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OBJETO DEL TRABAJO

La finalidad del presente trabajo es la elaboracion de un informe juridico realizado en base a

una serie de preguntas y consultas formuladas en el marco de una opcioén de compra prevista

por nuestro cliente, en adelante, el Sr. Pelaez.

El Sr. Peldez viene a nuestra consulta y nos pregunta lo siguiente:

1.

(Debe la promotora reducir el precio de la opcidon de compra dado que la misma sabia
que la finalidad de la operacion era comercializar las viviendas en China y que, como
consecuencia del COVID-19, las expectativas del Sr. Peldez se han visto frustradas?
Teniendo en cuenta la depreciacion del mercado inmobiliario de la zona, ;tiene
derecho el Sr. Pelaez a reducir el precio de la opcion de compra?

Teniendo en cuenta las circunstancias acaecidas por el COVID-19, ;tiene derecho el
Sr. Peléez a extender el plazo de ejercicio de la opcion de compra?

(Tiene derecho el Sr. Peldez a resolver el contrato en virtud del cambio de
circunstancias?

Como consecuencia de las restricciones a la libertad de circulacion, el Sr. Pelaez ve
impedido su viaje a la isla de Tenerife, no pudiendo asistir a la firma ante Notario el
7 de mayo de 2020. Teniendo en cuenta esta circunstancia, ;Qué alternativa tendra el
Sr. Pelédez si el mismo no puede ir presencialmente a la firma del documento dadas
las restricciones del Gobierno de la Nacion?

De entre las diez viviendas que en un primer momento el Sr. Peldez iba a adquirir,
finalmente, solo adquiere una. La pregunta que nos plantea el Sr. Peldez a esta
cuestion es: ;Puede el cliente chino invocar la clausula rebus sic stantibus para rebajar
un 30% el precio del alquiler?

Dadas las restricciones del Gobierno de la Nacion, el Sr. Peldez no puede coger el
vuelo que previamente habia reservado con la Compaiia Iberia. Teniendo en cuenta
que nuestro cliente no ha podido disfrutar del servicio, ;tiene derecho a la devolucion
del precio anticipado? Por motivos del COVID-19, teniendo en cuenta la multitud de
contratos que se han visto frustrados, el legislador redacté el articulo 36 del Real

Decreto-ley 11/2020 como medio para adoptar un equilibrio entre empresarios y



consumidores. Entre las medidas que el mismo previo, se encuentra un periodo de
negociacion obligacional para empresarios y consumidores donde los empresarios
pueden ofrecer bonos como alternativa a la devolucion del dinero. En tal caso de que
la compaiiia con la que contrato, Iberia, le ofreciese al Sr. Peldez un bono como
sustitutivo del viaje, ;tiene el Sr. Peldez derecho a rechazar el mismo?

8. Entre los servicios que el Sr. Peldez contratd para su estancia en la Isla, se encuentra
la estancia en un hotel. El Sr. Peldez nos pregunta si tiene derecho a la devolucion
inmediata del precio anticipado de la reserva y, en caso de que el Hotel, como
alternativa, le ofreciese un bono, si puede rechazar este.

9. Ademas de los servicios previamente mencionados que el Sr. Pelaez contrato,
también se encuentra la reserva de un vehiculo de la compainia Hertz para poder
desplazarse por la isla. En el contrato se pactd que, en caso de cancelacion del
servicio, la consecuencia seria una penalizacién por comisiones de cancelacion. En
este caso, el cliente nos pregunta si hay alguna via para que este precepto pactado no
se cumpla, dada la extraordinariedad de las circunstancias acaecidas.

10. Las respuestas que se plantean para resolver el caso se dan en aplicacion del articulo
36 del Real Decreto-ley 11/2020. En cambio, esta pregunta se centra en responder
cudl hubiese sido la solucion si el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020 no hubiera

existido.

Teniendo en cuenta lo anterior, van a resolverse un total de diez cuestiones planteadas,
utilizando para la justificacion de la respuesta y las conclusiones finales, lo siguiente: la ley
vigente espafola, la jurisprudencia, asi como la doctrina existente para cada una de las

situaciones que acontecen.

Tras la resolucion de las cuestiones, se ha conformado un breve andlisis que recoge las
conclusiones finales de cada cuestion, con la finalidad de esclarecer y clarificar la respuesta

a cada supuesto planteado.



1. CUESTION PRIMERA

La situacion y escala de crisis econdmica y social provocada y a la vez consecuencia del
SARS-CoV-2, en adelante COVID-19, ciertamente, ha subrayado la necesaria regulacion
explicita de la cldusula rebus sic stantibus en el Cédigo Civil, en adelante CC, en aras de una
mayor seguridad juridica para los diversos operadores del trafico juridico. Tanto es asi que,
en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el Estado de Alarma para
la gestion de situacion de crisis sanitaria por el COVID-19, y en diversas normas adoptadas
ulteriormente, se han venido adoptando medidas que han supuesto, no solo el confinamiento
de las poblaciones, sino también la paralizacion forzosa de la mayoria de las operaciones
econdmicas del pais. Y, en dicho contexto, los contratos perjudicados son incontables. La
catastrofe juridica en el ambito contractual provocada en este contexto, afectando asi a
contratos publicos y privados, de cardcter mercantil o meramente civil, nominados o
innominados, de entrega de bienes o de prestacion de servicios, entre entidades
empresariales, particulares o consumidores, de tracto sucesivo o de ejecucion instantanea,
etcétera, ha supuesto un florecimiento de propuestas y planteamientos doctrinales,
suscitdndose por encima del resto, efectivamente, las relativas a la clausula rebus sic

stantibus.

Por ello, es menester preguntarse al respecto sobre la eventual posibilidad de su aplicabilidad
a todos los negocios juridicos, sobre su contenido al ser invocada, y, mas importante, sobre
si constituye o no el instrumento idoneo para solventar la crisis juridica que ha acaecido

recientemente.

En el caso que nos ocupa, nuestro protagonista del caso, el Sr Peldez, nos pregunta si tiene
derecho a la reduccion del precio de la opcion de compra teniendo en cuenta el cambio
significativo en las circunstancias acaecido y la posterior dificultad de financiacion en la que

se ve sumido.



1.1 Principio Pacta Sunt Servanda

Debe decirse, para comenzar, que los articulos 1091,1255 y 1278 CC, recogen el principio
pacta sunt servanda, como ya apunta, entre muchas otras, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 1998. Huelga decir que, con arreglo a lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1995, se puede afirmar que el articulo 1091 CC
establece, ciertamente, el principio pacta sunt servanda como esencial y regulador de toda la
contratacion, que necesariamente debe tomarse dentro de los contornos de la autonomia de
la voluntad sefialados por los articulos 1255 y 1258 CC, afirmandose que los contratos se
perfeccionan y obligan cualquiera que sea la forma de su celebracion, siempre que concurran
las condiciones que lo hacen vélido, en virtud del articulo 1278 CC. Ademas, el citado
articulo 1091 CC, conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de septiembre de 1986,
contiene en su seno una disposicion sancionadora del principio de autonomia de la voluntad
y respeto y obediencia a los pactos, obligando a observar lo convenido, y no, en cambio, lo

que de forma unilateral busca establecerse por una de las partes.

Ast las cosas, la llamada cldusula rebus sic stantibus se constituye como un principio general
del Derecho de los Contratos, cuyo objeto es atenuar el principio pacta sunt servanda
posibilitando la modificacion de cldusulas contractuales cuando, por el transcurrir del tiempo,
surgen nuevas circunstancias imprevistas al celebrarse el contrato. Dicha clausula, en su
condicién inherente de principio general, es aplicable a cualquier contrato
independientemente de su eventual caracter de tracto Uinico o sucesivo o de corta o larga
duracion. Esencial es, pues, que haya un lapso temporal que medie entre el momento de
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, en cuyo curso acontezcan, de manera repentina
o imprevista, cambios circunstanciales con la consecuencia de un desequilibrio de
prestaciones unido a una onerosidad palmaria que afecta inicamente a una de las partes, sin

haber asumido dicho riesgo previa y voluntariamente.

Dicho lo cual, por ende, esta cldusula constituye, no un instrumento arbitrario y de utilizacion
judicial para la exoneracion de las cargas obligacionales de una de las partes, sino un

mecanismo técnico, precisando para su efectividad abundante acervo probatorio, con el



objetivo de provocar el reajuste de los negocios juridicos. Declara CARRASCO PERERA

que los pactos obligan porque nacen del consentimiento. !

1.2 Clausula Rebus Sic Stantibus

Podriamos afirmar que la clausula rebus sic stantibus se ha constituido como el principio
juridico que flexibiliza el principio pacta sunt servanda, permitiendo la modificacion de las
clausulas previamente pactadas si las circunstancias del contrato, por el transcurso del
tiempo, cambiaran y no hubieran sido previstas en el momento de celebracion. En virtud del
articulo 1091 CC, los contratos tienen fuerza de ley, solo pudiendo ser modificados por pacto

entre las partes.

Hasta ahora, la clausula rebus sic stantibus carece de regulacion en nuestro CC y el Tribunal
Supremo ha sido muy exigente y cauteloso a la hora de admitir la aplicacion de la citada
clausula, llegando a considerar ésta como una ‘“clausula peligrosa”. La construccion
jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus mas que un principio general® se presenta

como una excepcion al principio pacta sunt servanda.’

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2007, reprodujo los requisitos
jurisprudenciales que las Sentencias que el Tribunal Supremo el 14 de diciembre de 1940,
17 de mayo de 1957, 29 de mayo de 1996 y 19 de mayo de 1996 plasmd, exigiendo como
requisitos la alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el

contrato en relaciéon con las previstas al tiempo de su celebracion, la desproporcion

! CARRASCO PERERA, S., “Derecho de contratos”, 2* ed. Revisada y actualizada, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 69.

2 La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1985 advirtié que, aunque estuviese recogida en
algunas legislaciones modernas... "no tiene de momento la categoria de principio en el derecho patrio, salvo
casos especialisimos contemplados por el legislador, aunque se intenta ya por la doctrina cientifica
apoyarla...”.

3DIEZ PICAZO, L., “La cldusula rebus sic stantibus”, Ensayos juridicos, tomo II, Thomson Reuters Civitas,

2011, p. 2283.



exorbitante entre las prestaciones e imprevisibilidad en las circunstancias*. Sin embargo, la
crisis econdmica que acontecio al 2008, supuso un cambio en el planteamiento tradicional de
la figura, dotando a ésta de una vision mas moderna y tendente a normalizar su aplicacion

por parte de los Tribunales.

De este nuevo planteamiento jurisprudencial acontece la idea de que la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus por parte de los Tribunales, no ha de ser algo excepcional, sino
que su aplicacion debe normalizarse al considerarse ésta un mecanismo de restablecimiento
del equilibrio prestacional, admitido en Derecho y basado en los principios de buena fe y
conmutatividad contractual®. Este nuevo enfoque se alined con el actual derecho de los
Contratos Europeos y con la regulacion de la cldusula rebus sic stantibus establecida en el
Codigo Civil Francés en 2016 denominada “Cambio imprevisible de circunstancias en los

contratos”.

1.3 Dificultad de Financiacion

Como declar6 la Audiencia Provincial de Girona en su Sentencia de 15 de junio de 2016, la
crisis econdmica que afectd a Espafia desde el ano 2007, afectando en gran parte al sector
inmobiliario, alterd tanto las circunstancias de financiacion, como las posibilidades de venta

de las viviendas proyectadas una vez finalizada la construccion.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013, concretamente el fundamento
derecho tercero, establece el criterio de que la aplicacion de la regla rebus sic stantibus a
determinados supuestos de imposibilidad de financiacion exige, una imposibilidad
absolutamente imprevisible al perfeccionarse la compraventa de una vivienda, lo cual no

significa que la crisis econdémica sea circunstancia que, por si sola, permita al comprador

4 MALDONADO RAMOS, J, JUANES PECES, A., “Cddigo civil: comentado con jurisprudencia
sistematizada y concordancias”, Ediciones Francis Lefebvre, 2019

S ESPIN ALBA, 1, “Cléausula rebus sic stantibus e interpretacion de los contratos: [y si viene otra crisis?”,

Reus, 2020, p.22.



desligarse del contrato. Si asi fuera, afiade “...se produciria un manifiesto desequilibrio en
contra del vendedor, se propiciarian los incumplimientos meramente oportunistas,
favoreciendo a quien en verdad siguiera interesado en comprar, pero por un precio inferior,
v, en definitiva, se desvirtuaria el verdadero sentido de una determinada solucion juridica

hasta el punto de convertirla en un incentivo para el incumplimiento”.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2017 trata con
profundidad el criterio que considera que el motivo de falta de financiacion derivado de la
crisis econémica no es motivo suficiente para exonerar al comprador de las consecuencias
previstas en el contrato para el caso de desistimiento o incumplimiento, ya que este es un
riesgo que debe asumir el comprador, no pudiendo imputar el mismo al vendedor. Asimismo,
la Sentencia reconoce que este criterio ya fue establecido por la jurisprudencia afios atras y
cita como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1997 para reforzar
el fundamento de que la mera alegacion de dificultad de financiacion no es suficiente puesto
que... "la posible dificultad que hubiese habido en la obtencion de dicho préstamo para
financiar la construccion de la vivienda era cuestion razonablemente previsible a la
celebracion del contrato, sin perjuicio de que la mayor o menor dificultad de cumplimiento
de una obligacion nunca puede equivaler a la imposibilidad que establece la norma legal
que se denuncia como infringida”. Misma linea jurisprudencial sigui6é la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de junio de 1997 afirmando que “sin negar expresamente la dificil
situacion economica que afecto a la sociedad minera, a las infructuosas gestiones para
obtener subvenciones estatales y oficiales, lo que no supone acontecimiento imprevisible,
pues, aparte de no hacerse referencia alguna en el Contrato, se trata de un riesgo susceptible
de prever mediante las gestiones y estudios adecuados y que, en todo caso, asumio una parte
vy no puede repercutir en la otra”. Se puede anadir que la excepcionalidad del supuesto
aumenta cuando estamos ante un contrato de tracto inico. Asi lo mantiene la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2000, en la cual puede leerse: “el contrato de
compraventa celebrado entre las partes constituye un contrato de tracto unico (...) en esta
clase de contratos la pretendida clausula rebus sic stantibus es de aplicacion aun mads

excepcional que en las de tracto sucesivo”.
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Como antes he mencionado, el fundamento de derecho quinto, de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de julio de 2017, sigue la misma linea, estableciendo que: “En definitiva, en
nuestro ordenamiento, la imposibilidad sobrevenida liberatoria no es aplicable a las deudas
de pago de dinero y no cabe la exoneracion del deudor con invocacion de la doctrina de la
clausula rebus en los casos de dificultades de financiacion. Como regla general, la dificultad
o imposibilidad de obtener financiacion para cumplir un contrato es un riesgo del deudor,
que no puede exonerarse alegando que cumple sus obligaciones contractuales porque se han
frustrado sus expectativas de financiarse. Como excepcion, el deudor podrd excusarse
cuando sea la otra parte quien haya asumido el riesgo de la financiacion, por ejemplo,
asumiendo el compromiso de la financiacion por un tercero o vinculando la eficacia del

contrato principal a esta financiacion”.

Del mismo modo, la Audiencia Provincial de Ourense, en su Sentencia de 25 de febrero de
2016, recalca esta misma idea en su fundamento de derecho segundo, no aplicando la clausula
rebus sic stantibus a un incumplimiento de un contrato de compraventa dado que: “En este
caso la parte demandada alega como unico motivo para el impago, la crisis economica
general que le ha impedido obtener financiacion y, aplicando la doctrina expuesta que,
relativa a la compra de vivienda, es con mayor motivo aun aplicable a un supuesto como el
litigioso, no puede admitirse ese unico hecho con base de aplicacion de la clausula
invocada...Finalmente, mds alla de esa invocacion genérica, el demandado en absoluto ha
probado sus circunstancias economicas particulares y la imposibilidad de obtener
financiacion, como alega, por lo que la doctrina expuesta no puede ser aplicada, debiendo
confirmarse integramente la sentencia recurrida, con desestimacion del recurso de

apelacion interpuesto”.

Con el mismo criterio desarrollado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
2017, cabe afirmar que la jurisprudencia no ha aceptado como presupuesto para aplicar la
clausula rebus sic stantibus 1a mera alegacion de la insolvencia. Asi lo deja claro la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Baleares de 7 de abril de 2019 cuando fundamenta que “en e/
presente caso no parece que la base del negocio se vea afectada por el cambio de

circunstancias que supone la situacion de crisis economica. No se advierte que la finalidad
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economica primordial del contrato se haya frustrado ni se haya tornado inalcanzable y
tampoco se aprecia que esa adversa coyuntura economica altere la equivalencia o

proporcion entre las prestaciones”.

La Audiencia Provincial de Murcia, en su Sentencia de 6 de septiembre de 2016, también se
pronunci6 sobre este extremo en el fundamento de derecho sexto: “Respecto a la incidencia
de la doctrina sobre la clausula rebus sic stantibus, no invocada por cierto en la demanda
en que el comprador deduce la pretension resolutoria sino en la contestacion a la
reconvencion en que el vendedor pide el cumplimiento del contrato, es preciso sefialar que
a) la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013, aun extendiendo el ambito de
dicha clausula, continua considerando vigente la doctrina que se muestra “cautelosa en su
aplicacion, dado el principio general, contenido en el art. 1901 CC, de que los contratos
deben ser cumplidos (p. Ej. SSTS 1°-12-90, 6-11-92 y 15-11-00). Mas excepcional aun se ha
considerado su posible aplicacion a los contratos de tracto unico como es la compraventa y
por regla general se ha rechazado su aplicacion a los casos de dificultades de financiacion
del deudor de una prestacion dineraria (SSTS 20-5-97 y 23-6-97), b) en concreto, dicha
resolucion expresa que el hecho de “que la regla rebus sic stantibus pueda aplicarse a
determinados casos de imposibilidad de financiacion absolutamente imprevisible al tiempo
de perfeccionarse la compraventa de una vivienda no significa que la crisis economica, por
si sola, permita al comprador desistir del contrato, pues en tal caso se produciria un
manifiesto desequilibrio en contra del vendedor, se propiciarian los incumplimientos
meramente oportunistas, favoreciendo a quien en verdad siquiera interesado en comprar
pero por un precio inferior, y, en definitiva, se desvirtuaria el verdadero sentido de una
determinada solucion juridica hasta el punto de convertirla en un incentivo para el
incumplimiento”; y que, como expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero
de 2015, “la consideracion, por esta Sala, el cardcter de hecho notorio que caracterizo la
crisis economica de 2008, no comporta, por ella sola, que se derive una aplicacion
generalizada, o automatica, de la clausula rebus sic stantibus a partir de dicho periodo, sino
que es del todo necesario que se contraste su incidencia causal o real en el marco de la
relacion contractual de que se trate”. La Audiencia Provincial de A Coruiia, en su sentencia

de 7 de junio de 2016, fundamento de derecho sexto, expone: “También se suele limitar la

12



aplicacion de la clausula a los contratos de tracto sucesivo y de ejecucion diferida, o que
dependen de un hecho futuro, considerando que en los contratos de tracto unico, como es la
compraventa, debe aplicarse de modo aun mas excepcional (SSTS 10 febrero 1997, 15
noviembre 2000, 22 abril 2004, 1 marzo 2007 y 17 enero 2013), ya que, si el objeto vendido
se transmite enteramente al comprador al tiempo de consumarse el contrato, se le traslada

asimismo el riesgo inherente a la cosa, como es su posible depreciacion futura”.

Respecto a la vivienda, como pone de manifiesto PAZOS CASTRO, la crisis econdmica ha
afectado al consumidor inmobiliario en dos momentos: tanto en la obtencion de financiacion
para la compra de la vivienda, como posteriormente en el cumplimiento de las obligaciones

del contrato validamente celebrado®.

En virtud de los casos analizados, la jurisprudencia ha tenido en cuenta, fundamentalmente,

los siguientes factores a la hora de determinar si hubo imprevisibilidad a los efectos de

aplicarla:

* Eldestino de la vivienda, es decir, si se trata o no de una vivienda familiar o esta dedicada
a una segunda residencia.

« La asignacion contractual de riesgos, particularmente relacionados con la financiacion.

» Lasituacion econdomica del comprador en el momento del a perfeccion del contrato y el
grado efectivo de imposibilidad actual de financiacion.

« Las condiciones impuestas por las entidades de financiacion.

* El momento del otorgamiento de la escritura publica, si coincidié con la venta o fue
diferida.

* El conocimiento de las vicisitudes del mercado.

5 PAZOS CASTRO, Ricardo, “La posible exoneracion del deudor de sus obligaciones contractuales como

consecuencia de la crisis economica. Comentario a las SSTS de 17 y 18 de enero de 2013 ”, Dereito, vol. 22,

ntm. 1, 2013, pp. 139-160.
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1.4 Conclusion

Por todo lo expuesto e ilustrado con las numerosas sentencias mencionadas, cabe negar la
posibilidad de que el Sr. Peldez tenga derecho a la reduccion del precio de la opcion, ya que,
como la jurisprudencia ha establecido, el motivo de falta de financiacién como consecuencia
de la crisis econdmica resulta insuficiente para invocar la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, mas aun cuando el Sr. Peldez no ha probado sus circunstancias economicas
particulares ni la imposibilidad de obtener financiacion. Por el contrario, se produciria un
desequilibrio en contra del vendedor, conllevando incumplimientos oportunistas por quien
estuviera interesado en invertir por un precio inferior. El hecho de que la promotora conociese
la intencion del Sr. Pelaez de comercializar las viviendas en China, no faculta al Sr. Pelaez
para tener derecho a reducir el precio de la opcién, mas atin cuando la finalidad de la compra
no es ser su vivienda habitual, sino comercializar las mismas. La dificultad de financiacion

es un elemento con el que debe cargar el comprador, el inversor, no la promotora.

2 CUESTION SEGUNDA

Este segundo supuesto se centra en cuestionar si, dada la depreciacion que han sufrido los
inmuebles que iba a adquirir el Sr. Peldez, el sujeto puede reducir el precio de ejercicio de la
opcion, es decir, disminuir la cuantia de diez millones de euros que el Sr. Pelaez se

comprometio a pagar en un primer momento.

Para ello, hablaré del riesgo contractual, de la fluctuacion del mercado, del caracter de venta
especulativa y profesional del inversor. Todos estos criterios, como mas adelante podremos
observar, nos llevan a considerar que el hecho de que el mercado fluctie, entra dentro del
riesgo contractual que el inversor deberia de haber asumido, mas atun cuando el sujeto es un

profesional dedicado al sector inmobiliario.
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2.1 Riesgo Contractual

Desde un principio, huelga la pena citar sin mas dilacion la Sentencia de 17 de diciembre de
2012 de la Audiencia Provincial de Alava. En ella, ciertamente, se da lugar a la estimacion
del recurso de apelacion de la parte actora, entendiendo que no era aplicable la clausula rebus
sic stantibus al no suponer la circunstancia sobrevenida ninguna alteracion “extraordinaria
e imprevisible” que incidiera en el objeto o base del negocio, sino que, mas bien, constituia

un mero riesgo contractual asumible y asumido por las partes.

El recurso de casacion interpuesto, verso, sintéticamente, sobre la eventual aplicacion de la
novedosa jurisprudencia de la ya reiterada cldusula rebus sic stantibus, apuntandose, en
efecto, que si bien la doctrina jurisprudencial ha tendido a una definiciéon mas flexible de
dicha clausula, ajustada a su naturaleza, no es menos cierto que no ha dejado de hacerse uso
de ella desde la rigurosa prudencia, basandose esto tanto en su propia esencia técnica y
diferenciada, como en la necesidad de especificarse, funcionalmente, en el ambito de la

eficacia causal del contrato en cada caso concreto.

Asi, en el marco de la crisis econémica de finales del pasado decenio, ya se afirmaba que
admitir la naturaleza notoria de este acontecimiento no podia implicar, sin embargo, la
concurrencia o aplicacion indiferenciada de la cldusula en cuestion y sin reparo alguno, sino
que era y, por ello, es preceptivo, partir de un andlisis de la especifica influencia

consecuencial en el &mbito del contrato especifico de que se trate de dichos hechos.

La Audiencia Provincial de Alava considerd que las fluctuaciones posteriores del valor del
mercado entran dentro del riesgo normal e inherente a este tipo de operacion, y mas aun si se
trata, de una empresa compradora cuyas actividades se basan en el sector inmobiliario. Este
criterio ha sido reiterado por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 20 de julio de 2017 y
9 de enero y las de 18 de julio de 2019 (ntimes. 425 y 455). En especial, para los casos de
dificultad de financiacion, como el descrito en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 29 de julio de 2016, cuyo fundamento undécimo dice lo siguiente: “al margen de

la crisis economica de 2008 lo cierto es que la necesidad de financiacion era un riesgo
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deliberadamente asumido al contratar por la compradora y no cabe considerar como

“radicalmente imprevisible” que esa financiacion se frustrara y no llegara a obtenerse”.

El analisis de la asignacion del riesgo contractual se hace tanto de la interpretacion de
clausulas que expresamente distribuyan el riesgo como de la integracion contractual que
permita determinar cudl es el nivel de riesgo, el alea, que se debe normalmente soportar en
el tipo de contrato que se esté examinando. Asi las cosas, la jurisprudencia considera que la
nota de imprevisibilidad debe investigarse de acuerdo con su alcance y su incidencia en el

contexto econémico y negociar en el que incide o se proyecta.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1984 rechaz6 que factores como la
existencia de dificultades en la factoria del suministrador o una situacion politica complicada
en el pais de destino de la mercancia, pudiesen considerarse circunstancias determinantes de
un “cambio extraordinario del “status quo” existente al contratar, si siquiera se produjesen,
como efecto, un desequilibrio exorbitante que justifique la modificacion del régimen juridico

convenido inicialmente entre las partes”.

Por lo tanto, el Sr. Peldez, al llevar a cabo la operacion, debia de haber sido consciente del
riesgo contractual que la misma operacion entrafiaba y del que no se puede desprender

cuando las cosas no acontecen como habia previsto.

Por otro lado, nos encontramos con el factor de fluctuacion de mercado. Este elemento, junto
con el riesgo contractual y con la intencién especulativa de la compra (que mas adelante
detallaré), constituyen los tres elementos mas importantes para resolver esta segunda

cuestion.

2.2 Fluctuacion del Mercado

Casos mas recientes que han generado jurisprudencia, como la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2013, que rechazo la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus

por asuncion expresa del riesgo, y las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 y 20 de
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noviembre de 2012, que consideraron que la fluctuacion del valor del mercado de los bienes
inmuebles constituyen un claro riesgo que asume la parte compradora, reafirman el criterio
de que, dentro de cada operacion, hay un riesgo contractual asumible por la parte compradora,

siendo este el caso de mi cliente, el Sr. Pelaez.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014, establece un criterio
adicional en la valoracion de los limites de la atribucion de riesgos, consistente
principalmente en contornear el elemento del riesgo ordinario adherido o consecuencia del
contrato en el ambito de una crisis financiera o econémica. De dicha forma, de acontecer ese
riesgo consecuencia del negocio juridico contractual, la parte que consintié en asumirlo, ya
fuere de manera notoria y abierta, ya fuere por entenderlo implicito en el marco de los riesgos
propios inherentes a la naturaleza del objeto del contrato, no estd, en ningtn caso, habilitada

para trasmitir esos efectos negativos a la parte contraria.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015 explica que de los sucesos
imprevisibles que sirven para justificar la aplicacion de la cldusula rebus sic stantius, deben
excluirse los riesgos que deriven de la naturaleza y sentido de la relacion obligatoria
contemplada en el contrato, esto es, el “riesgo normal” inherente o derivado del contrato.

“«“

Afirma que “en relacion a la asignacion contractual del riesgo derivado, no puede
estimarse, en contra de lo alegado por la parte recurrente que, pese a que la parte vendedora
conociera la finalidad urbanizadora que impulsaba la celebracion del contrato, la posible
Sfluctuacion posterior del valor de mercado, ya sea a la alta o a la baja, que podia afectar a
las fincas objeto de la venta quedase excluida del riesgo normal e inherente que debia asumir
la parte compradora, conforme a la naturaleza y el contenido negocial del contrato
celebrado”. Igualmente, “la fluctuacion del valor de mercado de estos bienes inmuebles

constituye un claro riesgo que asume la parte compradora y que se situa, ademads, en el

ambito profesional de su actividad como empresa dedicada al sector inmobiliario”.
En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2013, cuando

mantiene que “‘para que sea aplicable esa técnica de resolucion o revision del contrato (la

clausula rebus sic stantibus) se exige, entre otras condiciones, como senialo la sentencia de
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23 de abril de 1991, que la alteracion de las circunstancias resulte imprevisible, lo que no
acontece cuando la incertidumbre constituye la base determinante de la relacion
contractual”. Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018
“asimismo, la sentencia recurrida considera que la finalidad economica del contrato
litigioso - explotacion de un hotel en términos de rentabilidad- esta vinculada, por su
naturaleza a los riesgos propios que se derivan de un cambio en las circunstancias
economicas del sector turistico y a una posible ocupacion deficitaria, lo que significa que la
fluctuacion en las expectativas de ocupacion turistica es un claro riesgo que debe asumir la

parte actora y que se situa en el ambito profesional de su actividad”.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2015 entiende que, la
finalidad especulativa de determinadas operaciones, elimina el caracter imprevisible de la
alteracion, ya que el demandante compraba “sobre plano obteniendo beneficios como
consecuencia del rapido incremento del precio”, siendo este un negocio especulativo donde
la ganancia iba a ser rapida. En consecuencia, el sobreendeudamiento voluntario del actor no
puede quedar inmune y mucho menos, trasladar las consecuencias al otro contratante. Por lo
tanto, no procede aplicar la cldusula rebus sic stantibus, pues “Acaecido tal riesgo, no puede
pretender el contratante quedar inmune mediante la aplicacion de la doctrina “rebus sic
stantibus” y trasladar las consecuencias negativas del acaecimiento de tal riego al otro
contratante. Una aplicacion en estos términos de la doctrina “rebus sic stantibus” seria
contraria a la buena fe, que es justamente uno de los pilares en los que debe apoyarse la
misma”. Esto es, el hecho de que el Sr. Peldez no contase con la depreciacion econdmica que
podian a suftrir sus inmuebles, no le da derecho a poder reducir el precio de ejercicio de

opcion de compra, debiendo el mismo haber asumido el riesgo contractual de la operacion.
En relacion con el caracter especulativo de la operacion, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 2017 declar6 que las consecuencias de la crisis debieron ser previsibles

para la sociedad arrendataria ya que ésta era de “capital-riesgo”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013 incide en que se necesitan valorar

un conjunto de factores y sus pruebas para la posible aplicacion de la clausula rebus sic

18



stantibus a compraventa de viviendas afectadas por la crisis econdmica ya que la aplicacion
de ésta no puede basarse en meras alegaciones acerca de la crisis econdmica ni en las
consiguientes dificultades de financiacion. Mas atn, el hecho de que el comprador fuese en
aquel momento un profesional del mercado inmobiliario estuvo en la base de la no aplicacion,
siendo el caso del Sr. Peldez. Afirma que “En suma, la posible aplicacion de la regla rebus
sic stantibus a compraventas de viviendas afectadas por la crisis economica no puede
fundarse en el solo hecho de la crisis y las consiguientes dificultades de financiacion, sino
que requerird valorar un conjunto de factores, necesitados de prueba, tales como el destino
de la casa comprada a vivienda habitual o, por el contrario, a segunda residencia o a su
venta antes o después del otorgamiento de la escritura publica; la asignacion contractual
del riesgo de no obtener financiacion y el grado de colaboracion prometido por el vendedor
para obtenerla, distinguiendo entre contratantes que sean profesionales del sector
inmobiliario y los que no lo sean, la situacion economica del comprador al tiempo de la
perfeccion del contrato y al tiempo de tener que pagar la parte pendiente del precio que
esperaba poder financiar; el grado real de imposibilidad de financiacion y sus causas
concretas anadidas a la crisis economica general, debiéndose valorar también, en su caso,
las condiciones impuestas por las entidades de crédito para conceder financiacion, o en fin,
las posibilidades de negociacion de las condiciones de pago con el vendedor y, por tanto, de

mantener el contrato como alternativa preferible a su ineficacia”.

Este criterio, citando precisamente la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de
2013, aparece en el fundamento de la exclusion de la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 13 de septiembre de 2016
“la sentencia recurrida entiende que no estamos ante una situacion que justifique la
aplicacion de dicha clausula. Por razones que expone, tales como el ser la actora una
empresa constructora inmobiliaria perfectamente conocedora del sector, que ha de asumir
las consecuencias de sus decisiones, que las consecuencias de una “crisis” en el sector
inmobiliario tendran que ser soportadas en mayor medida por los profesionales que se

mueven en dicho sector”.
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En el mismo sentido de tener en cuenta el caracter profesional de los contratantes, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 2 de junio de 2016, se refiere a que “sin
perjuicio de la dudosa aplicacion...y sin perjuicio también de la condicion de profesional
inmobiliario del demandado y de inversionista en el supuesto de autos, llevando a cabo una

operacion especulativa, debiendo pues conocer y calcular los riesgos de la misma”.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2014 no encuentra
aplicable la doctrina rebus sic stantibus ni tampoco aplicable un supuesto de fuerza mayor
ya que: “la crisis financiera es un suceso que ocurre en el circulo de las actividades

empresariales de la promotora, que no puede considerarse imprevisible o inevitable”.

En relacion con el motivo de alegacion de la crisis economica, la doctrina del Tribunal
Supremo no ampara demandas basadas unicamente en este motivo como alegacion, sino que
obliga a valorar y probar un conjunto de factores que permitan determinar una verdadera
alteracioén extraordinaria de las circunstancias en el caso concreto. En este sentido, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 17 y 18 de enero de 2013, asi como 24 de febrero de

2015, 13 de noviembre de 2018 y 15 de enero de 2019.

De este modo que la existencia de una crisis econdmica y el consecuente descenso de los
precios de la vivienda no sean motivos suficientes para aplicar la cldusula rebus sic stantibus,
en virtud de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de 10 de diciembre de 2012.
Aunque esta Sentencia calific6 de hecho notorio la pérdida del valor en venta del
apartamento, consecuencia de la crisis econdmica, la misma no ampara ni la disminucién de
la prestacion de la compradora ni tampoco la resolucion contractual. En este sentido, destaca
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 30 de diciembre de 2013 y la

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015.

La simple alegacion de la crisis tampoco puede ser utilizada para desistimiento unilateral de
un contrato de arrendamiento. Asi lo menciona la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Ledn de 13 de diciembre de 2016, considerando este motivo como una estrategia sin

fundamento para desligarse del contrato. Y, ademas, sobre la sustantiva pérdida de ingresos
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del negocio, este Tribunal menciona lo siguiente: “En consecuencia nos encontramos
simplemente ante un funcionamiento de negocio no acorde con el esperado por la actora
pero ello no puede atribuirse sin mas a la crisis economica a efectos de una eventual
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus por alteracion extraordinaria de las
circunstancias, pues ello puede tener su causa en multiples circunstancias, tanto imputable
a motivos externos como a una defectuosa prevision o gestion del negocio por parte de la
actora, por lo que no puede trasladarse el riesgo inherente a la entidad empresarial a otra

parte contratante”.

Tampoco la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 13 de marzo de 2019
considerd la mera alegacion de la crisis como motivo para resolver el contrato, ya que “No
obstante, reconocida su relevancia como hecho impulsor del cambio o mutacion del contexto
economico, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus no se produce de forma
generalizada ni de un modo automdtico, pues (...) resulta necesario examinar que el cambio
operado comporte una significacion juridica digna de atencion en el caso concreto que se
esté examinando. Es decir, que la crisis economica constituya un presupuesto previo,
Justificativo del cambio operado, no significa que no deba entrarse a valorar su incidencia
real en la relacion contractual de que se trate. Es por ello que las sentencias referenciadas
al inicio del parrafo anterior destacan que la crisis economica, como hecho ciertamente
notorio, no puede constituir por si misma el fundamento de aplicacion del a clausula rebus

sic stantibus”.

Todos estos argumentos tienen su base en lo que parece una obviedad y es que de igual
manera que una mejora extraordinaria en las condiciones econdmicas no sirve de fundamento
para revisar un contrato, tampoco puede servir de fundamento la situacion de empeoramiento
econdémico, ya que, el desequilibrio prestacional seria enorme, conllevando a operaciones
meramente oportunistas. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril
de 2012 no considera la “transformacion economica del pais y la mejora del mercado
inmobiliario como circunstancias imprevisibles a los efectos de aplicacion de la clausula

rebus sic stantibus, con el fin de amparar la pretension del arrendador de aumentar la renta
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pactada contractualmente y actualizada cada afio conforme a los indices de precio de

consumo”’.

Recientemente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 15 de enero de 2019 sobre un
contrato de gestion hotelera, ha seguido esta linea basando sus argumentos en que no basta
la mera alegacion de la crisis ya que la labor interpretativa del contrato arroja que un conjunto
de previsiones contractuales permite deducir que las partes hicieron una asignacién del riesgo
y, también, que ha sido determinante en el andlisis de la imprevisibilidad que el objeto de la
contratacion refleja una actividad que tiene lugar en el circulo de sus actividades
empresariales. La crisis financiera no puede considerarse imprevisible o inevitable, a causa

de que tiene lugar en el circulo de sus actividades empresariales.

Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 28 de diciembre de 2015
baso su rechazd de la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus en la condicion de
profesionales de los demandantes, siendo el razonamiento el siguiente: “...[os riesgos
derivados de las circunstancias personales de los compradores no tenian que ser asumidos
por la parte vendedora, cuando éstos habian mantenido una relacion comercial buena con
los compradores, los cuales, no se puede obviar, eran dueiios de una agencia inmobiliaria y

)

se dedicaban precisamente al negocio de la compraventa de inmuebles...".

2.3 Intencion especulativa de la compra

Tras la crisis econémica de 2008 a la que nos hemos referido anteriormente, el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de 24 de febrero de 2015, ha continuado afirmando que la
disminucién del valor de los inmuebles adquiridos no puede considerarse como un evento

extraordinario e imprevisible, sino un riesgo del comprador.

También, atendiendo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2015, se establece
el criterio de que no puede pretenderse, una vez se ha beneficiado la parte de las subidas de
precio de un inmueble destinado a vivienda, lo cual le abri6 una ventana de oportunidades y

ganancias a través de la especulacion, que, por el contrario, el promotor inmobiliario haya de
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soportar las pérdidas cuando dichos precios han vuelto a bajar. Este elemento, junto con el
caracter inversor que posee el Sr. Peldez y el riesgo contractual que debe asumir el mismo
cuando se produce fluctuacion de mercado alguna, constituyen el conjunto necesario para
sostener mi pretension de que el Sr. Peldez no tiene derecho a reducir el precio de ejercicio

de la opcion.

En dicha Sentencia, la conexioén con la cuestion del riesgo se aprecia al senalarse que, dado
que el litigio versa sobre una compra de indole marcadamente basada en la especulacion, esa
ventana de oportunidades, basada en una ganancia esporadica pero abundante a raiz de las
subidas de precios que venian produciéndose en los inmuebles en cuestion, se ve, sin
embargo, correspondida por un mayor nivel de riesgo de descender dichos precios
repentinamente. Por ende, de producirse dicha divergencia y correspondiente bajada de
precios, la parte que, en un inicio, se vio enriquecida por las subidas, no podra interesar que
el riesgo producido sea soportado por el otro sujeto de la relacion contractual, pues,
ciertamente, y partiendo de que el elemento de la buena fe constituye un valor sustancial en
el fundamento de la clausula rebus sic stantibus, acabaria por ser contraria a dicho elemento

en este contexto.

En este ambito puede también concurrir el criterio de si se trata o no de una compraventa de
vivienda habitual. Citando entre muchas otras la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 28 de octubre de 2013, ésta fundo la inaplicabilidad de la reiterada ya clausula
rebus sic stantibus en que no se trataba de la primera vivienda del comprador, siendo este
titular de una empresa dedicada a los negocios de la financiacion, circunstancia que, en fin,
permite tomar en consideracion mayormente los riesgos aparejados a una compra de
inmueble carente de liquidez para efectuar el pago y otorgar la confianza de la eventual

posibilidad de pago en la financiacion propia.

La postura del Tribunal Supremo se atisba, ain mas, en su Sentencia de 20 de julio de 2017,
al afirmarse que el acontecimiento de una modificacién estructural de una sociedad de
caracter mercantil no es, per se, un suceso imposible de prever que pueda acogerse al tenor

del articulo 1184 CC vy, en consecuencia, que pueda activar automaticamente la clausula
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rebus sic stantibus. En esencia, dichas modificaciones societarias, ni son acontecimientos
inusuales o inesperados, ni puede pretenderse que suponga un acontecimiento que suponga
una extrema desproporcion. Ciertamente, dado el cardcter especulativo y fundado en la
aleatoriedad de dicha relacion contractual, unido a la esperanza profunda de ganancias por
parte del inversor, correspondida con la posible y notoria pérdida de acervo patrimonial, los
riesgos presentes en dicha relacion y los beneficios a obtener deben tenerse en cuenta a
efectos de poder calificar el suceso en cuestion como de “desproporcion exorbitante”. Asi
las cosas, podria citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2013, que
inaplica la clausula al afirmar que solo sera aplicable cuando los acontecimientos sean
imprevisibles, lo cual no tendra lugar cuando los riesgos en cuestion sean pilar basico de la

relacion contractual especifica.

2.4 Conclusion

En conclusion, el Sr. Peldez no podra reducir el precio de ejercicio de la opcion ya que el
hecho de que el mercado fluctiie entra dentro del riesgo contractual que ¢l mismo debia de
haber asumido. El riesgo contractual del que hablamos es la imprevisibilidad, es decir, el
riesgo que el sujeto debe ser capaz de asumir, maxime cuando el sujeto es considerado un

inversor y su actividad profesional est4d dedicada al sector inmobiliario.

Si bien es cierto que el funcionamiento de negocio no era acorde con lo esperado por el Sr.
Pelaez, el sobreendeudamiento voluntario del actor no puede trasladarse a la contraparte, en

este caso, a la promotora, ya que esto conllevaria a operaciones meramente oportunistas.

Como previamente he mencionado, la jurisprudencia ha considerado, en multiples ocasiones,
que las fluctuaciones posteriores del valor del mercado se encuentran dentro de la esfera del
riesgo contractual que el inversor debe asumir. Por lo tanto, el Sr. Peldez, como sujeto que
asumio el riesgo, no puede trasladar los efectos negativos a la promotora, del mismo modo
que no lo trasladaria ganancia alguna si la operacion resultase favorable para ¢él. Con esto
quiero incidir en que, el hecho de que la operacion no haya resultado cémo el Sr. Peldez

esperaba, no faculta al mismo a beneficiarse de una reduccion del precio de ejercicio de la
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opcion, ya que la crisis financiera, ademéas de ser un elemento que ocurre dentro del circulo
de actividades empresariales, es un factor que debe ser asumido y el mismo no puede

considerarse ni imprevisible, ni inevitable.

3 CUESTION TERCERA

A falta de mayor concrecion, parece que esta tercera cuestion se centra en averiguar si el Sr.
Peldez puede extender el plazo inicialmente pactado para consolidar la opcidon de compra
propiamente dicha. Para ello, analizaremos el Real Decreto 463/2020 y daremos respuesta a

la cuestion propuesta por el Sr. Pelaez.

3.1 Real Decreto 463/2020

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19, en adelante, el RDL, entr6 en vigor el
18 de marzo de 2020. Esta norma ha sido adoptada por el gobierno de Espana, dias después
de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, fue publicado en el Boletin Oficial del Estado, en adelante, BOE, el dia 14 de marzo de
2020, y entr6 en vigor en ese mismo momento, declarando tal estado de alarma, inicialmente
por un periodo de quince dias a contar desde el de su publicacion, sin perjuicio de la
posibilidad de prorroga previa autorizacion del Congreso de los Diputados que podia

acontecer, prorroga que sucedié cada quince dias hasta el 21 de junio de este mismo afio.

Pues bien, el RDL complementa las medidas socioecondmicas que ya entraron en vigor el
pasado 13 de marzo tras la publicacion en el BOE del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto economico del

COVID-19, entre ellas lo que veremos a continuacion.

El Real Decreto 463/2020 establece en su disposicion adicional cuarta lo siguiente: “Los

plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos quedaran
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suspendidos durante el plazo de vigencia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas
que se adoptaren”, esto es, el plazo de ejercicio de opcion de compra quedara suspendido

durante el estado de alarma.

La respuesta del Ministerio de Justicia, Abogacia General del Estado, a la consulta planteada
sobre como debera de procederse en el momento que finalice la suspension de plazos, es la
siguiente: “En efecto, la suspension de un plazo implica que el mismo se detiene, se “congela
en el tiempo” en un momento determinado debido al surgimiento de algun obstdaculo o causa
legal, reanudandose, cuando dicho obstaculo o causa ha desaparecido, en el mismo estado
en el que quedo cuando se produjo la suspension. Es decir, si un plazo de 30 dias se suspende
en el dia 15, en el momento de la reanudacion quedaran solo otros 15 para que expire. (...)
Por ello, es razonable concluir que el sentido del apartado 1 de la disposicion adicional 3a
del RD 463/2020 es el de establecer que los plazos procedimentales a los que se refiere
quedan suspendidos en el momento de la declaracion del estado de alarma, reanuddandose
por el periodo que restare cuando desaparezca dicho estado de alarma, inicial o prorrogado,
sin que en ningun caso vuelvan a empezar desde cero. Es decir, se “reanudan’ pero no se
“reinician”’. Dado que, como ha quedado dicho, se estd en presencia de cargas para los
interesados, éstos tuvieron la facultad de cumplimentar el tramite de que se tratara antes de
la declaracion del estado de alarma, y esos dias que dejaron pasar no se recuperan ya, sin
perjuicio de que, cuando acabe dicho estado excepcional, vuelvan a tener la posibilidad de

cumplimentar el tramite en el tiempo que les restare antes de la expiracion del plazo. 7

Pues bien, tratdndose el derecho de opcidon de compra de un derecho sujeto a plazo de
caducidad, concedido convencionalmente, el plazo estara suspendido hasta el mismo dia en
que se decrete el alzamiento del estado de alarma. Por lo tanto, sobre la cuestion planteada
acerca de si tiene el Sr. Peldez derecho a una extension del plazo, la respuesta es afirmativa
ya que, con motivo del COVID-19, al suspenderse el plazo se ha “ampliado”, en cierto modo,

el mismo.

7 Abogacia General del Estado y Direccion del Servicio Juridico del Estado. “Consulta sobre la forma en la que
habra de procederse en el momento que pierda vigencia la suspension de los plazos previstos por el RD
463/2020. Interpretacion de la disposicion adicional tercera”. Ministerio de Justicia, 20 de marzo de 2020

Disponible en: http://www.icpm.es/downNews/3262 Informe%20AE.pdf
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3.2 Conclusion

Por todo lo explicado anteriormente, podemos concluir que el derecho de opcion de
compra del Sr. Peldez permanecera suspendido hasta el momento en que finalice el
estado de alarma. Una vez finalice el estado de alarma, los plazos se reanudaran,
volviendo al estado anterior donde quedaron cuando se produjo la suspension, es decir,

los dias que el Sr. Peldez dejo pasar, no se recuperaran.

4 CUESTION CUARTA

Hasta ahora, la mayor parte de las escasisimas sentencias que han justificado el recurso a la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, no ha sido en supuestos donde la modificacion
del valor economico de los bienes haya sido objeto del contrato, sino en supuestos donde la
alteracion de las circunstancias ha consistido en la generacion de un hecho singular
determinante de la desaparicion o gravisima afeccidon del interés de una de las partes
contratantes comprometiendo, ex post facto, la causa del contrato. En este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1994 que, aunque cita la doctrina de la
clausula rebus sic stantibus para dar cuenta del “influjo de circunstancias sobrevenidas e
imprevistas en la vida del contrato”, 1o que realmente hace es estimar el recurso “por haber
desaparecido la causa negocial durante el transcurso de la vigencia del contrato de tracto

sucesivo’”.

El mecanismo que aporta la doctrina de la clausula rebus sic stantibus ante las inesperadas
eventualidades en el seno de la relacion contractual es, ciertamente, complicado de
compatibilizar con el régimen instaurado por el principio general pacta sunt servanda,
anunciado en el articulo 1091 CC, a cuyo tenor se expresa que “las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor

de los mismos”.

En efecto, omitir la importancia de dicho principio supondria hacer peligrar un principio igual

(o mas) elemental atn en el ordenamiento juridico, a saber, el de la seguridad juridica
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contractual, unido ello a la evidente produccion de efectos de las intenciones contractuales
expresadas o verbalizadas y el mantenimiento del orden juridico. De ahi que la aplicabilidad
de dicha solucion rebus sic stantibus esté sujeta, como ya se ha mencionado, a una extrema

prudencia, y sujeta a preceptivas limitaciones para producir efectos.

Al mismo tiempo, merece la pena citar, a los efectos que venimos estableciendo, el articulo
1258 CC, segun el cual “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas

las consecuencias que, segun su naturaleza sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley”.

Pues bien, esta cuestion trata de analizar si el Sr. Peldez puede resolver el contrato de opcion
de compra o si dicha accion deviene imposible para el mismo. Para ello hablaré del
tratamiento jurisprudencial del contrato de opcién de compra como contrato de tracto Unico,
de como el Sr. Peldez no puede aplicar la clausula rebus sic stantibus ya que ésta clausula
permite flexibilizar las obligaciones, no resolver las mismas y de como, tampoco, el Sr.
Pelaez se puede acoger al articulo 1124 CC para resolver el contrato ya que el contrato de
opcion de compra, aunque medie en ¢él el elemento de la prima, no se convierte en contrato
bilateral, sino que es unilateral en cuanto a las obligaciones que produce, no siendo la prima

un elemento esencial del contrato.

4.1 Tratamiento jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus

Cabe destacar que, en primer lugar, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus ha estado
vinculada a los contratos de tracto sucesivo, caracterizados por prestaciones continuadas a
cambio de contraprestaciones periddicas durante un periodo dilatado de tiempo que posibilita
la interferencia de alteraciones extraordinarias que comprometan la causa contractual y
conlleva mayores exigencias de conmutatividad, prestacion con contraprestacion en cada
momento de la vida del contrato, de modo que la propia continuacion de su eficacia se
justifica en el mantenimiento del equilibrio contractual, frente al caracter puntual o unitario

del intercambio de prestacion y contraprestacion en los contratos de tracto unico. La clausula
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rebus sic stantibus no seria de aplicacion, ni se ha estado invocando, en contratos de tracto
unico de ejecucion no diferida, ya que las circunstancias sobrevenidas se han de producir en
un contrato que se estd ejecutando o en el que la relacion obligatoria se encuentra pendiente

de cumplimiento.®

Dicho esto, cabe precisar que, el contrato de opcion, lejos de ser un contrato de tracto
sucesivo, es considerado un contrato de tracto Ginico, siendo ademas unilateralmente en sus
obligaciones, como mas adelante detallaré. Sobre este criterio se pronunci6 el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 14 de febrero de 1997: “En este sentido dice la S. 4 febrero 1994
( RJ 1994\910) que la opcion de compra , muy frecuentemente tratada por la jurisprudencia
de esta Sala, en doctrina uniforme, consiste en conceder al optante, aqui al
recurrido, mediante clausula inserta en el contrato de arrendamiento urbano, la facultad
exclusiva de prestar su consentimiento en el plazo contractualmente sefialado a la oferta de
venta, que por el primordial efecto de la opcion es vinculante para el promitente, quien no
puede retirarla durante el plazo aludido, y una vez ejercitada la opcion oportunamente se
extingue y queda consumada y se perfecciona automaticamente el contrato de compraventa,
sin que el optatario o concedente pueda hacer nada, en casos como el debatido, para
frustrar su efectividad, pues basta para la perfeccion de la compraventa con el optante
como en el caso discutido se ha probado, que le haya comunicado la voluntad de ejercitar
su derecho de opcion (Sentencias, entre otras, de 13 noviembre, 1y 22 diciembre 1992 [ RJ
199219398, RJ 1992\10244 y RJ 1992\10642]) . Esto es, el contrato de opcion de compra, lo
unico que necesita para ejercitarse es el consentimiento del optante. Es un contrato perfecto
en si mismo, es decir, no es un contrario que prepare algo futuro, ya que cuando se ejerce la
opcion de compra, ésta se extingue y da lugar automaticamente a la compraventa. Asi, el
Tribunal Supremo admite que el contrato de opcion de compra es de cardcter vinculante para

el concedente y potestativo para el optante.

& ALBINANA CILVETIL I, “La reciente doctrina jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus y su
aplicacion a las operaciones inmobiliarias”, 2018. DOI:

https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5895/documento/art011.pdf?1d=8347
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Como apunta la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1997,
gjercer dentro del plazo convenido dicha opcién, advirtiendo de ello adecuadamente al
concedente, conllevard la extincidon y consiguiente consumacion del negocio, naciendo el
contrato subsiguiente convenido sin que dicho concedente pueda, por el contrario,
desconocer de su eficacia, dado el hecho de que el contrato de opcion resguarda inherente en
su seno el contrato final o definitivo, cuyo perfeccionamiento tan solo se halla sujeto al deseo

del optante.

En segundo lugar, cabe destacar que, el contrato de opcion de compra, al tratarse de un caso
de contrato de tracto unico, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 23
de abril de 1991, 10 de febrero de 1997 y 28 de diciembre de 2000, entre otras, ha declarado
que el conjunto de requisitos exigidos para la aplicabilidad de la cldusula rebus sic stantibus

entrafia una excepcionalidad todavia mas acusada en esta clase de contratos.

4.1.1 La opcion de compra como contrato de tracto unico

El acervo doctrinal y jurisprudencial en nuestro ordenamiento, relativo a la aplicabilidad de
la clausula rebus sic stantibus al ambito de los contratos de opcion, comienza a mediados del
siglo pasado, en la década de 1940. Huelga citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
junio de 1945, en la cual el Tribunal afirma la inaplicabilidad de la clausula rebus sic
stantibus en el marco del ejercicio de una opcién de compra integrada en una operacion
arrendaticia de una duracion de una docena de afios, habida cuenta de la notoria subida de
precios y depreciacion monetaria, atendiendo a que el contrato se celebré en 1929, con miras
a llevar a cabo su ejecucion en 1941. De forma inequivocamente similar, el citado Tribunal,
en su Sentencia de 6 de julio de 1959, declara inaplicable la mencionada clausula rebus sic
stantibus en un negocio juridico contractual con opcion de compra, haciéndose primar la
doctrina pacta sunt servada, todo ello consecuencia de las multiples adiciones y cambios
adoptados en dicho contrato bajo acuerdo de las partes, sin modificar, por el contrario, el
precio sujeto a la opcion de compra, lo cual denostaba de forma implicita el deseo de ambas
partes de no alterar lo convenido incluso aun cuando la depreciacion de la moneda era notoria

y conocida.
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Con el tiempo, fue reiterada dicha linea tendente a la inaplicacion de la cldusula en el &mbito
jurisprudencial. Asi se aprecia, entre muchas otras, en la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de octubre de 1990, al afirmarse de nuevo que no procede la observancia de dicha clausula
en una opcion de compra, al contravenir de dicha manera lo convenido por las partes, que
asumian la permanencia del precio tal y como estaba, y tenian pleno conocimiento del objeto
del contrato. O, mas aun, lo vemos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de
1996, en relacion con un arrendamiento con opcioén de compra, cuando el Tribunal Supremo
inaplico la clausula rebus sic stantibus, al no considerar, en ningun caso, la subida de precio
de la finca sobre la que recaia la opcidon como una alteracion que supusiera una desproporcion
exorbitante, o un acontecimiento extraordinario incapaz de preverse, sobre todo al preverse

la subida del precio del ejercicio de la opcidon en funcidon de cuando tuviere lugar.

Asi, todas estas resoluciones hallan su elemento comun en que la inaplicabilidad de la
solucion rebus sic stantibus a los denominados contratos de opcidn, descansa en el particular
marco causal y de relaciones vinculantes u obligatorias inherente a dichos contratos

especificos.

4.1.2 Problemas adicionales a la aplicacion de la rebus sic stantibus

4.1.2.1 Rescision por lesion

La exclusion en el CC de la rescision por lesion al prescribir el articulo 1293 que “ningun
Contrato se rescindira por lesion fuera de los casos mencionados en los numeros 1y 2 del
articulo 1291, estos son, contratos celebrados por los tutores o en representacion de los
ausentes, hace que los llamados contratos de tracto unico, como es el caso, el contrato de
opcion de compra, planteen un problema adicional para aplicar a estos la cldusula rebus sic
stantibus. Cierto es que el término rescision por lesion y la clausula rebus sic stantibus, son
figuras técnicamente distintas. En primer lugar, la primera figura hace referencia a la
desproporcion entre las prestaciones que las partes puedan sufrir en el momento de la
perfeccion del contrato. En segundo lugar, la segunda figura entra en juego cuando se
produce una lesion por un hecho posterior a la celebracion del mismo. Sin embargo, en los
contratos de tracto Uinico, en los que el retraso temporal en el cumplimiento implica la

necesidad, para una o ambas partes contractuales, de retrotraerse a la voluntad ya

31



manifestada, de forma similar a lo que tiene lugar en el contrato de opcidon de compra en
relacion con el concedente, es, precisamente, en dicho momento inicial o constitutivo, donde
se otorga el consentimiento, donde debe valorarse la proporcionalidad contractual de las
obligaciones reciprocas, esto es, de lo que procede ser prestado por cada parte, pues el riesgo
de que el valor varie lo soporta quien concede la posibilidad de opcidén, como veremos mas

adelante. °
4.1.2.2 Imprevisibilidad

El acervo jurisprudencial del Tribunal Supremo relativo a la construccion y paulatina
consolidacion de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus con su fundamento en la
necesidad de un caracter imprevisible en los acontecimientos sobrevenidos durante la
vigencia de la relacion contractual de tracto sucesivo, que inciden negativamente en el interés
de al menos una de las partes, y en la causa y fin de dicha relacién, demanda que tal caracter
extraordinario, imposible de prever, o inusual, se valore, no solo desde el prisma del mayor
o menor grado de afectacion de las circunstancias del contrato, o de su cardcter mas o menos
previsible, sino también, precisamente, desde la dptica de caracterizar el supuesto contractual

especifico y diferenciarlo del resto en el seno del trafico.

Pues bien, va a ser precisamente este requisito de la imprevisibilidad el principal escollo con
el que tropieza la opcidn para que le pueda ser aplicada la referida clausula. El derecho de
opcidn proporciona a su titular una situacion de libertad contractual dentro de los estrictos
términos de una alternativa y correlativamente coloca al concedente en una situacion de
incertidumbre. De aqui la extraordinaria dificultad de acreditar en forma racionalmente
contundente y decisiva, como exige el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de noviembre
de 1992: que “todo acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente

imprevisibles”.

9 LEONSEGUI GUILLOT, Rosa Adela, “El contrato de opcién como contrato atipico de tracto unico: examen
jurisprudencial de la aplicabilidad de la resolucion por el cambio o alteracion de las circunstancias”, Revista de
Derecho UNED, NUM. 10, 2012, p. 335-336. DOLI:
http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/viewFile/11100/10628
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Asimismo, debe afirmarse que el denominado aleas en sentido técnico-juridico o, méas claro
aun, el riesgo desde el punto de vista econémico, debido a la interconexioén y multiplicidad
creciente de bienes, medios y factores con valor econdmicamente relevante, que derivan en
la produccion de exorbitantes diferencias de valor por nimios cambios en el plano de la
macroeconomia, es cada vez mas relevante en el plano de las relaciones contractuales, esto
es, en la contratacion. Huelga apuntar, asimismo, que el riesgo, en si, se muestra ya como un
propio objeto del trafico juridico, valorado per se por los agentes, pues lo que el Sr. Pelaez
pretende realmente es un nuevo contrato, solicitar que se fije un nuevo precio a la opcion y
que valga la opcion ejercitada de modo diferente a lo convenido, con alteracion del principio

pacta sunt servanda 'y de la seguridad juridica.

En definitiva, la diferencia en que en los contratos de tracto sucesivo se pueda aplicar la
clausula rebus sic stantibus y en los contratos de tracto unico no se pueda, recae en el hecho
de que, en los contratos de tracto sucesivo, desde la celebracion del contrato hasta la
ejecucion del mismo, en ese periodo de tiempo, han podido alterarse las circunstancias y ya
no tiene sentido que los términos sigan siendo los mismos fruto de esta alteracion
sobrevenida, con lo cual, conviene aplicar la rebus sic stantibus para flexibizar los términos
pactados. Sin embargo, en los contratos de tracto Gnico, es muy dificil alegar imprevisibilidad
cuando es el optante el que por voluntad propia, ejecuta la opciéon de compra y es en ese
momento, cuando el optante ejercita la opcidon de compra, cuando se automatiza la
compraventa. Ademads, en este caso, hablamos de un brevisimo periodo de tiempo de dos
meses, los cuales no son suficientes para que el Sr. Peldez alegue la clausula rebus sic

stantibus pues, en esos dos meses, no ha habido imprevisibilidad que valga.

4.1.2.3 La clausula rebus sic stantibus como figura modificativa

Asi las cosas, la funcion de la rebus sic stantibus no radica en resolver las relaciones
contractuales, sino en modificar las mismas si, en tal caso, se reuniesen los requisitos
correspondientes. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de noviembre de 2009, se
pronunci6 sobre esta precision, estableciendo lo siguiente: “La doctrina y la jurisprudencia
han aceptado la posibilidad de revision de un contrato con aplicacion del principio general

de la clausula rebus sic stantibus que exige los requisitos de alteracion de las circunstancias
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entre el momento de la perfeccion del contrato y el de consumacion, desproporcion
exorbitante entre las prestaciones de las partes, lo que ha de haber producido por un riesgo
imprevisible y, por ultimo, la subsidiaridad por no caber otro remedio. Lo cual puede dar
lugar no a la extincion del contrato sino a su modificacion y revision. Asi lo ha mantenido
reiterada jurisprudencia, desde las sentencias de 14 de diciembre de 1940, 17 de mayo de
1941, 17 de mayo de 1957 recogidas, entre otras muchas posteriores, por la de 17 de
noviembre de 2000 EDJ 38871 y la de 1 de marzo de 2007 EDJ 19740.» (TS 1°21-2-12, EDJ
30163)".10

Por lo tanto, aunque el Sr. Peldez quisiese resolver mediante la clausula rebus sic stantibus,

este no podria, ya que la figura faculta a modificar ciertos términos pactados, no resolverlos.

4.2 Unilateralidad o Bilateralidad de la Opcion

El contrato de opcion, al exigir que recaigan y se manifiesten ambas voluntades, puede
clasificarse dentro de los contratos bilaterales, al menos en origen, debiendo respetarse el
tenor literal de preceptos basicos como el 1261 y semejantes del CC. Siendo bilateral desde
el prisma de la manifestacion de las intenciones contractuales, no obstante, se constituye
como un negocio juridico unilateral al tratarse de las obligaciones generadas. Pues bien, el
articulo 1124 CC establece: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita
en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.
El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion,

con el resarcimiento de darios y abono de intereses en ambos casos”.

La cuestion surge en el supuesto de que las partes hayan pactado la obligacion de pagar una
prima a cargo del optante. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de diciembre de 1992,
consider6 que el contrato unilateral de opcidon se convertia en bilateral por la carga
contractual de obligaciones. Sin embargo, este criterio cambi6 cuando el mismo Tribunal, en

Sentencias de 17 de noviembre de 2000, 1 de marzo de 2007 y 20 de noviembre de 2009,

10 MALDONADO RAMOS, Y, JUANES PECES, A “Cédigo civil: comentado con jurisprudencia

sistematizada y concordancias”, Ediciones Francis Lefebvre, 2019.
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declard que las mismas no son resolubles implicitamente y que, en el supuesto que se
admitiese a clausula rebus sic stantibus, los efectos serian puramente revisores, no
resolutorios. Podriamos afirmar que la cuestion radica si por asignar un precio a la opcion de
compra, la misma se convierte en un negocio juridico bilateral o reciproco y lo incluye en la
orbita del articulo 1124 CC, y, por tanto, resoluble implicitamente. La respuesta es no, pues,
como declar6 el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de marzo de 1993, el pago de la prima
no es un requisito esencial. Por lo tanto, por el simple hecho de que interfiera en €l el elemento
accesorio del pago de una prima, no significa que el incumplimiento en cuanto a su pago
pueda desencadenar, por si solo, el mecanismo resolutorio previsto en el articulo 1124 CC.
Por lo tanto, estos contratos de opcidon podran ser calificados de onerosos al intervenir en
ellos la prima y con una unilateralidad desvirtuada, como dice Hernandez Gil, confirmando

la esencial naturaleza unilateral del contrato de opcion y su exclusion del régimen del articulo

1124 CC.

En consecuencia, estos contratos, al no ser considerados bilaterales, no son resolubles
implicitamente, y en el hipotético caso que el Tribunal Supremo admitiera la aplicacion de
la cldusula rebus sic stantibus, sus efectos serian puramente revisores del contenido
obligacional del contrato y no resolutorios, como las sentencias anteriormente mencionadas
del Tribunal Supremo, de 17 de noviembre de 2000, 1 de marzo de 2007 y 20 de noviembre
de 2009.

4.3 Conclusion

En resumen, lo que desde mi punto de vista intenta defender el Tribunal Supremo es que, el
contrato de opcidon de compra, es un instrumento de reparto de riesgos, dando lugar esto a
que si de repente sobrevienen circunstancias adversas, es un riesgo que el contrato deberia
haber contemplado. Desde el momento en que las partes pretenden obtener una ganancia,
deben asumir el riesgo de que el cumplimiento devenga excesivamente oneroso, por lo que
resulta complicado e improbable aplicar a este tipo de contratos una clausula que no esta

legislada y cuya admision quebranta lo pactado por las partes, poniendo en peligro la
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seguridad juridica contractual, mas atin cuando la clausula rebus sic stantibus se utiliza para

modificar, flexibilizar ciertas obligaciones, no resolver las mismas.

Como previamente he mencionado, el contrato de opcidon de compra es considerado negocio
juridico unilateral y el articulo 1124 CC contempla la facultad de resolucion para las
obligaciones reciprocas, no unilaterales. En efecto, como sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2013 citada: “la pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no
quepa obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes
una solucion que restaure la reciprocidad de intereses del contrato”, no siendo este el caso,
ya que lo que pretende el Sr. Peldez es un nuevo contrato. Por lo tanto, aunque medie el
elemento de la prima en la opcidon de compra, no podemos considerar el contrato como

bilateral y, por consiguiente, como resoluble implicitamente en base al articulo 1124 CC.

5 CUESTION QUINTA

En palabras de Luis Diez-Picazo: “Los cambios sociales y tecnologicos no actuan solo sobre
el poder legislativo, sino que inciden en la sociedad entera, imponiendo un reajuste en la
vida juridica mediante la cooperacion de todos”. Todo sistema juridico estd condicionado
por un determinado nivel de conocimientos cientificos, un nivel de técnicas creativas y su
avance provoca, inevitablemente, cambios juridicos siempre que se trate de un avance técnico

con proyeccion social.

Pues bien, dadas las restricciones del gobierno, el Sr. Peldez no puede desplazarse para la
firma del documento. Este quinto supuesto trata sobre si hay alternativa alguna a la asistencia
presencial. El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
establece que las notarias y registros, como caracter de oficina publica que ostentan, deberan
estar abiertas al publico, solo pudiendo acudir este cuando el Notario aprecie el caracter

urgente de la operacion que se vaya a realizar.
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Por lo tanto, el Sr. Peldez se encuentra con dos situaciones: que el Notario aprecie el caracter

urgente de la operacion o que, por el contrario, declare la no urgencia.

No cabe duda de que, en tiempos excepcionales, hay que aplicar remedios que estén a la

altura, y la realidad del momento actual, es la excepcionalidad.

5.1 Funcion del Notario

La funcién notarial, como dice CACERES GARCIA, reune multiples funciones a la vez:
funcion de dacion de fe publica, de asesoramiento de las partes, de legalizacion, funcion de
configuracion juridica del negocio, de documentacion en forma publica, de legitimacion, de
prevision preventiva, funcidon de formacion, conservacion y reconstruccion de protocolos
para el Estado; y finalmente de expedicion de copias y testimonios de los documentos

publicos.

Pero, como dice RODRIGUEZ ADRADOS, todas las funciones citadas se resumen
esencialmente en dos: dacion de fe y control de legalidad. Dacion de fe y control de legalidad
van indisolublemente unidas, como tendremos ocasion de comprobar. En realidad, son la

cara y la cruz de una misma moneda, pues no se entiende la una sin la otra.

El punto de partida lo componen los articulos 1 y 2 de la Ley del Notariado de 28 de mayo
de 1862, en adelante, LON. Los articulos dicen lo siguiente: el primero de ellos define la
figura del Notario como “funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos y demas actos extrajudiciales”. El segundo de los preceptos sostiene la

responsabilidad del Notario, si denegare sin justa causa la intervencion de su oficio.

De la combinacion de ambos preceptos, la doctrina civilista y notarialista ha extraido
tradicionalmente la conclusion de que el Notario, al intervenir, controla la legalidad de lo
actuado. Fue con el articulo 17bis de la ley 24/2001 de 27 de diciembre, cuando el legislador
introdujo, tras referirse en su niumero 2°, a que el documento publico electronico se sujeta a

las mismas garantias y requisitos de todo documento publico notarial y produce los mismos
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efectos, cuando anade que el Notario dard fe de que “a su juicio (...) el otorgamiento se

adecua a la legalidad”.

Mas tarde, el articulo 24 de la Ley Notarial, en la redaccion dada por la Ley 36/2006, de 29
de Noviembre, prevé en su apartado 2° lo siguiente: “Los notarios en su consideracion de
funcionarios publicos deberan velar por la regularidad no solo formal sino material de los
actos o negocios juridicos que autorice o intervenga, por lo que estan sujetos a un deber
especial de colaboracion con las autoridades judiciales y administrativas”, esto es, que el
Notario vele por la regularidad, no solo formal, sino material de los actos y negocios en los

que autorice o intervenga.

Un afio mas tarde, el Real Decreto 45/2007, de 19 de Enero, modificé el Reglamento Notarial,
dando una nueva redaccion al articulo 145, estableciendo en el parrafo primero lo siguiente:
“La autorizacion o intervencion del instrumento publico implica el deber del notario de dar
fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de
que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la
legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes e intervinientes”. El
parrafo 2° afiade que “Dicha autorizacion e intervencion tiene cardcter obligatorio para el
notario con competencia territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud
de los preceptos de la legislacion notarial, una vez que los interesados le hayan
proporcionado los antecedentes, datos, documentos, certificaciones, autorizaciones y titulos
necesarios para ello”. El parrafo tercero contemplaba los supuestos los cuales, si se daban,

el Notario debia negar la autorizacion notarial.

Pues bien, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, referida ésta a lo contencioso, con fecha de
20 de mayo de 2008, declar6 nulos los articulos del Reglamento Notarial referidos al control
de legalidad que realizaba el Notario. El fallo de dicha Sentencia declard “la nulidad de los
preceptos reglamentarios en virtud de su insuficiencia normativa por infraccion de la
reserva de ley, y porque falta una concreta habilitacion legal”. ““Se trata, solamente, de que

su establecimiento... ha de responder a la voluntad del legislador plasmada en la

correspondiente norma de adecuado rango legal”. Afiade que... “lo que aqui se cuestiona
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no es la oportunidad o procedencia de que el Notario pueda denegar su autorizacion o
intervencion en determinadas situaciones, sino que ello no se haya establecido en norma de
adecuado rango legal”. Y concluye haciendo suyo el razonamiento de la parte demandante:
que “una cosa es “excusar su ministerio”, lo que puede cumplirse con las advertencias

notariales y otra negar la intervencion notarial conforme a las leyes”.

Este pronunciamiento resultd un tanto llamativo a los Notarios, ya que, dispone el parrafo
primero del articulo 1 de la ley del notariado, lo siguiente: “El Notario es el funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demds actos
extrajudiciales”. Sostienen algunos juristas que la expresion “el Notario dard fe conforme a
las leyes”, significa que los Notarios daran fe con arreglo a las normas y procedimientos que
rigen su funcion. No obstante, esta interpretacion sostenida por parte de los juristas ha sido
rechazada mayoritariamente por los Notarios dado que el precepto no dice que el Notario
dara fe conforme a su ley, o conforme a esta ley, sino conforme a las leyes, lo que implica
control de juridicidad de forma y fondo. De otro lado, porque el art. 1 LON no constituye un
precepto aislado, sino que debe ponerse en relacidon con otros preceptos del mismo cuerpo
legal, como son los arts. 2, 17 bis y 24, de los que nos ocuparemos seguidamente. También
desde el punto de vista historico, el control de legalidad ha sido consustancial a la actuacion

notarial.

La Constitucion Espafiola de 1978 declara en su art. 103.1 que “La Administracion Publica
sirve con objetividad los intereses generales y actua (...) con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho”. De ahi cabe decir que el Notario forma parte de esa Administracion Publica

como fedatario publico.!!

5.2 Real Decreto 463/2020

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, en coordinacion con el Consejo
General del Notariado, dictd la Instruccion de 15 de marzo de 2020 sobre la adopcion de
medidas que garanticen la adecuada prestacion del servicio publico notarial. Dicha

Instruccion expone que el servicio publico notarial tiene consideracion de servicio publico

11 Seda Hermosin, M.A., “El control de legalidad por el notario”, 22 de junio de 2017, cit. pp 257-259.

Disponible en: https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/control-legalidad-notario-725121177
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de interés general, cuya prestacion ha de quedar garantizada en todo el territorio nacional.
Por lo tanto, dado el caracter de oficina publica, el Notario no puede cerrar el despacho
notarial, exceptuando los supuestos de enfermedad y los establecidos en la legislacion

notarial!2,

El Real Decreto 463/2020, restringié la intervencion notarial a actuaciones de caracter
urgente. Establecio, en lineas generales, “que la intervencion notarial es excepcional y la
urgencia deberd interpretarse de manera restrictiva”, pero aclara que el Notario sera el
sujeto facultado para apreciar la excepcionalidad o no de la actuacién, ponderando la
naturaleza de la opcion, el vencimiento de los plazos, si estos son proximos o no, y los dafios

patrimoniales que pueden suffir.

Dentro de los principios notariales, destaca el principio de rogacion, esto es, el interesado
tendra que ser el sujeto interesado en ponerse en contacto con la notaria, ya sea a través de
un teléfono o por correo electronico, especificando la urgencia de la accion y el por qué
solicita la intervencion notarial. Si la apreciacion de situacion de urgencia resulta satisfactoria
por parte del Notario, sera este quien citara al interesado, a través de medios no presenciales,
para que acuda a la notaria, si bien respetando las medidas sanitarias de prevencion y

contencion del COVID 19, ya sea, el uso de la mascarilla y no tener sintomas.

Pues bien, como ya he mencionado anteriormente, aunque la oficina notarial tenga que
permanecer abierta con razon del caracter publico que ostenta, es el Notario quien debera
apreciar la urgencia de la operacion que se va a realizar, en este caso, la opcion de compra.

Ante esto, planteo dos posibilidades:

a. Que el Notario considere que la firma de la escritura publica de compraventa es

urgente.

12 Consejo General del Notariado “La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica dicta una
Instruccion sobre la prestacion del servicio publico notarial”, 15 de marzo de 2020. Disponible en:
https://www.notariado.org/portal/documents/176535/264697/La+DG+de+Seguridad+Jur%C3%ADdica+y+Fe
+Publicatdicta+una+Instruccidon+sobre+el+servicio+notarial.pdf/8561{f34-a2dc-b58f-6f09-

3a02¢ce871307?7t=1584304394378
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b. Que el Notario no aprecie la urgencia de la operacion.
Si el Notario opta por apreciar la urgencia, hay dos opciones:

a. Que el Sr. Peldez pueda realizar la firma mediante un mandatario verbal, lo cual seria
arriesgado dado que como se menciona en el caso, el Sr. Pelaez no tiene a nadie de

su confianza en Tenerife para que pueda hacer de representante suyo.

b. Que el Sr. Peldez pueda acudir presencialmente a la firma. Esto podria suceder dado
que el Notario, como fedatario publico de la nacidon que es, ha apreciado el caracter
urgente de la operacion, transformando la operacion en situacion de necesidad y, por
lo tanto, el desplazamiento de Madrid a Tenerife quedaria amparado por el articulo
7.g del Real Decreto 463/2020, el cual contiene las excepciones a la limitacion de

movilidad.

Si en cambio, el Notario no declara el caracter urgente de la operacion, el hecho de que el Sr.
Peldez no acudiese a la firma de la escritura de compraventa, no supondria incumplimiento
alguno por parte del Sr. Peldez, porque, ademds, por causa de fuerza mayor, quedan

suspendidos todos los plazos, como previamente he explicado en la pregunta tercera:

a. Por lo tanto, en virtud de la Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto 463/2020,
que declaré la “suspension de los plazos de prescripcion y caducidad” estableciendo
que “los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos
quedaran suspendidos durante el plazo de vigencia del estado de alarma y, en su
caso, de las prorrogas que se adoptaren”, los plazos han quedado suspendidos y, por
lo tanto, bastaria con que el Sr. Peldez dejase y trasladase por escrito a la promotora
su intencion de querer ejercitar la opcidon de compra, siendo esto fundamental ya que,
como he concretado en la cuarta pregunta, el plazo de ejercicio de opcidon de compra
es fundamental cumplirlo ya que automatiza la compraventa una vez se ejercite. En
relacion con la importancia de que el sujeto concedente tenga conocimiento del
ejercicio del derecho de opcion de compra, destaca la Sentencia del Tribunal Supremo
738/2016, de 21 de diciembre. Este caso versa sobre la cuestion de qué ocurre en el

caso de que la notificacion de ejercicio de opcion de compra se realice el ultimo dia
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pero llegue a conocimiento del concedente extempordneamente. Pues bien, el
Tribunal Supremo sienta como regla general que no basta con la emision de voluntad
por parte del optante en plazo, sino que debe llegar a conocimiento del concedente
también dentro del plazo pactado. Sin embargo, esta regla quiebra cuando el
concedente no pueda ignorar la comunicacion del optante sin faltar a las reglas de la
buena fe o por haber llegado a su circulo de interés. En palabras del propio Tribunal:
“En este sentido se ha de recordar que la demandante no solo envio burofax no solo
envio burofax -en el ultimo dia del plazo concedido- manifestando que ejercia el
derecho de opcion concedido, sino que ademas procuro la notificacion notarial de
dicha decision a la decision del concedente, lo que no pudo lograrse al estar cerradas
las oficinas (...) la concedente pudo prever que durante ese dia podia llegarle la
notificacion del optante y ninguna medida adopto para que pudiera ser efectiva y
llegar a su conocimiento si realmente se producia, por lo que resulta contraria a la

buena fe la negativa a reconocer eficacia a la notificacion notarial”.

b. Que se pueda realizar mediante videoconferencia o videollamada notarial.

5.2.1 Videoconferencia o videollamada notarial

La Real Academia Espaiola define el término videoconferencia como “Encuentro a través
de una red de telecomunicaciones, frecuentemente convocado con anterioridad, que permite

a varios interlocutores verse, oirse y compartir informacion”.

En momentos excepcionales, hay que aplicar remedios excepcionales, pero no fruto de

arbitrarismos u ocurrencias aleatorias, sino que hay que bucear en las instituciones y actuar.

Erich Kaufmann decia que de las instituciones debemos extraer los principios institucionales,
que no solo tienen un valor normativo propio, sino que también ordenan y miden el alcance
de los demas elementos normativos presentes en el seno de la propia institucion. Dichos
principios institucionales nos han de ayudar a solventar los supuestos excepcionales actuales,

interpretados con todos los criterios que recoge el art. 3.1 CC, en especial, el de la realidad
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social del momento de aplicacion de las normas y el articulo 4.1 CC, en relacién con la

aplicacion analdgica de las normas. '

El articulo 229.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, mas adelante, LOPJ, ya contempla
distintas formas de actuacion, estableciendo que “(...) podrdn realizarse a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion bidireccional y
simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos
personas o grupos de personas geogrdficamente distantes, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa cuando
asi lo acuerde el juez o tribunal”. En estos casos, “el secretario judicial del juzgado o
tribunal que haya acordado la medida acreditara desde la propia sede judicial la identidad
de las personas que intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remision
o0 la exhibicion directa de documentacion, por conocimiento personal o por cualquier otro

medio procesal idoneo”.

Teniendo en cuenta la legislacion notarial vigente, no podemos decir que la introduccion de
la videoconferencia en buena parte de las actuaciones notariales sea imposible, ya que la
tecnologia ofrece hoy medios que hacen posible que el Notario, sin necesidad de inmediacion
fisica, pueda afirmar con una seguridad suficiente tanto la identidad personal como la

realidad del consentimiento.

5.2.2 Actas Notariales

En materia de actas notariales, como dispone el articulo 198 del Reglamento de la
organizacion y régimen del Notariado, en adelante RN, puede comprobarse que, con caracter
general, no se exigen los siguientes requisitos: la afirmacion por el Notario de la capacidad
de los requirentes, la dacion de fe de conocimiento (salvo las excepciones previstas), tampoco
la unidad de acto ni de contexto, ni la identificacion de las personas con las que se entiendan
las diligencias, ni su identificacion. No hay deber de firmar, en diligencias, por quienes

realicen manifestaciones percibidas durante la realizacion del acta, ni tampoco hay deber de

13 Higuera Serrano, C., “Videoconferencia y Notario”, 14 de abril de 2020. Disponible en:

https://notariabierta.es/videoconferencia-notario-cambio-sociales-tecnologicos/

43



firmar por los requirentes, si “no pudieren” e, incluso, se exime de firma por los requirentes
en “supuestos de urgencia, libremente apreciados por el notario”. El articulo 198 RN
solamente impide “las conversaciones telefonicas”, bastante razonable en este supuesto,
siendo la tnica manera de identificar a la persona es mediante la voz. Caso distinto es el que
nos ocupa con la videollamada. En este ultimo supuesto, el audio incorpora video,
constituyendo este un mecanismo muy potente de cara a facilitar la identificaciéon de una

persona con los estandares de las actas.

Huelga decir que, el propio requerimiento para solicitar un acta de estas caracteristicas puede
efectuarse, a su vez, electronicamente, en virtud del articulo 200.2 RN. Esto es, cabe que se
efectlie un requerimiento a través de una solicitud electronica para levantar acta de una
reunion, a celebrar mediante videoconferencia, en que asistentes y Notario estén en lugares
diferentes e incluso, si se ha requerido asi, almacenar el archivo electronico de la grabacion

de la reunién efectuada por el Notario.

En virtud del articulo 3.1 CC: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas”. Teniendo en cuenta este precepto, y todo lo comentado anteriormente,
como el articulo 229 de la LOPJ, no veo sino mas condiciones favorables para que todos los
medios electronicos de los que hoy disponemos puedan ser utilizados por los Notarios,

siempre que se identifique, de manera correcta, la identidad del sujeto.

5.2.3 Las actas notariales de juntas de sociedades y asociaciones por videoconferencia

La posibilidad de llevar a cabo estas actas por videollamada ya estaba recogida para el caso
de las sociedades andnimas, al admitirse, cuando estuviera previsto en los Estatutos, la

asistencia de los accionistas a la Junta General por medios telematicos.

El articulo 175 de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante, LSC, exige una ubicacion
fisica para la celebracion de la Junta General a la que siempre podran asistir personalmente
los socios. Pero el articulo 182 LSC, referido a las sociedades anonimas, permite no solo la

asistencia personal de los socios, sino también la asistencia telematica. Este precepto tiene
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su precedente en el articulo 97.6 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, segin
redaccion dada por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la Sociedad Anénima Europea

domiciliada en Espana.

La Resolucion de la antigua Direccion General del Registro y Notariado, en adelante,
DGRYN, con fecha de 8 de enero de 2018 concedio, a las sociedades de responsabilidad
limitada, el derecho que previamente se habia concedido a las sociedades andnimas, esto es,
el derecho de asistencia y votacion telematica de los socios en la junta general. La Resolucion
estimo6 lo siguiente: “Sobre estas cuestiones debe recordarse que este Centro Directivo, en
Resolucion de 19 de diciembre de 2012 (con un criterio reiterado en las Resoluciones de 25
vy 26 de abril de 2017), estimo valida la asistencia y votacion telematica de los socios en la
Jjunta general de sociedades de responsabilidad limitada, pues aunque el articulo 182 Ley de
Sociedades de Capital se refiere unicamente a la sociedad anonima, ello no debe llevar a
entenderla prohibida en aquel tipo social, que, con base en la autonomia de la voluntad
(articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital) ha de ser admitida siempre y cuando se
asegure que los asistentes remotos tengan noticia en tiempo real de lo que ocurre y en la
medida en que los socios puedan intervenir, pues no ofrece menores garantias de
autenticidad que la asistencia fisica; por el contrario, es un medio mas de que disponen los
socios para regular cuestiones no contrarias a normas imperativas o prohibitivas,
posibilitando a socios con domicilios lejanos al domicilio social, incluso en el extranjero,
tener un conocimiento directo del modo en que transcurre la celebracion de la junta, sin
necesidad de costosos desplazamientos o el nombramiento de representantes en personas
que, en ocasiones, resulta dificil que sean idoneas, lo cual puede ser especialmente relevante
en sociedades con pocos socios, residentes en lugares dispersos. Y lo mismo cabe entender
respecto del ejercicio del derecho de voto en los téerminos del articulo 189 de la Ley de
Sociedades de Capital, razon por la que se estimo valida la clausula estatutaria que posibilite
la asistencia a la junta por medios telematicos, incluida la videoconferencia, siempre que
garanticen debidamente la identidad del sujeto, expresandose en la convocatoria los plazos,
formas y modos de ejercicio de los derechos de los socios, que permitan el ordenado
desarrollo de la junta, debiendo a tal efecto determinar los administradores que las

intervenciones y propuestas de acuerdos de quienes tengan intencion de intervenir por
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medios telemdticos se remitan a la sociedad con anterioridad al momento de constitucion de
la junta. Como también entendio que, al exigir el articulo 183 de la Ley de Sociedades de
Capital que en las sociedades de responsabilidad limitada la representacion deba constar
por escrito, esta expresion no excluye otras formas de constancia y prueba de que la
representacion ha sido otorgada, como pueden ser los medios telemdticos o incluso

audiovisuales, siempre que quede constancia en soporte grabado para su ulterior prueba”.

Ademas, el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econdomico y social del COVID-19, en su articulo 40.7 dispone
que: “El notario que fuera requerido para que asista a una junta general de socios y levante
acta de la reunion podra utilizar medios de comunicacion a distancia en tiempo real que

garanticen adecuadamente el cumplimiento de la funcion notarial ”.

5.3 Conclusion

Dado el caracter publico que ostenta la oficina notarial, esta no permanecera cerrada, pero
esta no permanece abierta para todos los supuestos, sino para los casos en los que el Notario

aprecie urgencia en la operacion.
Por lo tanto, el Notario podra:
a. Apreciar la urgencia de la firma de la escritura de compraventa.

b. No apreciar la urgencia de la firma de la escritura de compraventa.

En el primer caso, el Sr. Peldez tendria dos opciones:

a. Nombrar a un mandatario para que realice la operacion en su nombre (lo cual no es,
desde mi punto de vista, lo méas adecuado ya que como se menciona en el caso, no

tiene a nadie de confianza en el lugar de firma).

b. Acudir presencialmente. En este caso, el Real Decreto 463/2020, establece en su
articulo 7.g la excepcion a la libertad de circulacion, esta es, para el caso de situacion

de necesidad o fuerza mayor, la cual se cumpliria ya que, si el Notario, como fedatario

46



publico que es, declara la urgencia de la operacion, entraria dentro del supuesto de

necesidad amparado por el articulo 7.g del Real Decreto 463/2020.

Por el contrario, si el Notario no apreciase la urgencia de la firma de la escritura de

compraventa:

a. El Sr. Pelaez, se verad eximido del cumplimiento de la obligacién en virtud de la
disposicion adicional cuarta del Real Decreto 463/2020, ya que han quedado

suspendidos todos los plazos.

b. Que el Sr. Pelaez pueda realizar la misma mediante videollamada.

En relacion con la videollamada, cabe concretar que, pese a que semanas mas tarde entrase
en vigor el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, el articulo 40.7 del Real Decreto-ley
8/2020, no se vio modificado por este. Por lo tanto, en lineas generales, podemos admitir lo
siguiente: la asistencia a la reunidon no depende de la presencia, ya que se pueden utilizar
medios de comunicacion a distancia; al Notario se le requiere para levantar el acta de la
reunion, sin necesidad de grabacion de la misma, porque lo importante no es el desarrollo
factico de la junta, sino los acuerdos y acontecimientos que se produzcan en la Junta; lo que
debe garantizarse es la funcion notarial, de la que, salvo lo expresado de poder celebrarse

mediante medios de comunicacion a distancia, nada mas se altera.

Tomando esto como precedente y en atencion a las circunstancias dadas, el Sr. Peldez podria
realizar la firma de escritura publica de compraventa via medios telematicos, porque como
antes he mencionado, en circunstancias extremas, se requieren acciones capaces de estar a la
altura, por lo que no veo impedimento alguno por el cual se le pueda denegar esta actuacion.
Mas aun cuando el articulo 229 de la LOPJ prevé la realizacion de determinadas actuaciones
via conferencia y las actas notariales de juntas de sociedades ya se pueden llevar a cabo a
través de este medio, siempre que se pueda verificar la identidad de las personas que
intervienen. Como antes he comentado, la situaciéon que habia el 5 de abril era excepcional,
por lo que, mediante la aplicacion de los articulos 3.1 y 4.1 CC, el articulo 229 de la LOPJ,

el articulo 40.7 del Real Decreto-ley 8/2020 y lo relativo a las actas notariales previamente
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comentadas, resulta la combinacion de que, teniendo en cuenta la realidad del momento y los
tiempos excepcionales que corren, igual que existe la posibilidad de realizar mediante
videoconferencia las actas notariales, apliquemos analogicamente este derecho y permitamos
que situaciones como las de mi cliente, el Sr. Peldez, puedan ser solventados a través de

medios electronicos.

6 CUESTION SEXTA

Una vez el Sr. Peldez ha adquirido una vivienda, el supuesto que nos ocupa ahora es
responderle si, efectivamente, el cliente chino puede pedirle una rebaja en el precio

inicialmente pactado.

Huelga decir que, desde la crisis econémica de 2008 hasta dia de hoy, la clausula rebus sic

stantibus y su aplicacion, ha discurrido por tres diferentes etapas:

1. Una primera etapa surgida en un contexto de profunda crisis econémica como la que
fue la crisis de 2008, donde algunas resoluciones judiciales empezaron a plantearse
una posible flexibilizacion de la regla rebus sic stantibus.

2. Una segunda etapa en la cual el Tribunal Supremo normaliz6 la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus con las sentencias de 30 de junio y 15 de octubre de 2014.

3. Una tercera etapa que tuvo lugar en 2015, con el recalque por el Tribunal Supremo
del carécter excepcional que debia seguir manteniendo la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus a pesar del sentido de la normalizacion que las Sentencias del
Tribunal Supremo de 2014 dieron a la clausula. En la sentencia de 24 de febrero de
2015, el Tribunal no aplicé la cldusula a un contrato de compraventa de fincas rusticas
cuya base del negocio la constituian las expectativas de desarrollo urbanistico de la
zona, circunstancias que se vieron alteradas por la sobrevenida crisis econdmica. En
la actualidad, ha quedado claro que el requisito de total imprevisibilidad hace que la

clausula no pueda aplicarse cuando dicho cambio constituya un riesgo expresamente

48



previsto o asumido en el contrato, como sucede con la compraventa especulativa, no

pudiendo aplicarse la clausula de manera generalizada.'*

Las tres mencionadas etapas nacen bajo la situacion de una fuerte crisis econdmica y
financiera', considerada por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 17 de enero y 22 de
julio de 2013, 30 junio de 2014 y 24 de febrero de 2015, como etapa de “grave recesion
economica’’, manteniendo la excepcionalidad y el discurso de inseguridad juridica en la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.!®

Fue en el afio 2012, cuando el Tribunal Supremo ya empez6 a considerar la crisis economica
como un hecho notorio, permitiendo su valoracion a los efectos de considerar la
imprevisibilidad y sus consecuencias. Concretamente, fue con la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de noviembre de 2012 cuando el Tribunal permitié aplicar la cldusula rebus
sic stantibus en un caso de compraventa de viviendas afectados por la crisis econdmica,
pronunciandose acerca de lo siguiente: “aunque la crisis economica, por si sola, no permita
al comprador desistir del contrato, no se puede descartar, en términos generales, su posible
valoracion a través de la aplicacion de la regla “rebus sic stantibus” (estando asi las cosas)
cuando de la valoracion del conjunto de circunstancias concurrentes, y de la propia

configuracion juridica de la regla, se desprenda su posible y correcta aplicacion al ambito

Y ESPIN ALBA, 1, “Cldusula rebus sic stantibus e interpretacién de los contratos: jy si viene otra crisis?”,
Reus, 2020, cit, p, 108.

'S FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E., ““La alteracién sobrevenida de las circunstancias contractuales y la
doctrina rebus sic stantibus. Génesis y evolucion de un principio juridico”; Persona y Derecho, vol. 74, 2016,
pp-291-318”.

16YZQUIERDO TOSLADA, M., “Clausula “rebus sic stantibus” en la compraventa de inmuebles y crisis
economica: Comentario de las sentencias del Tribunal Supremo de 17 y 18 de enero de 2013 (1013/2013 y
679/2013)”, Comentarios a las sentencias de unificacion de la doctrina: civil y mercantil (coord. M. Yzquierdo
Tolsada), vol. 6, 2016 (2013-2014), pp- 83-94. Disponible en:
https://www.boe.es/publicaciones/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.

php?id=COM-D-2013-

4 Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina Civil v Mercantil Clausula «rebus sic s

tantibus» en la compraventa de inmuebles y crisis econdmica
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de la compraventa de viviendas realmente afectadas por la tipificad juridica que se derive

de la crisis economica’.

Pues bien, un afo mas tarde, con la llegada de dos sentencias en 2013, concretamente la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero y la Sentencia de Tribunal Supremo de 18
de enero, el Tribunal Supremo admite, con claridad argumentativa, que la crisis econémica
puede producir alteraciones extraordinarias imprevistas. En concreto, la Sentencia de 17 de
enero de 2013 declara que “...una recesion economica como la actual, de efectos profundos
vy prolongados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la
manifestacion extrema de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las
circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto otros
requisitos (...) una desproporcion exorbitante y fuera de todo cdlculo entre las prestaciones

de las partes”.

Esta linea jurisprudencial fue seguida por el Tribunal Supremo en el afio 2014. Destacan las

Sentencias del citado tribunal de 30 de junio y 15 de octubre de 2014.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014, la cual nos va a ocupar parte de
la explicacion, establecid como regla lo siguiente: “fodo cambio de bienes y servicios que se
realice onerosamente tiene que estar fundado en un postulado de conmutatividad, como
expresion de un equilibrio basico entre los bienes y servicios que son objeto de
intercambio. (...) Por tanto, mas alla de su mera aplicacion como criterio interpretativo, art.
1289 CC, la conmutatividad se erige como una regla de la economia contractual que
Justifica, ab initio, la posibilidad de desarrollo de figuras como la clausula rebus sic

stantibus”.
Pues bien, sobre la conmutatividad y la excesiva onerosidad, basaré mi siguiente explicacion

para concluir que no, el cliente chino no podra invocar la cldusula rebus sic stantibus para

solicitar a mi cliente una rebaja del precio inicialmente pactado.
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6.1 Sentencias de 30 de junio y 15 de octubre de 2014 del Tribunal Supremo

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio y 15 de octubre de 2014, herederas de
sus predecesoras Sentencias de 17 de enero y 18 de enero de 2013, supusieron un cambio en
la apreciacion de la crisis econdmica respecto de la aplicacion a la clausula rebus sic

stantibus.

En particular, la sentencia de 30 de junio de 2014 se pronunci6 sobre lo siguiente: “De esta

forma, el contraste de la denominada base objetiva del negocio nos permite concluir que la

mutacion o cambio de circunstancias determina la desaparicion de la base del negocio

cuando:

* La finalidad economica primordial del contrato, ya expresamente prevista, o bien
derivada de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se torna inalcanzable.

* La conmutabilidad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion entre las
prestaciones, desaparece practicamente o se destruye, de suerte que no puede hablarse ya

del juego entre prestacion y contraprestacion.

El contraste de la denominada base subjetiva del negocio nos permite llegar a idéntica
conclusion en aquellos supuestos en donde la finalidad economica del negocio para una de
las partes, no expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra, se frustra

o deviene inalcanzable tras la mutacion o cambio operado”.

Respecto de la conmutatividad como principio que debe primar en las relaciones, la Sentencia
de 30 de junio de 2014, se pronunci6 sobre lo siguiente: “De la primera regla se desprende
que todo cambio de bienes y servicios que se realice onerosamente tiene que estar fundado
en un postulado de conmutatividad, como expresion de un equilibrio basico entre los bienes
v servicios que son objeto de intercambio. Este "equilibrio basico”, que no cabe confundir
con la determinacion del precio de las cosas fuera de la dinamica del mercado (precios
intervenidos o declarados judicialmente), resulta también atendible desde la fundamentacion
causal del contrato, y sus correspondientes atribuciones patrimoniales, cuando deviene

profundamente alterado con la consiguiente desaparicion de la base del negocio que le dio
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sentido y oportunidad...En este sentido, si en virtud de la buena fe el acreedor no debe
pretender mas de lo que le otorgue su derecho y el deudor no puede pretender dar menos de
aquello que el sentido de la probidad exige, todo ello de acuerdo a la naturaleza y finalidad
del contrato; también resulta logico, conforme al mismo principio, que cuando, fuera de lo
pactado y sin culpa de las partes y de forma sobrevenida, las circunstancias que dotaron de
sentido la base o finalidad del contrato cambian profundamente, las pretensiones de las
partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe esperar en este contexto, pueden ser

objeto de adaptacion o revision de acuerdo al cambio operado”.

Pues bien, con la invocacion de la clausula rebus sic stantibus, el cliente chino esta
pretendiendo mas de lo que le otorga su derecho ya que, aunque se haya depreciado el valor
del inmueble en el mercado inmobiliario, el Sr. Peldez adquiere el mismo por el valor inicial
pactado. En este sentido, ambos se mantienen en la misma situacién econdémica existente al
momento de firmar el contrato. Ademas, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 15 de enero
de 2011, establece que: “Por lo que se refiere a la desaparicion de la base del negocio como
fundamento de la resolucion contractual: i) es necesario que se produzca un hecho obstativo
que de modo absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimiento. Asimismo, dicha
Sentencia también se pronuncia respecto del plazo de alquiler de 10 afios que el Sr. Peldez
ofrece en régimen de alquiler, estableciendo lo siguiente: “Junto a ello, la posibilidad
pactada de que el arrendatario pudiera poner fin al contrato transcurridos los diez primeros
anos de vigencia muestra también que el contrato preveia un mecanismo para amortiguar el
riesgo del arrendatario de que, si el negocio no le resultaba economicamente rentable en las

condiciones acordadas, pudiera poner fin al contrato”.

Como recuerda JUAREZ TORREJON, la imprevisibilidad es “necesaria, pero no es

suficiente”.!”

7 JUAREZ TORREIJON, A., “Autonomia de la voluntad, derecho dispositivo, y distribucién del riesgo
contractual”, Derecho de Contratos: Nuevos Escenarios y Nuevas Perspectivas (dirs. C. Hornero Méndez, M.

Espejo Lerdo de Tejada y F. Oliva Blazquez), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p.356.
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La Audiencia Provincial de Barcelona, en sentencia de 22 de febrero de 2016, concretamente
en el fundamento de derecho octavo, siguié la misma linea jurisprudencial que establecio la
ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014, en relacion con lo
siguiente: “Atendiendo a los criterios objetivos jurisprudenciales expuestos, debemos
examinar si, de los hechos que han resultados acreditados, podemos concluir si ha producido
un relevante cambio de las condiciones basicas del contrato, a causa de una sobrevenida
mutacion de las circunstancias que dieron sentido al negocio celebrado, hasta el punto que
ha comportado la desaparicion de la base del negocio, y en ese caso aplicar la clausula
rebus sic stantibus.

Hemos visto que la mutacion o cambio de circunstancias determina la desaparicion de la
base del negocio cuando:

- La finalidad economica primordial del contrato, ya expresamente prevista, o bien derivada
de la naturaleza o sentido del mismo, se frustra o se torna inalcanzable. Debe contrastarse
el alcance de dicha mutacion.

- La conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion entre las
prestaciones, desaparece practicamente o se destruye, de suerte que no puede hablarse ya
del juego entre prestacion y contraprestacion. Debe existir la conmutatividad del comercio
Jjuridico, el equilibrio basico entre los bienes y servicios que son objeto de intercambio. Si
ese equilibrio desaparece con la alteracion, también desaparece la base del negocio que le
dio sentido y oportunidad, a menos que, conforme al principio de buena fe, las pretensiones

de las partes sean objeto de adaptacion o revision de acuerdo al cambio operado”.

En el presente caso, no ha desaparecido la base del negocio ya que, ni la finalidad econémica

del contrato se ha frustrado, ni ha desaparecido la equivalencia de las prestaciones.

6.2 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 febrero de 2015

Pues bien, las citadas Sentencias de 2014, propugnaron una aplicaciéon normalizadora de la
clausula rebus sic stantibus y fue a partir de este momento cuando, de repente, entramos en
un momento el cual la alegacion de la clausula rebus sic stantibus se produjo de manera

abundante y aleatoria. Parece que, durante un tiempo, se abandond, por parte de los abogados
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y asesores, el requisito de subsidiaridad para alegar la clausula rebus sic stantibus’®. Fue con
la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015 cuando el Tribunal Supremo
aclar6 que la alegacion de la crisis econdmica no era suficiente para aplicar de manera
automatica la clausula rebus sic stantibus ya que, aunque esta figura se habia flexibilizado
en base a las sentencias de 30 de junio y 15 de octubre de 2014, sigue siendo imprescindible
tener en cuenta las circunstancias del caso concreto y que, ain cuando la evolucion
jurisprudencial camind hacia “una caracterizacion mas flexible y adecuada a su naturaleza,
no por ello se ha prescindido de su prudente y moderada aplicacion derivada tanto de la
exigencia de su especifico y diferenciado fundamento técnico, como de su necesaria
concrecion funcional en el marco de la eficacia causal del contrato”. En efecto, afirma que
“la consideracion, por esta Sala, del cardcter de hecho notorio que caracterizo la crisis
economica de 2008, no comporta, por ella sola, que se derive una aplicacion generalizada,
o automdtica, de la clausula rebus sic stantibus a partir de dicho periodo, sino que es del
todo necesario que se contraste su incidencia causal o real en el marco de la relacion

contractual de que se trate”.

En resumen, la aplicacion mas normalizada de la clausula fue retocada en 2015 por el
Tribunal Supremo, haciendo hincapié de nuevo en que la aplicacion de la regla rebus sic
stantibus se sigue aplicando de manera excepcional y el motivo de alegacion de la crisis
econdmica no serd suficiente para su aplicacion. En esta linea se pronunci6 la ya famosa y
reiterada Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015: “Ello se traduce, a
diferencia de la doctrina jurisprudencial anterior, en la estimacion, como hecho notorio, de
que la actual crisis economica, de efectos profundos y prolongados de recesion economica,
puede ser considerada abiertamente como un fenomeno de la economia capaz de generar un
grave trastorno o mutacion de las circunstancias y, por tanto, alterar las bases sobre las
cuales la iniciacion y el desarrollo de las relaciones contractuales se habian establecido. No
obstante, reconocida su relevancia como hecho impulsor del cambio o mutacion del contexto
economico, la aplicacion de la clausula rebus no se produce de forma generalizada ni de un

modo automdtico pues como senialan ambas Sentencias, y aqui se ha reiterado, resulta

18 ESPIN ALBA, 1, “Cldusula rebus sic stantibus e interpretacion de los contratos: ;y si viene otra crisis?”,

Reus, 2020, cit, p, 119.
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necesario examinar que el cambio operado comporte una significacion juridica digna de
atencion, en los casos planteados, esto es, que la crisis economica constituya en estos casos
un presupuesto previo, justificativo del cambio operado no significa que no deba entrarse a
valorar su incidencia real en la relacion contractual de que se trate; de ahi, que ambas
Sentencias destaquen que la crisis economica, como hecho ciertamente notorio, no pueda
constituir por ella sola el fundamento de aplicacion de la clausula rebus mdaxime; como
resulta de los supuestos de hecho de las Sentencias citadas, cuando confundiéndose la
tipicidad contractual de la figura se pretende su aplicacion por la via erronea de la

imposibilidad sobrevenida de la prestacion (1182 a 1184 del Codigo Civil) .

Lo que nos viene a decir esta Sentencia es que, si bien es cierto que la crisis econdmica se
considera un hecho notorio capaz de alterar las circunstancias iniciales por las que las partes
iniciaron la relacion contractual, no es cierto que este motivo tenga la embergadura suficiente

como para invocar la cldusula rebus sic stantibus Ginica y exclusivamente en su nombre.

Lo que viene diciendo la jurisprudencia es que se debe probar que ese hecho que ha causado
la alteracion de las circunstancias, al mismo tiempo, ha roto la conmutatividad del contrato,
volviendo el mismo excesivamente oneroso para una de las partes. En palabras de la propia
sentencia: “En este sentido, y conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, interesa
resaltar que la consideracion, por esta Sala, del caracter de hecho notorio que caracterizo
la crisis economica de 2008, no comporta, por ella sola, que se derive una aplicacion
generalizada, o automatica, de la clausula rebus sic stantibus a partir de dicho periodo, sino
que es del todo necesario que se contraste su incidencia causal o real en el marco de la

relacion contractual de que se trate”.

En este sentido, la Sentencia dice: “En relacion a la excesiva onerosidad hay que senialar
que su incidencia debe ser relevante o significativa respecto de la base economica que
informo inicialmente el contrato celebrado. Este hecho se produce cuando la excesiva
onerosidad operada por dicho cambio resulte determinante tanto para la frustracion de la
finalidad economica del contrato (viabilidad del mismo), como cuando representa una
alteracion significativa o ruptura de la relacion de equivalencia de las contraprestaciones

(conmutatividad del contrato). En este caso, las hipotesis son basicamente dos; que la
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excesiva onerosidad refleje un substancial incremento del coste de la prestacion, o bien, en
sentido contrario, que la excesiva onerosidad represente una disminucion o envilecimiento

del valor de la contraprestacion recibida”.

Sin embargo, no podemos afirmar que las circunstancias que podrian llegar a alterar el
contrato de arrendamiento se den en el caso, ya que estas circunstancias no pueden ser
analizadas en abstracto, sino que deben ser analizadas de manera casuistica. Por otro lado,
tampoco podemos afirmar que el contrato se haya convertido en oneroso para la parte que
alega la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus. Esto es asi dado que el cliente chino no
ha acreditado nada acerca del nexo o relacion causal de la crisis econdmica respecto de un
significativo incremento del coste de la prestacion, especialmente con relacion a las
circunstancias y condiciones de financiacion para el pago del precio, bien respecto de la

restriccion de la misma, o bien de su respectivo encarecimiento.

El fundamento de derecho séptimo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 22 de febrero de 2016, en su punto 4, concluia lo siguiente: “En relacion con el necesario
cambio o adaptacion de los referentes que tradicionalmente han configurado o
caracterizado la aplicacion de esta clausula todo parece indicar que debe abandonarse su
antigua fundamentacion segun reglas "de equidad y justicia” en pro de una progresiva
objetivacion de su fundamento técnico de aplicacion. En este sentido, la fundamentacion
objetiva de la figura, alejada de los anteriores criterios subjetivistas, resulta ya claramente
compatible con el sistema codificado. Asi, en primer lugar, conviene senalar que la
aplicacion de la clausula, en rigor, no supone una ruptura o singularidad respecto de la
regla preferente de la lealtad a la palabra dada (pacta sunt servanda), ni tampoco de la
estabilidad o mantenimiento de los contratos. Por contra, su aplicacion, cifrada en una
sobrevenida mutacion de las circunstancias que dieron sentido al negocio celebrado, se
fundamenta en criterios o reglas que también pueden definirse como claves de nuestro
sistema codificado, ya que desde su moderna configuracion la figura obtiene su fundamento
ultimo de las propias directrices del orden publico economico, particularmente de la regla
de la conmutatividad del comercio juridico y del principio de buena fe.

De la primera regla se desprende que todo cambio de bienes y servicios que se realice

onerosamente tiene que estar fundado en un postulado de conmutatividad, como expresion
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de un equilibrio bdsico entre los bienes y servicios que son objeto de intercambio. Este
"equilibrio basico", que no cabe confundir con la determinacion del precio de las cosas fuera
de la dinamica del mercado (precios intervenidos o declarados judicialmente), resulta
también atendible desde la fundamentacion causal del contrato, y sus correspondientes
atribuciones patrimoniales, cuando deviene profundamente alterado con la consiguiente
desaparicion de la base del negocio que le dio sentido y oportunidad. Por tanto, mas alla de

su mera aplicacion como criterio interpretativo, articulo 1289 del Codigo Civil

(EDL 1889/1), la conmutatividad se erige como una regla de la economia contractual que
Justifica, ab initio, la posibilidad de desarrollo de figuras como la clausula rebus sic
stantibus .

En conexion con lo afirmado, el principio de buena fe en la economia de los contratos, sin

perjuicio de su aplicacion como interpretacion integradora del contrato ( articulo 1258 del

Codigo Civil ) (EDL 1889/1), y sin caer en su aplicacion como mera clausula general o

clausula en blanco de cara a la mas amplia discrecionalidad o arbitrio judicial, permite una
clara ponderacion de los resultados que se deriven de la regla de que los pactos deben
siempre ser cumplidos en sus propios términos. En este sentido, si en virtud de la buena fe
el acreedor no debe pretender mas de lo que le otorgue su derecho y el deudor no puede
pretender dar menos de aquello que el sentido de la probidad exige, todo ello de acuerdo a
la naturaleza y finalidad del contrato, también resulta logico, conforme al mismo principio,
que cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las partes y de forma sobrevenida, las
circunstancias que dotaron de sentido la base o finalidad del contrato cambian
profundamente, las pretensiones de las partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe
esperar en este contexto, pueden ser objeto de adaptacion o revision de acuerdo al cambio
operado. Esta relacion entre el principio de buena fe y la clausula rebus sic stantibus ya ha
sido reconocida por esta Sala, caso, entre otras, de la Sentencia de 21 de mayo de 2009
(num. 1178/2004 ).

En segundo lugar, porque esta razon de compatibilidad o de normalidad con el sistema
codificado tampoco se quiebra si atendemos al campo de los efectos o consecuencias
Juridicas que la aplicacion de la clausula opera, ya sea un efecto simplemente modificativo
de la relacion, o bien puramente resolutorio o extintivo de la misma. Pensemos que figuras

que comparten idénticas consecuencias, caso de la accion resolutoria ( articulo 1124 del

57



Codigo Civil ) (EDL 1889/1) y de la accion rescisoria por fraude de acreedores (1111 y

1291, 3° del Codigo Civil), con idéntica naturaleza de la ineficacia resultante, pues supone

la validez estructural del contrato celebrado ( articulo 1290 del Codigo Civil ) (EDL 1889/1),

una vez superados los prejuicios de la economia liberal, se aplican en la actualidad con
plena normalidad sin necesidad de recurrir a su excepcionalidad o singularidad dentro del
campo contractual. En parecidos términos, si la relacion se establece con el principio de

conservacion de los contratos (entre otros articulo 1284 del Codigo Civil ) (EDL 1889/1),

en donde su desarrollo tiende a especializarse respecto de la nulidad contractual como
régimen tipico de ineficacia, Sentencias de pleno de 15 de enero de 2013 (n° 827, 2012 ) y
de 16 de enero de 2013 (n° 828, 2012). Por otra parte, dicha razon de compatibilidad
tampoco se quiebra si nos fijamos en la nota de la subsidiariedad con la que
tradicionalmente viene calificada la aplicacion de esta clausula, pues fuera de su genérica
referencia a la carencia de cualquier otro recurso legal que ampare la pretension de
restablecimiento del equilibrio contractual, su adjetivacion de subsidiaria hace referencia,
mas bien, a que su funcion no resulte ya cumplida por la expresa prevision de las clausulas
de revision o de estabilizacion de precios, ( SSTS de 24 de septiembre de 1994 y 27 de abril
de 2012 ).

En tercer lugar, esta razon de compatibilidad y normalidad en la aplicacion de esta figura
no puede desconocerse a tenor del desenvolvimiento juridico experimentado en el contexto
del Derecho europeo. En efecto, del mismo modo que la conservacion de los contratos
constituye un principio informador del derecho contractual europeo, reconocido por los
textos de referencia ya sefialados y aplicados por esta Sala en las Sentencias de 15 y 16 de
enero de 2013 (nums. 827 y 828/2013, respectivamente) la clausula rebus sic stantibus o si
se prefiere, la relevancia del cambio o mutacion de las condiciones basicas del contrato, ha
sido objeto de regulacion por estos mismos textos de armonizacion sin ningun tipo de
regulacion excepcional o singular al respecto, como un aspecto mdas en la doctrina del
cumplimiento contractual. En este sentido, no puede desconocerse un cierto valor aniadido
a las citadas sentencias de 17 y 18 de enero de 2013 pues fuera de la oportunidad del
momento, la referencia a la clausula se realiza de un modo normalizado, conforme a los
textos de armonizacion citados, y se admite su posible aplicacion a casos que traigan causa

de la "crisis economica", supuesto claramente mas amplio y complejo que los derivados de
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la devaluacion monetaria que sirvio de base a un cierto renacimiento de la clausula rebus

sic stantibus”.

Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo de 2016,
en su fundamento de derecho segundo, volvio a recalcar el repetido criterio sostenido por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2015, cuando el Tribunal Supremo
afirm6 “del cardcter de hecho notorio que caracterizo la crisis economica de 2008, no
comporta, por ella sola, que se derive una aplicacion generalizada o automdtica, de la
clausula “rebus sic stantibus” a partir de dicho periodo, sino que es del todo necesario que
se contraste su incidencia causal o real en el marco de la relacion contractual de que se
trate”. En este sentido, la Audiencia Provincial de Barcelona advirtio, de nuevo, que la
clausula rebus sic stantibus no puede ser alegada sin mas. En palabras de la propia sentencia:
“Por ultimo pretende la demandada que se le aplique la clausula rebus sic stantibus, lo que,
a entender de la Sala, esta pretension resulta casi temeraria. No aporta prueba alguna que
ampare tal peticion, tal como bien se expone por la juzgadora de instancia (folios 111 Y
112). La citada clausula solo puede ser acogida, previa prueba fehaciente de un cambio
sustancial de la situacion. Esta clausula "trata de solucionar los problemas derivados de
una alteracion sobrevenida de la situacion existente o circunstancias concurrentes al tiempo
de la celebracion del contrato, cuando la alteracion sea tan acusada que aumente
extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones de una de las partes o bien
acabe frustrando el propio fin del contrato"” (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero
de 2013). Tradicionalmente se ha aplicado esa regla de forma muy restrictiva, aunque ahora
se tiende a una aplicacion mas normal, cuando hay un cambio de circunstancias
extraordinario que altera el equilibrio del contrato, haciendo mucho mas onerosa la
posicion de una de las partes (sentencia de 30 de junio de 2014)".

En definitiva, no es de aplicacion al supuesto de autos la citada clausula, no solo por falta
de prueba de circunstancias sobrevenidas que impidieran el cumplimiento del contrato, sino
también porque tampoco se prueba que la demandada se encuentre en situacion de grave

onerosidad, por todo lo cual ha de ser confirmada la sentencia en sus términos”.
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6.3 Conclusion

Pese a que el Tribunal Supremo flexibilizase los requisitos para la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus con las Sentencias mencionadas del 2014, no se puede afirmar que el
requisito de la imprevisibilidad se cumpla cuando los efectos se deban a un funcionamiento

de negocio no acorde con el esperado.

En conclusion, el cliente chino no puede invocar la citada clausula para rebajar el 30% del
precio previamente estipulado ya que, de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia,
principalmente en las sentencias de 30 junio 2014 y 24 de febrero de 2015, el cliente chino
no ha alegado motivo distinto a la crisis econdmica y, en segundo lugar, no se aprecia
excesiva onerosidad al no haber podido ejercitar el Sr. Peldez reduccion en el precio de la
opcion. Por lo tanto, la Ginica posibilidad que tendria el cliente chino para rebajar el precio

seria mediante la posibilidad de negociar mediante la buena fe contractual.

7 CUESTION SEPTIMA

7.1 Contrato de Transporte Aéreo

El articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19,
establece lo siguiente: “si como consecuencia de las medidas adoptadas por las autoridades
competentes durante la vigencia del estado de alarma o durante las fases de desescalada o
nueva normalidad, los contratos suscritos por los consumidores y usuarios, ya sean de
compraventa de bienes o de prestacion de servicios, incluidos los de tracto sucesivo,
resultasen de imposible cumplimiento, el consumidor y usuario tendra derecho a resolver el
contrato durante un plazo de 14 dias desde la imposible ejecucion del mismo siempre que se
mantenga la vigencia de las medidas adoptadas que hayan motivado la imposibilidad de su

cumplimiento".
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Esta normativa, aprobada durante el estado de alarma, ha extendido su &mbito de aplicacion,
consecuencia del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de
prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19. En este sentido, el articulo 36 concede a los usuarios el derecho a resolver el
contrato cuando resulte imposible cumplir el mismo como consecuencia de las medidas
adoptadas por las autoridades competentes “durante las fases de desescalada o nueva

normalidad”.

Pues bien, en este supuesto no se aprecia incumplimiento por parte del empresario ya que el
vuelo, no se ha cancelado, no siendo el articulo 36 del Real Decreto-ley 21/2020 aplicable.
Por un lado, si atendemos a la literalidad de la norma, nada nos dice el articulo 36 del Real
Decreto-ley 21/2020 que el mismo solo pueda invocarse en caso de incumplimiento por parte
del empresario. Pero, como en derecho no podemos atender inicamente a la literalidad de la
norma, la doctrina ha presupuesto que el articulo 36 del citado Real Decreto entra en juego
cuando ha habido incumplimiento por parte del empresario, no siendo el supuesto aqui
planteado ya que solo se podria pedir responsabilidad a la aerolinea si ésta hubiera

incumplido.

Asi pues, el Ministerio de Consumo publicé con fecha de 2 de abril de 2020 una Circular
relativa al derecho de consumidores y usuarios ante la situacién provocada por el COVID-
19, la cual establece lo siguiente: “En el supuesto de que no se cumplan las circunstancias
anteriores, pero el usuario se vea afectado por las medidas decretadas en el estado de
alarma, tendra derecho a cancelar el vuelo sin penalizacion. La aerolinea podra ofrecerle
una alternativa de vuelo y, si en el transcurso de 60 dias desde la cancelacion del vuelo no
ha habido acuerdo entre las partes sobre la alternativa ofrecida, se reembolsaran al viajero
los importes abonados. En caso de que la aerolinea no cumpla con sus obligaciones y el

usuario considere que no se han respetado sus derechos, debe reclamar a la compariia, y en
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caso de no recibir respuesta o esta no ser satisfactoria, puede presentar una reclamacion

ante la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (AESA) sin coste alguno”.”’

Mas adelante, concretamente el 21 de mayo de 2020, el Ministerio de Consumo volvid a
emitir otra Circular, anadiendo al precepto lo siguiente: “En el supuesto de que no se cumplan
las circunstancias anteriores, pero el usuario se vea afectado por las medidas decretadas en
el estado de alarma, tendra derecho a cancelar el vuelo sin penalizacion solicitando la
resolucion del contrato de transporte aéreo desde la imposible ejecucion del contrato y hasta
14 dias naturales tras la finalizacion del estado de alarma y sus prorrogas. La aerolinea
podra ofrecerle un bono o alternativa de vuelo y, si en el transcurso de 60 dias naturales
desde la solicitud de resolucion contractual por parte del viajero no ha habido acuerdo entre
las partes sobre la alternativa ofrecida, se reembolsaran al viajero los importes abonados.
No obstante, la empresa podra descontar los gastos originados por el reembolso, que
deberan estar convenientemente desglosados y que, en ningun caso, podran suponer una

penalizacion para el usuario” .’

Teniendo en cuenta que el Sr. Peldez acude a mi despacho el 5 de abril y que, por entonces,
esta ultima Circular no se habia emitido atin, me centraré en la Circular emitida el 2 de abril,
donde se establece la obligacion por parte de la aerolinea a ofrecer una alternativa al

consumidor.

Pues bien, en base a esto, podemos afirmar que el Sr. Peldez efectivamente tendra derecho a
resolver el contrato de transporte aéreo y, por consiguiente, tendra derecho a la devolucion

del precio anticipado del vuelo y a rechazar el bono que le ofrece la compafia, una vez

19 Secretaria General de Consumo. “Derechos de Consumidores y Usuarios ante la Situacion Provocada por el
CORONAVIRUS (COVID-19)" Ministerio de Consumo, 2 de abril de 2020. Disponible en:

https://www.covb.cat/pdf/2020/coronavirus/2020-04%20-02-derechos-consumidores-covid-19.pdf

20 Secretaria General de Consumo y Juego. “Derechos de consumidores y usuarios ante la situacion provocada
por el Coronavirus (COVID-19)”. Ministerio de Consumo, 21 de mayo de 2020. Disponible en:

https://www.consumoresponde.es/sites/default/files/noticias/200521 COVIDI19 Nota derechos consumidore

s_ministerio _consumo.pdf#foverlay-context=actualidad/noticias/aviso-consumo-cancelaciones-vuelos-viajes-

eventos-coronavirus-covid-19
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transcurra el plazo de 60 dias impuesto por la ley para llegar a un acuerdo conmutativo para

ambos.

7.2 Conclusion

Este supuesto no presenta incumplimiento alguno por parte del empresario, ya que el vuelo
no se ha cancelado, esto es, sigue operativo. A diferencia de las cuestiones proximas, este
supuesto no presenta incumplimiento por parte del empresario. Por lo que, en virtud de la
Circular de 2 de abril de 2020 emitida por el Ministerio de Consumo, el Sr. Peldez tendra
derecho a resolver su contrato de transporte aéreo y, por consiguiente, a la devolucion del
precio anticipado de los servicios contratados, en este caso el importe del vuelo, que no ha
podido disfrutar como consecuencia de las restricciones a la movilidad. En relacion con la
cuestion del bono, podemos afirmar que el Sr. Pelaez tendra derecho a rechazar el bono si no
ha llegado a un acuerdo con la aerolinea, una vez transcurran 60 dias, ya que el ofrecimiento
de un bono sustitutivo por parte de la aerolinea no afecta al derecho de decision del viajero

de optar por el reembolso, si asi lo prefiere.

8. CUESTION OCTAVA

Este supuesto contempla, a diferencia del anterior, un ejemplo de incumplimiento por parte
del empresario. En este caso, el hotel se encuentra cerrado, por lo que la prestacion de
servicios se ve impedida. Para ello, analizar¢ el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, de
31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y

econdémico para hacer frente al COVID-19.

8.1 La negociacion como medio para revisar el contrato

El articulo 36.1 del citado Real Decreto, concede al consumidor el derecho a resolver el
contrato cuando el empresario ha incumplido el mismo. Asimismo, el precepto contempla lo
siguiente: “la pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de
la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes, sobre la base de

la buena fe, una solucion que restaure la reciprocidad de intereses del contrato. Las
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propuestas de revision podran abarcar, entre otras, el ofrecimiento de bonos o vales
sustitutorios al reembolso. A estos efectos, se entenderd que no cabe obtener propuesta de
revision cuando haya transcurrido un periodo de 60 dias desde la imposible ejecucion del

contrato sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta de revision”.

En otras palabras, este texto muestra el camino que debe seguir el consumidor en aras del
incumplimiento del empresario y esto es que el consumidor, no podra resolver el contrato si
antes las partes no han intentado llegar a un acuerdo conmutativo para ambos. Esta es la
verdadera novedad del precepto: la norma obliga al consumidor a “negociar” con el
empresario una solucion pactada, la cual puede consistir en aceptar bonos o vales por el
importe del precio que el consumidor podré usar en el futuro. Las partes deberan negociar e
intentar alcanzar “sobre la base de la buena fe, una solucion que restaure la reciprocidad de
intereses del Contrato”. Sin embargo, el precepto no establece ninguna excepcion a esta
necesaria negociacion, sino que las partes, tienen que negociar para intentar llegar a un
acuerdo, con el fin de “reestructurar” el contrato, de manera que este pueda ser satisfactorio
para ambos. La obligacion de negociar durante un periodo de 60 dias hace que el consumidor,

durante ese plazo, no pueda ni desvincularse del contrato, ni reclamar el precio abonado.

Asi las cosas, las partes tendran que negociar incluso cuando la fecha de cumplimiento se
pacté en el contrato como “término esencial”, o cuando su consideracion como “término

esencial” resulte de las circunstancias del caso.

Pero, en sentido técnico, consumidor y empresario no estan obligados a negociar. Es mas, la
negociacion puede culminar con un acuerdo novatorio o no. Hay plena libertad, por lo que
las partes podran, o no, novar el contrato en los términos que deseen. Con esto me refiero a
que el consumidor no estd obligado a sentarse a negociar con el empresario, sino que este
puede mantenerse con la misma postura durante los 60 dias que la ley establece de plazo para
que las partes “negocien”, siendo perfectamente posible que el consumidor muestre desde un

primer momento su negativa a querer otra solucion. Eso si, el consumidor no podra ejercitar
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la accion de resolucion hasta que transcurra el plazo de 60 dias que ha establecido el

precepto.?!

Por lo tanto, contestando a la pregunta acerca de la devolucion inmediata del precio, la
respuesta es no, ya que minimo debe transcurrir el plazo de 60 dias naturales establecido en

el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020 para la devolucion del precio.

8.2 El derecho a resolver el Contrato por parte del consumidor

Como previamente he mencionado antes, el articulo 36.1 del referido Real Decreto-ley,
concede al consumidor el derecho a resolver el contrato. Pero, la pregunta es: ;este derecho

faculta al consumidor a resolver en todos los casos?

Una primera lectura de la norma parece dar a entender que el consumidor tiene derecho a
resolver el contrato en todo caso, véase la primera frase del precepto que establece: “el
consumidor tendra derecho a resolver el contrato durante un plazo de 14 dias”. Pero no, no
es cierto que el consumidor tenga derecho a resolver el contrato por el simple incumplimiento
del empresario. El articulo 36.1 no describe en qué casos podra el consumidor resolver el
contrato por incumplimiento, sino que se limita a sefialar que, si el incumplimiento es de tal
magnitud que cabe ejercitar la resolucion del contrato, las partes deben prestar su disposicion
a negociar, durante al menos sesenta dias, para intentar alcanzar una novacion modificativa
del contrato. Es decir, el consumidor podré resolver el contrato cuando la resolucion sea
posible conforme a las reglas del CC, articulo 1124, y la normativa de proteccién de

consumidores que resulte de aplicacion.

Lo que quiere decir esto es que hay incumplimientos que autorizan e incumplimientos que

no autorizan, al consumidor, a resolver el contrato. Por ejemplo, si el vendedor tiene que

21 Marin Lopez, M.J. , “Efectos del COVID-19 en los contratos con consumidores: el articulo 36 del RD-Ley
11/2020”, Centro  de  Estudios  de Consumo, 11 de abril de 2020, DOI:
http://consumo.castillalamancha.es/sites/consumo.castillalamancha.es/files/2020-04/Efectos del COVID-

19 en los contratos con consumidores- el art 36 del RD-ley 112020 0.pdf
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entregar un bien inmueble el 22 de abril, pero no lo puede hacer porque su establecimiento
esta cerrado, la no entrega del bien no autoriza al consumidor a resolver el contrato, sino que
tendra que concederle un plazo adicional para cumplir, de acuerdo con las circunstancias de
cada caso, en virtud del articulo 66 bis.2.I TRLGDCU. Por lo tanto, en lineas generales,
podemos afirmar que, salvo que el retraso del bien frustre definitivamente las expectativas
del comprador o se haya pactado la fecha de entrega como término esencial de la misma, el
consumidor no podra instar directamente la accion de resolucidn, sino que deberd acudir
primero a remedios primarios, siendo este un medio subsidiario. En esta linea el articulo 121

del TRLGDCU plantea lo siguiente:

“Articulo 121. Rebaja del precio y resolucion del contrato.

La rebaja del precio y la resolucion del contrato procederan, a eleccion del consumidor y
usuario, cuando este no pudiera exigir la reparacion o la sustitucion y en los casos en que
estas no se hubieran llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para
el consumidor y usuario. La resolucion no procedera cuando la falta de conformidad sea de

escasa importancia’”.

Dicho esto, el caso que nos ocupa es el del hotel. Pues bien, el motivo por el que el Sr. Peldez
contrato estos servicios no eran mas que los convencionales cuando te mueves de ciudad para
realizar determinadas gestiones. Esto es, el Sr Peldez reservo el hotel porque tenia cita en la
notaria para formalizar la opcion de compra. En relacion con la alternativa presentada de
poder realizar ésta mediante videollamada, el motivo de estancia en el hotel se ha visto
completamente frustrado. En este caso, el periodo en el que se iba a prestar inicialmente el
servicio era determinante, por lo que, aunque el servicio se pueda prestar en otro momento,
no cabe remedio mas primario que el de resolver el contrato por parte de mi cliente con el
Hotel. Por lo tanto, si no es posible alcanzar un acuerdo satisfactorio, el Hotel debera

devolver las sumas abonadas por el Sr Pelaez, salvo gastos debidamente justificados.

8.3 La devolucion del precio como efecto de la accion resolutoria

El articulo 36.2 del Real Decreto-ley 11/2020 establece lo siguiente:
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“En los supuestos en los que el cumplimiento del contrato resulte imposible de acuerdo con
el apartado anterior, el empresario estara obligado a devolver las sumas abonadas por el
consumidor o usuario, salvo gastos incurridos debidamente desglosados y facilitados al
consumidor, en la misma forma en que se realizo el pago en un plazo maximo de 14 dias,

salvo aceptacion expresa de condiciones distintas por parte del consumidor y usuario”.

La redaccion del precepto conlleva a la confusién, ya que este parece indicar que el
consumidor puede pedir la devolucion del precio, en todo caso, cuando el empresario haya
incumplido la obligacion, pero esto no es asi. En realidad, la devolucion del precio solo se
produce cuando previamente se ha resuelto el contrato, es decir, la devolucion del precio es
el efecto de la resolucion. En este sentido, el articulo 36.2 se ocupa de los efectos de la
resolucion del contrato a la que se refiere el articulo 36.1. Por el contrario, si la causa que ha
motivado la resolucion del contrato no tiene relacion alguna con las medidas adoptadas

durante la vigencia del estado de alarma, este apartado 2 no entra en juego.

Pero si la causa de resolucion es consecuencia de las medidas adoptadas durante la vigencia
del estado de alarma, el articulo 36.2 ha establecido una serie de reglas acerca de como debera
devolverse el precio y en qué forma, esto es: el empresario debera devolverlo “en la misma
forma en que se realizo el pago”, ademads, el precepto establece que el empresario debera
devolver el precio integramente “salvo gastos incurridos debidamente desglosados y
facilitados al consumidor, en la misma forma en que se realizo el pago en un plazo maximo
de 14 dias, salvo aceptacion expresa de condiciones distintas por parte del consumidor y
usuario”.En relacion con cudles son esos gastos, la norma no aclara nada. Se me vienen a la
cabeza los gastos que pudo soportar el empresario cuando el consumidor le abon¢ el precio,
como, por ejemplo, comisiones de tarjeta. El documento que publicé el Ministerio de
Consumo antes referido con fecha de 2 de abril de 2020, se refiere a estos como: “los gastos
originados por el reembolso, que deberan estar convenientemente desglosados y que, en
ningun caso, podran suponer una penalizacion para el usuario”.

Por ultimo, respecto al plazo de 14 dias que la ley concede al empresario para devolver el
precio, ésta no es mas que otra medida perjudicial para el consumidor, ya que este tltimo no

solo se ve perjudicado por un plazo de 60 dias para negociar, sino que, ademas de tener que
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esperar pasados los 60 dias, otros 14 dias para resolver, el empresario no tendra obligacion

de devolver el importe hasta pasados 14 dias.

8.4 Conclusion

En conclusidn, el articulo 36 del Real Decreto-ley de 11/20, lejos de ser beneficioso para el
consumidor, establece un periodo forzoso de negociacion de 60 dias para que el mismo pueda
optar por la resolucion del contrato. Por lo tanto, respecto a si tiene derecho a la devolucion
inmediata del precio, la respuesta es no. El Sr. Peldez tendré derecho a la devolucion, si, pero
no inmediata, ya que, conforme al precepto, se ve obligado a negociar durante 60 dias y, una
vez que finalizado el plazo, tendrd derecho a la devolucion del precio en los 14 dias
siguientes. Por otro lado, respecto a la cuestion de si el hotel puede obligarle a negociar una
devolucion mediante un bono, la respuesta contintia siendo negativa. Si bien es cierto que el
precepto establece la obligacion de entablar negociaciones durante 60 dias para llegar a un
acuerdo conmutativo para ambos, el precepto faculta al consumidor a optar por la devolucion
del importe si asi lo prefiere. En este sentido: “A estos efectos, se entendera que no cabe
obtener propuesta de revision cuando haya transcurrido un periodo de 60 dias desde la
imposible ejecucion del contrato sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta

de revision”, sin perjuicio de que el empresario le pueda ofrecer un bono como alternativa.

9. CUESTION NOVENA

Esta cuestion parte del supuesto de que nuestro Cliente, el Sr. Peldez, contratd con la empresa
Hertz el alquiler de un coche de la citada compaiiia para desplazarse por la Isla. Entre los
términos pactados, se encuentra la penalizacion de comisiones por cancelacion.
Consecuencia del COVID-19 y en virtud de la Orden TMA/254/2020, de 18 de marzo, la
oficina permanece cerrada, exceptuando los casos para cuyo uso tenga caracter profesional y
para el caso de devolucion de vehiculos. Con el fin de resolver esta cuestion, seguiremos
analizando el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020 y analizaremos como alegando este

precepto, las comisiones por cancelacion que el Sr. Pelaez habia pactado se dejan sin efecto.
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9.1 Penalizacion por comisiones de cancelacion

El Tribunal Supremo ha definido la “fuerza mayor” como “un hecho juridico que dimana de
la naturaleza, o de una persona que actua imponiendo la fuerza o violencia para impedir el
desarrollo natural de los acontecimientos”. La fuerza mayor es tratada por la doctrina
jurisprudencial como sujeto externo que, aunque hubiera sido previsto, seria inevitable o
irresistible. Asi las cosas, el Tribunal Supremo se pronunci6 el 13 de julio de 1999 acerca de
lo siguiente “(...) en efecto segun doctrina jurisprudencial, la fuerza mayor como
acontecimiento que aun cuando se hubiere previsto habria sido inevitable -sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1993- dado su cardcter absoluto productor de un
incumplimiento “legal” de las obligaciones, deviene como consecuencia de factores
exteriores a la empresa —(rayos, huracanes, inundaciones) lo que se compadece mal con un

evento tan previsible, para una sociedad (...)".

En este sentido, el articulo 1105 CC se refiere al caso fortuito y la fuerza mayor cuando
afirma: “Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que asi lo declare
la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables”. Tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en que los

rasgos definitorios de esta figura son la imprevisibilidad y la inevitabilidad.

Por consiguiente, para que un evento pueda considerarse evento de fuerza mayor y tenga
capacidad para exonerar de responsabilidad en las relaciones civiles, serd necesario que se
den simultaneamente las siguientes circunstancias: que la imposibilidad no pueda imputarse
al actor al tratarse de un hecho que dimana de la naturaleza o de un tercer imponiendo fuerza

o violencia; y que el hecho sea considerado como imprevisible e inevitable.

Recientemente, el Juzgado de lo Social de Teruel se ha pronunciado acerca de la valoracion
negativa del COVID-19 como supuesto de fuerza mayor, estableciendo lo siguiente: “no
estamos ante un supuesto de fuerza mayor ni riesgo catastrofico ya que el hecho de que la
pandemia alcanzara a nuestro pais, no era imprevisible y eran evitables muchas de sus

consecuencias, y ello, al existir numerosos avisos y recomendaciones de la OMS, conocidas
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por el Ministerio de sanidad y también por la DGA (debido a la coordinacion entre ambas

Administraciones publicas y a través del Consejo Interterritorial.)”.

Sin embargo, ante la incertidumbre juridica acerca de si el COVID-19 puede ser considerado
suceso de fuerza mayor, el Real Decreto-ley 11/2020, con su articulo 36, nos permite cubrir
todos los supuestos en los que un contrato no haya podido ejecutarse como consecuencia del
COVID-19. En palabras textuales: “como consecuencia de las medidas adoptadas por las
autoridades competentes durante la vigencia del estado de alarma o durante las fases de
desescalada o nueva normalidad”. Esto es, lo importante no es que el COVID-19 sea
considerado evento de fuerza mayor, sino que lo importante es que el motivo por el cual no

se haya podido cumplir el contrato, tenga su causa en el COVID-19.

En este sentido, el Sr. Peldez tendra derecho a cancelar el contrato sin penalizacion (aunque
se habian pactado las mismas) ya que el establecimiento esta cerrado, por lo que, aunque se
habian pactado comisiones por cancelacion, éstas no operan para el caso de que una autoridad
competente haya decretado medidas que impidan disfrutar del servicio??, esto es, la Orden
TMA/254/2020, de 18 de marzo, restringe la circulacién en materia de transporte por
carretera y aéreo. El articulo 2 de la respectiva Orden permite la apertura de establecimientos
de arrendamiento sin conductor Unica y exclusivamente para el caso de que el conductor sea
un profesional y destine su uso a los mismos efectos; y para el caso de devolucion de los
vehiculos, no siendo este el caso concreto del Sr Peldez ya que este ni es profesional dentro

del sector, ni su supuesto cabe dentro de la devolucion del vehiculo.

Una vez aclarada la cuestion sobre si el Sr. Peldez responderd por las comisiones de
cancelacion pactadas, el mismo tendra derecho a resolver el contrato de alquiler de vehiculo
en virtud del articulo 36.1 del Real Decreto-ley 11/2020. Respecto del matiz de la cuestion
planteada “obtener el reembolso pleno de lo pagado”, como previamente ya he mencionado,

el Sr. Peldez tendrd derecho al reembolso una vez hayan transcurrido los 60 dias de

22 Direccion General de Consumo “Informe sobre la aplicacion del articulo 36.1 del Real Decreto-ley 11/2020
de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econdmico para
hacer frente al covid-19”, Ministerio de Consumo, 7 de julio de 2020. Disponible en:

http://www.caib.es/sites/consumidor/f/324340
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negociacion que la ley impone pero, su reembolso puede que se vea aminorado por los gastos
que le supone al empresario devolver la cuantia previamente pagada por el servicio, si bien
desglosados por el empresario al Sr. Peldez como muestra de transparencia y de que no se
produce enriquecimiento injusto a favor del empresario, sino que actiia conforme los

derechos que la ley le concede.

9.2 Conclusion

En conclusion, el Sr. Peldez, haciendo uso del articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020,
podré resolver el contrato sin penalizacion, con la compaiiia de alquiler de vehiculos ya que,
en virtud de la Orden TMA/242/2020, de 18 de marzo, la oficina permanece cerrada para
todos los supuestos exceptuando los dos siguientes: ser profesional o devolver un vehiculo,

no siendo los supuestos de nuestro Cliente.

Por lo que, aunque el COVID-19 no esté siendo considerado supuesto de fuerza mayor, el
motivo por el que el Sr. Peldez no puede disfrutar de los servicios tiene su fundamento en la

Orden emitida por el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

Por lo tanto, en virtud del articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, el Cliente podra resolver
el mismo, sin que le sea aplicada la penalizacion previamente pactada. En definitiva, ese es
el principal objetivo del articulo 36 del Real Decreto-ley, poder cubrir todos los supuestos en

los que un contrato no se haya podido ejecutar como consecuencia del COVID-19.

10. CUESTION DECIMA

Dados los tiempos que nos ha tocado vivir a raiz de la pandemia provocada por el COVID-
19, los contratos entre empresarios y consumidores que se han visto afectados, son
incontables. Sin duda, la pandemia que nos ha sorprendido, requeria adaptaciones por parte
del legislador a fin de tener en cuenta las circunstancias que estamos viviendo. Sin embargo,
estas modificaciones no pueden beneficiar a un sector en detrimento del otro, esto es, en
detrimento de los consumidores. Soy fiel partidaria de que hay que ayudar a los empresarios,
pues, como creadores de empleo que son, en momentos como estos, debemos estar a la altura

como pais y proporcionar las ayudas econdmicas que sean necesarias para que estos salgan
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adelante y sigan creando empleo, o al menos, manteniéndolo. Pero, sin lugar a dudas, el
articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, no ha sido acertado ni en su aprobacion ni en su
redaccion. En primer lugar, porque el precepto no ha tenido en cuenta al consumidor como
figura de parte débil de la relacion respecto del empresario, y, en segundo lugar, porque es
contrario al Derecho de la Union. En este sentido, merece la pena citar la Sentencia del TJCE,
actualmente TJUE, Simmenthal de 9 de marzo de 1978 (asunto 106/77), la cual marca el
precedente a partir del cual se constituyen los efectos del principio de primacia del derecho

comunitario.

A mi parecer, la norma busca de manera exacerbada el mantenimiento de los contratos, aun
perjudicando los derechos del consumidor, por lo que la denominacién donde se encuentra
ubicado el precepto “Seccion 3 Medidas de proteccion de consumidores”, me parece
incongruente con lo que realmente ahonda el precepto. Pues bien, entre estas medidas, se
encuentra el periodo forzoso de negociacion de 60 dias que establece el articulo 36 del RD
Ley 11/2020. Este periodo no es, sino una extension del plazo del derecho de resolucion que
el consumidor tiene para poder ejercitar la misma, cuando, ademés de ver frustrada la
prestacion que habia contratado, ¢l mismo tiene que negociar durante 60 dias para llegar a

un acuerdo conmutativo para ambos.??

10.1 El principio constitucional pro consumatore

El articulo 51 de la Constitucion Espanola de 1978 sienta las bases de toda la proteccion
constitucional, legislativa y reglamentaria de los consumidores en nuestro pais. El articulo
51 CE debe conectarse con el articulo 53.3 CE, que expresa que “el reconocimiento, el

respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero, informara la

23 RIBON ABOGADOS, “Conflictos que se avecinan entre consumidores y empresarios por razén de una
deficiente intervencion legislativa. Analisis del art. 36 del RD 11/2020 de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes, complementarias en el &mbito social y econdmico para hacer frente al covid-19”, 29 de abril

de 2020. Disponible en: https://www.ribon.es/2020/04/29/conflictos-que-se-avecinan-entre-consumidores-y-

empresarios-por-razon-de-una-deficiente-intervencion-legislativa-analisis-del-art-36-del-rd-11-2020-de-31-

de-marzo-por-el-que-se-adoptan-medidas-urgen/
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legislacion positiva, la prdactica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”. Ello constata el reconocimiento expreso en el derecho espafiol, con rango
constitucional, del “principio general de defensa y proteccion de los consumidores y
usuarios”, con las consecuencias que a ellos otorga tal precepto, lo que implica que este
principio pro consumatore deberd tenerse siempre presente en: a) la elaboracion de la

legislacion positiva; b) la practica judicial, y ¢) la actuacion de todos los poderes publicos. 2*

Pues bien, a mi parecer, el legislador no ha tenido en cuenta, todo lo que deberia, este
principio, al establecer un periodo de negociacion tan amplio para que el consumidor pueda

ejercitar su derecho a resolver, otorgando a este derecho caracter supletorio.

10.2 El articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020 y las discrepancias con el Texto

Refundido de 1a Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios

Ademas, el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, lejos de ser una solucion favorable para
el consumidor, deja sin efecto lo dispuesto en los apartados siguientes del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias, en adelante, TRLGDCU:

* El articulo 21.1, pf 2° del TRLGDCU: “La devolucion del precio del
producto habra de ser total en el caso de falta de conformidad del producto
con el contrato, en los términos previstos en el titulo V del libro 11”.

* El articulo 62.3 del TRLGDCU: “3. En particular, en los contratos de
prestacion de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o continuado
se prohiben las clausulas que establezcan plazos de duracion excesiva o

limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor y usuario a

24 Acedo Penco, A., “Fundamentos constitucionales de la proteccion juridica de los consumidores en el

ordenamiento espafiol y en la Union Europea”, fus : revista del Instituto de Ciencias Juridicas de

Puebla, ISSN 1870-2147, N°. 29, 2012 (Ejemplar dedicado a: Tendencias del Derecho civil y familiar en

Hispanoamérica), pags. 7-29. DOI: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4044563
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poner fin al contrato. El consumidor y usuario podra ejercer su derecho a poner
fin al contrato en la misma forma en que lo celebro, sin ningun tipo de sancion o
de cargas onerosas o desproporcionadas, tales como la pérdida de las cantidades
abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados
efectivamente, la ejecucion unilateral de las clausulas penales que se hubieran
fijado contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se correspondan
con los darios efectivamente causados”.

El articulo 66 bis 3 del TRLGDCU acerca de los casos de resolucion por
falta de entrega del bien, que establece lo siguiente: “3. Cuando se haya
resuelto el contrato, el empresario deberd proceder a reembolsar, sin
ninguna demora indebida, todas las cantidades abonadas por el

’

consumidor y usuario en virtud del mismo”.

El articulo 76 y 110 del TRLGDCU, al no establecer el articulo 36 penalidad
por el incumplimiento del plazo. Diciendo asi el articulo 76 del TRLGCYU:
“Cuando el consumidor y usuario haya ejercido el derecho de desistimiento, el
empresario estara obligado a devolver las sumas abonadas por el consumidor y
usuario sin retencion de gastos. La devolucion de estas sumas deberda efectuarse
sin demoras indebidas y, en cualquier caso, antes de que hayan transcurrido 14
dias naturales desde la fecha en que haya sido informado de la decision de
desistimiento del contrato por el consumidor y usuario. Transcurrido dicho plazo
sin que el consumidor y usuario haya recuperado la suma adeudada, tendra
derecho a reclamarla duplicada, sin perjuicio de que ademas se le indemnicen
los darios y perjuicios que se le hayan causado en lo que excedan de dicha
cantidad. Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el
cumplimiento del plazo”, y el articulo 110: “En caso de no ejecucion del contrato
por parte del empresario por no encontrarse disponible el bien o servicio
contratado, el consumidor y usuario debera ser informado de esta falta de
disponibilidad y debera poder recuperar sin ninguna demora indebida las sumas
que haya abonado en virtud del mismo. En caso de retraso injustificado por parte
del empresario respecto a la devolucion de las sumas abonadas, el consumidor y

usuario podra reclamar que se le pague el doble del importe adeudado, sin
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perjuicio a su derecho de ser indemnizado por los daiios y perjuicios sufridos en

lo que excedan de dicha cantidad”.

El articulo 160.2 del TRLGDCU: “No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, cuando concurran circunstancias inevitables y extraordinarias en
el lugar de destino o en las inmediaciones que afecten de forma
significativa a la ejecucion del viaje combinado o al transporte de
pasajeros al lugar de destino, el viajero tendra derecho a resolver el
contrato antes del inicio del mismo sin pagar ninguna penalizacion. En este
caso, el viajero tendra derecho al reembolso completo de cualquier pago

realizado, pero no a una compensacion adicional”.

Los articulos 10, 86.7 y 87.6 TRLGDCU al establecer los mismos el
caracter irrenunciable de los derechos que la norma concede. En este
sentido, el articulo 10 establece: “La renuncia previa a los derechos que
esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es nula, siendo,
asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad con
lo previsto en el articulo 6 del Codigo Civil”; el articulo 86.7 establece:
“La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacion de los derechos del
consumidor y usuario” y el articulo 87.6: “Son abusivas las clausulas que
determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe,
en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular: (...) 6. Las
estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el
ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en
particular en los contratos de prestacion de servicios o suministro de productos
de tracto sucesivo o continuado, la imposicion de plazos de duracion excesiva, la
renuncia o el establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el
derecho del consumidor y usuario a poner fin a estos contratos, asi como la
obstaculizacion al ejercicio de este derecho a través del procedimiento pactado,
cual es el caso de las que prevean la imposicion de formalidades distintas de las
previstas para contratar o la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado,
el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente, la atribucion al

empresario de la facultad de ejecucion unilateral de las clausulas penales que se
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hubieran fijado contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se

correspondan con los darios efectivamente causados”.

El plazo de prescripcidon para ejercitar la accion de resolucidon prevista en
el articulo 1964 del CC y en el articulo 143 del TRLGDCU para la falta de

conformidad en el producto.

La Directiva 2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 95/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo. Pues bien, el articulo 18.3 de la Directiva
2011/83/UE, establece “Cuando se haya resuelto el contrato, el comerciante
debera reembolsar sin ninguna demora indebida todas las cantidades abonadas

en virtud del mismo”.

Mas recientemente, la Directiva 2019/771, relativa a determinados aspectos de
los contratos de compraventa de bienes, derogé la Directiva 1999/44/CE, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. Esta
ultima no contemplaba el precepto, de manera especifica, relativa a la devolucion
integra del precio abonado. En cambio, la Directiva 2019/771/UE de 20 de mayo
de 2019, en su articulo 16.3 prevé que “el vendedor reembolsara al consumidor
el precio pagado por los bienes”, por lo que ese problema de la no especificacion
que albergaba la antigua Directiva, se ha eliminado o se eliminard, como méximo

el 1 de julio de 2021, fecha limite para trasponer esta Directiva.

Aplicando las normas civiles, el Sr. Peldez tendria derecho, en virtud del articulo 1124 CC,

a resolver el contrato en base al incumplimiento del empresario, permitiendo al perjudicado,

optar por exigir el cumplimiento, aunque fuera tardio, en los casos en que fuese posible, o

por resolver el contrato, con la consecuente restitucion de contraprestaciones que también

impone el articulo 1303 CC. Por otro lado, lo previsto en el articulo 36.2 del RD Ley 11/20,

al establecer lo siguiente: “el empresario estara obligado a devolver las sumas abonadas

por el consumidor o usuario, salvo gastos incurridos debidamente desglosados y facilitados

76



al consumidor”, se contrapone con los preceptos del TRLGDCU anteriormente
mencionados, los cuales concedian al consumidor la facultad de poner fin al contrato sin
ningln tipo de sancion, carga onerosa o desproporcionada, articulo 62.3 TRLGDCU; sin
demora indebida, articulo 66 bis 3 TRLGDCU; sin retencién de gastos, articulo 76
TRLGDCU o sin pagar ninguna penalizacion, articulo 160.2 TRLGDCU, entre otros.

10.3 Conclusion

En conclusion, podriamos afirmar que, en defecto de existencia del articulo 36.1 del Real
Decreto-ley 11/2020, la tinica via que hubiese existido para dar respuesta a todas estas
cuestiones seria la aplicacion del articulo 1124 CC dado que la prestacion ya no tiene utilidad
ni presente ni futura para él. Como consecuencia, el Sr. Peldez tendria derecho a recuperar
todo lo pagado y sin intereses, ya que la fuerza mayor excluye la mora. Aunque los
consumidores estan sujetos por la buena fe al deber de aceptar por parte del empresario un
sustitutivo que retina la misma calidad en la utilidad que no se ha podido prestar, estos son
los que tienen la ultima palabra sobre si aceptar lo que el empresario propone o no, no

pudiendo ser vinculante ninguna propuesta del empresario.

11. CONCLUSIONES FINALES

Tras el desarrollo y resolucion de cada una de las cuestiones planteadas por el Sr. Pelaez en
el marco del contrato de opcidon de compra, las conclusiones que se proponen al mismo se

recogen a continuacion:

En cuanto a la cuestion primera:

A pesar de que la promotora tuviese conocimiento de que la intencidon del Sr. Peldez era
comprar las viviendas para ofrecérselas en régimen de alquiler a familias chinas, la falta de
financiacién como motivo para aplicar la clausula rebus sic stantibus por parte del Sr. Pelaez,
no es un presupuesto que hasta ahora los Tribunales hayan aceptado para aplicar la clausula

rebus sic santibus. La falta de financiacion como consecuencia de la crisis econémica no es
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suficiente para exonerar al comprador de sus obligaciones, ya que la dificultad, ya sea mayor
o menor que el cliente pudiera tener para obtener dicho capital, era cuestion razonablemente
previsible. Para poder aplicar la cldusula rebus sic stantibus, la alteraciéon de las
circunstancias debe ser imprevisible, lo que no acontece cuando la incertidumbre constituye

la base de la relacidon contractual.

En relacion con la cuestion segunda:

Ni la crisis econdmica, ni el consecuente descenso de los precios de la vivienda, facultan al
Sr. Peldez a reducir el precio de la opcidon. Dentro de cada operacion, hay un riesgo
contractual asumible por el inversor, y este riesgo, es el que el Sr. Peldez debe asumir, ya que
ese riesgo es consecuencia del negocio juridico contractual. Es decir, el Sr. Pelaez consintid
en asumir el riesgo y ahora, no esta, en ningun caso, facultado para trasladar ese riesgo a la
promotora. Como antes he dicho, la alteracion de las circunstancias es primordial para poder
aplicar la clausula rebus sic stantibus pero la finalidad especulativa de la operacion, elimina
el caracter imprevisible de la alteracién, mas atin cuando el sujeto es considerado como sujeto
inversor. El caracter profesional del mismo es otro factor que esta en la base de la no
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, siendo la crisis financiera un suceso que ocurre

en el circulo de las actividades empresariales.

Sobre la cuestion tercera:

La disposicion adicional cuarta del Real Decreto 463/2020, decreta la suspension de los
plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos durante el plazo de
vigencia del estado de alarma. La promotora habia concedido el plazo de opcion de compra
de dos (2) meses al Sr. Peldez, plazo que ha quedado suspendido en virtud del Real Decreto
463/2020. Pues bien, considerando el derecho de opcién de compra un derecho sujeto a plazo
de caducidad, el mismo se encuentra suspendido hasta que se decrete el alzamiento del estado
de alarma. Teniendo en cuenta la fecha de 7 de marzo como comienzo del plazo y que el
estado de alarma entr6 en vigor el 13 de marzo, el Sr. Pelaez dispondrd de dos meses menos

cinco dias para ejercitar el derecho de opcion de compra.
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Respecto de la cuestion cuarta:

El Sr. Pelaez no podra pedir la resolucion del contrato de opcidon de compra por los motivos
que expondré a continuacion: En primer lugar porque, aunque en el contrato de opcion de
compra haya intervenido el elemento de pagar una prima, las obligaciones siguen siendo
unilaterales, no bilaterales y, por consiguiente, las mismas no seran resolubles
implicitamente, ya que el articulo 1124 CC, parrafo primero, establece que “La facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de
los obligados no cumpliere lo que le incumbe 'y, en este caso, las obligaciones que establece
el contrato de opcion de compra son unilaterales, no bilaterales, no siendo de aplicacion, por
consiguiente, el citado articulo. En segundo lugar, aclarar que el Sr. Peldez, no podra alegar
la clausula rebus sic stantibus para resolver el contrato, ya que los efectos que provoca la

misma son modificativos, no resolutorios.

En cuanto a la cuestion quinta:

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, establece en su
articulo 7 la limitacién a la libertad de circulacion de las personas y las exenciones
justificadas de este precepto. Pues bien, el 15 de marzo de 2020, la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, en coordinacion con el Consejo General del Notariado, dicto
la Instruccion de 15 de marzo de 2020 sobre la adopcidon de medidas que garanticen la
adecuada prestacion del servicio publico notarial, mediante la cual se establecid que las
oficinas notariales, al revestir cardcter publico, deberan mantenerse abiertas, siendo los

Notarios los sujetos capacitados para apreciar la urgencia de la misma.
Pues bien, las alternativas que tendra el Sr. Peldez para firmar la escritura de compraventa

dependen precisamente de esto, de si aprecia o no la urgencia de la operacion. Si el Notario

aprecia caracter urgente en la operacion, el Sr. Peldez podra:
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a. Nombrar a un mandatario verbal (no siendo lo mas adecuado ya que, como se
especifica en el caso, el Sr. Peldez “no tiene a nadie de su confianza en Tenerife”.

b. Enbase al articulo 7.g del Real Decreto 463/2020 acudir presencialmente ya que este
articulo establece exencion a la limitacion de circulacion por razon de fuerza mayor
o situacién de necesidad, lo cual se cumpliria si Notario caracteriza de urgente la

operacidn ya que este es un fedatario publico.

Por el contrario, si el Notario no aprecia caracter urgente en la operacion:
a. En virtud del Real Decreto 463/2020, los plazos han quedado suspendidos. Por lo
tanto, el Sr. Peldez no habria incumplido y solo tendria que notificar por escrito a
la promotora sobre su intencidn de ejercitar la opcion.

b. Videoconferencia o videollamada notarial

Como previamente he mencionado, en momentos excepcionales, debemos accionar de
manera excepcional y, el documento publico electronico se sujeta a las mismas garantias y
requisitos de todo documento publico notarial, produciendo los mismos efectos cuando anade

que el Notario daréd fe de que “a su juicio (...) el otorgamiento se adecua a la legalidad”,

articulo 17bis de la ley 24/2001, de 27 de diciembre.

En esta linea, el articulo 182 de la Ley de Sociedades de Capital, referido a las sociedades
anonimas, permite la posibilidad de llevar a cabo las actas notariales de estas juntas de
sociedades tanto de manera presencial como telematica. Mas tarde, este derecho fue
reconocido también a las sociedades de responsabilidad limitada a través de la DGRYN en
2018. En palabras de la propia directiva: “(...) pues no ofrece menores garantias de
autenticidad que la asistencia fisica; por el contrario, es un medio mas de que disponen los

’

socios para regular cuestiones no contrarias a normas imperativas o prohibitivas...”.

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econdmico y social del COVID-19, en el articulo 40.7, establece que “El
notario que fuera requerido para que asista a una junta general de socios y levante acta de

la reunion podra utilizar medios de comunicacion a distancia en tiempo real que garanticen
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adecuadamente el cumplimiento de la funcion notarial”. Pues bien, gracias a los articulos
3.1 y 4.1 CC, los cuales, hacen referencia al contexto social, articulo 3.1, y a la aplicacion
analogica de las normas, articulo 4.1, y a este ultimo articulo mencionado, podemos afirmar
que el Sr. Pelaez podria realizar la firma de la escritura piiblica mediante medios electronicos,

siempre que el Notario sea capaz de identificar la identidad de los requirentes.

En relacion con la cuestion sexta:

La doctrina jurisprudencial ha establecido los siguientes requisitos para que la clausula rebus
sic stantibus pueda aplicarse: alteracion extraordinaria de las circunstancias, desequilibrio
desproporcionado y exorbitante entre las prestaciones acordadas por las partes, y que el
origen de los cambios resulte imprevisible. Pues bien, el cliente chino no podra alegar la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus ya que, en ese caso, el contrato devendria
excesivamente oneroso para el Sr. Peldez dado que el Sr. Peldez no ha podido rebajar el
precio del contrato de opcidon en base al criterio de que no puede alegar el requisito de
imprevisibilidad dado que es un riesgo que asumia al ser su operacion de caracter
especulativo. Esto es, el cliente chino podria alegar la clausula rebus sic stantibus si se diese
el caso de que las circunstancias sobrevenidas hubiesen causado una excesiva onerosidad o
se hubiese roto la equivalencia en las prestaciones, provocando una onerosidad excesiva a su
persona, pero este no es el caso, ya que ni el Sr. Peldez ha podido beneficiarse de una
disminucién en su contrato de opcidén de compra ni se le han ofrecido alternativas distintas,

por lo que previamente he comentado.

Sobre la cuestion séptima:

El Sr. Pelaez tendré derecho a resolver su contrato de transporte aéreo ya que, aunque el
vuelo no haya sido cancelado y, por consiguiente, no haya incumplimiento por parte del
empresario, el Sr. Peldez tiene derecho a la devolucion integra del importe (salvo gastos
incurridos por parte del empresario) del vuelo, ya que es un servicio contratado y no

disfrutado.
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A diferencia de las siguientes cuestiones, en este supuesto, no ha habido incumplimiento
alguno por parte del empresario. En virtud de la Circular del Ministerio de Consumo emitida
con fecha de 2 de abril de 2020, el Sr. Pelaez tendra derecho a rechazar el bono si no ha
llegado a un acuerdo con la aerolinea una vez transcurran los 60 dias que la circular emitida
establece, es decir, en defecto de llegar a un acuerdo conmutativo para ambos, el Sr. Pelaez
tendra derecho a la devolucion del precio anticipado y a rechazar el bono de la compaiiia ya
que el ofrecimiento de un bono sustitutivo del importe, no afecta al derecho de decision del

viajero a optar por el reembolso.

Respecto de la cuestion octava:

El Sr. Peldez no tendra, como tal, derecho a la devolucién inmediata del precio ya que el
articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020 establece un periodo de negociacion forzoso de 60
dias previa facultad de resolver por parte del consumidor. Como consecuencia del derecho
que le asiste al Sr. Peldez para resolver el contrato, tendra derecho a la devolucion, ya que la
devolucion es consecuencia de la resolucion, pero esta no es la unica, ya que el empresario
puede ofrecer tanto un bono como alternativa al hotel o devolver el precio integro “salvo

gastos incurridos”.

Respecto de la pregunta de si el hotel puede obligarle a negociar una posible devolucion del
precio mediante un bono, la respuesta es negativa, ya que, en virtud del articulo 36.1 del Real
Decreto-ley 11/2020: “Las propuestas de revision podrdan abarcar, entre otras, el
ofrecimiento de bonos o vales sustitutorios al reembolso. A estos efectos, se entendera que
no cabe obtener propuesta de revision cuando haya transcurrido un periodo de 60 dias desde
la imposible ejecucion del contrato sin que haya acuerdo entre las partes sobre la propuesta
de revision”. Es decir, el articulo faculta al consumidor a elegir entre bono o importe integro
salvo los gastos que el empresario haya incurrido en la operacion, eso si, si el empresario
devuelve el importe, los gastos incurridos por el empresario deberan aparecer debidamente

desglosados a modo de que el consumidor pueda ver cudles son aquellos.
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En cuanto a la cuestion novena:

Este supuesto presenta un incumplimiento por parte del empresario ya que, aunque la oficina
permanece abierta, solo permanece para los supuestos contemplados por la Orden
TMA/242/2020, de 18 de marzo, los cuales son: que el uso del vehiculo sea realizado por un
profesional del ambito de transportes de mercancias y en caso de devolucion del vehiculo,

no siendo ninguno de los dos supuestos el caso de mi cliente, el Sr. Peldez.

Respondiendo a la cuestion, el Sr. Peldez si podra resolver su contrato de alquiler de vehiculo
y, como consecuencia, obtener el reembolso de lo pagado, pero puede que no pleno, ya que
el empresario tiene derecho a devolver el importe integro salvo gastos debidamente
incurridos, los cuales tendran que ser desglosados al Sr. Peldez a fin de que el mismo conozca

cuéles son los gastos a los que el empresario se refiere.

En relacion con la cuestion décima:

La solucion al caso, en defecto del articulo 36.1 del Real Decreto-ley 11/2020, hubiese sido
la aplicacion del articulo 1124 CC, con el cual, el Sr. Peldez tendria derecho a recuperar todo

lo pagado y sin intereses, ya que la fuerza mayor excluye la mora.

El articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020, deja sin efecto lo dispuesto en los articulos
anteriormente mencionados del TRLGDCU, los cuales eran claramente mucho mas
favorables al consumidor que lo que permite el articulo 36 del Real Decreto-ley 11/2020.
Estos articulos facultaban al consumidor a recibir el precio integro, sin ningun tipo de
sancion, sin ninguna retencion, sin retraso. En cambio, el legislador decidi6 introducir este
articulo con el fin de encontrar un equilibrio entre consumidores, usuarios y empresarios ante
esta situacion. No siendo nada acertada la introduccion del articulo, desde mi punto de vista,
ya que parece que el legislador olvido que la parte débil de la relacion son los consumidores

y usuarios.
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