebus sic
stantibus: ¢un nuevo foco de litigiosidad mercantil?” LA LEY mercantil, nim. 4-5, pag. 4: “no pasaréa
desapercibida ni para la doctrina privatista ni, sobre todo, para los empresarios y particulares y sus
abogados, ya que sienta de forma pormenorizada una doctrina, perfilando segun ella la de sentencias
anteriores que cita, que debe considerarse de largo alcance y que merece una primera reflexion, siquiera
sea la breve de este editorial y, desde luego, a la espera de comentarios doctrinales mas profundos,
detallados y autorizados”.

33



solicitando en abril de 2009 la reduccién temporal al 70% del canon pactado, y abonando
dicha cantidad el 6 de mayo de 2009. EI motivo del impago fue la rentabilidad econémica
negativa que el negocio arrojaba en los términos del contrato, que ascendia a 4.107.128€.
La crisis econdmica, cuyos efectos ya se notaban durante el primer afio del contrato, se
volvid especialmente aguda en el afio 2009, llevando incluso a la demandante a cerrar

lineas de negocio que devinieron inviables.

Ante la negativa de EMT de adaptar el contrato, y la de Promedios de cumplirlo en sus
términos, la primera inicié un procedimiento solicitando la resolucion del contrato,
mientras que, de forma paralela, la segunda inici6 otro procedimiento solicitando a los
tribunales que se modificasen las bases del calculo del canon, reduciéndolo a un 70% de
la facturacion mensual o, subsidiariamente, a la cantidad que el juez considerase
oportuna. Dichos procedimientos fueron acumulados, y el juez de primera instancia
estimo parcialmente la demanda interpuesta por Promedios, declarando que habia tenido
lugar una alteracién imprevisible de las circunstancias que habia producido un
desequilibrio en las prestaciones, fijando las bases para el calculo del canon en un 80%.
En el recurso de apelacion presentado por ambas partes, la Audiencia Provincial de
Valencia revocé la anterior sentencia, declarando resuelto el contrato ante el
incumplimiento grave de Promedios, en base a la negativa a considerar que la crisis

economica fuera un factor imprevisible.

En su sentencia, el Tribunal Supremo reconoce la crisis econdmica como un factor
susceptible de causar una situaciéon de excesiva onerosidad, haciendo referencia a los
Principios UNIDROIT, los Principios Europeos de la Contratacion, el Anteproyecto de
ley relativo a la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos del Codigo
Civil, a la Propuesta de Reglamento comunitario relativo a una normativa comdn de
compraventa europea y a la Propuesta de Cddigo Mercantil de la Comision General de
Codificacion del Ministerio de Justicia para mostrar la creciente normalizacion de la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en el trafico juridico. Asimismo, se refiere a
las SSTS de 17 y 18 de enero de 2013 para mostrar un cambio de paradigma en cuanto a

la flexibilizacion de los requisitos tradicionalmente exigidos.

Alejandose de la “alteracion extraordinaria” de “proporcion desorbitante” dadas por
“circunstancias radicalmente imprevisibles” que venia exigiendo la jurisprudencia, esta

sentencia se limita a exigir en cuanto al evento causante del perjuicio que su incidencia
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sea “relevante o significativa” en relacion con la base economica que informo el contrato
celebrado en las negociaciones iniciales!%®. Del mismo modo, los requisitos afiadidos que
toma en consideracion esta sentencia guardan notables similitudes con los Principios
UNIDROIT: que el evento no cayera dentro de la esfera de control del perjudicado, que
no se hubiese podido tener razonablemente en cuenta y que no entrase dentro de los
riesgos asumidos por la parte perjudicada, adoptando incluso una redaccion similar a la
de estos principiosi®. De nuevo, se adopta una postura objetivista frente a los criterios
subjetivistas que venian exigiéndose. La nueva configuracion no deriva de las reglas “de
equidad y justicia”, sino que goza de una fundamentacion objetiva’®®. De ello deriva,
segun la misma sentencia, la no incompatibilidad de la clusula rebus sic stantibus con el
principio de pacta sunt servanda, puesto que se derivan de reglas y fundamentos de
distinta naturaleza, como son la regla de la conmutatividad de los contratos y el principio

de buena fe, asi como la causa del contrato como elemento esencial del mismo.

Este giro jurisprudencial fue confirmado con la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2014, por la que el tribunal rebajo en un 29% el importe de la renta pactada en
un contrato de arrendamiento de un edificio destinado a la explotacion hotelera, suscrito
en 1999 con un plazo de 25 afios. EI Tribunal Supremo decidié que, a pesar de que las
expectativas de explotacion del negocio constituian un riesgo claramente asignado para
la parte arrendataria, el contexto economico en el que se celebrd el contrato, de gran
crecimiento y expansion de la demanda, acompafiados por una importante promocién
urbanistica de la zona, formé parte de la base econémica del negocio, que se vio rota ante

el drastico cambio de estas circunstancias a raiz de la crisis econdmical.

La sentencia hace referencia pues a la teoria de la base del contrato promovida por la

doctrina alemana en su vertiente objetiva, tomando como punto de partida las

103 STS ntim. 333/2014 de 30 junio (RJ 2014\3526), FJ Segundo, 7°.

104 STS ntim. 333/2014 de 30 junio (RJ 2014\3526), FJ Tercero, 2° “que no cayera en la esfera de control
de la parte en desventaja, ni razonablemente se tuvo en cuenta o se esperase que se tuviese en cuenta en la
distribucion de los riesgos derivados del contrato”

105 ORDUNA MORENO, F. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion de la clausula
rebus sic stantibus, Tratamiento jurisprudencial y doctrinal de la figura, Civitas, 2013, pag. 257;
ORELLANA, L., “Rebus sic Stantibus: Una clausula no tan peligrosa. Comentario a la STS Nam.
591/2014, de 15 de octubre (RJ 2014, 6129)”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 21, péag. 283;
VAZQUEZ-PASTOR, J., “El vaivén de la moderna jurisprudencia sobre la clausula rebus sic stantibus”,
Revista de Derecho Civil, vol. 2, nim. 4, pag. 69.

106 STS niim. 591/2014 de 15 octubre (RJ 2014\6129), FJ Tercero, 7°.
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circunstancias que rodeaban al contrato. Asimismo, esta sentencia establece que la
imprevisibilidad no debe medirse en relacion con la abstracta posibilidad, sino conforme
a las circunstancias del caso concreto, a la esfera de control de la parte perjudicada y a la
asignacion contractual del riesgo, reiterando los requisitos exigidos por la sentencia
anterior para la aplicacion de dicha doctrina y recogidos, a su vez, en los Principios
UNIDROIT.

3.2. CONFIGURACION ACTUAL DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS EN ESPANA

De lo anteriormente expuesto podemos deducir una serie de criterios establecidos
jurisprudencialmente para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, asi como los

efectos de la misma.

En primer lugar, en cuanto a las relaciones obligacionales susceptibles de modificacion,
éstas han de ser relaciones sinalagmaticas, que presenten un periodo de tiempo entre el
momento de celebracién del contrato y el momento de cumplimiento de la prestacion,
dado que las circunstancias sobrevenidas son aquellas acaecidas con posterioridad a la
constitucion de la obligacion y antes de su cumplimiento?’. Asi pues, cabe aplicarla en
dos tipos de contratos: los contratos de tracto sucesivo y los contratos de tracto nico con
ejecucion diferida, revistiendo su aplicacién en este Gltimo caso un caracter ain mas
excepcional. El periodo de tiempo que debe trascurrir entre la celebracion del contrato y
el acaecimiento de la circunstancia causante de la excesiva onerosidad dependera del caso
concreto, pudiendo ser considerado como irrelevante un periodo de tiempo

excesivamente corto en cuanto a la imprevisibilidad del evento08199,

En relacién con el cambio de circunstancias, el primero de estos requisitos sera la

excesiva onerosidad. A estos efectos, no basta meramente con probar una mayor

107 pEREZ GURREA, R., “Caracterizacion y régimen juridico de la clausula rebus sic stantibus: el giro en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 751, 2015, pég.
2953.

108 STS niim. 822/2013 de 18 enero (RJ 2013\1604); STS niim. 518/2002 de 27 mayo (RJ 2002\4573); ATS
de 19 de julio de 2017 (RJ 2017\3548)

109 Mariano Yzquierdo se muestra contrario a la decision del Tribunal Supremo en la Sentencia de 30 de
junio de 2014, por no considerar que un contrato de duracion de cuatro afios pueda dar lugar a la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus. Vid: YZQUIERDO TOSLADA, M. “Clausula rebus sic stantibus en la
compraventa de inmuebles y crisis econémica. Comentario de las sentencias del Tribunal Supremo de 17
y 18 de enero (1013/2013 y 679/2013)”, en YZQUIERDO TOSLADA (Dir.), Comentario a las sentencias
de unificacion de la doctrina (civil y mercantil), vol. 6, Dykinson, 2013-2014, pag. 89.
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onerosidad a raiz del contrato, sino que se exige una alteracion de la base econémica del
contrato, siguiendo la linea de la doctrina germéanica. VVolviendo a la Sentencia de 30 de
junio de 2014, la desaparicion de la base del contrato tendra lugar cuando se frustre la
finalidad econdémica del contrato o exista una alteracion significativa de la relacion de
equivalencia de las prestaciones, que se traducira en un incremento substancial del coste
0 una disminucion del valor de la contraprestacion recibida'®. Asimismo, la
jurisprudencia ha adoptado una aproximacion no cuantitativa en relacion con el umbral
establecido para el reconocimiento de la excesiva onerosidad, refiriéndose a las
circunstancias concretas del caso y considerando que ésta podra darse cuando resulte en
un resultado reiterado de pérdidas (imposibilidad econémica) o la desaparicién de

cualquier margen de beneficio (falta de caracter retributivo del contrato)***.

Vemos en estas consideraciones una gran similitud entre los criterios establecidos por el
Tribunal Supremo y la definicion de hardship recogida en los Principios UNIDROIT. No
obstante, esta definicidn sufre de los defectos explicados anteriormente en relacién con
la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil, de la que se hace eco, al hacer
referencias tanto a la desaparicion de la base del contrato alemana, como a las teorias de
la frustracion de la finalidad del contrato inglesa y de la excesiva onerosidad italiana. Es
por ello por lo que la sentencia no establece los criterios necesarios para interpretar la
definicion propuesta por los Principios UNIDROIT, al no explicitar criterios especificos

ni referirse a una teoria concreta que usar como referencia.

Asimismo, cabe plantearse, si el principio de conmutatividad del contrato como base para
la ruptura de la relacion de equivalencia de las contraprestaciones opera también a sensu
contrario, esto es, cuando una de las partes obtiene una plusvalia inesperada (unexpected
benefits). Parece que la jurisprudencia sigue sosteniendo que la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus requiere de la existencia de una parte perjudicada. En efecto, las
sentencias analizadas no toman en consideracion la situacion del acreedor en su
fundamentacion. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015
abre la puerta a la aplicacion de la doctrina de enriquecimiento injusto ante una plusvalia

relevante adquirida en un corto plazo*'?. Ello podria indicar una posible adaptacion (a

110 TS niim. 333/2014 de 30 junio (RJ 2014\3526), FJ Segundo, 7°.
11 STS ndim. 591/2014, de 15 de octubre, FJ Segundo, 7°.
112 TS nOm. 261/2015, de 13 de enero (RJ 2015\267).
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efectos practicos) ante esta situacion y, asimismo, la posibilidad de ser utilizado como un

criterio a tener en cuenta en la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Por otra parte, se mantiene el criterio de imprevisibilidad, que debera ser analizado caso
por caso, y que se entendera cumplido cuando el evento causante del desequilibrio no
fuese tomado en cuenta 0 no debiese haber sido tomado en cuenta en el momento de
celebracion del contrato!!®, Pérez Gurrea diferencia los conceptos de “imprevisibilidad”
y “extraordinariedad”: la imprevisibilidad hace referencia a factores subjetivos, esto es,
pone el énfasis en la capacidad del actor de predecir el evento en concreto. Por lo
contrario, lo extraordinario encuentra su base en condiciones objetivas, esto es, en la
probabilidad de que tenga lugar un evento conforme a la frecuencia del mismo*!4. Nétese
que, en el supuesto de la crisis econdmica, las sentencias anteriores a 2013 excluyeron
dicho evento como una circunstancia causante de exoneracion en base al caracter ciclico
(no extraordinario) de las crisis economicas, mientras que la nueva linea jurisprudencial
introduce la crisis como causante de la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en
base a su imprevisibilidad subjetiva en el momento de celebracion del contrato. Hacen
referencia, ademas, a las circunstancias personales de la parte perjudicada en la valoracion
de la imprevisibilidad, atendiendo, entre otros, a su consideracion como experto o

profesional.

El tercero de los criterios es la no imputabilidad: el evento ha de ser ajeno a la voluntad
de las partes y encontrarse fuera de su esfera de control, adoptando de nuevo una
configuracion similar a la prevista en los Principios UNIDROIT. A modo de ejemplo, el
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018 desestima la demanda de modificacion de los
términos de un contrato de arrendamiento, destinado a la explotacion de una instalacion
hotelera, puesto que concluye que los resultados negativos de la explotacion “no
obedecen exclusivamente al cambio extraordinario del panorama econdmico sino

también a otras causas como la mala gestion u organizacion de la empresa”!*®,

113 STS nGm. 822/2013 de 18 enero (RJ 2013\1604)
114 pEREZ GURREA, R., “Caracterizacién y régimen...”, cit., pag. 2953.

115 ATS de 21 de marzo de 2018 (JUR 2018\86865). En el mismo sentido, ATS de 19 de julio de 2017 (RJ
2017\3548); STS num. 175/2009 de 16 marzo (RJ 2009\1986); STS num. 518/2002 de 27 mayo (RJ
2002\4573).
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No existe jurisprudencia reciente en relacion con la existencia de circunstancias
sobrevenidas una vez el deudor incurre en mora. No obstante, en atencidn a lo dispuesto
en el art. 1096 CC previendo la responsabilidad por los casos fortuitos que tengan lugar
una vez la parte se constituye en mora, parece razonable asumir que, con mas razon,
también lo seran los cambios de circunstancias sobrevenidas que generen una

imposibilidad econdmica.

Por altimo, la configuracion jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus exige la no
asuncion del riesgo por la parte perjudicada, en base a la distribucion contractual o legal
del riesgo. Asi pues, no sera de aplicacion la clausula rebus sic stantibus cuando el
contrato ya contenga una clausula de estabilizacion, revision o actualizacién del precio o
de la contraprestacion, puesto que se entiende que el riesgo ya fue previsto en el momento

de celebracion del contrato28,

En aquellos casos en que la distribucion del riesgo no venga estipulada, ha de atenderse
al “riesgo normal del contrato”, siendo éste el riesgo que derive de la naturaleza y sentido
de las obligaciones contempladas en el contrato!'’. Cuando se trate de un contrato
aleatorio por naturaleza, como ocurre en los contratos especulativos, no cabe aplicar la
clausula para exigir la modificacion de los términos en él previstos. Del mismo modo,
resoluciones recientes han rechazado la aplicacion de esta doctrina a explotaciones
hoteleras, por considerar que la fluctuacion en las expectativas de ocupacion turistica es
un riesgo asumido por quien explota un recinto hotelero!!® y a deudores que alegan la
imposibilidad de obtener financiacion para el cumplimiento del contrato, puesto que

dicha imposibilidad es, por regla general, un riesgo asumido por el deudor®*®,

Para finalizar, en relacion con los efectos de la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, ha quedado asentada la potestad de los tribunales de declarar la resolucién
anticipada del contrato o modificar los términos del mismo. Con base en el principio

general de la conservacion del negocio, los tribunales se han decantado por la revision de

116 STS 243/2012, de 27 de abril (RJ 2012\4714).

117 STS nim. 333/2014 de 30 junio (RJ 2014\3526); STS nim. 261/2015, de 13 de enero (RJ 2015\267);
STS nim. 64/2015 de 24 febrero (RJ 2015\14009).

118 ATS de 21 marzo 2018 (JUR 2018\86865).
119 STS nim. 447/2017 de 13 julio (RJ 2017\3962).
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la relacién contractual, por ser ésta una alternativa preferible a la de su ineficacia'®®. No
obstante, Garcia-Cerezo considera que existen graves problemas en la aplicacion practica
de este remedio puesto que, conforme al principio de justicia rogada, la potestad de los
tribunales para aplicarlo se ve limitada a aquellos casos en que la modificacién venga
incluida en el Suplico de la parte perjudicada, como quedd patente en la Sentencia del

Tribunal Supremo de 17 de enero de 20132,

120 STS nGm. 820/2013 de 17 enero (RJ 2013\1819).

121 GARCIA-CEREZO, F.M., LUNA YERGA, A. y XIOL BARDAIJI, M. “Crisis econdmica y...”, cit.,
pag. 9.
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4. PROPUESTA DE REGULACION

El derecho uniforme ha adquirido gran importancia en las transacciones transnacionales,
y es utilizado de forma asidua por los tribunales espafioles en la interpretacion de los
contratos comerciales. Asi pues, consideramos que la regulacion espafiola debe perseguir
dos objetivos primordiales: por una parte, la concrecion juridica en cuanto a los criterios
utilizados en la apreciacion de la excesiva onerosidad y sus efectos y, por otra, la
aproximacion de la normativa doméstica a la lex mercatoria recogida en el derecho
uniforme. El presente apartado tratard de plantear las pautas a seguir por el legislador en

la consecucion de estos dos objetivos.

En primer lugar, ha de clarificarse la relacion entre la alteracion sobrevenida de
circunstancias y el principio pacta sunt servanda, debiendo concretarse la naturaleza de
esta ultima y el grado de excepcionalidad que debe revestir la clausula rebus sic stantibus.
A la luz de la creciente flexibilizacion de la que estd dotando la practica arbitral
internacional y las practicas comerciales a dicha figura, es de nuestra opinién que debe
abrirse la puerta a su aplicacion. A tal efecto, consideramos que el grado de
excepcionalidad recogido por la doctrina alemana de la “desaparicion de la base del
contrato” objetiva, aplicado a su vez por los tribunales nacionales en la aplicacion de los
Principios UNIDROIT, resulta Optimo, de tal forma que se dard una alteracion
“fundamental” digna de la exoneracion de responsabilidad cuando desaparezca la causa
que llevd a la celebracion del contrato, en atencidn a las circunstancias objetivas que

rodean al mismo.

En segundo lugar, han de concretarse en gran medida los requisitos afiadidos exigidos
para su apreciacion. Siguiendo la linea jurisprudencial anteriormente expuesta, parecen
haber acogido una vez mas los criterios de los Principios UNIDROIT, esto es, (i) que los
eventos acontezcan o sean conocidos con posterioridad a la celebracion del contrato; (ii)
que los eventos no pudiesen ser razonablemente tenidos en cuenta; (iii) que los eventos
escapen al control de la parte perjudicada; y (iv) que el riesgo de tales eventos no fuese
asumido por la parte en desventaja. No obstante, cabria afiadir un matiz al tercero de los
requisitos, puesto que parece hacer referencia Gnicamente al control del acaecimiento del
evento y no de sus consecuencias. Asi pues, deberia exigirse no solo que el evento sea
inevitable en si mismo, sino que los efectos del mismo también lo fuesen o, de poder ser

mitigados en parte, que la parte perjudicada hubiese procedido a mitigarlos
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diligentemente, en términos similares a lo exigido por la Convencién de Viena. En lo
demas, y con animo de adecuar la legislacién nacional a la lex mercatoria, parece

apropiada la adopcion de los criterios recogidos por ésta.

No obstante, hemos de tener en cuenta que el derecho uniforme busca establecer minimos
comunes a los que puedan adecuarse legislaciones domésticas con posturas
contradictorias en la materia. Consecuentemente, resulta conveniente concretar los
criterios en él establecidos para su aplicacion en los negocios regidos por la ley espafiola,
con animo de evitar la arbitrariedad en su aplicacion por los tribunales. Para ello,
recomendamos la inclusion de una lista nUmerus apertus de circunstancias a tener en
cuenta a la hora de calificar un alteracion de circunstancias como causante de la
“desaparicion de la base del contrato”. Proponemos algunos indicadores que deberian

quedar recogidas dentro de dicha lista.

En primer lugar, los tribunales han de atender a la capacidad financiera del deudor, siendo
indicador de una situacion de excesiva onerosidad el riesgo de quiebra de éste. A tal
efecto, han de tomar en consideracion las siguientes variables: el estado financiero de la
parte antes y después de la celebracién del contrato, con animo de evitar la celebracion
de contratos que excedan la capacidad financiera de una parte ante la posibilidad de
acogerse a esta figura; la pertenencia o no a un grupo de empresas capaz de absorber las
pérdidas; y la facilidad de la parte para obtener financiacion por medios distintos al

negocio en cuestion.

Resulta conveniente asimismo tomar en consideracion la situacion financiera del
acreedor, puesto que parece carecer de sentido provocar una situacién de excesiva
onerosidad a una parte ante la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus a favor de la
contraparte, siendo este criterio de especial importancia a la hora de determinar el alcance

de la modificacion contractual.

En tercer lugar, ha de atenderse a las condiciones personales del deudor. De esta forma,
el umbral de onerosidad exigido a un profesional conocedor del mercado en el que opera
debe ser superior al de un particular u empresa no especializada en el sector u operacion

concreta.

Otro criterio que debe tenerse en cuenta es la naturaleza propia del contrato en cuanto al

nivel de riesgo asumido por las partes. Los contratos de caracter especulativo tendran
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poco o ningun margen en la apreciacion de la excesiva onerosidad. Del mismo modo, un
indicador de la asuncion de riesgo puede ser la rentabilidad del mismo en relacién con las
condiciones de mercado, pudiendo indicar una mayor o menor asuncion de riesgo. Del
mismo modo, deberd atenderse a la duracion del mismo, siendo una alteracion

fundamental mas probable en un contrato a largo plazo.

La regulacion deberd prestar atencion asimismo a los actos del perjudicado durante el
desarrollo del negocio juridico afectado. A tal efecto, cabe atender a la gestion que ha
venido realizando el deudor de sus recursos, pudiendo ser la situacién de onerosidad
causada en parte por el propio perjudicado. El grado de culpa debera tenerse en cuenta de
ocurrir esto a la hora de determinar el umbral de onerosidad, que debera ser superior, asi
como en la cuantificacion de la modificacion contractual. No obstante, la existencia de
una mayor onerosidad causada por la parte no implica en si misma la inexistencia de una
excesiva onerosidad mas alla de sus propios actos. Asimismo, los actos posteriores al
acaecimiento del evento deberdn ser tomados en consideracion en relacion con el umbral
de onerosidad, que debera ser elevado de igual modo en caso de que los efectos del evento

pudiesen haber sido mitigados, conforme al principio de mitigacién del dafio.

Por altimo, establecidos los criterios para la apreciacion de la excesiva onerosidad, ha de
establecerse un marco regulatorio en cuanto a sus efectos. Parece existir cierto grado de
consenso en cuanto a la renegociacion como primer paso hacia el reequilibrio de las
prestaciones. No obstante, y a diferencia de las regulaciones proporcionadas en derecho
comparado y derecho uniforme, resulta conveniente concretar la configuracion de esta
renegociacion como un deber de las partes 0 como una via de conciliacion alternativa o

complementaria a la resolucion judicial, similar a la doctrina italiana.

En nuestra opinion, es preferible la primera de estas opciones, y ello con base en los
principios de buena fe negocial, continuidad de los contratos, y libertad contractual.
Establecer la renegociacion como obligacion conlleva una necesaria cooperacion con el
objetivo de obtener una resolucidn apta para ambas partes. La adaptacion judicial resulta
una intromision excesivamente lesiva, quebrando el principio de libertad contractual,
puesto que genera una nueva realidad contractual no consensuada. Asi pues, debe
establecerse como ultimo recurso, garantizando el agotamiento de todas las vias posibles

en aras de evitar la mayor lesividad de la adaptacion contractual.
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De esta forma, las partes deben quedar obligadas a negociar de buena fe. Ello se concreta
en el deber de la parte perjudicada de ofrecer una imagen veraz de la situacion creada,
fundamentando las circunstancias que le llevan a exigir tal renegociacion. Por parte del
acreedor, conlleva un deber de tomar en consideracion la propuesta y posibles vias de
resolucion en caso de considerar la propuesta fundada. Del mismo modo, Unicamente
podrian acceder las partes a la via judicial en el momento en que resulte evidente que la
negociacion resultara infructuosa. No implicaria, en ningin momento, el deber de llegar
a un acuerdo o ceder ante reclamaciones no fundadas. Las renegociaciones realizadas de
mala fe deben tener efectos equivalentes a los previstos para las negociaciones, pudiendo
dar lugar su incumplimiento a la indemnizacién de los dafios y perjuicios generados

durante la fase de renegociacion por culpa in contrahendo.

Una vez frustradas las negociaciones, cualquiera de las partes debe poder acceder a la via
judicial. Los tribunales podran optar por cualquiera de las vias descritas anteriormente,
esto es, el mantenimiento del contrato en los términos originales, la adaptacion
contractual o la resolucion anticipada. La regulacion deberia jerarquizar asimismo estos
remedios, optando una vez mas por la medida menos lesiva. Consideramos que, en aras
de garantizar la continuidad del contrato, y en caso de que la excesiva onerosidad se
considere probada, los tribunales deberan optar por la adaptacién de los contratos sobre
la resolucidn anticipada, con base en la subsidiariedad de la rescision recogida en el art.
1294 CC vy siguiendo la propuesta de modernizacion del Codigo Civil de 2009.
Unicamente en caso de que esto no sea posible, bien porque la naturaleza del contrato no
lo permita, bien porque resulte excesivamente lesivo para una de las partes, deberian optar
por la resolucién del contrato. Cabe sefialar no obstante que el principio de justicia rogada
exige que el remedio aplicado por el juez venga recogido en el Suplico de los escritos
formulados por las partes, con lo que, en la practica, la aplicacion de este remedio quedara

sujeta a que sea ésta la voluntad de alguna de las partes'??,

La adaptacién no deberé establecer un equilibrio equitativo del contrato, sino que debera
limitarse a reestablecer una situacién que sea tolerable para las partes o entre dentro del
alea normal del negocio. De este modo, los nuevos términos deberan garantizar la

continuidad del contrato, de forma que no devenga excesivamente oneroso para el deudor.

122 GARCIA-CEREZO, F.M., LUNA YERGA, A. y XIOL BARDAIJI, M. “Crisis econdémica y...”, cit.,
pag. 9.
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Parece correcto el umbral establecido por la doctrina italiana®??, esto es, aquel en el que
la reclamacion de adaptacion no habria sido admisible, por carecer la onerosidad de la
condicién de excesiva. Alternativamente, y en caso de tener lugar, serd el juez quien
determine los términos de la resolucion, ante la posibilidad o imposibilidad de restitucion

de las cosas y la lesividad que ello pueda conllevar.

En todo caso, ha de sefialarse que esta regulacion seria disponible y subsidiaria a la
voluntad de las partes. Si las partes acordasen las causas y consecuencias de la excesiva
onerosidad, el juez habra de atenerse a lo estipulado en el contrato. No obstante, en caso
de regular Gnicamente las causas o, alternativamente, las consecuencias, la regulacion

propuesta seria parcialmente aplicable en lo no previsto por las partes.

123 pARRA LUCAN, M.A., “Riesgo imprevisible...”, cit., pig. 37.
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5. CONCLUSION

La excesiva onerosidad sobrevenida ha adquirido una creciente importancia en el marco
de la globalizacion. No obstante, la regulacion espafiola se muestra obsoleta a tal efecto,
contemplando esta figura Gnicamente a nivel jurisprudencial y no ofreciendo
herramientas para su interpretacion, lo que provoca una gran inseguridad juridica al

respecto.

El Derecho Uniforme ofrece las pautas correctas en relacion con su aplicacion,
mostrandose favorable a esta figura Unicamente en casos excepcionales que tengan un
efecto de caracter fundamental sobre la parte perjudicada en el contrato. No obstante, al
perseguir un minimo comun aceptable por todos los estados, la configuracion del

hardship resulta abierta a interpretacion en su aplicacion préactica.

La mayoria de los estados de nuestro entorno han concretado en mayor medida, si bien
aun de forma insuficiente, como ha de ejecutarse esta figura en sus respectivos territorios.
Ya ha sido identificada también esta necesidad en Espafia, existiendo varias propuestas

legislativas a tal efecto. No obstante, ninguna de ellas ha resultado fructuosa.

Si bien la jurisprudencia ha tratado de ofrecer criterios concretos para la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus, su utilizacion de facto sigue requiriendo de una gran labor
de interpretacion por los tribunales. Resulta necesario codificar los requisitos en ella

establecidos y esclarecer los criterios e indicios que llevan a su apreciacion.

A tal efecto, parece Optima la aproximacién alemana, mas flexible que las demaés
doctrinas preponderantes en relacion con la alteracion de circunstancias sobrevenida. No
obstante, y dada la mayor perspectiva de la que se goza en relacion con la codificacién
alemana, resultaria apropiado concretar en particular los efectos de la aplicacion de esta
figura, tanto en la fase de renegociacién como en la fase contenciosa. Dicha codificacion
debe perseguir la concrecién de la figura, dentro de la subjetividad que le es inherente, y
la alineacion con los sistemas de derecho uniforme en los que participa Espafa, con el
objetivo de facilitar a las empresas cuyos contratos se rigen por la ley espafiola una mayor

seguridad juridica en sus relaciones juridicas.
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