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RESUMEN

El presente trabajo fin de Master tiene como objeto el andlisis de la naturaleza,
fundamentos y requisitos para la aplicacion de la “Clausula Rebus sic stantibus” y
de su evolucién doctrinal y jurisprudencial en el ordenamiento juridico espanol.

El estudio del derecho contractual comparado y las recientes iniciativas
armonizadoras de ambito europeo e internacional, el denominado “soft law”,
junto con las iniciativas codificadoras en Espafia, “La Propuesta para la
Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos”, son las referencias mas
actualizadas a tener en consideracion.

Tanto la crisis econdmica de 2008, como la reciente crisis COVID-19, han generado
y estan generando ademads de estas iniciativas armonizadoras y codificadoras, un
incremento de la actividad doctrinal y judicial en materia de “Clausula Rebus sic
stantibus”.

La busqueda de soluciones mds equitativas y equilibradas que permitan
restablecer la equivalencia de las prestaciones previstas en los contratos
celebrados con anterioridad a dichas crisis y que, en muchos casos, suponen la
pérdida de la base del negocio juridico o la frustracion de la finalidad del contrato,
dando lugar a una excesiva onerosidad y a la ruptura del principio de
conmutatividad del contrato y buena fe, es la motivacidon principal de este
importante movimiento doctrinal y jurisprudencial.

Esta actividad interpretativa de los tribunales, tanto normativa como contractual,
estd generando mucha divisidon acerca de la posicion mas correcta e invita al
planteamiento de una solucion lo mas homogénea posible y mayoritariamente
aceptada, en pos de la seguridad juridica y el correcto ejercicio de la abogacia.

PALABRAS CLAVE
Clausula Rebus sic stantibus/Obligaciones y contratos/Crisis econdmica/Crisis

Covid-19/Alteracién de circunstancias/Principio de conmutatividad/Excesiva
onerosidad/ /Revision o resoluciéon de contratos/Renegociacion de contratos.
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ABSTRACT

The purpose of this master’s final work is to analyze the nature, fundamentals and
requirements for the application of the “Rebus sic stantibus clause” and its
doctrinal and jurisprudential evolution in the Spanish legal system.

The study of comparative contract law and the recent harmonizing initiatives at a
European and international level, the so-called soft law, together with the
codifying initiatives in Spain, the “The Proposal for the Modernization of the
Spanish Civil Code in Obligations and Contracts”, are the most up-to-date
references to take into account.

The 2008 economic crisis, as well as the recent COVID-19 crisis, have generated
and are generating, in addition to these harmonizing and codifying initiatives, an
increase in doctrinal and judicial activity regarding the “Rebus sic stantibus clause”.

The search for more equitable and balanced solutions that make it possible to
restore the equivalence of the benefits provided in the contracts signed prior to
that said crisis and which, in many cases, involve the loss of the basis of the legal
business or the frustration of contract purpose, giving rise to excessive onerosity
and the breaking of the contract’s commutativity principle, is the main motivation
for this important doctrinal and jurisprudential movement.

This interpretative activity of the courts, both normative and contractual, is
generating much division about the most correct position and invites to propose a
solution that is as homogeneous as possible and widely accepted, in pursuit of
legal certainty and the correct exercise of the legal profession.

KEY WORDS

Rebus sic stantibus Clause/Obligations and contracts/Economic crisis/Covid-19
crisis/Alteration  of circumstances/Principle of commutativity/Excessive
onerosity/Review or resolution of contracts/Renegotiation of contracts.
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1. INTRODUCCION

El principio de obligatoriedad de los contratos supone que los contratantes estdn obligados a
cumplir lo estipulado en los mismos. Esta obligatoriedad se encuentra ligada a la voluntad y
consentimiento contractual existente entre las partes.

En este sentido, el art. 1278 CC, establece que los contratos serdn obligatorios?, cualquiera
gue sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones
esenciales para su validez.

La supremacia del principio de vinculacion contractual es garante de la seguridad juridica y del
respeto de la autonomia privada, amparada en la CE ex arts. 10 y 383, No obstante, una
excesiva rigidez en la fidelidad a este principio de obligatoriedad pacta sunt servanda, puede
dar lugar a resultados injustos, debido a cambios en las circunstancias que generan excesiva
onerosidad en una de las partes?*, quedando desvirtuada la inicial relaciéon de conmutatividad
del comercio juridico y del principio de buena fe® y, en definitiva, del equilibrio prestacional
del mismo®.

El cédigo Civil espafiol de 1889 no contempld un remedio aplicable a la revision o resolucion
de dichos contratos y aun menos a la renegociacién de los mismos por la alteracién
sobrevenida de las circunstancias contractuales. Contrariamente la mayoria de los cddigos
vecinos contemplaron la regulacién, si bien con caracter extraordinario y subsidiario, con
preferencia de renegociaciéon para el mantenimiento del contrato, sobre la resolucion del
mismo’.

1 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, 22 ed. Revisada y actualizada, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 69. Sefiala que los pactos obligan porque nacen del
consentimiento y esa palabra dada acompafia el espiritu liberal de la codificacion.

2 El principio pacta sunt servanda como fundamento del sistema contractual se encuentra presente
entre otras sentencias, SSTS de 11 de junio de 1951 (RJ 1951/1649), de 22 de marzo de 2010 (RJ
2010/3917), de 13 de noviembre de 2013 (RJ 2013/7821), de 19 de febrero de 2014 (RJ 2014/959).

3 PARRA LUCAN, M.A., La autonomia privada en el derecho civil. Tendencias y transformaciones, (coord.
M.2 Angeles Parra Lucan), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 30. “La
constitucion no garantiza expresamente la autonomia privada, pero la autonomia privada es sin duda
un valor constitucional”.

4 DIEZ PICAZO, L., Frustracién y onerosidad excesiva, Homenaje al Profesor José Antonio Escudero,
Editorial Complutense, |, Madrid, 2012, p.384. PARRA LUCAN resume de ese modo la cuestién de la
excesiva onerosidad que provoca una alteracion fundamental del equilibrio del contrato art. 6.2.2. PICC
y art. 416-2 ATCM. como resultado de un aumento de los costes de la ejecucion o de una disminucién
del valor de la contraprestacion que se recibe (arts. 6.2.2 PICC, 6.111 PECL, 111.-1:110 DCFR, 89.12 CESL).
PARRA LUCAN, M.A., Riesgo imprevisible y modificacién de los contratos, InDret, n2.4, 2015, p. 25.

5> ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracidn de la cldusula rebus
sic stantibus, 22 ed., Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 163.

6 STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3526), reformula su doctrina sobre la cldusula rebus sic stantibus
lo cual supone un importante avance, dado que tal y como estaba formulada era practicamente
imposible su aplicacién practica, como lo demuestra el hecho de que sean muy pocas las sentencias de
la sala 12 del TS que aplican dicha institucidon para resolver el supuesto controvertido, pese al nimero
elevado de ellas en las que se alega la infraccion de dicha doctrina por los tribunales inferiores.

7 Vid. MARTINEZ VELENCOSO, L.M., La alteracién de las circunstancias contractuales: un andlisis
jurisprudencial, Civitas, Madrid, 2003, pp. 363-372, sefiala que no existe una obligacién de renegociar
impuesta a las partes que provenga de pronunciamientos del TS, si bien hay que considerar el deber
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En Espafia, los periodos de graves crisis han supuesto un retorno al remedio extraordinario de
la doctrina rebus sic stantibus® como vélvula de escape de la rigidez del principio de
vinculacion contractual pacta sunt servanda y mecanismo corrector del equilibrio de
voluntades contractual.

Si bien el recurso excepcional de la cldusula rebus ha sido tratado con mucha cautela y
prudencia, salvaguardando de esta manera el principio de seguridad juridica y de libertad
contractual o autonomia de la voluntad, es un hecho la flexibilizacion doctrinal y el cambio de
criterio jurisprudencial que ha tenido lugar a partir de 2008 (coincidiendo con la calificacidn
de la crisis econdmica por el TS de hecho notorio) y mas concretamente a partir de 2014°,
etapa denominada por el Tribunal Supremo como “normalizadora” y que fue el punto de
partida de una no tan excepcional aplicacion de dicho recurso, para acabada la crisis
econdmica, volver nuevamente a su caracter excepcional.

Las cada vez mas frecuentes crisis de distinta indole, ahora nos golpea la sanitaria, estan
generando alteraciones de tal magnitud en el statu quo contractual, que, debido a la pasividad
del legislador, hace resurgir de forma ciclica, la necesidad de recurrir a la jurisprudencia de
crisis® como complemento en materia de obligaciones y contratos y una blsqueda de justicia
contractual, por medio de la interpretacién normativa y contractual.

En Espafia, tras una relativa normalizacion del uso de la doctrina cldusula rebus sic stantibus
con motivo de la crisis econdmica de 2008, su retorno a la tradicional excepcionalidad al
finalizar la misma, y en estos momentos lo que se supone que podria ser la vuelta a dicha
relativa normalizacién por la crisis sanitaria COVID-19, surge la necesidad de reflexionar sobre
si lo mas apropiado es mantener la actual situacidn ciclica, o bien es necesario regular su
aplicacion por medio de la positivacién, como preconizan las iniciativas codificadoras mas
recientes y las iniciativas armonizadoras europeas e internacionales que inspiran y son
referencia de la actual actividad jurisprudencial.

En este trabajo, se analizard la evolucidn jurisprudencial sobre la doctrina rebus sic stantibus.

genérico de cooperacion y de buena fe en el cumplimiento del contrato. En la misma linea se pronuncia
AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., La cldusula rebus sic stantibus, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 295.
No obstante, las nuevas tendencias en el Derecho contractual imponen la obligacion de renegociacion
entre las partes antes de acudir a sede judicial, en este sentido, vid. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., op.
cit., cap. 8 y 9. Destaca el interés en mantener la relacién PARRA LUCAN, M.A., Riesgo imprevisible...,
cit., p. 33.

La jurisprudencia del TS establece mayoritariamente efectos modificativos en lugar de la extincién o
resolucion, STS de 20 de febrero de 2001 (RJ 2001/1490).

8 Cfr. SALVADOR CODERCH, P., Alteracién de circunstancias en el art. 1.213 de la Propuesta de
Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos (PMCC), Boletin del Ministerio
de Justicia, afio LXV, nim. 2130, abril de 2011, pp. 3-8.

9 SSTS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3526) y 15 de octubre de 2014 (RJ 2014/6129)

10 El termino jurisprudencia de crisis se acufié en Portugal para referirse a las decisiones de su Tribunal
Constitucional durante el periodo de la crisis de deuda portuguesa y especialmente tras el rescate, en
el que tuvo que decidir sobre la constitucionalidad de los recortes presupuestarios acordados por el
gobierno.
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2. AUTONOMIA PRIVADA Y CLAUSULA REBUS: ANTECENDENTES Y
CONCEPTOS

2.1. ANTECEDENTES

En el Derecho romano era posible poner fin al contrato si se producia un cambio de
circunstancias, si bien era algo excepcional, ya que no existia la cldusula rebus sic stantibus
como regla de conducta®’. No se ha podido determinar el momento histérico del origen de la
cldusula, no obstante, hay autores que plantean el origen en el Derecho Romano quiritario
(Cicerén y Seneca), otros, por el contrario, defienden que la teoria aparece en las fuentes del
Derecho Candnico, en textos escoldsticos'?> y concretamente de Graciano?®, Bartolomé de
Brescia y Santo Tomas de Aquino'*®, que desde la moralidad cristiana veian injusta la
vinculacion contractual cuando la prestacion se convertia en desproporcionada vy
excesivamente onerosa. Otros se lo atribuyen a los posglosadores de los siglos XIV a XVI,
siendo el mas claro exponente, Bartolo y Baldo de Ubaldis'®, que afirman el principio de que
las declaraciones de voluntad han de respetarse “rebus sic stantibus”, considerando que es
una clausula implicita en todo contrato, doctrina datada en la Edad Media en Italia y que
aparece en el siglo XVI en Espaia.

Entre la ultima parte del siglo XVII y hasta finales del XVIII la escuela de Derecho Natural
racionalista intentd la elaboracidn técnica de la cldusula rebus'’, consiguiendo un cierto
reconocimiento de la cldusula y permitiendo su recepcién en los textos de precodificacién

1 ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L. La moderna configuracion..., cit., p. 77 (Apud DE
COSSIO, M. Frustraciones y desequilibrios contractuales, Comares, Granada, 2004).

12 GORDLEY, J. The philosophical origins of modern contract doctrine, Oxford, Oxford University Press,
1991, pp. 85-87. A pesar de que la clausula rebus no encuentra su origen en el derecho romano, parece
indubitado que los fildsofos escolasticos si recibieron la influencia de los pensadores romanos, en
particular de Cicerdn y Séneca.

13 GRACIANO, Decretum Gratiani, Secunda Pars, Causa XXII, Quaestio Il, c. 14, interpretando los textos
de CICERON y SENECA, iniciaron la formulacién de la clausula rebus sic stantibus, "Lo que no tiene un
doble cariz no se debe llamar mentira, verbigracia: como si se confia a uno un pufial y promete
devolverlo al pedirlo el que se lo entregd, si enfurecido el duefio exige su pufial estd claro que no se lo
han de devolver, no sea que se mate él o asesine a otro, hasta que haya recobrado la serenidad. Este
por tanto no es el mentiroso, porque aquél a quien confio el pufial cuando prometia que se lo entregaria
si lo pedia, no creia que se lo podia pedir enfurecido. Se ve claramente que no es culpable".

14 CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espafiol, comtn y foral, tomo Ill, 172 ed., Reus, Madrid, 2009, p.
406.

15 Vid. Summa Theologiae, Secunda Secundae, Quaestio 110. Condenaban el enriquecimiento de uno
de los contratantes a expensas del otro como algo contrario a la moral cristiana. La escolastica, que es
eminentemente ius naturalista, de la cual SANTO TOMAS DE AQUINO es su mas insigne representante
junto a SAN AGUSTIN, basaba su sistema filoséfico en el clasicismo aristotélico que unia al dogmatismo
propuesto por Santo Tomas la aplicaciéon de un juicio racional, expositivo y légico de los fendmenos
observados, que propugnaba por una proyeccion cientifica general sustentada en la orientacion del
dogma catdlico de la moral cristiana basada en la ayuda mutua vy la igualdad de los hombres frente a
los ojos de Dios, que pugnaba radicalmente con el positivismo que excluia o negaba lo divino o
trascendente para refugiarse en lo sensitivo o experimental.

16 BALDO, In decretalium volumen Commentaria omnia, Venecia, 1595, fol.256.

17 Vid. GROCIO, H., Deiure belli ac pacis, 1625, L. I, cap. XVI. Traduccién: Torrubiano, J., Reus, Madrid,
1925.
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alemana®®. Posteriormente cayd en el olvido a finales del siglo XVIII y no fue recogido por la
mayoria de los cuerpos legales del siglo XIX.

Su resurgir en Europa fue fruto de los conflictos bélicos, siendo recuperada en Espaiia tras la
guerra Civil de 1936-1939%°,

El reconocimiento de la cldusula en Alemania tuvo lugar en la sentencia del R.G. de 21 de
Septiembre de 1920, que, si bien la reconocid como remedio juridico al desequilibrio
contractual, lo hizo con limitaciones®. El derecho aleman primero analiza y fija la voluntad de
las partes en el contrato y solamente después de esta valoracion objetiva del contenido del
pacto?!, valora el imprevisto como fundamento de la teoria de la imprevisidn.

En Italia, se reconocio en el decreto luogotenenziale de 27 de mayo de 1915 que considero el
conflicto bélico como motivo de excepcionalidad en la obligacidon del cumplimiento de los
acuerdos contractuales. La novedad y originalidad fue que no se limitaba a los casos de
absoluta imposibilidad, sino que incluia aquellos otros en los que se generase una eccessiva
onerosita?? en los arts. 1467 a 1469 del Codice civile de 19422,

En Francia, la Ley Faillot de 21 de enero de 1918, habilitaba la posibilidad de rescindir el
contrato por cualquiera de las partes, si como consecuencia de la guerra, el cumplimiento del

187 DiAZ DE LEZCANO SEVILLANO, I.: Antecedentes y fundamentos de la clausula “rebus sic stantibus”,
Revista de ciencias juridicas, n.2 1, 1996, p. 76. En el Codex Maximilianus Bavaricus civilis de 1756:
"Puesto que todas las obligaciones contienen en si tdcitamente la cldusula "rebus sic stantibus”, sin
embargo, no deben ser transformadas por el cambio de las cosas objeto de la obligacidn sino cuando se
den tres requisitos, etc." (IV 15 §.12). Las ultimas palabras denotan ya las limitaciones. El Derecho
territorial general de los Estados Prusianos de 1794, establecia incluso que “por regla general la
alteracion de las circunstancias no permite negar el cumplimiento de un contrato"; por tanto, considera
excepcional la aplicacién de la "clausula”.

19 GARCIA CARACUEL, M., La alteracion sobrevenida de las circunstancias contractuales, Dykinson,
Madrid, 2014, pp. 45, 53.

20 HEDEMANN, Tratado de Derecho Civil, Ill, Madrid, 1968, p. 149.

21 Seglin LARENZ, K., Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1956; esta significacion objetiva del contenido del contrato se manifiesta desde dos
perspectivas. En primer lugar, como una limitacién a la ampliacion del deber de prestacién, mas alla del
contexto del contrato o de la ley y, en segundo lugar, como fuente de un ulterior deber de conducta. Y
en este sentido la doctrina alemana desarrollaria la teoria de la revisién judicial del contrato basada en
la imposibilidad de ejecucidn. Asi, la revisidn judicial del contrato en principio, en el Derecho aleman,
se aplicé a través de la imposibilidad econdmica de cumplimiento (wirtschaftliche Unmoglickeit) a raiz
del ex § 275 BGB. A este parrafo se le introdujeron importantes modificaciones por la Ley de
Modernizacién del Derecho de las Obligaciones (Schuldrechtsmodernisierungsgesetz) en el § 313 BGB,
que comenzo a regir el 1 de enero del 2002.

22 Cfr. GIOVENE, A., L'imposibilitd della prestazione e la "sopravvenienza", Cedam, Padova, 1941, p.135
y ss.

23 En Italia se comienza a aceptar esta teoria, en virtud de la interpretacién que se hizo del art. 1.224
del Codice civile de 1865. En consideracion a dicha norma, el deudor debe ejecutar las obligaciones con
la diligencia de un buen padre de familia. Ello, sin perjuicio de su consagracién definitiva en el Codice
civile de 1942. Rivera Restrepo, J. M., y Barcia Lehmann, R., Aspectos generales en torno a la cldusula
rebus sic stantibus (teoria de la imprevision), en Espafia, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso N2. 47, Valparaiso dic. 2016.
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mismo causaba un perjuicio muy superior a las previsiones que se hubiesen podido tener en
el momento de la firma?*.

En Inglaterra, se promulgd la Law Reform (Frustrated Contracts) Act de 5 de agosto de 1943,
que permitia a las partes no solo desvincularse de los contratos frustrados, sino también Ila
restitucién de las prestaciones realizadas. La jurisprudencia inglesa®, acepta la teoria de la
imprevisién, eximiendo al deudor del cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
contrato, cuando sobreviene un evento imprevisto e imprevisible que altera sustancialmnete
la economia del contrato y convierte la rpestacion en inexigible, solamente en aquellos casos
en los que haya sido convenido expresamente, como sefiala CHAMIE?®. La teoria es aplicada
en base a la doctrina de la frustracién del contrato y tiene consonancia con la doctrina
alemana de la base del negocio, en la cual, el juez supone el acuerdo que se hubiese dado
entre las partes en el caso de que se hubiese previsto una concreta situacién sobrevenida en
el momento de la celebracién del acuerdo.

El periodo entre la primera y la segunda guerra mundial, asi como el periodo posterior a la
segunda, fueron periodos de inestabilidad propicios para el resurgir de la clausula,
principalmente por medio de la aplicacién de la doctrina y jurisprudencia de los tribunales.

Si bien en el ordenamiento juridico espafiol la cldusula no ha tenido reconocimiento
normativo, hubo una ley especial, llamada Ley de 5 de noviembre de 1940 sobre contratacién
en zona roja?’, que permitia solicitar la nulidad de los contratos celebrados en zona
republicana y la revisiéon de los de tracto sucesivo. Como excepcién y en la linea que la
jurisprudencia establece, encontramos la figura en el tercero de los parrafos de la Ley 493 de
la Compilacién del Nuevo Fuero de Navarra de 1973%;

24 |as leyes de 8 de abril y 12 de julio, autorizaban a revisar los contratos de arrendamientos de
inmuebles ante la imposibilidad del pago de la renta originalmente acordada. También las leyes de 18
de abril y 25 de agosto de 1948 permitieron de nuevo la revisidon de la renta de arrendamientos,
previendo incluso una revision trienal si persistia la alteracion.

25 Davis Contractors Ltd. V. Fareham U.D.C., “existe frustracion cuando el Derecho reconoce que, no
habiendo incumplimiento de ninguna de las partes, una obligacion contractual deviene de imposible
cumplimiento a causa de que las circunstancias en que dicho cumplimiento esta previsto la convertiria
en algo radicalmente diferente del compromiso asumido en el contrato. Non hace in foedera veni. No
es esto lo que prometi hacer.

26 CHAMIE, J.F., op.cit., p. 98, sefiala que: “Por ello, mientras en el common law inglés las cortes no se
cansan de sefialar que no tienen el poder de modificar el contrato (dando asi soluciones que no llegan
a ser equitativas a causa del binomio cumplimiento o resolucion), en caso de eventos sobrevenidos que
alteren el equilibrio de la operacion, en el common law estadounidense, caracterizado por la atenuacion
del mencionado principio, tiene gran relevancia la constante busqueda por parte del juez (como rule
maker) de mecanismos que le permitan llegar a soluciones mds equitativas para una apropiada
distribucion del riesgo derivado de eventos sobrevenidos no imputables a los contratantes”.

27 Boletin Oficial del Estado num. 315, pp. 7736 a 7740, 10 noviembre 1940, “Una consideracion de
interés nacional, que afecta singularmente a la reconstruccién, impone la conveniencia de revisar por
excepcion, y respecto solamente de algunos contratos como los de suministro y suministro y obra, las
obligaciones vélidamente pactadas que, por circunstancias y acontecimientos imprevistos en el
instante del otorgamiento, resulten desproporcionadas en forma que, quebrantado la reciprocidad
originaria del contrato, comprometen gravemente la normalizacién urgente de la economia nacional.
28 Con la ultima reforma llevada a cabo por la Ley Foral 21/2019 de 4 de abril, la Ley 494 pasa a ser la
Ley 498, si bien con idéntica redaccion.
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“Cuando se trate de obligaciones de largo plazo o tracto sucesivo, y durante el tiempo de cumplimiento se
altere fundamental y gravemente el contenido econémico de la obligacion o la proporcionalidad entre las
prestaciones, por haber sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan extraordinariamente oneroso el
cumplimiento para una de las partes, podrd ésta solicitar la revision judicial para que se modifique la
obligacion en términos de equidad o se declare su resolucion”.

El Cédigo Civil, inspirado en los principios individualistas del francés y contractualmente en los
principios de la autonomia de la voluntad y pacta sunt servanda no la acepta en su articulado,
si bien después de los acontecimientos surgidos en la aplicacion del derecho como
consecuencia de la Guerra Civil y de las dos Mundiales, la Jurisprudencia la ha validado con
extrema cautela y adoptando una postura intermedia entre las legislaciones que la favorecen
ampliamente y las que se pronunciaron en contra. Esta doctrina como remedio extraordinario
ha sido denominada por el tratadista PUIG PENA como: “Una alteracién completamente
extraordinaria de las circunstancias en referencia al clima contractual existente en el
momento de la conclusién del convenio y una desproporcién inusitada entre las prestaciones
de ambas partes que produzcan la ruptura del equilibrio contractual, siendo esta alteraciéon
imprevisible y segln ello que las partes no pudieron racionalmente haberlas tenido presente

en el momento de ultimarse la convencion®®”.

2.2. PACTA SUNT SERVANDA: EL PRINCIPIO DE VINCULACION CONTRACTUAL

El principio pacta sunt servanda esta recogido en la mayoria de los ordenamientos juridicos
como fundamento del sistema contractual. La hipdtesis de partida para el analisis y estudio
de la clausula rebus se puede concretar en el principio pacta sunt servanda, siendo una
excepcion a éste y por el cual las clausulas y demas prestaciones establecidas en un contrato,
tienen fuerza de ley entre las partes y deben cumplirse al tenor de los mismos ex art. 1091 CC.

El Cédigo no da valor de Ley al contrato, mas bien otorga fuerza de ley al mismo, es decir,
fuerza de precepto de imperativo cumplimiento por las partes: “Las obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes” (art 1091 CC).

El poder reglamentador de la autonomia privada lo encontramos en el art. 1255 CC: “Los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”. Segun
BERCOVITZ, R.: “La mencion de los pactos, cldusulas y condiciones carece de toda significacién
técnica. Sélo sirve para referirse con terminologia diversa al conjunto de las materias sobre

las que recae el consentimiento de las partes, y que constituye el contenido del contrato”*°.

El art. 1258 CC ratifica el principio del art. 1091 CC, al establecer que:

“los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley”.

De igual manera, el art. 1256 CC especifica que: “la validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

29 pUIG PENA, J.F., Voz clausula rebus sic stantibus, NEJ, tomo IV, Barcelona, 1952, pp. 195-204.
30 BERCOVITZ, R., Comentarios al articulo 1255 del Cédigo Civil, Grandes Tratados, Editorial Aranzadi,
enero 2009.
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La autonomia de la voluntad, con la limitacién de la ley, la costumbre y la moral, obliga a
cumplir lo libremente pactado. Segun algunos autores, la fuerza vinculante del contrato
proviene no tanto de la ley, como del reconocimiento que esta hace a lo libremente pactado
y, en ultima instancia, de la libertad y dignidad personal®!. De esta forma se establece un
vinculo perfecto entre la libertad para obligarse o prestar consentimiento y la obligaciéon a
cumplir lo acordado en el contrato®?.

El respeto del principio pacta sunt servanda resulta fundamental para la seguridad econdmica
y juridica, evitando la quiebra del sistema contractual®® y promoviendo el buen
funcionamiento del ordenamiento juridico y por ello es pilar basico en el derecho contractual
de la mayoria de los ordenamientos, ya sean de tradicion civil o de common law3%,

No obstante, dicho respeto fundamental del principio de vinculacién contractual por la
autonomia de la voluntad de las partes no debe entenderse de forma rigida y absoluta, ya que
existen circunstancias que pueden impedir que el contrato se cumpla tal y como fue acordado
por las partes, suponiendo una excepciéon al mismo. Estas circunstancias pueden ser de diversa
naturaleza, y en funcién de la misma pueden determinar un diferente remedio para la solucién
del caso. Asi podriamos encontrarnos ante situaciones de nulidad absoluta del contrato, otras
de anulabilidad o en casos en los que surjan circunstancias extraordinarias sobrevenidas, y
diferentes remedios tales como renegociar las condiciones del mismo para volver a equilibrar
la base y naturaleza de pacto, el cumplimento proporcional al desequilibrio ocasionado por la
circunstancia sobrevenida o bien, como solucién ultima y de caracter subsidiario, la resoluciéon
del contrato en los casos de pérdida total de la base negocial o imposibilidad absoluta de
cumplimiento por frustracion del fin del contrato, que impide juridicamente su
mantenimiento y faculta para resolverlo®, en aras de la equidad y la justicia del negocio
juridico.

El principio pacta sunt servanda no es absoluto ni ilimitado, sus limites se establecen en el art.
1255 CCy en la teoria general del contrato®.

2.3. CONCEPTUALIZACION CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

Los periodos de bonanza econdmica han sido de escasa relevancia para la cldusula rebus, sin
embargo, en los periodos de crisis, graves conflictos sociales, politicos o econdmicos o la

31 cfr. DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, Introduccidon, Teoria del
contrato. 62 ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 142.

32 Cfr. DE COSSIO, M., Frustraciones y desequilibrios contractuales, Comares, Granada, 1994, pp. 10, 42
y 43.

33 Cfr. ESPIN ALBA, 1., Cldusula rebus sic stantibus e interpretacidn de los contratos: éy si viene otra
crisis?, Reus, Madrid, 2020, p. 30.

34 CHAMIE, J.F., Frustration of Contract e Impossibility of Performance en el Common Law inglés, Revista
de Derecho privado, nim. 18, 2010, Bogot3d, pp. 95-122.

359TS de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216), en cuyo FD Segundo se establece que “la imposibilidad de
la prestacion no sélo puede ser fisica o legal, sino econémica, como cuando no produce ningtn beneficio
al que ha de recibirla, o cuando, como ocurre en el caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla.
Existe entonces una frustracion del fin del contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y
faculta para resolverlo”.

36 CASTINEIRA JEREZ, )., Hacia una nueva configuracion de la doctrina rebus sic stantibus: a propdsito
de la STS de 30 de junio de 2014, InDret 4/2014, p. 8.
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reciente pandemia sanitaria por COVID-19, la cldusula rebus ha actuado como un mecanismo
para flexibilizar el rigor del derecho positivo y fundamentalmente de uno de los principios
fundamentales de todo ordenamiento juridico, el principio pacta sunt servanda, en aras de la
equidad y buena fe contractual, propugnando la aplicacién de un Derecho justo.

La doctrina de la cldusula rebus, mantenida por antiguos escritores de Derecho comun,
sostenia que los contratos que tienen tracto sucesivo®” y dependencia de futuro se entienden
validos mientras que estén “asi las cosas”. El deudor sélo permanecia obligado "rebus sic
stantibus", pudiendo liberarse de sus obligaciones, en virtud de esta cldusula implicita, ante
una alteracidn esencial de las circunstancias que provocase un cambio sustancial y generase
un desequilibrio entre las partes del contrato. Consistia en la introduccién de una simple regla
de interpretacion de la voluntad de las partes, siendo posible la extincién y consecuente
pérdida de capacidad de obligar del contrato, cuando se daban dichas circunstancias®®. Las
partes condicionan el cumplimiento contractual a la permanencia de las circunstancias
presentes al tiempo de contratar.

Siguiendo a DIEZ PICAZO, podemos definir la clausula rebus sic stantibus como la regla segin
| “una alteracion de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta por las partes en el
momento de contraer la obligacién, produce la resolucién del vinculo contractual o su revisién
por via judicial. La alteracidén ha de ser de tal envergadura que pueda decirse racionalmente
que ha destruido la relaciéon de equivalencia entre las prestaciones. Ademas, ha de ser
completamente imprevisible y es necesario que ninguna de las partes esté, segun la
39” Es una instituciéon que trata de
resolver los problemas derivados de los cambios imprevistos de los presupuestos facticos,
respecto a los tenidos en cuenta por las partes en el momento de contratar®.

la cua

naturaleza del contrato, obligada a soportar el riesgo

La jurisprudencia ha definido la cldusula sin mucha exhaustividad, permitiendo una mayor
flexibilidad a la hora de decidir su aplicacidon. Asi podemos encontrar en la STS de 21 de
Febrero de 2012, una especie de definicién:

“para citar una breve sintesis de la idea de tal institucion, la sentencia de 20 de noviembre de 2009 (RJ
2009/7296) dice: la doctrina y la jurisprudencia han aceptado la posibilidad de revisién de un contrato con
aplicacion del principio del principio general de la cldusula rebus sic stantibus que exige los requisitos de
alteracion de las circunstancias entre el momento de la perfeccion del contrato y el de consumacion,

37 Vid. DIEZ PICAZO, L., Fundamentos..., cit., La jurisprudencia no ha descartado que la referida clausula
pueda resultar de aplicacién a contratos de tracto Unico, como una compraventa con precio aplazado,
0 una opcion de compra, que admite la aplicacion a “las relaciones juridicas obligatorias de ejecucion
instantdnea, cuando su cumplimiento ha sido diferido para un momento futuro”. Ahora bien, esta
jurisprudencia coincide en sefialar que la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus a contratos de
tracto Unico es “atn mds excepcional que en los contratos de tracto sucesivo”, por lo que su aplicacidon
ha de tener un “cardcter aun mds restrictivo”, en este sentido, vid. STS de 20 de febrero de 2011 (RJ
2001/1490).

38 STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164), establece por primera vez los requisitos de aplicacién
excepcional de la clausula rebus. La sentencia declara que la clausula no esta legalmente reconocida y
que se debe admitir con mucha cautela, por ser peligrosa, pero abre las puertas a su aplicacion basada
en el principio de equidad.

39 Vid. DIEZ PICAZO, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho civil, vol. Il, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 149,
150.

40 ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion..., cit., p. 77.
41RJ2012/4524
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desproporcion exorbitante entre las prestaciones de las partes, lo que ha de haberse producido por un riesgo
imprevisible y, por ultimo, la subsidiariedad 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 (RJ 1940/1135), 17 de mayo de 1941 (RJ 1941/632), 17 de mayo
de 1957 (RJ 1957/2164) recogidas, entre otras muchas posteriores, por la de 17 de noviembre de 2000 (RJ
2000/9343) y la de 1 de marzo de 2007 (RJ 2007/1618).”

En definitiva, la clausula es una construccion doctrinal y jurisprudencial a la que han acudido
los tribunales como consecuencia de la no existencia de regulacidn positiva de la figura.

3. INICIATIVAS DE ARMONIZACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO Y PROPUESTA DE MODERNIZACION EN EL DERECHO ESPANOL
DE CONTRATOS

3.1. INICIATIVAS DE ARMONIZACION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Los principios Unidroit son elaborados por el Instituto para la Unificacidn del Derecho Privado
(UNIDROIT). Si bien no tienen la categorizacion de Derecho comparado y se suelen definir en
derecho internacional como “soft law”, es decir, instrumentos cuasi legales que carecen de
caracter vinculante a nivel juridico, por carecer de rango normativo, son reglas generales
establecidas para regular los contratos internacionales y que son aplicables por la
voluntariedad de las partes y no de la voluntad estatal procedente de leyes y tratados
internacionales.

En los los principios Unidroit se incluyd la cldusula rebus sic stantibus, fundamentada en la
teoria de la excesiva onerosidad y plasmada en tres articulos que tratan los requisitos de
aplicacion y sus efectos, desarrollados previamente:

Articulo 6.2.1: Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mds oneroso para una de las partes, esa
parte permanece obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo previsto en las siguientes
disposiciones sobre "excesiva onerosidad" (hardship).

Articulo 6.2.2: Hay "excesiva onerosidad" (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo
fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestacion a cargo de
una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la prestacion que una parte recibe ha
disminuido, y:

Los principios Unidroit, el Anteproyecto de Cddigo Europeo de Contratos, los Principios de
Derecho Europeo de Contratos de la Comisidon Lando (conocidos por sus siglas PECL) y el
Proyecto de Marco Comun de referencia (DCFR) se refieren a la imprevision®*.

3.2. PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

En Espaia, los trabajos de la Comisién codificadora para la modernizacién del Derecho de
obligaciones y contratos incluyen la previsidon de la alteracién de circunstancias en el articulo

54 Concretamente la seccidon segunda se dedica a la regulacién de la excesiva onerosidad o hardship.
En el art. 6.2.2 de esta seccidn se define la referida expresion haciéndola sindnimo de hardship, como
excesiva onerosidad por alteracion del equilibrio del contrato. De igual manera ocurre en el art. 97. 12
del Anteproyecto de Cddigo Europeo de Contratos. Por Gltimo, el art. l11.-1:110 de los DCFR se refiere
a la imprevision como “Modificacién o extincion por el juez en caso de cambio de circunstancias”.
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1.213 desde la reciente Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Cédigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos, inspirado tanto en la idea de la causa negocial como
en la de la asignacién de riesgos:

"Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e
imprevisible durante su ejecucion de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las
partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y
especialmente la distribucion contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que
permanezca sujeto al contrato, podrd pretender su revision, y si esta no es posible o no puede imponerse a una
de las partes, podra aquél pedir su resolucion. La pretension de resolucion solo podrd 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".

En esta propuesta de modernizacién, se analizan los efectos que tendria del cambio en
nuestro Cédigo Civil y la necesidad de una mencién especifica a la renegociacién de los
contratos en el articulo 1.213, al igual que se recalca que tanto en la Propuesta de 2009, como
en el vigente Cdédigo Civil de 1889, es fundamental como punto de partida del derecho y de la
teoria del contrato, el principio de vinculacidn contractual. Por ello el vigente articulo 1258 CC
y el muy similar, salvo por la expresién relativa al “mero consentimiento”, proclaman dicho
principio y sitdan cualquier alternativa a su fiel cumplimiento, como una excepcidén®.

4. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

La fundamentacidn para la revisién de las relaciones contractuales es fuente de grandes e
importantes debates y requiere la valoracién exhaustiva de los conceptos juridicos
(Fundamento tedrico) que son la base de los criterios técnicos jurisprudenciales ( Fundamento
técnico jurisprudencial) sobre los que se construye la “Clausula rebus” como excepcion al
principio de vinculacidn contractual pacta sunt servanda, partiendo del concreto analisis de
un escenario en el que se hayan alterado las circunstancias.

4.1. FUNDAMENTO TEORICO

En base a la argumentacion a la que se ha recurrido para la aplicacion de la cldusula rebus,
gue como ya conocemos no tiene aplicabilidad que provenga de disposicion legal, y que ha
dado lugar a doctrina y jurisprudencia del TS, es necesario acudir a conceptos juridicos
positivados como base de la técnica de fundamentacidon, que permitan una correcta
argumentacion juridica de aplicacién al caso.

La utilizacidn de los distintos conceptos juridicos como base para la construccion de la figura
juridica de la cldusula rebus, ha tenido una evoluciéon que parte de una fase tradicional, de
marcado caracter subjetivista, siendo de clara tendencia al recurso de fundamentos basados
en criterios o reglas de justicia y de equidad®, para progresivamente objetivarse su
fundamento y recurrir en la actualidad a los principios de buena fe contractual y de
conmutatividad.

55 SALVADOR CODERCH, P., op.cit., pp. 4-8.
56 ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion..., cit., pp. 160,161.
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La doctrina es muy heterogénea en cuanto a la valoracion de los fundamentos tedricos de la
cldusula rebus, si bien se han sefialado como mas destacables los siguientes®’:

4.1.1. Caso fortuito o fuerza mayor

Una parte de la doctrina y de la jurisprudencia®® ha encontrado en estos conceptos tan
intimamente relacionados, un posible fundamento de base para la clausula rebus.

Existen situaciones y circunstancias que no han podido preverse que hacen imposible el
cumplimiento de determinadas obligaciones en las condiciones y plazo en que estaban
previstas, lo cual conllevaria un claro incumplimiento contractual por una de las partes.
Debemos antes de todo recordar que nuestro ordenamiento no prevé expresamente un
instituto que se denomine caso fortuito o fuerza mayor. En realidad, el concepto relativo nos
reenvia a aquel de la imposibilidad sobrevenida de las prestaciones, contemplado en el
articulo 1105 CC., mientras que la cldusula rebus se enmarca en circunstancias de excesiva
onerosidad o frustracion del contrato, pero que no impiden su cumplimiento. Es en los casos
inevitables, en los que se considera que podria ser de aplicacién el fundamento juridico de la
imposibilidad absoluta o invencible sobrevenida (caso fortuito) o supuestos, aunque
previstos, inevitables (fuerza mayor)®, que tendria incardinacidn legal en nuestro cédigo civil,
concretamente en dicho articulo 1105 CCy que proclama que:

“fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie
responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”.

Esta posibilidad de evitar la responsabilidad en que se incurre por el incumplimiento no es
automatica y tendria que ser valorado el caso concreto para que tuviese entronque en el
fundamento de caso fortuito o fuerza mayor. Para poder incardinar la aplicacién de la clausula
en el ambito del caso fortuito, seria necesaria una interpretacion extensiva del concepto
clasico que se le viene reconociendo al mismo.

Esta teoria tiene su incongruencia entre el concepto de imposibilidad absoluta al que hace
referencia el articulo 1105 CC y la imposibilidad relativa a la que en principio se atribuye la
aplicacion de la cldusula rebus y por lo tanto tendria una enorme dificultad de apreciacién a
la hora de ser valorada por un tribunal®’. La imposibilidad absoluta daria lugar a un
cumplimiento imposible, lo cual no podria equipararse a un cumplimiento o prestacion
exorbitante como es el caso de aplicacién de la cldusula rebus. En este sentido, la STS de 18
de marzo de 2016 (RJ 2016/853) sefiala que mientras la jurisprudencia de la cldusula rebus se
ha basado en principios juridicos como la buena fe y la conmutatividad del comercio juridico

57 Vid. LLUIS Y NAVAS BRUSI, J., op. cit., pp. 383 y ss.

58 por ejemplo DIAZ CRUZ considera que ampliando el concepto de caso fortuito, los jueces podrian dar
cabida a la aplicacién de la clusula ex art. 1105 CC., en DIAZ CRUZ, M., La cldusula rebus sic stantibus en
el Derecho privado, R.G.L.J., 1946, p.552. En sentido andlogo se pronuncian, SANCHEZ JIMENEZ, R., El
riesgo imprevisible en la vida del Derecho privado, Madrid, Caro Raggio, s/f, p.30 y s. y TERRAZA
MARTORELL, J., Modificacion y resolucion de los contratos por excesiva onerosidad o imposibilidad en
su ejecucion, Bosh, Barcelona, 1951, p.160.

60 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil, tomo II, Derecho de obligaciones, Bosch, Barcelona, 2002,
p.16.

61 cfr. RUGGIERO, R., Instituciones de Derecho Civil, H-1, Madrid, 1931, p.137-138
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basico entre los bienes y servicios que son objeto de intercambio, la fuerza mayor se aplica ex
articulo 1105 CC:

SEPTIMO. - Decision de la Sala. Desestimacion de los motivos. 2.- En sequndo lugar, los tribunales de instancia
no han aplicado las instituciones de la rebus sic stantibus y la fuerza mayor, desarrolladas por la jurisprudencia
con base en determinados principios del ordenamiento juridico como la buena fe y la regla de la
conmutatividad del comercio juridico, la primera, y en aplicacion del art. 1105 del Cédigo Civil, la segunda, ya
que suponen la aplicacion de previsiones ajenas al contenido convenido de los contratos, que por exigencias
del ordenamiento juridico (sea de sus principios inspiradoras, sea de previsiones legales especificas) matizan
o limitan las consecuencias del cumplimiento de lo convenido en los contratos cuando tal cumplimiento lleva
a consecuencias que un elemental sentido de la justicia considera excesivas e injustas.

La aplicacion de la clausula no tiene naturaleza liberatoria del deudor, el cual no busca quedar
exento de cumplir la obligacién contractual, en realidad lo que persigue es el cumplimiento
ajustado a las nuevas posibilidades y en el momento que estas se lo permitan, en base a la
alteracidn habida de las circunstancias y la excesiva onerosidad®?.

4.1.2. Error como vicio del consentimiento

La alteracién de las circunstancias da lugar a un nuevo escenario en el que las intenciones de
las partes contratantes permanecen invariables, pero las consecuencias de las mismas, que
tuvieron como fruto el contrato, se modifican debido al error de previsidon que esta alteracion
genera. Es fundamental distinguir el error de prevision como circunstancia futura en
referencia al acto de la firma de la obligacidn, del error como vicio del consentimiento® y por
lo tanto circunstancia presente en el momento de la misma, es decir, les separa una cuestién
cronoldgica. Serd necesario probar la existencia de un error grave, excusable y reconocible,
sea un error sobre el objeto o sobre la causa, siendo este error el que genera el vicio en la
voluntad del consentimiento para obligarse. En el caso de que este error de consentimiento
se probase, el contrato podria ser considerado nulo y, por lo tanto, no apto para el propdsito
perseguido por las partes. Sea como fuere, el cambio de circunstancias no afecta a la
formacidn del consentimiento contractual, pero si al resultado futuro del sentido del mismo.

Asi las cosas, cada parte debe asumir el riesgo de su voluntad y no puede pretender que la
otra parte asuma los riesgos derivados de sus propios errores de prevision del resultado del
negocio, puesto que el error de previsién no supone un defecto genético del contrato, como
si ocurre en el caso del error como vicio del consentimiento, sino que es un defecto funcional
gue no afecta al contrato como negocio sino a la relacidn obligatoria que surge de él.

La jurisprudencia del TS ha establecido que el fundamento de la aplicacién de la cldusula rebus
debe situarse en el cumplimiento o ejecucién de las obligaciones y su justificacidn no puede
darse por via del error®, tal y como se fundamenta en la STS de 12 de junio de 1984%, donde

62 SANCHEZ LORENZO, S., Hardship en la contratacidn internacional: principios comunes para una
unificacion desde el derecho comparado, Soberania del Estado y Derecho internacional, Sevilla, 2005,
p. 1273.

6 AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., op. cit., pp. 112-120, tanto en el derecho anglosajén como en el
aleman se relaciona la alteracién sobrevenida de las circunstancias con el error. Para esta autora, la
explicacién de esta relacion se justifica en la ausencia en estos sistemas de una figura como la causa.
64 STS de 12 de Junio de 1984 (RJ 1984\3463)

65 RJ 1984/3463.
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el TS condend al Ayuntamiento de Santa Coloma de Gramanet a pagar una deuda contraida
por el Patronato Municipal de Deportes. La condena se basd principalmente en tres motivos:

1) el Tribunal entendié que el Patronato, aun teniendo personalidad, no era persona
distinta del Ayuntamiento (argumento ciertamente cuestionable);

2) que el Ayuntamiento se habia enriquecido injustamente con empobrecimiento del
reclamante;

3) que se habia producido una confusién de personalidades generada por la
Administracion

“(...) hay que empezar por tener en cuenta que la personalidad juridica, que haya podido reconocerse, en su
constitucion, a tal Patronato, no pasa de ser un recurso técnico-juridico, para agilizar y facilitar su gestion
especifica, pero sin que ello venga a representar, sobre todo en la prdctica, que este Ente pueda ser
considerado como un auténtico “penitus extranei”, respecto al Ayuntamiento matriz, como lo evidencia el que
los principales miembros de la Junta rectora de aquél, lo son por razén de los cargos desempefiados en éste”.

En la STS de 22 de enero de 2018, se hace distincién entre la figura del error como vicio del
consentimiento y error de prevision:

FD cuarto: La citada sentencia 10/2017, de 13 de enero , declara al respecto: “[l]a entidad recurrida presté al
cliente un servicio de asesoramiento financiero que le obligaba al estricto cumplimiento de los deberes de
informacion ya referidos; cuya omision no comporta necesariamente la existencia del error vicio, pero puede
incidir en la apreciacion del mismo, en tanto que la informacién -que necesariamente ha de incluir
orientaciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos financieros- es imprescindible para
que el cliente minorista pueda prestar vdlidamente su consentimiento, bien entendido que lo que vicia el
consentimiento por error es la falta del conocimiento del producto y de sus riesgos asociados, pero no, por si
solo, el incumplimiento del deber de informacion”.

4.1.3. Causa

Entre los fundamentos tedricos como base de la construccidn jurisprudencial de la doctrina
rebus se ha recurrido a la idea de una prolongaciéon de la causa® del contrato, con el fin de
justificar la revision del mismo por la alteracién sobrevenida de las circunstancias. En este
sentido, la STS de 20 de abril de 1994%, aceptd la revisién del contrato “por haber
desaparecido la causa negocial durante el transcurso de la vigencia del contrato de tracto
sucesivo”. También se aceptd en la STS de 30 de junio de 2014%, en la que se plantea si la
alteracion de las circunstancias puede generar una pérdida de la causa del contrato.

Los requisitos que debe reunir la causa son los de existencia ex articulo 1275 CC, de verdad
ex articulo 1276 CCy de licitud ex articulo 1275 CC. La causa es ilicita si se opone a las leyes o
a la moral. La moral equivale a buenas costumbres, a comportamiento socialmente exigible
en la convivencia normal de las personas.

66 STS 30/2018, 22 de Enero de 2018.

67 PARRA LUCAN, M.A., La autonomia privada..., cit., p. 42-43, vista la causa como instrumento de
control de la autonomia privada.

68 RJ 1994/3216, Caso de arrendamiento de finca para extraccion de guijo.

69 RJ 2014/3526, aplicaciéon de la cldusula rebus a un supuesto de impracticabilidad econdmica relativo
a un contrato de explotacion publicitaria, como consecuencia de la crisis econdémica general.
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El efecto de la carencia de causa provoca la nulidad por falta de un requisito esencial para su
existencia y es una nulidad equiparable con la inexistencia, sin perjuicio de la aplicacion de las
normas de los arts. 1305 y 1306 CC en los supuestos facticos a que se refieren.

Tradicionalmente, la doctrina y jurisprudencia espafiolas ha distinguido dos teorias, una
subjetiva en la que se ha identificado la causa o motivo personal reconocido y exteriorizado,
que induce a una persona a comprometerse, y otra objetiva en la que la causa estd vinculada
a la funcién econdmica y social del contrato en el tréfico juridico’. Ademas, y de forma
mayoritaria, existe la teoria dualista que considera aspectos de ambas y que, gracias al
caracter polisémico de la causa, ha sido posible amparar diferentes situaciones con finalidad
exoneratoria’.

La extension de la causa del contrato en las relaciones juridicas de tracto sucesivo o ejecucién
diferida ha sido fundamento para la defensa de la construccion jurisprudencial de la clausula
rebus, con el fin de defender una modificacién del contrato amparado en una alteraciéon
sobrevenida de las circunstancias, como plantea la STS de 20 de abril de 199472, caso concreto
de la imposibilidad de desarrollo de la actividad causa del arrendamiento de finca para la
extraccién de guijo, en cuya sentencia se estima la revision del contrato “por haber
desaparecido la causa negocial durante el transcurso de la vigencia del contrato de tracto
sucesivo”.

Como explica DIEZ-PICAZO:

“el fundamento objetivo de la cldusula rebus puede encontrarse efectivamente en lo que se ha llamado la
‘ruptura del mecanismo causal’ o la ‘aparicion de una anomalia funcional sobrevenida’. La causa del contrato,
entendida como la funcidn concreta que éste cumple, desaparece total o parcialmente cuando queda roto el
equilibrio entre las prestaciones en el contrato conmutativo, o cuando resulta imposible de alcanzar el fin del
contrato””3.

Utilizar como fundamento de la cldusula rebus la doctrina de la causa, requiere que se
considere un requisito esencial no solo en el momento de acto de compromiso contractual,
sino que ha de extenderse a toda la duracién del contrato. Esta doctrina va en contra de la

70 Como ejemplo de los defensores de |a primera posicidn cabe citar a BETTI. Para este autor el concepto
de causa debe explicarse, de acuerdo con los postulados de la teoria hegeliana, como razén del
completo negocio, entendiendo como tal la funcién econémico-social tipica que este cumple y que el
Derecho valora y defiende hasta el punto de elevarlo a la categoria de fendmeno juridico preceptivo
para las partes. La critica fundamental a la teoria objetiva es que no explica como un negocio tipico,
con una funcién econédmico-social también tipica, puede en ocasiones quedar afectado por el propdsito
o por la intencidon especifica perseguida por las partes.

71 CARRASCO PERERA, A., op.cit., p. 165, “se trata de una expansién de la teoria de la imposibilidad
sobrevenida, y normalmente de un modus loquendi perfectamente intercambiable con la técnica
conocida como clausula rebus sic stantibus, si bien hace notar que “como regla, la alegacion de esta
razon de extincion obligacional es mds propicia al fracaso que al éxito, porque la jurisprudencia es
renuente a dar por buena la argumentacion de que un determinado estado de cosas presupuesto por
una parte, era aceptado como presuposicion por la otra (ej.: las calificaciones urbanisticas de
compraventa son riesgo del comprador por no poderse considerar una desaparicion sobrevenida de la
causa. En sentido contrario, la imposibilidad de uso de un arrendamiento si es considerado una
desaparicion de la causa por circunstancias sobrevenidas)”.

72R) 1994/3216

73 vid. DIEZ PICAZO, L., Fundamentos..., cit., p. 897.
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naturaleza misma de la causa como elemento esencial para la existencia y validez contractual
y su concrecién vital al momento inicial de activacidn real de la relacién obligacional.

4.1.4. Enriguecimiento sin causa

Como fundamento juridico tedrico, el enriquecimiento injusto es uno de los conceptos que
forman parte de la argumentacion de la técnica jurisprudencial. ORDUNA MORENO incardina
el principio de conmutatividad, argumentado en las SSTS de 30 de junio y 15 de octubre de
20147, con el principio que prohibe el enriquecimiento sin causa o injustificado, el cual se da
cuando el beneficio patrimonial de una de las partes no es consecuencia de los pactos
libremente asumidos’®. El principio de conmutatividad esgrimido en las recientes y reiteradas
sentencias de 2014 se entronca con la prohibicién del enriquecimiento injustificado’®. No
obstante, ha habido alguna flexibilizacidn en materia hipotecaria, donde el TS ha matizado su
negativa inicial a acoger la doctrina del enriquecimiento sin causa a un procedimiento pautado
por la ley, puesto que hay justa causa si la norma (en este caso, el articulo 579.1 LEC) autoriza
el enriquecimiento”’.

EL TS ha apreciado enriquecimiento sin causa en un supuesto de acreedor con garantia real,
qgue, como resultado del proceso de ejecucidn y posterior adjudicacion, ha obtenido una
plusvalia excesiva, si bien es necesario que se dé un lapso corto entre la adjudicaciény la venta
del bien, que la plusvalia sea efectivamente significativa y que siga con pretension de cobrar
la deuda pendiente’®.

4.1.5. Equidad

El término equidad (del latin aequitas, de ', «igual»; del griego ', «virtud de la justicia del caso
en concreto»), en la ciencia juridica, hace referencia a la posibilidad que tiene el juez o tribunal
de tener en cuenta las circunstancias personales de las partes en un proceso judicial a la hora
de dictar una sentencia. Es en definitiva una cualidad que nos permite distinguir entre lo justo
y lo injusto, entre lo bueno y lo malo, y que sirve para enmendar los vicios o defectos del
Derecho positivo.

La equidad esta recogida en el capitulo segundo del titulo preliminar, relativo a la aplicacion
de las normas juridicas, concretamente en el articulo 3.2 CC:

“La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo
podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita". Se le confiere valor de
regla al aplicar las normas, por tanto, no se le debe considerar como fuente del Derecho, y en la segunda parte
del articulo dice que "sélo podrdn descansar las resoluciones de los Tribunales de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita”.

74RJ 2014/3528 y RJ 2014/6129, respectivamente.

75 SSTS de 29 de febrero de 2008 (RJ 2008/3053) y 30 de noviembre de 2009 (RJ 2010/845).

76 ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion..., cit., p. 204.

77STS de 13 de enero de 2015 (RJ 2015/267), interpretacién del art. 579.1 tras la entrada en vigor de la
Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios.

78 STS de 13 de enero de 2015 (RJ 2015/267), esta sentencia tiene por objeto “reforzar la justicia
contractual que deriva de los principios de buena fe y de conmutatividad del comercio juridico, para
superar una concepcion meramente formalista y rigorista de los esquemas de aplicacion del derecho de
crédito y la responsabilidad patrimonial derivada” (FD 11).
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La cldusula rebus nacié ligada a las nociones de buena fe y equidad, ya que se decia que era
injusto exigir la prestacién, cuando ésta le imponia al deudor un deber notablemente mas
gravoso, por circunstancias imprevisibles al momento de contratar. Este fundamento, es el
que supone que la clausula rebus constituya una excepcién al principio de la autonomia de la
voluntad, contenido en el articulo 1091 CC.

La doctrina de nuestro Tribunal Supremo®?, en aplicacién del articulo 3.2 CC, mantiene que las
resoluciones solo podran descansar de manera exclusiva en la equidad cuando la ley
expresamente lo permita y no de un principio abstracto®2. De igual manera, ha mantenido que
la equidad, en relaciéon con la cldusula rebus, tiene una doble finalidad, de una parte,
autorizaria al tribunal para proceder a la revisién de las cldusulas contractuales, constituyendo
una excepcion al pacta sunt servanda y, de otra, seria una forma de restablecer el equilibrio
conmutativo roto en el contrato®. El analisis de lo anterior no facilita la fundamentacién de la
cldusula rebus en el concepto juridico de equidad del articulo 3.2 CC., ya que para que fuese
posible seria necesaria una norma que expresamente permitiera descansar la clausula en la
equidad®.

4.1.7. El principio de buena fe

La buena fe constituye un principio bdsico del Derecho y concretamente en materia
contractual quizas sea el principio con mas fundamento® para justificar la excepcién al
fundamental principio de la autonomia de la voluntad. La buena fe contractual se encuentra
consagrada en el articulo 1258 CC:

“Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley”.

81 La STS de 19 de Diciembre de 2013 (rec.1240/2012), se desmarca del la interpretacion tradicional del
concepto equidad y establece que la misma “pretende humanizar y flexibilizar la aplicacién
individualizada de las normas juridicas cuando el resultado de su estricta observancia, en el contexto
de las singulares circunstancias concurrentes, pueda resultar contrario a otros principios o valores del
ordenamiento juridico”..

82 En relacidn con la frase del art. 3°-2 “... las resoluciones de los Tribunales sélo podrdn descansar de
manera exclusiva en ella (la equidad) cuando la ley expresamente lo permita", es importante destacar
la opinidn de PINTO RUIZ, J., Sentido de la equidad en el titulo preliminar del Codigo civil, en Ciclo de
Conferencias sobre el Nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, Barcelona, 1976, p.166, que advierte que
esta frase es peligrosa e impropia porque la equidad no es una norma sustantiva, ni siquiera un principio
general de Derecho de caracter substantivo normativo, sino mas bien un principio directivo abstracto,
que coloca la justicia del caso concreto como una finalidad jerdrquicamente primordial a la que se
subordinan los medios.

8 Cfr. AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., op.cit., pp. 157-158.

84STS de 5 de octubre de 1989 (RJ 1989/6888), “...haria irritantemente onerosa, incluso a la libertad de
contratacion mantenida en el art. 1255 del Codigo Civil, una sujecion “sine die” a unos postulados
contractuales que en el futuro harian aplicable la cldusula rebus sic stantibus expresiva de la justicia y
la equidad, templando el vasallaje de la voluntad sin fin juridicamente previsible”.

85STS de 16 de Noviembre de 1979 (RJ 1979/3850), se considera como fundamento, la regla de la buena
fe, la equidad y la evitacion del enriquecimiento injusto.
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El principio de buena fe opera como fuente de integracién del contrato en caso de imprevisién
de las partes®® y es también un principio que persigue el respeto de la fidelidad a lo acordado
y a no defraudar la confianza del préjimo o abusar de ella, ya que es la base de las relaciones
humanas. Seria, por lo tanto, contrario a la buena fe, obligar al deudor a cumplir el respeto
integro de las condiciones del contrato, cuando las circunstancias han sufrido una alteracion
extraordinaria tal que hacen que el respeto al acuerdo represente una ruptura de la
reciprocidad de las prestaciones.

La buena fe es el fundamento principal y eje central de la clausula rebus, ya que seguin se
extrae del sentido literal del articulo 1258 CC, los contratos obligan si son conformes a la
buena fe, por lo que precisamente el no aceptar el ajuste de la contraprestacién por los hechos
imprevisibles y desestabilizadores que son el requisito bdsico de aplicacion de la cldusula,
vulnera el deber de conducta de buena fe impuesto por el Derecho® y los principios de
conmutatividad del comercio juridico del cual deriva el equilibrio basico de prestaciones®.

En este sentido, AMUNATEGUI RODRIGUEZ expresa lo siguiente:

“no se trata ya de averiguar la posible voluntad de los contratantes, ni de presumir o presuponer lo que éstos
habrian o no querido, ni de fingir una voluntad inexistente o no expresada, ni de interpretar cudl habria sido
el proceder del sujeto de haber conocido la sobreveniencia de tales circunstancias. Por el contrario, se impone
abandonar el dogma de la voluntad, el respeto absoluto al querer interno de los contratantes, y se busca el
justificar la posible revision del contrato o, en su caso, su resolucion, en términos objetivos que puedan
garantizar, en la medida de lo posible, una mayor seguridad para el trdfico juridico y una vision equitativa del
cumplimiento de los acuerdos”®.

Desde el punto de vista objetivo del principio de buena fe y tomando como referencia el
articulo 1258 CC, la revision del contrato es una consecuencia propia cuando se produce una
ruptura del equilibrio contractual por la alteracidon sobrevenida de las prestaciones previstas
en el momento constitutivo de la obligacién. Encontramos posicionamiento jurisprudencial
sobre el principio de buena fe en contratos en recientes sentencias:

“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
mds 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 Iégico,
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” (SSTS 30 junio 2014 'y 21 mayo 2009)”.

El entendimiento de la doctrina rebus sic stantibus como una cldusula implicita en todo
contrato se ha asociado en ocasiones a la buena fe en sentido subjetivo, atendiendo a lo que
quieren o no quieren los contratantes. En la actualidad, sin embargo, la doctrina rebus sic
stantibus se vincula a la buena fe en sentido objetivo, buscando una solucién adecuada no
segun la voluntad contractual sino de conformidad con un modelo acorde a la buena fe como

8 D{EZ PICAZO, L., Comentario del articulo 1258, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pp. 436y ss.

87 AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., op.cit, pp. 152, 153.

88 SSTS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3526) y 15 de octubre de 2014 (RJ 2014/6129).

8 AMUNATEGUI RODRIGUEZ C., op.cit, p. 124.
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guia de conducta®. Y asi la doctrina se convierte en un elemento de integracion de la voluntad
contractual (y no de interpretacién).

En general, la doctrina ha sefalado que es la buena fe la que justifica una excepcién a la
autonomia de la voluntad y al principio pacta sunt servanda. El principio de la buena fe justifica
la aplicaciéon de la cldusula rebus, consagrando de esta manera la nocién de justicia
conmutativa.

Cierta parte de la doctrina ha entendido que el principio de la buena fe, contenido en el
articulo 1258 CC, consagraria la llamada autointegracidn del contrato, en virtud de la cual y
con el fin de lograr la integracion del contrato, se deberia recurrir a la voluntad hipotética o
conjetural de los contratantes. Es decir, la norma tendria la funcidn de salvar las lagunas que
los contratantes han dejado subsistentes en el contrato, aplicdndose incluso en el supuesto
en el que las partes hayan excluido los mecanismos de integracién contenidos en la norma,
por tratarse de una disposicion de ius cogens.

La buena fe aparece como fundamento habitual de la cldusula rebus, cuestién que coincide
con el estatus privilegiado que la doctrina comparada le ha otorgado a este principio en el
ultimo tiempo®.

La buena fe aparece expresamente mencionada en los PECL, concretamente en el articulo
1:201, que se refiere a la buena fe contractual, dispone que:

(1) “Cada parte tiene la obligacion de actuar conforme a las exigencias de la buena fe”.

(2) “Las partes no pueden excluir este deber ni limitarlo”.

La buena fe no es solo un principio general del Derecho, sino que también se considera una
cldusula general®?, asi nuestra jurisprudencia, sobre la base de la buena fe, parece dar carta
de naturaleza a la cldusula rebus®.

4.2. FUNDAMENTO TECNICO JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia del TS no ha abordado de forma homogénea el tratamiento de las distintas
teorias usadas para dar cabida a la aplicacidn de la clausula rebus sic stantibus, unificandolas
en una Unica argumentacion y utilizdndolas sin un criterio uniforme y de forma indistinta unas
veces y en otras haciendo una clara delimitacidon de las mismas. No obstante, esta desigual
interpretacion de los conceptos juridicos y de los fundamentos técnicos jurisprudenciales, la
finalidad en todos los casos es la de dar solucidn a una situacién extraordinaria que requiere
de su interpretacion, ya que el ordenamiento no es capaz de hacerlo por si solo sin esa
actividad de complementacion.

% AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., op.cit., pp. 138-148.

91 Cfr. Ibidem, pp. 141, 142.

92 Cfr. GARCIA CARACUEL, M., op. cit., p. 278 y cap. 6.

93 STS de 21 de mayo de 2009 (RJ 2009/3187), reconoce la relacién del principio de buena fe y la cldusula
rebus, fundamentando su aplicacién en el art. 1258 CC.
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Analizamos los criterios que la doctrina, en funcién de la cultura juridica de referencia, ha
utilizado recurrentemente y que han sido considerados como base para la propuesta del
articulo 1213 PMCC.

4.2.1. Criterio basado en la onerosidad sobrevenida

De doctrina italiana, pretende remarcar el caracter objetivo del obstaculo que impide el
mantenimiento del vinculo en sus términos originales.

Este criterio diferencia entre la imposibilidad y la excesiva onerosidad sobrevenida, siendo
escenarios excluyentes. Pretende el ajuste de la prestacién, no en los supuestos en los que
existe una imposibilidad en sentido estricto, sino mds bien en aquellos casos en los que existe
una dificultad para el cumplimento de las prestaciones acordadas, que debe ser considerada
y reajustada de forma proporcional, recuperando la relacién de equivalencia de las
contraprestaciones que las partes habian previsto en el contrato, fundamento del principio
de conmutatividad contractual®®.

La onerosidad ha de ser excesiva y las posibilidades indicadas por la doctrina son dos:

a) La excesiva onerosidad refleja un sustancial incremento del coste de la prestacion;
b) La excesiva onerosidad refleja una disminucién o envilecimiento del valor de la
contraprestacion recibida®.

Nuestra jurisprudencia se centra mds en la onerosidad relativa que en la absoluta, esto es, el
coste de cumplimiento de la contraparte comparado con el coste que se previo en la relacion
contractual de partida®.

4.2.2. Criterio basado en la frustracion de la finalidad del contrato

El modelo anglosajén, basa su criterio en el pragmatismo, esgrimiendo la inutilidad de
mantener un contrato antiecondmico cuando razonablemente no era exigible al deudor haber
previsto el suceso sobrevenido.

La doctrina del TS sostiene que no es aplicable la cladusula rebus en los supuestos de frustracién
total del fin del contrato, ya que considera que en estos casos lo oportuno es resolver el
contrato al haber quedado sin efecto el vinculo contractual por la privacidon de alcanzar el
logro perseguido del mismo®’.

94 STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3526), en esta sentencia se argumenta sobre la base de la regla
de conmutatividad del comercio juridico.

9 DIEZ PICAZO, L., Frustracion..., cit. p.384.

% Cfr. GARCIA CARACUEL, M., op. cit., p. 281.

97 STS de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216), fue invocada la doctrina de la frustracidn de la finalidad
del contrato, referida a la frustracion de “las esperanzas y legitimas expectativas del arrendatario”,
siendo la base para dictaminar la resolucién de un contrato de arrendamiento para la explotacion de
una finca. “La cldusula solo es aplicable en caso de notorio desequilibrio entre las prestaciones, no en
caso de ausencia de ellas” y “la imposibilidad de la prestacion no solo puede ser fisica o legal, sino
econdémica, como cuando no produce ningun beneficio al que ha de recibirla, o cuando, como ocurre en
el caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla. Existe entonces una frustracion del fin del
contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y faculta para resolverlo” (FD segundo).
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Es una doctrina apropiada para la dinamica de la conmutatividad contractual, unicamente
aplicable a los contratos aleatorios cuando el evento frustrante sea diferente del elemento
alea®, Se trata de que los eventos imprevisibles que transforman las condiciones de ejecucién
de un contrato tengan evidentes implicaciones financieras como la pérdida de valor de la
contraprestacion.

4.2.3. Criterio basado en la desaparicion de la base del negocio

La jurisprudencia del TS utilizo en mayor medida la doctrina medieval de la cldusula rebus, no
obstante, no son pocas las sentencias del TS en las que el criterio adoptado ha sido el de Ia
base del negocio®, siendo el fundamento de la ratio decidendi de las mismas.

En esta doctrina se compara y valora el alcance de la alteracidn de las circunstancias y sus
consecuencias con respecto al sentido o finalidad de la base del contrato y del equilibrio de
prestaciones establecido en el mismo. La valoracién de esta mutacion como perdida de la base
del negocio de produce cuando se frustra la finalidad fundamental del contrato y desaparece
la conmutatividad de las prestaciones y contraprestaciones insertas en el mismo.

A partir de las obras de OERTMANN y LARENZ, DIEZ PICAZO*® aport la tesis de la desaparicion
de la base del negocio en Alemania a la doctrina espafiola. La mayor herencia de la obra de
LARENZ fue su distincidn entre la base subjetiva y objetiva del negocio®*.

La STS de 24 de febrero de 2015 (RJ 2015/1409), sigue la linea de argumentacién de las SSTS
de 20 de febrero de 2012 (RJ 2012/4044), 20 de noviembre de 2012 (RJ 2012/11269), 25 de
marzo de 2013 (RJ 2013/6694), 26 de abril de 2013 (RJ 2013/3268) y 18 de noviembre de 2014
(RJ 2014/2233), todas ellas basadas en el uso del criterio de la base del negocio como cauce

interpretativo®.

La SSTS de 30 de junio de 20141% y 24 de febrero de 2015'%, complementan el criterio de la
perdida de la base subjetiva del negocio, al encontrarlo aplicable en aquellos supuestos de
frustracién de la finalidad, aun no estando expresamente reflejada, si esta es conocida y no
rechazada por la contraparte con anterioridad a la alteracién sobrevenida'®.

La doctrina del TS sobre la base del negocio ha tenido una funcién puramente instrumental,
de apoyo conceptual en la aplicacion de la cldusula rebus, utilizdndola unas veces para

98 ESPERT SANZ, V., La frustracidn del fin del contrato, Tecnos, Madrid, 1968, pp. 173, 174.

99 SSTS de 14 de diciembre de 1940 (RJ 1940/1135), de 14 de junio de 1943 (RJ 1943/719), de 23 de
noviembre de 1962 (RJ 1962/5005), de 17 de mayo de 1986 (RJ 1986/2725), de 6 de octubre de 1987
(R} 1987/6720), de 6 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9226), de 7 de mayo de 1993 (RJ 1993/3685), de
15 de marzo de 1994 (RJ 1994/1784), de 29 de mayo de 1996 (RJ 1996/3862), de 20 de febrero de 2001
(RJ 2001/1490), de 28 de diciembre de 2001 (RJ 2001/1650), de 1 de marzo de 2007 (RJ 2007/1618), de
20 de febrero de 2012 (RJ 2012/4044), de 21 de febrero de 2012 (RJ 2012/4524), de 26 de abril de 2013
(RJ 2013/3268).

190 vjd. DIEZ PICAZO, L., Frustracion..., cit.

1011 ARENZ, K., Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Granada, Comares, 2002

102 cfr, ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracidn..., cit., p. 301.
103 R) 2014/3526

104 R) 2015/1409

105 Cfr. ESPIN ALBA, 1., op.cit., p. 94.
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sostenerla y otras para no aplicarla por considerar la alteracién insuficiente para alterar el
principio de vinculacién contractual'®,

4.3. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES PARA LA APLICACION DE LA DOCTRINA REBUS

La aplicacion de esta cldusula por los Tribunales como remedio para el restablecimiento del
justo equilibrio entre las prestaciones, cuando este se ha visto alterado por circunstancias
excepcionales sobrevenidas, ha sido extremadamente restrictiva'® y siempre se ha hecho
énfasis a su caracter excepcional y consecuente limitada aplicacién®. En principio, solo se
puede aplicar para restablecer el equilibrio de las obligaciones bajo las siguientes condiciones
o requisitos principales establecidos por la STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164):

a) Relaciones obligaciones de cardcter continuo o tracto sucesivo.

b) Una alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de la
ejecucion del contrato en relacion con las concurrentes en el momento de su
celebracion.

c) Deben ser circunstancias sobrevenidas, que ocurren después del
establecimiento de la obligacion y antes de su ejecucion.

d) Que surjan circunstancias completamente imprevisibles. No se evalua si las
partes las habian previsto, sino mds bien si podian preverlas, y deben ser
circunstancias extraordinarias.

e) Esas circunstancias deben ocasionar una desproporcion exorbitante, de tal
intensidad conviertan la obligacion en excesivamente onerosa, provocando
una alteracion anormal que destruye el equilibrio contractual.

f) Que el riesgo o circunstancia sobrevenida no haya sido aceptado por las partes
o no sea inherente a la naturaleza del contrato elegido por las partes.

g) Que careciese de otro medio para remediar el perjuiciol®.

Los requisitos son restrictivos y la doctrina rebus sic stantibus una solucién de caracter
excepcional porque asi lo ha venido considerando el alto tribunal. Asi lo demuestra sin duda
el hecho de que la doctrina haya permanecido invariable desde sus origenes hasta la

actualidad, en la que algunos de esos requisitos se han flexibilizado'°. Basta comparar algunas
de las mas antiguas SSTS! sobre la doctrina rebus sic stantibus, con algunas de las mas

106 Cfr. GARCIA CARACUEL, M., op. cit., pp. 265-267.

107 SSTS de 14 de diciembre de 1940 (RJ 1940/1135) y 17 de mayo de 1941 (RJ 1941/632), hasta que la
STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164) establece los requisitos esenciales que han sido la base de
la posterior jurisprudencia sobre la materia y que han servido como limites para la aplicacién de la
cldusula rebus (FD segundo).

108 STS de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/592) exige, en relacidn con los presupuestos que vamos a
analizar para la aplicacidn de la clausula rebus, «la necesidad de que, quien pretende la modificacidn
de lo acordado, pruebe todos estos requisitos, en forma racionalmente conveniente y decisiva».

109 5TS de 6 de junio de 1959 (RJ 1959/3026), afiade este nuevo requisito a los sentados por la STS de
17 de mayo de 1957.

110 5STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/ 3526) y 15 de octubre de 2014 (RJ 2014/6129).

11 vid. por ejemplo, STSS de 17 de mayo de 1941 (RJ 1941/632), de 13 de junio de 1944 (RJ
1944/893bis), 5 de junio de 1945 (RJ 1945/698), 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164), 31 de marzo de
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recientes'?, para percatarse de que la doctrina no ha evolucionado demasiado. Las
circunstancias sociales y econémicas de la sociedad espafiola son muy diferentes a las
existentes a la finalizacién de la guerra civil, época en la que surgié con fuerza la aplicaciéon
jurisprudencial de la doctrina. Ese cambio de las circunstancias sociales y econdmicas de la
sociedad no ha llevado aparejada, hasta fecha muy reciente, una modulacién de los requisitos
para su aplicacién. Tanto es asi, que, si bien el TS no ha supeditado tradicionalmente la
aplicacion de la cldusula rebus a situaciones catastréficas o de conflicto bélico, al fin y al cabo,
a través de las constantes referencias a la excepcionalidad de la doctrina y a la rigurosidad
exigida para la apreciacidn de sus requisitos, la doctrina solo ha podido ser aplicada a sucesos
no solo imprevisibles y graves, sino realmente extraordinarios!3.

La doctrina es de aplicacidn subsidiarial** y, aunque no siempre se explicite, no basta la
concurrencia de estos requisitos. Ademas, es necesario que exista una relacion causal entre
ellos, siendo necesario que la desproporcién exorbitante entre las prestaciones debe estar

causada por la alteracién extraordinaria e imprevisible de las prestaciones®™.

4.3.1. Relaciones obligacionales contractuales

La premisa de partida es la existencia de un periodo de tiempo entre el momento de la
celebracion del contrato y el de la ejecucién o cumplimiento de la prestacion del mismo
(distancia temporis), siendo este tiempo cuando pueden acontecer dichas circunstancias
imprevistas que alteren los presupuestos del negocio juridico!'®. En este sentido hay dos
tipologias de contratos susceptibles de aplicacidn de la cldusula rebus:

a) Contratos de tracto sucesivo o ejecucion diferida, son aquellos por el que un proveedor se
obliga a realizar una sola prestacién continuada en el tiempo o pluralidad de prestaciones
sucesivas, periddicas o intermitentes, por tiempo determinado o indefinido, que se

1960 (RJ 1960/), de 23 de noviembre de 1962 (RJ 1962/5005), de 31 de octubre de 1963 (RJ 1963/4264)
y de 28 de enero de 1970 (RJ 1970/503).

112 Asi, la ya citada STS de 21 de mayo de 2009 (RJ 2009/3187) sigue estableciendo que la doctrina rebus
sic stantibus es de aplicacion excepcional (Vid. FD sexto): “(...) este motivo tampoco puede ser estimado
porque no se dan las condiciones exigidas por la jurisprudencia de esta Sala para la siempre excepcional
aplicacion de la llamada cldusula rebus sic stantibus, a saber, alteracion extraordinaria de las
circunstancias originales, desproporcion exorbitantes y fuera de todo cdlculo entre las prestaciones de
las partes e imprevisibilidad de la alteracion sobrevenidal...], pues aparte de no ser en absoluto
extraordinaria, anomala ni imprevisible la mencionada reduccion de plantilla, la doctrina sobre la
cldusula rebus sic stantibus se funda en el art. 1258 CC y de ello se deriva que no resulte aplicable a
favor de quien, como el recurrente, se desvinculé del convenio litigioso por razones de puro interés
econdémico personal...”.

13 En el mismo sentido, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., op.cit, p. 227; ORDUNA MORENO, F.J. y
MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion... cit., p. 74 y SALVADOR CODERCH, P., op.cit., pp.
12 a 17. A juicio de este ultimo autor existen dos tipos de razones que justifican que la doctrina del TS
no haya variado con el tiempo. La primera de ellas reside en el abuso que se hace en la practica forense
de la doctrina rebus sic stantibus, alegada con frecuencia de manera subsidiaria en supuestos en los
gue claramente no tiene cabida. La segunda de las razones que expone este autor se relaciona con el
origen de la cldusula en la posguerra civil espafiola.

114 pfEZ PICAZO, L., Fundamentos..., cit. p. 1066.

115 ESPERT SANZ, V., op.cit., p. 151.

116 vjd. DIEZ PICAZO, L., La cldusula rebus sic stantibus, Ensayos juridicos (1953-2011), tomo II, Derecho
de obligaciones y contratos, Derecho de dafios, Enriquecimiento injustificado, Pamplona, 2011, p. 2284.
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repiten, a fin de satisfacer intereses de caracter sucesivo, periddico o intermitente de
forma mds o menos permanente en el tiempo, a cambio de una contraprestacidon
reciproca determinada o determinable, dotada de autonomia relativa dentro del marco
de un Unico contrato. Constituyen los contratos de suministro el paradigma de los de
tracto sucesivo®'’.

b) Contratos de tracto unico, son aquellos en los que el cumplimiento tiene ejecucidn
diferida, contratos en los que la prestacion debe cumplirse pasado un periodo posterior
al acto de compromiso contractual (p. ej., compraventa de inmueble en fase de
construccion o sobre plano, en donde queda aplazado el cumplimiento de la obligacién
de entrega de la cosa o del pago del precio) y es igualmente durante este ese periodo
cuando pueden acontecer circunstancias imprevistas que alteren los presupuestos del
negocio (p. ej., en caso de una compraventa, dificultades para la obtencion de la
financiacion por el comprador para pagar el precio). En el primer caso, seria aplicable la
cldusula rebus por considerarse diferida la prestacion de la entrega y casi con total
seguridad también el pago del precio. En el segundo caso, sin embargo, la aplicacién seria
aun mas excepcional 18, ya que, aun considerandose de tracto Unico, la ejecucidon de la
prestacion del recurrido no es realmente diferida, sino que lo diferido es el pago del precio
por parte del recurrente.

c) Laclausula rebus no seria de aplicacidn, ni se ha venido invocando, en contratos de tracto
Unico con ejecucién no diferida, pues las circunstancias sobrevenidas se han de producir
en un contrato que se esta ejecutando o en el que la relacién obligatoria se encuentra
pendiente de cumplimiento.

Es importante distinguir entre los contratos de tracto Unico o tracto sucesivo y los contratos
de corta o larga duracién, ya que esta ultima clasificacion carece de rango o categorizacién y
no deberia ser un elemento distintivo para la determinacidn de la aplicacidn de la cldusula
rebus, ya que como plantea el exmagistrado del TS, ORDUNA MORENO en el titulo de su
andlisis de la STS 156/2020 de 6 de marzo de 2020*°: “Una clasificacién carente de rango o

117 STS de 21 de marzo de 2012 (RJ 2012/4458), “la jurisprudencia se ha referido al contrato de
suministro en repetidas ocasiones...” (FD Segundo).

118 5STS de 10 de febrero de 1997 (RJ 1997/ 665), 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214) y 22 de abril
de 2004 (RJ 2004/2673). Esta ultima afirma que “esta Sala entiende que el contrato de compraventa es
un contrato de tracto unico, no obstante, la forma aplazada del precio; los contratos de tracto sucesivo
dan lugar a obligaciones cuyo cumplimiento supone realizar prestaciones reiteradas durante cierto
tiempo, lo que no ocurre en la compraventa, aunque se pacte un aplazamiento del pago. Ahora bien,
esta distinta calificacion del contrato no implica la casacion y anulacion de la sentencia, sino que su
Unica consecuencia es que, en esta clase de contratos la cldusula “rebus sic stantibus” es aun de
aplicacion mds excepcional que en los de tracto sucesivo”, y mas recientemente la STS de 9 de Enero de
2019 (RJ 2019/5), en relaciéon con una inversidn en unos fondos estructurados considerd que del objeto
del contrato derivaba la asuncidn del riesgo de pérdida total, lo que excluia la aplicacion de la clausula
rebus, si bien, aclara que aunque tipicamente se aplicaba solo a contratos de tracto sucesivo, se
extiende a contratos de prestacién Unica siempre que exista un lapso de tiempo plazo entre la
celebracién del contrato y la realizacion de las prestaciones.

119 STS 156/2020 de 6 de marzo de 2020 (RJ n/d).
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de categorizacién aplicativa: inoportuna y fuera de contexto social” y en el epigrafe 2 del
mismo “Un planteamiento incorrecto y un debate innecesario”*?°.

4.3.2. Cardcter sobrevenido de la circunstancias

Las circunstancias sobrevenidas, y, por tanto, posteriores a la constitucién de la obligacién y
anteriores al cumplimiento, deben suponer el cambio a un escenario distinto al previsto en el
contrato. Este cambio puede ser resultado de un cambio repentido, tal como una catastrofe
natural, una guerra, una crisis econdmica o una pandemia sanitaria, o bien un cambio
paulatino derivado de la evolucién de unas determinadas circunstancias. En cualquier caso, lo
fundamental es que este cambio de escenario sea distinto al del momento de la celebracidn
del contrato. En esta linea exclarecedora de lo que no puede ser considerado como
sobrevenido, se pronuncia la STS de 17 de enero de 2013 (RJ 2013/1819), en la que la
circunstancia sobrevenida pretendida por la demandante (crisis financiera y de crédito) se
daba en el momento de la conclusién de la relacién contractual:

Afirma en su FD tercero que: “...una recesion econémica como la actual, de efectos profundos y prolongados,
puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifestacion externa 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 calculo entre las prestaciones de
las partes”.

En cuanto al periodo de tiempo, factor esencial para la aplicacién de la rebus, que ha de
transcurrir entre el momento de celebracién del contrato y el momento de cumplimiento de
la prestacidn, depende de las circunstancias del caso concreto. En este sentido, un corto
espacio de tiempo entre la fecha del contrato y el acaecimiento de la alteracion de las
circunstancias puede ser insuficiente para la alegaciéon de la cldusula rebus.'?. A su vez,
alteraciones acaecidas en un momento muy alejado de la fecha de celebracidn podrian no
tener trascendencia alguna, por cuanto puede entenderse que tales alteraciones, en uno u
otro sentido, fueron respectivamente asumidas plenamente por cada una de las partes'®.

120 oRDUNA MORENO, F.J., Cldusula Rebus. STS 156/2020, de 6 de marzo. Distincién entre contratos
de “larga y corta duracion”. Una clasificacion carente de rango o de categorizacion aplicativa:
inoportuna y fuera de contexto social, Revista de Derecho vLex Nim. 191, Abril 2020.

122 Asi, entre otras, la STS de 18 de enero de 2013 (RJ 2013/1604) afirma, entre otros fundamentos,
qgue niegan la aplicacidn de la cldusula rebus, “...ni imprevisible, ya que entre la firma del contrato
privado y el requerimiento de la firma de la escritura publica solo transcurren tres meses”; y la STS de
27 de mayo de 2002 (RJ 2002/4573) subraya que no se ha de aplicar la clausula rebus “...ya que se trata
de un contrato que ha de concluirse en un plazo corto de tiempo, siendo este elemento de prestacion en
plazo breve una circunstancia elevada a fundamental del contrato, ya que el molde se ha de destinar a
la construccion en serie de una determinada clase de vehiculos de motor, y la pronta puesta en el
mercado de gran numero del mismos es connatural a esta forma de produccion, por lo tanto, hay que
presumir que en ese espacio de tiempo, otros dos meses, no puede acaecer una variacion de los
elementos bdsicos del contrato. Es cierto, que hay que entender que los precios de la construccion del
molde han sufrido un aumento, pero esta circunstancia estd dentro de las previsiones normales de
personas que se dedican a esta especie de trabajos”.

123 STS de 16 de junio de 1983 (RJ 1983, 3632), se rechaza la aplicacion de la cldusula rebus porque se
considera asumido el riesgo del cambio de circunstancias expresamente, ya que forma parte del alea
normal del contrato, lo cual podria hacerse extensivo a contratos de larga duracion, en los que un largo
periodo desde la firma del acuerdo y un cambio de circunstancias se consideran dentro de la
previsibilidad razonable.
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El cambio de circunstancias no debe formar parte del alea normal del contrato, en este caso
se rechazaria la aplicacion de la clausula rebus porque se considera asumido el riesgo expresa
o implicitamente en el contrato!?*.

El cardcter sobrevenido de las circunstancias que afectan al contrato es una caracteristica no
exclusiva de la cldusula rebus. Al igual que la ajenidad, no es el Unico requisito que comparten
las instituciones del caso fortuito y la fuerza mayor (en la generacién de la imposibilidad de la
prestacion) con la alteraciéon sobrevenida de las circunstancias, estas dos figuras también
comparten con la clausula rebus, el elemento de lo extraordinario. El caso fortuito por cuanto
se trata de un elemento imprevisible y, como imprevisible, extraordinario (fuera de lo que
cualquiera pudiera haber imaginado), la fuerza mayor por cuanto inevitable y, por ultimo, la
alteracion de las circunstancias que da lugar a la aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus
en la medida en que asi lo ha venido exigiendo la jurisprudencia. Lo que no estd claro es hasta
qué punto el elemento de lo extraordinario es un elemento auténomo al de la
imprevisibilidad.

4.3.3. La imprevisibilidad y extraordinariedad del cambio de circunstancias

Desde la perspectiva de la jurisprudencia mas conservadora, la imprevisibilidad es un
elemento necesario en la valoracion del cambio de las circunstancias si se pretende considerar
como requisito de aplicacidn de la clausula rebus, es por lo tanto fundamental que las partes
no hayan podido considerar dicho hecho cambiante y consecuentemente que no lo hayan
hecho, ya sea de una manera directa o indirecta. Esta consideracidon hace necesaria la
valoracion particular del caso y una labor interpretativa que evidencie si el riesgo debe ser
atribuible a una de las partes por la falta de prevision debida, como dice MARTINEZ
VELENCOSO, “es necesario que la parte invocante no haya asumido expresa o implicitamente
el riesgo, es decir, que no lo haya previsto de ningin modo” y que no se razonable exigirle el
haberlo previsto. Continua “la previsibilidad debe valorarse en relacidn con el tipo de contrato
celebrado y la cantidad de informaciéon a la que tienen acceso las partes contratantes. Ello
guarda relacidn con la asuncién de los riesgos en el propio contrato, de modo que podria
hablarse de una asuncién tacita del riesgo den todos aquellos casos en los que el mismo ha
podido preverse y no se ha hecho”?®. Asi la STS de 1 de junio de 2010'% aplica la doctrina
rebus relajando el requisito de imprevisibilidad, permitiendo resolver un contrato por el
cambio de circunstancias consistente en la negativa de una comunidad de propietarios a la
unién de dos locales arrendados. Ante esta sorprendente sentencia, MARTINEZ VELENCOSO
critica la aplicacién de la cldusula rebus, primero porque la aparte afectada pudo prever la
situacion y segundo porque en el contrato existia una distribucidon de riesgos en la cual el
arrendador asumia dicha posible situacion, debiendo haber recurrido al articulo 1554 CC,
resolviendo el contrato con resolucién de las prestaciones reciprocas.

124 STS de 14 de diciembre de 1993 (RJ 1993/9881), supuesto de compraventa de inmueble en el que
se produce un cambio de la situacion urbanistica que impide al constructor cumplir con el proyecto, si
bien este no afecta a la previsién contractual entre las partes.

125 MARTINEZ VELENCOSO, L.M., Riesgo negocial v. clausula rebus sic stantibus, Comentario a las SSTS
de 1 de junio de 2010 (RJ 2010/2661) y de 21 de julio de 2010 (RJ 2010/3897), Indret, Barcelona, enero
2011, pp. 1-9.

126 R) 2010/2661.
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En este sentido, la imprevisibilidad “equivale a la imposibilidad de representarse
razonablemente, es decir, segun un criterio de légica comun, el acontecimiento como evento
verificable entre la celebracién del contrato y la ejecucidn del contrato”!?’.

Para la aplicacion de la cldusula rebus es preciso que la alteracion de circunstancias no sea
expresamente acordada en el contrato como parte del riesgo que debe asumir cualquiera de
las partes o sea propia de la naturaleza del tipo contractual. En la STS de 17 de enero de
20132, se sostiene que no cabe atribuir efectos extintivos a los impedimentos sobrevenidos
que fueron tomados en consideracidén por las partes al contratar o que: “razonablemente,
deberian haberlo sido, ya para evitarlos o superarlos, ya para evitar o superar sus
consecuencias”.

La imprevisibilidad y no la mera imprevisiéon supone un plus adicional, un requisito objetivo
que solo endurece la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus y que nada tiene que ver con
su fundamentacion en el consentimiento contractual, o en una regla de derecho objetivo que
no consista en una interpretaciéon tan rigurosa como expansiva del principio pacta sunt
servanda. Es mds razonable que el requisito consista en la mera imprevisidn, que engloba la
imprevisibilidad y que a partir de ese punto se investigue cudl era el deber de prevision de las
partes. La clave para determinar el nivel de previsidn exigible a las partes e impedir que el no
exigir la imprevisibilidad, sino simplemente la imprevisidn, se convierta en un atentado contra
la seguridad juridica, se encuentra en el concepto de riesgo contractual. En este sentido, seria
necesario valorar el tipo contractual que se ha celebrado y los pactos alcanzados*?®
las circunstancias que rodean a las partes y a su relacion®®. Ello serd util por dos razones: en

, asi como

primer lugar, es posible que en la regulaciéon legal subsidiaria ya se establezca una
determinada regulacidn acerca de la circunstancia que ha alterado el equilibrio contractual y,
en segundo lugar, es la configuracion del propio contrato y de sus prestaciones lo que mejor
nos puede informar acerca de si la alteraciéon y sus efectos forman parte del alea
contractual®!.

127 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho..., cit., Bosch, Barcelona, 2002, p. 468.

128 R) 2013/18109.

129 SALVADOR CODERCH, P., op.cit., p. 5.

130 En este sentido, cfr. MARTINEZ VELENCOSO, L. M.: La moderna configuracion..., cit., p. 93. La
configuracion de las prestaciones puede ayudar a determinar cudles son los riesgos que se han asumido.
Como afirma muy gréficamente TERRAZA MARTORELL, J., op. cit., p. 26, “Nadie asume voluntariamente
un riesgo, sin querer y tener un premio adecuado”.

1B Imprevision y asuncidn de riesgos no pueden escindirse. Ello es, a nuestro juicio, consecuencia
directa de que ambas nociones se relacionen con el consentimiento contractual y la responsabilidad y
diligencia a la hora de contratar y configurar las prestaciones. Asi se pone de manifiesto en la regulacion
en Derecho alemdn de la doctrina de la base del negocio (§ 313 BGB) en la que curiosamente no se
recoge el requisito de la imprevisibilidad (ni de la imprevisién), pero en la que, como pone de manifiesto
MARTINEZ VELENCOSO, L. M.: La moderna configuracion..., cit., p. 36, estan incluidos estos conceptos
por cuanto en el § 313 BGB se habla de los cambios que de haberse previsto hubieran supuesto que las
partes no celebraran el contrato o lo hubieran hecho, en otros términos. La aplicacién del § 313 BGB
exige, por lo tanto, que no sea posible solucionar el problema de la alteracidon de circunstancias
mediante la interpretacion del contrato (consentimiento contractual) o a través de la distribucién legal
de los riesgos establecida por el ordenamiento para el tipo de contrato del que se trate. A pesar de ello,
curiosamente, esta autora parece mantener una concepcién estricta del pacta sunt servanda y del
sistema de responsabilidad contractual (al menos en lo que respecta al cumplimiento, por cuanto
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Es preciso distinguir entre el hecho imprevisible y el hecho imprevisto. El primero es aquel que
las partes no pudieron razonablemente prever al tiempo de celebrar el contrato; el segundo,
en cambio, es aquel que efectivamente las partes no previeron al momento de celebrar el
negocio®2, En otras palabras, el hecho imprevisible se determina en abstracto, comparando
la conducta particular del contratante con el comportamiento que el Derecho le exige a un
hombre medio, en cambio, el hecho imprevisto se determina caso a caso, en concreto,
analizando Unicamente la conducta o voluntad del contratante. Por lo dicho, estimamos que
es preferible hablar de hecho imprevisible, como elemento o requisito de aplicacidn de la
clausula rebus sic stantibus.

Llegados a este punto, es necesario hacer la valoracidén de hasta qué punto la imprevisibilidad
requiere el elemento de lo extraordinario, con independencia de los efectos que causa, como
complemento fundamental para la consideracion de un todo que justifique su reconocimiento
como circunstancia excepcional del principio pacta sunt servanda. El caracter de
extraordinario podria conceptualizarse como el hecho extrafio al curso de los
acontecimientos, fuera del orden o regla natural o comun.

Existe una tendencia a asimilar ambos conceptos o considerarlos complementarios para
expresar una Unica idea. Fuera del orden o regla natural o comun.

Para la valoracién de la complementariedad entre la extraordinariedad y la imprevisibilidad**?
existen dos vias, la primera consiste en el andlisis de la jurisprudencia sobre la doctrina rebus
sic stantibus para asi observar si realmente el requisito del caracter extraordinario aporta algo
sustantivo o si no es mas que un afadido que pasa de sentencia a sentencia sin que en ningun
caso sirva para apreciar o desechar la aplicacion de la doctrina. La segunda consiste en intentar
poner en tela de juicio, desde un punto de vista abstracto, que la alteracion de las
circunstancias deba ser no solo inimputable e imprevisible (o imprevista), sino también
extraordinaria.

La primera via pone de manifiesto la nula distincién jurisprudencial entre lo imprevisible y lo
extraordinario, si bien el TS ha venido exigiendo para la aplicacion de la doctrina rebus sic
stantibus una alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias existentes en el
momento de perfeccionar el contrato con respecto a las existentes en el momento en que
este debe cumplirse. La exigencia de la extraordinariedad es puramente formal, pero se diluye
con el concepto de imprevisibilidad de la alteracion. EI TS y alguna parte de la doctrina suele
exigir el requisito de la extraordinariedad de la alteracién de las circunstancias junto con el de
la imprevisibilidad, esto es, se tiende a su aplicacion de forma cumulativa, llegando en
ocasiones a confundirlos. Asi, en la STS de 10 de diciembre de 1990 se establece que “la
alteracion no es extraordinaria porque las partes pudieron y debieron prever el cambio de
circunstancias”; o la STS de 27 de mayo de 2002*°, que afirma que “una determinada

afirma que (lbid., p. 232): “El principio pacta sunt servanda en si mismo contiene ya una distribucion de
riesgos, segun este principio cada parte debe soportar el riesgo de que la obligacién que resulta del
contrato se vea perturbada como consecuencia de acontecimientos imprevistos hasta el limite de la
imposibilidad de la prestacion”.

132 GARCIA CARACUEL, M., op. cit., , pp. 329, 330.

133 ALBALADEJO GARCIA, M., op.cit., p. 468.

134RJ 1990/9927.

135RJ 2002/4573.

PAGINA 32




alteracion no es extraordinaria porque es previsible”. Sin embargo, existe una tendencia
doctrinal mayoritaria en sentido contrario, sefalando que lo extraordinario y lo imprevisible,
aunque pueden tener puntos de conexidn, son cosas distintas®3®.

La segunda via, sostenida en jurisprudencia del TS considera inexorablemente vinculadas la
concepcidon de la imprevisibilidad junto al cardcter extraordinario, para su apreciacion
conjunta y requisito de aplicacion de la cldusula rebus'®. La falta de sustantividad del
elemento extraordinario frente al requisito de la imprevisibilidad no implica que ambos
elementos no sean diferentes. Obviamente, lo extraordinario y lo imprevisible, aunque
puedan tener puntos de conexidn, son cosas distintas, no todo lo que es imprevisible es per

se extraordinario®3®.

La tendencia jurisprudencial general es que estos dos requisitos deben exigirse de manera
cumulativa®®, aunque existe alguna excepcién mas claramente reflejada en las SSTS de 2014,
en donde, siendo previsible el acaecimiento de tal circunstancia, su naturaleza extraordinaria
justifica el cumplimiento del requisito’*®. Conforme a las Sentencias de 2014, se produce una
reelaboracién del concepto de imprevisibilidad, y asi la STS de 15 de octubre de 20144
sostiene que:

“la nota de imprevisibilidad no debe apreciarse respecto de una abstracta posibilidad de produccién de la
alteracion o circunstancia determinante del cambio considerada en si mismo, esto es, que la crisis econdmica
es una circunstancia ciclica que hay que prever siempre, con independencia de las peculiares caracteristicas y
alcance de la misma en el contexto econdmico y negocial en el que incide, sino en atencidn a las circunstancias
del caso concreto, a la esfera de control de la parte en desventaja y a la asignacion de riesgos del contrato,
todo ello valorado conforme al criterio de razonabilidad”.

El requisito de imprevisibilidad es una cuestion relativa que dependeria, entre otros aspectos,
de las condiciones personales de los contratantes. En este sentido, lo que puede ser
imprevisible para un no profesional puede no serlo para un profesional. Y esta ha sido la
doctrina tradicional de nuestra jurisprudencia®. Sin embargo, este criterio no es
determinante para el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 2014, que considerd que la

136 CASTINEIRA JEREZ, J., Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracién sobrevenida de las
circunstancias, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 29/2012, p. 87; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.,
op. cit, p. 258.

137 SSTS de 10 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9927) y 27 de mayo de 2002 (RJ 2002/4573) parecen
otorgar otra significacion al caracter extraordinario y sefialan que determinada alteracién no es
extraordinaria porque es previsible, pero “una guerra, una catdstrofe natural, la crisis econémica son
factores extraordinarios, aunque muchos de ellos previsibles, del mismo modo que no todo lo
imprevisible (como la muerte temprana de una persona) es per se extraordinario. Si bien lo
extraordinario es mds dificil de prever y evitarse”.

138 BERROCAL LANZAROT, A., La cldusula rebus sic stantibus. A propdsito de la Sentencia del Tribunal
Supremo, del Pleno de la Sala Primera, de 17 de enero de 2013, Cuadernos de Derecho y Comercio, n.2
60, Madrid, 2014, pag. 224.

139 Entre otras, SSTS de 21 mayo 2009 (RJ 2009/3187), 27 mayo de 2002 (RJ 2002/4573) y 29 de mayo
de 1996 (RJ 1996/3862).

140 5STS de 30 de junio de 2014 (2014/3526) y 15 de octubre de 2014 (RJ 2014/6129).

141R) 2014, 6129.

142 9TS de 22 de abril de 2004, (RJ 2004/2673).
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alteracion fue imprevisible, a pesar de reconocer que el contratante era un profesional
relevante del sector y conocedora del riesgo empresarial®.

STS de 15 de octubre de 2014: “no parece que pese a tratarse la parte arrendataria de una empresa relevante
en el sector y, por tanto, conocedora del riesgo empresarial que entrafia la explotacion del negocio de
hosteleria, se le pueda imputar, exclusivamente, la falta de prevision acerca de la crisis economica”.

La STS 30 de junio de 2014: “que aun siendo la empresa adjudicataria una empresa de relevancia del sector y,
por tanto, conocedora del riesgo empresarial que entrafia la explotacion del negocio, no obstante, nada hacia
previsible en el afio 2006, momento de la contratacion, el riesgo y la envergadura de la crisis econémica que
se revelaba dos afos después de forma devastadora”.

La previsidn no convierte la circunstancia extraordinaria en ordinaria. Lo extraordinario es
todo aquello fuera de lo comun, ya sea previsible o no, aquello que se da en pocas o raras
ocasiones, mientras que lo imprevisible se relaciona con aquello que podia o debia
averiguarse o anticiparse. A diferencia de lo que ocurre con la imprevisibilidad, cuya
objetividad o subjetividad puede discutirse, lo extraordinario siempre es de indole objetiva.
Aun asi, la calificacién de una determinada alteracién como ordinaria o extraordinaria siempre
exige que se atienda a criterios aplicables conjuntamente a todas las partes de la relacion
contractual, pues no se trata de saber si una determinada circunstancia es extraordinaria para
una de las partes y ordinaria para la otra, sino de calificarla como tal en relacién con el
contenido de la relaciéon contractual y también en relaciéon con la prevision que hicieron o
debieron realizar las partes en funcién del tipo de contrato y obligaciones que configuraron.
Por consiguiente, los sucesos se caracterizan como ordinarios o extraordinarios dentro de un
contexto y unas determinadas circunstancias de lugar y tiempo.

En todos los casos en los que el TS no solo exige que el requisito de que la imprevisibilidad sea
radical, sino que ademds insiste en su caracter objetivo y abstracto, concurren otros
elementos que permiten establecer que la doctrina rebus no es aplicable. Cuando la aplicacion
de la doctrina solo depende de la determinacidn de si el suceso que alterd las circunstancias
era imprevisible o no, entonces el TS, a pesar de seguir exigiendo formalmente que la
imprevisibilidad sea radical, relaciona este concepto mas con lo que las partes previeron o con
lo que debieron prever que con lo que era objetivamente previsible.

4.3.4. Desequilibrio contractual de la prestacion: la excesiva onerosidad

La excesiva onerosidad de la prestacion es una teoria de origen Italiano que ha sido aportada
por el Codice Civile **y su razén de ser se fundamenta en los elementales principios de buena
fe y equidad, segun los cuales, en ningun caso el derecho debe permitir que, debido a
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles posteriores a la celebraciéon del contrato,
alguna de las partes pueda enriquecerse injustamente a costa del empobrecimiento de la otra,
generando injusticia y desequilibrios ajenos al fin del derecho. El TS considera que esta
alteracion debe ser de desproporcién inusitada o exorbitante de las prestaciones previstas

143 SSTS de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014/6129) y de 30 de junio de 2014 (R) 2014/3526).
144 Codice civile de 1942, arts. 1467, 1468, 1469.
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para las partes, de tal forma que aniquile el equilibrio de las mismas'*. Esta misma calificacién
del requisito se arguye en la STS de 27 de marzo de 1985¢:

“el presupuesto fundamental para la admision de la clausula “rebus sic stantibus” es la existencia de una
desproporcion fuera de todo calculo entre las prestaciones de los contratantes que aniquile el equilibrio de las
prestaciones, desequilibrio que habria de ser debido a una alteracion extraordinaria de las circunstancias
devenida de una forma imprevisible”.

Por medio de esta figura, los titulares de una relacién juridica obligacional vigente tienen la
facultad de solicitar al juez que reduzca la prestacion a su cargo o que aumente la prestacion
de la contraparte, cuando se presente un evento extraordinario e imprevisible que haga
excesivamente onerosa la ejecucién de la prestacion que le corresponde realizar. La excesiva
onerosidad de las prestaciones no significa la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento de
las obligaciones'. Nos encontramos con la no aplicacion de la figura cuando haya sido
pactada la asuncién del riesgo sobrevenido de la realidad por una de las partes.

Las circunstancias sobrevenidas han de causar una excesiva onerosidad y, por tanto, no es
suficiente que el cumplimiento pueda implicar una mayor onerosidad, sino que debe tratarse
de una alteracién de la “base del negocio” o “base econdmica del contrato” que, o bien
provoca la destruccion de la equivalencia de la prestaciones, o bien convierten en inalcanzable
la finalidad comun del negocio, es decir, una onerosidad excesiva, que cause una alteracién
fundamental en el equilibrio del contrato e irrazonablemente desproporcionada con la
contraprestacion que se recibe de la otra parte. La excesiva onerosidad debe significar una
alteracion importante en términos econémicos, pero no con una intensidad tal que provoque
la imposibilidad de cumplimiento, porque en tal caso estariamos ante la figura de la
imposibilidad sobrevenida, tal y como analizaremos jurisprudencialmente mas adelante en el
epigrafe 4.4.1.

El contrato en el que surgen obligaciones reciprocas parte de la exigencia de una reciprocidad
real y econdmica, en tanto que cualquier duda en la interpretacién del contrato oneroso
se resolverd a favor de la mayor reciprocidad de intereses ex articulo 1289 CC (la
conmutatividad se posiciona como una regla de la economia contractual que justifica, ab
initio, la posibilidad de aplicacion de la cldusula rebus'*) o en su caso aplicando la regla del
favor debitoris (articulo 59 Cédigo de Comercio)'*.

En caso de desproporcionado desequilibrio el perjudicado tendrd que comprobar que esa
alteracion de circunstancias de la base del negocio afecta propiamente a la causa del

145 STS de 21 de marzo de 2003 (RJ 2003/2762).

146 STS de 27 de marzo de 1985 (RJ 1985/1216).

147 Cfr. MARTINEZ VELENCOSO, L. M., La excesiva onerosidad sobrevenida como presupuesto para la
relevancia del cambio de circunstancias, en ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La
moderna configuracion..., cit., pp. 99-116.

148 Entre otras, las SSTS de 9 de enero de 2019 (RJ 2019/5) y 18 de marzo de 2016 (RJ 2016/853),
insisten en el recurso a la conmutatividad.

149 SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil,
Aranzadi, 352 ed., 2012, p. 201: “El art. 59 establece que, si se originasen dudas que no puedan
resolverse con arreglo a lo estipulado en el C. de c. ni en el civil, se decidird la cuestion a favor del
deudor (el art. 1289 del C.c., al establecer unos criterios para “cuando absolutamente fuere imposible
resolver las dudas”, parece hacer prdcticamente innecesaria la norma del art. 59)”.
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contrato o que simplemente resulta necesaria su adaptacion, modificacién o integracion a las
nuevas realidades que se han mostrado diferentes al momento de su celebracion®°. El
incremento de coste de la prestacion contractual ha de abstraerse de cualquier valoracién con
respecto al sujeto obligado, al igual que la comparaciéon ha de realizarse sobre los equilibrios
contractuales, anterior y posterior, no entre las prestaciones reciprocas®®'. En este sentido se
dirige la STS de 13 de diciembre de 19822

“...el desequilibrio econémico en que, afanosamente, el recurrente busca apoyatura, ni se puede deducir de
abstractos y unilaterales valoraciones contemplando solo la prestacion de una de las partes con olvido de la
contrapartida correspondiente a las otras... ni cabe dar acogida a la reclamada clausula equilibradora, en un
momento en que, todavia, se desconoce el preciso alcance econdmico de la prestacion de la demandante
frente a la que se postula el juego de la misma”.

Resulta necesario que se pruebe el vinculo existente o la relacidon de causalidad entre la
alteracion de circunstancias y la excesiva onerosidad, o bien que las expectativas
econémicas de base han sido frustradas o malogradas. Como se ha cambiado la base del
negocio es necesario su restablecimiento como consecuencia de la buena fe contractual y del
justo equilibrio y equitativo de las obligaciones.

Son multiples las sentencias del TS que reiteran el presupuesto de “excesiva onerosidad” y los
requisitos para que tal onerosidad sea considerada “excesiva”, conforme a lo indicado
anteriormente. En este sentido, la STS de 30 de junio de 2014, reiterada posteriormente
por otras como la de 15 de octubre de 2014*>° y de 24 de febrero de 20155, sefiala que:

“...su incidencia debe ser relevante o significativa respecto de la base econdmica que informé inicialmente el
contrato celebrado, y considerando que se produce tal hecho cuando la excesiva onerosidad operada por dicho
cambio resulte determinante tanto para la frustracion de la finalidad econdmica del contrato (viabilidad del
mismo), como cuando represente una alteracion significativa o ruptura de la relacion de equivalencia de las
contraprestaciones (conmutatividad del contrato)”.

La excesiva onerosidad no deberia predicarse al compararse el valor de los activos
intercambiados con posterioridad al momento de la ejecucién o cumplimiento de las
prestaciones, es decir lo que se denomina “unexpected benefit”**’,

La conmutatividad del contrato a que se refieren las citadas sentencias no significa que la
equivalencia entre las prestaciones asumidas por las partes en origen deba seguir
manteniéndose intacta en el futuro. En este sentido, la STS de 17 de septiembre de 2010%*®
afirma que:

150 BENITO OSMA, F., La excesiva onerosidad de las prestaciones en la contratacion mercantil, Estudios
sobre el futuro Cédigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael lllescas Ortiz. Getafe, Universidad
Carlos 11l de Madrid, 2015, p. 1233.

151 Cfr. GARCIA CARACUEL, M., op. cit., p. 338

152 R) 1982/7477.

154 R) 2014/3526.

155 R) 2014/6129.

156 R) 2015/14009.

157 STS de 13 de enero de 2015 (RJ 2015/267).

158 R) 2010/8865.
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“..lo expuesto supone que, una vez perfeccionada la compraventa, la dilacion en su consumacion puede suponer
que, por la revalorizacion o depreciacion de la cosa vendida, el precio pactado no coincida con el que se fija
usualmente para la adquisicion o venta de bienes similares”.

Lo anterior por si solo no faculta a ninguna de las partes para requerir el incremento o
disminucién del precio estipulado®®®.

Otra cuestion de debate es si se puede cifrar la onerosidad excesiva en términos
cuantitativos'®. Nuestra jurisprudencia se inclina por una valoracidn, no cuantitativa, sino
cualitativa, en el sentido de las implicaciones de tal onerosidad en la solvencia del deudor. En
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014 menciona que la caida
desmesurada de la facturacién habia producido un balance negativo que no solo habia llevado
a la empresa a pérdidas sustanciales en la concreta linea de negocio, sino que comprometia
la viabilidad del resto de areas de explotacién de la empresa, en caso de cumplimiento integro
del contrato conforme a lo pactado; la misma sentencia afirma que:

“..el resultado negativo debe desprenderse de la relacion econémica que se derive del contrato en cuestion,
sin que quepa su configuracion respecto de otros pardmetros mds amplios de valoracién econémica: balance
general o de cierre de cada ejercicio de la empresa, relacion de grupos empresariales, actividades econdomicas
diversas”.

Para completar el analisis del presupuesto de excesiva onerosidad, conviene repasar la
doctrina contenida en las Sentencias de 2014, que reelaboran la fundamentacién y
configuracion de la clausula rebus con especial énfasis en la frustracion de la finalidad
econdmica del contrato y consiguiente excesiva onerosidad. Asi, la STS de 15 de octubre de
2014 realiza una serie de consideraciones a fin de valorar si se cumple el presupuesto de
excesiva onerosidad:

“(a) debe tenerse en cuenta la actividad econdmica o de explotacion de la sociedad o empresario que deba
realizar la prestacion comprometida; (b) se ha de analizar si existe un incremento de los costes de preparacion
y ejecucion de la prestacion en aquellos supuestos en donde la actividad econdmica o de explotacion, por el
cambio operado de las circunstancias, lleve a un resultado reiterado de pérdidas (imposibilidad econémica) o
a la completa desaparicion de cualquier margen de beneficio (falta del cardcter retributivo de la prestacion);
y (c) el resultado negativo debe desprenderse de la relacion econémica que se derive del contrato en cuestion,
sin que quepa su configuracion respecto de otros pardmetros mds amplios de valoracion economica: balance
general o de cierre de cada ejercicio de la empresa, relacion de grupos empresariales, actividades economicas
diversas, etc.”

Sintetizando todo lo analizado, se puede considerar que la expresidon excesiva onerosidad,
ademas de vaga y sujeta a las mas diversas interpretaciones, debe ser evaluada de forma
rigurosamente objetiva. El fundamento se construye a partir de un incremento
cuantitativamente significativo en la prestacion o, en todo caso, el incremento del sacrificio
econdmico al que esta sujeto el deudor en términos de contraprestacion. Este incremento de
la contraprestacion puede generarse en el momento de la ejecucion y exceder la fluctuacién

159 En este sentido también, entre otras, las SSTS de 29 de mayo de 1996 (RJ 996/3862) y 21 de febrero
de 1990 (RJ 1990/707).
160 Art, 1575 CC: “El arrendatario no tendrd derecho a rebaja de la renta por esterilidad de la tierra
arrendada o por pérdida de frutos proveniente de casos fortuitos ordinarios; pero si, en caso de pérdida
de mds de la mitad de los frutos, por casos fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo siempre el pacto
especial en contrario.”.
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previsible relacionada con la incertidumbre econdmica incluida no solo en el tipo contractual,
sino también en los acuerdos concretos pactados?®®.,

4.3.5. Inimputabilidad del cambio de circunstancias

El origen de la alteracién de las circunstancias nunca debe ser atribuible a las partes cuya
relacion contractual se ha visto afectada. Es un requisito légico, por justo, y basado en el
principio de buena fe contractual que ya hemos analizado en el epigrafe 4.1.7.

Si bien se dan todos los requisitos restantes, la imputabilidad de dicho cambio de
circunstancias a una de las partes, hace faltar la necesaria ajenidad de la voluntad de los
implicados, y de forma concretamente especial, en el caso de la parte que reclama su
aplicacion por ser la parte en desventaja. De igual manera sucede en el caso de que el riesgo
deba ser asumido por una de las partes debido a que asi haya sido contemplado en el contrato.

El TS se ha pronunciado reiteradamente sobre el particular y prueba de ello es la amplia
jurisprudencia sobre la materia, donde reitera que no procede la aplicacién de la cldusula
rebus en los supuestos en los que la frustracidn total del fin del contrato sea atribuible a la
actividad de quien pretende su aplicacion'®?. En este sentido la STS de 19 de abril de 19853,
esgrime esta exigencia para reiterar su doctrina restrictiva:

“...si bien no puede dogmatizarse el principio de seguridad juridica que consagran los arts. 1091 y 1258 CC, la
incidencia en el mandato que estos preceptos contienen a través de la citada clausula no queda justificada, sin
mds, por la existencia de una notable e incluso exorbitada desproporcion entre las prestaciones de las partes
contratantes, sino que a ello habria que afadir una extraordinaria e imprevisible alteracion de las
circunstancias que median entre el momento de la celebracion del contrato y el de su cumplimiento unida a la
imposibilidad de remediar de otro modo el desequilibrio de las prestaciones amen de la buena fe y carencia de
culpa del que alega la cldusula (SSTS de 13 de junio de 1944 (RJ 1944/893 bis), de 6 de junio de 1959 (RJ
1959/3026), de 31 de marzo de 1960 (RJ 1960/1261), de 23 de noviembre de 1962 (RJ 1962/5005), de 28 de
enero de 1970 (RJ 1970/503), de 9 de mayo de 1983 (RJ 1983/2678) y de 27 de junio de 1984 (RJ 1984/3438)”

De igual manera, el TS rechaza la aplicacion de la clausula rebus si falta este requisito
complementario en negativo'® fundamentado en el principio de buena fe. Asi se posicionaba
la STS de 15 de marzo de 19941 en la que se alude al concepto de esfera de imputacién de
riesgo, considerando incluido en la actividad propia del vendedor las gestiones oportunas para
obtencién de las licencias necesarias para la venta del bien en cuestion.

181 Tartaglia, P., Eccessiva onerositd ed appalto, Giuffré, Milano, 1987, p. 166.

162 SSTS de 19 de abril de 1985 (RJ 1985/1804), 17 de mayo de 1986 (RJ 1986/2725), 15 de marzo de
1994 (RJ 1994/1784), 19 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8539), 4 de julio de 1996 (RJ 1996/5881), 10
de febrero de 1997 (RJ 1997/665), 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214), 17 de noviembre de 2000
(RJ 2000/9343), 1 de junio de 2010 (RJ 2010/2661).

163 RJ 1985/1804, la vivienda vendida sufre una alteracién del precio debido en parte a la conducta de
la vendedora, al falsificar uno de los documentos necesarios para la obtencion de la calificacion
definitiva de vivienda de proteccion oficial.

164 SSTS de 19 de abril de 1985 (RJ 1985/1804), de 15 de marzo de 1986 (RJ 1986/2725), de 17 de mayo
de 1986 (RJ 1986/2725), de 15 de marzo de 1994 (RJ 1994/1784), de 19 de noviembre de 1994 (RJ
1994/8539), de 4 de julio de 1996 (RJ 1996/5881), de 10 de febrero de 1997 (R} 1997/665), de 21 de
marzo de 2003 (RJ 2003/2762), de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673) y Auto TS de 27 de mayo de 2008
(RJ 2008/4157).

165 RJ 1994/1784, supuesto de demora en concesién de licencias administrativas imputable a parte la
vendedora.
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4.4. DISTINCION CON FIGURAS AFINES

En no pocas resoluciones judiciales, las argumentaciones de la parte que invoca la aplicacion
de la cldusula rebus, suelen crear confusion con otras figuras afines.

Para individualizar la correcta aplicacion de la clausula rebus es necesario diferenciarla de
otras figuras afines tales como el supuesto de “imposibilidad sobrevenida” de la prestacion
(articulo 1184 CC) y el caso de la “imposibilidad absoluta” o facultad resolutoria por
incumplimiento de la contraparte (articulo 1124 CC).

4.4.1. La imposibilidad sobrevenida de la prestacion

Es habitual ver que las demandas relativas a la clausula rebus se fundamenten con base en la
imposibilidad sobrevenida. La imposibilidad sobrevenida habilita la posible resolucién del
contrato en aquellos supuestos que se haga imposible el cumplimiento, amparada en los
articulos 1182 a 1184 CC. La imposibilidad sobrevenida es equiparable al supuesto de caso
fortuito, como supuesto imprevisible ex articulo 1105 CC.

Es importante la consideracién de que la aplicacién de la cldusula rebus no requiere la
imposibilidad de la prestacidn, sino mds bien un cambio de las circunstancias que dé lugar a
una alteracion sustancial de la causa o finalidad econémica del negocio tal, que produzca una
alteraciéon del equilibrio prestacional del contrato generando una injustificada mayor
onerosidad y perdida de la conmutatividad de la prestacién para una de las partes. No
obstante, la imposibilidad sobrevenida también permite la resolucién del contrato cuando la
prestacion deviene sobrevenidamente imposible, si los hechos que provocaron dicha
imposibilidad no son imputables a la parte que sufre las consecuencias y reclama su
exoneracion, siendo las consecuencias de la resolucién, de efectos liberatorio en este caso o
de obligado cumplimiento de la prestacién por equivalente pecuniario y, en su caso, la
correspondiente indemnizacidn por los dafios y perjuicios causados, en caso contrario®®,

La diferenciacién de la imposibilidad sobrevenida y la cldusula rebus la podemos encontrar,
entre otras, en las SSTS de 12 de noviembre de 20047 y de 1 de junio de 20108, en esta
ultima se declara:

“...el influjo de circunstancias sobrevenidas en la vida del contrato no ha dejado de ser considerado por la
jurisprudencia de esta Sala, aparte de su aceptacion de la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus”.

Se ha sefialado que cuando se produce una imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
hay que distinguir si tal imposibilidad existe en el momento de la perfeccién contractual
(momento de formacidn del contrato) en cuyo caso el efecto juridico que procede es el de la
nulidad contractual de conformidad con el articulo 1.272 en relacién con el articulo 1.261.2,
ambos del Cédigo Civil, o si se trata de una imposibilidad sobrevenida -con posterioridad a la
perfeccion y antes de constituirse el deudor en mora- en cuyo caso (articulo 1.184 CC) se da

166 En este sentido se expresa la STS de 1 de junio de 2010 (RJ 2010/2661).
167 R) 2004/6900.
168 R) 2010/2661.
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lugar a la liberacion de la prestacion (resolucidn contractual) (STS de 6 de noviembre de
199219,

Ha considerado también ejercitable la facultad de resolucién cuando existe un hecho
obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable impide el cumplimiento (STS de 22
de octubre de 1985'7°y las que cita), y cuando la prestacién pactada no responde a la finalidad
para cuya consecucién se concertd el contrato, frustrandose la misma (SSTS de 3 de
noviembre y de 9 de diciembre de 1983%"%, y de 27 de octubre de 198672 y las que cita).

Por eso es extravagante el recurso a la cldusula rebus, si hay una frustracién total del fin del
contrato (STS de 20 de abril de 199473):

“...ejercitable la facultad de resolucion cuando existe un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e
irreformable impide el cumplimiento [...] y por eso es extravagante el recurso a la cldusula ‘rebus sic stantibus’,
si hay una frustracion total del fin del contrato», y afiade que «la imposibilidad de la prestacion no sélo puede
ser fisica o legal, sino econémica, como cuando no produce ningun beneficio al que ha de recibirla, o cuando,
como ocurre en el caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla. Existe entonces una frustracion del fin
del contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y faculta para resolverlo”.

Y es evidente que, aunque no sean conceptualmente equiparables estos supuestos con el que
sustenta el motivo formulado, ello no significa que deba ser desestimado, cuando el vinculo
contractual quedd sin efecto privandose al arrendatario de alcanzar el logro econdmico
perseguido con el mismo, en razén a la actuacién previa de quien pretende ser indemnizado
por la ocupacién de un local que en ningin momento fue apto para el fin convenido, como
resulta de la jurisprudencia citada en el motivo.

La diferencia fundamental entre la imposibilidad sobrevenida y la cldusula rebus, no se da en
el hecho de que la prestacion haya devenido imposible. Esta principalmente vinculada al
fundamento causal que informa a la cldusula rebus y es que se dé la posibilidad de cumplir la
prestacion programada de forma mas onerosa (excesiva) tras el cambio de las
circunstancias'’4.

Asi las cosas, la imposibilidad sobrevenida se centra en la posible liberacion del deudor sin
afectar a la valoracion causal del contrato, mientras que la clausula rebus parte del
fundamento causal con el objeto de valorar si el cambio afecta de forma excesiva a la
economia de la prestacion estipulada, para buscar el reequilibrio de la misma a la nueva
situacidn, pero sin el objetivo de la liberacién del deudor?”™.

4.4.2. La imposibilidad absoluta de la prestacion

La otra figura afin de obligada individualizacién es la imposibilidad absoluta de la prestacién
ex articulo 1124 del CC, donde se encuentra el fundamento para la resolucion del negocio en
la frustracién de las legitimas expectativas o aspiraciones de la parte afectada por el

169 R) 1992/9226

170 R) 1985/4963

171 R) 1983, 5953 y RJ 1983/6925, respectivamente.

172 RJ 1986, 5960

173 R) 1994/3216.

174 cfr. ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion..., cit., p. 169.
175 Ibidem, p. 170.
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incumplimiento, esto es, la quiebra de la finalidad econdmica o la frustracidn del fin practico
perseguido. Si bien la frustracidon de las legitimas expectativas o aspiraciones del perjudicado
también son necesarias para la aplicacién de la cldusula rebus, mientras que en la resolucion
se valora la finalidad practica de la prestacion, en la cladusula rebus se atiende al equilibrio
entre dichas prestacionesy al respeto al principio de conmutatividad y onerosidad contractual
sobre el que se basd dicha relacion juridica.

En la imposibilidad absoluta se tutela la inejecucion o modificacion del programa de
prestacidn que desequilibra la expectativa de una de las partes, mientras en la clausula rebus
la tutela se realiza en funcién de una alteracidon o modificacién de las circunstancias, ajena a
los acuerdos reflejados en el contrato®’®.

Como referencia jurisprudencial para la diferenciaciéon de ambas figuras, la STS de 20 de abril
de 1994177 referente a un contrato de arrendamiento de una finca para la extraccion de guijo,
donde se demostro la inviabilidad total de la explotacidon econdmica, puede marcar una linea
base de fundamento:

“..no es que haya que moderar equitativamente el contrato, dejandolo subsistente, en virtud de la doctrina de
la cldusula rebus sic stantibus, porque carece de sentido que, si la prestacion de una de las partes se ha hecho
imposible, la otra tenga que cumplir la suya aun de forma mds reducida. Tal doctrina sélo es aplicable en caso
de notorio desequilibrio entre las prestaciones, no en caso de ausencia de una de ellas. [...] Y si ello es asi, no
puede obligdrsele a que pague una renta, todo lo disminuida que se quiera, a cambio de nada”.

EL TS habilita la facultad resolutoria en el caso de circunstancias sobrevenidas e imprevistas
en la vida del contrato y en este sentido se ha pronunciado el TS en varias sentencias, entre
las que podemos nuevamente citar la STS de 20 de abril de 1994 donde considera:

“...ejercitable la facultad de resolucion cuando existe un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e
irreformable impide el cumplimiento [...] y por eso es extravagante el recurso a la cldusula ‘rebus sic stantibus’,
si hay una frustracion total del fin del contrato», y afiade que «la imposibilidad de la prestacion no sélo puede
ser fisica o legal, sino econémica, como cuando no produce ningun beneficio al que ha de recibirla, o cuando,
como ocurre en el caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla. Existe entonces una frustracion del fin
del contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y faculta para resolverlo”.

EI TS afirma que la inaplicacion de la clausula rebus es correcta si la frustraciéon de la finalidad

del contrato va ligada a la causa del contrato, como propdsito negocial de las partes'’®.

4.5. EFECTOS DERIVADOS DE LA APLICACION JURISPRUDENCIAL DE LA CLAUSULA
REBUS SIC STANTIBUS

En los casos en que se considere de aplicacion la clausula rebus por los tribunales, y en base a
la doctrinay jurisprudencia predominante, las soluciones estarian en la resolucién o extincién
de la relacion juridica y la posible y preferible renegociacidon para el reajuste o revision de las
prestaciones en los términos inicialmente pactados, en aras de una “compensacion del
desequilibrio de las prestaciones”’®,

178 Ibidem, p. 172.

177R) 1994/3216

178 cfr. ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracion..., cit., p. 174.
179 D{EZ PICAZO, L., Fundamentos..., cit., p. 1080.
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Como ya indicdbamos en el epigrafe 4.3.1., la aplicaciéon de la doctrina rebus, segun la
jurisprudencia del TS, exige que nos encontremos ante contratos con prestaciones reciprocas
y de ejecucién diferida o prolongada en el tiempo y la prestacion afectada debe tener caracter
principal y no haberse cumplido, al menos integramente?®.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria es la que defiende el caracter de reajuste de la
relacidon contractual, salvaguardando en la medida de lo posible el principio de vinculacion
contractual y la conservacién del negocio. En esta linea se pronuncié el TS en la STS 17 de
noviembre de 2000, que enjuicio la resolucidn unilateral de un contrato de suministro de
carbdn térmico y 17 de enero de 20138, donde se inclina por esta solucién menos drastica y
en la que al finalizar el parrafo en el que enumera las circunstancias que podrian motivar la
aplicacion de la cldusula rebus, valora las posibilidades “de mantener el contrato como
alternativa preferible a la de su ineficacia”.

La solucién de optar por el reajuste del contrato requiere que esta modificacidon del contrato
afectado sea solicitada por el interesado en el “suplico” del escrito de acuerdo con el principio
de justicia rogada y que, en caso contrario, impediria la eficacia real de la invocacion de la
clausula rebus. Es por lo tanto fundamental la solicitud al érgano judicial, ya que este estard
vinculado a la peticién formulada por las partes, de manera que su decision habra de ser

congruente con la misma y no otorgar cosa distinta a la solicitada, ni mds de lo pedido
185

Ill

(incongruencia extra petita®*), ni menos de lo resistido

Si bien ha habido una flexibilizacidn en la aplicacion de la cldusula rebus a partir de la STS de
17 de enero de 2013 que marcé un hito e inicio un cambio jurisprudencial (como
analizaremos en el epigrafe 5 dedicado a la casuistica jurisprudencial), en el caso de que esta
no sea considerada como solucién al conflicto, la alternativa en el caso de admitirse la
necesidad de cambiar el estatus de la relacion juridica en litigio seria la aplicacién del efecto
resolutorio de la misma, dando lugar a la extincién contractual®®’.

Como ya adelantdbamos en el resumen de este trabajo, tanto la crisis econdmica de 2008,
como lareciente pandemia de COVID-19, han despertado la necesidad de recurrir a soluciones
legales que permitan reequilibrar la ruptura de la equivalencia de las prestaciones previstas
en los contratos celebrados con anterioridad a dichas circunstancias sobrevenidas, y quizas
seria necesaria una actualizacion positiva en el ambito del derecho privado, que instruyese un
mecanismo de negociacidn de los contratos similar al que prevén los Principios de Derecho
Europeo de los Contratos [PECL] para los supuestos de alteracidn grave y sobrevenida de las
circunstancias en las que estos fueron acordados. Los PECL, si bien son de iniciativa académica,

180 cfr, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., op.cit., pp. 235, 236.

182 ) 2000/9343.

183 RJ) 2013/18109.

184 Un ejemplo de defecto de incongruencia lo encontramos en la STS 17 de enero de 2013 (RJ 2013,
1819), en la que el matrimonio demandante solicitaba Unicamente la resolucion del contrato de
compraventa del inmueble.

185 Un reflejo de esta manifestacion los constituye el apartado primero del art. 218 LEC.

186 jd. ALEJANDRE GARCIA-CEREZO, F., LUNA YERGA A., y XIOL BARDAI{ M., Crisis econdmica y cldusula
rebus sic stantibus: .cambio de via en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo?. Revista Aranzadi
Doctrinal, n2.3, 2013.

187 5TS 1 de junio de 2010 (RJ 2010/2661).
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han sido impulsado por las instituciones de la Unidn Europea, con el objetivo de establecer un
referente juridico para la armonizacién de los distintos ordenamientos internos en el dmbito
del derecho contractual.

Aunque carecen de naturaleza normativa, son de referencia para los tribunales espafoles en
los supuestos en los que existen dudas sobre la aplicacidn de la cldusula rebus como remedio
juridico para reconducir el equilibrio de las prestaciones contractuales.

En el capitulo 6 de los PECL se aborda el “contenido y los efectos de los contratos”.
Concretamente en su apartado 6:1.1.1 se hace referencia al principio general de la vinculacion
contractual y la preferencia del mantenimiento de las relaciones contractuales (1), si bien con
alguna matizacién de caracter obligatorio en su apartado (2):

“..sin embargo, las partes tienen la obligacion de negociar una adaptacion de dicho contrato o de poner fin al
mismo si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente gravoso debido a un cambio de las
circunstancias, siempre que...”.

Por medio de los PECL se activa un mecanismo obligatorio de renegociacidon que promueve la
reduccién de la litigiosidad y una nueva via para facilitar a los tribunales una referencia
uniforme para, llegado el caso por fracaso de la negociacidn, resolver los mismos.

En el articulo 1213 de la PMCC, se plantea la resolucién como subsidiaria de la revisidon o
adaptacion, si bien no se prevé una fase previa de renegociacion del contrato, por lo tanto, no
se establece una obligatoriedad previa a la pretensién judicial, siendo conveniente afiadir una
mencidn especifica a la renegociacién de los contratos?®,

5. CASUISTICA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Evitando desbordar el objetivo del presente trabajo de investigacion, el andlisis de la
litigiosidad sobre la clausula rebus desde sus primeras resoluciones en la posguerra, etapa de
80 afios, debe ser sintetizado y focalizado en aquellas sentencias que han representado alguna
aportacién a la linea jurisprudencial en el momento en que fueron dictadas.

5.1. PERIODO POSGUERRA CIVIL - 2008

En el periodo posterior a la guerra civil llegaron las primeras resoluciones del TS, basadas en
una doctrina restrictiva. No se generalizé su uso y la ratio decidendi se centré en muchas de
ellas en la insuficiente imprevisibilidad®®®, siendo mayoritariamente inaplicada dicha clausula
rebus. La primera sentencia en la que se afronta la aplicacion de la cldusula rebus y se destaca
la excepcionalidad de la misma, corresponde a la STS de 14 de diciembre de 1940%°,
confirmada como tal por otra reciente STS'*%:

188 SALVADOR CODERCH, P., op.cit., p. 4.

189 5TS de 5 de junio de 1945 (RJ 1945/698) relativa al debilitamiento de la moneda, STS de 17 de mayo
de 1941 (RJ 1941/632) relativa al incremento de las tarifas ferroviarias por el Estado y STS de 14 de
diciembre de 1940 (RJ 1940/1135).

190 R) 1940/1135.

191 STS 17 de julio de 2014 (RJ 2014/5743), del caso Horno de Tuesta, en el que se discutia sobre la
obligacién de negociar de buena fe en el despido colectivo. En la sentencia se reproduce “la propia
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En su razonamiento indica: “Que la teoria juridica tan equitativa como necesitada de aplicacion muy cautelosa
que supone implicita en los contratos la cldusula rebus sic stantibus, a que se refiere, invocandola como
principio de derecho (epigrafe 2.4), el motivo sexto del recurso no estd admitida hasta el presente, como norma
general y bien perfilada, en el Derecho espaiiol, siquiera pueden registrarse en el Cédigo mismo y en la
legislacion del nuevo Estado (...) algunos atisbos y aplicaciones aisladas de ella (...)".

No obstante, hubo casos de aplicacién como el de la STS de 30 de junio de 1948%,
denominado el caso de la “Calle de la Industria”, en la cual se aplica virtualmente la cldusula
rebus con fundamento en el criterio basado en la frustracion de la finalidad del contrato
(epigrafe 4.2.2.) de una compraventa:

“..a causa de dicha enajenacion ha dejado de existir la condicion motriz de la voluntad contractual
determinante del derecho de las actoras a exigir el cumplimiento de lo pactado por la desaparicion de la base
en que se asentaba, que era la tenencia en poder de aquellas de los terrenos que por agregacion de los que se
adquirieran formarian la unidad predial con las caracteristicas pretendidas...”.

El tratamiento de la clausula por el TS ha tenido un proceso evolutivo pasando “de ser una
cldusula peligrosa”, de “cautelosa admisidon” y basada en estrictos requisitos de aplicacion
(“alteracion extraordinaria”, “desproporcion desorbitada” y “circunstancias radicalmente
imprevisibles”), a ser posible su admision con ciertas limitaciones fundamentales como que
“los contratos han de ser cumplidos”, siendo aplicada con “precaucion muy cautelosa”*®,

Son escasas las sentencias que admiten la aplicacidn de la clausula rebus, unas determinando
la modificacion del contrato, recurriendo otras a la resolucién del mismo®.

Es la STS de 11 de junio de 1951'% |a que realmente puede ser considerada como la primera
en aceptar la aplicacion de la cldusula rebus, ya que las partes la habian incluido
expresamente como una cldusula contractual®, no obstante, su expresa inclusién, la
interpretacion literal llevaria a la misma conclusién, con efectos modificativos de la relacion
contractual para adaptarla al nuevo escenario:

“(5) Que no es aceptable el criterio interpretativo del recurrente en ninguno de los dos aspectos denunciados,
porque en cuanto al primero es claro el sentido literal de lo estipulado en los cuatro contratos [...],
interpretacion esta literal que coincide con la interpretacion Iégica ya que en contratos de transporte como los
de autos a muy largo plazo habria de entrar en juego la justiciera norma de la cldusula rebus sic stantibus, que

jurisdiccidn civil, la cual, desde la STS de 14 de diciembre de 1940 (RJ 1940/1135), primera en abordar
frontalmente el tema, ha destacado la excepcionalidad de la misma”.

192 R) 1948/1115.

193 SSTS de 13 de junio de 1944 (RJ 1944/893bis) y de 5 de junio de 1945 (RJ 1945/698).

194 MARTINEZ VELENCOSO, L.M., La moderna configuracion..., cit., p. 363-377, al analizar las SSTS que,
hasta mediados del 2002, admiten la aplicacién de la cldusula, hace una relacion de los casos en los que
se estima tal aplicacién, como “la edificacion como causa concreta del contrato” en las SSTS de 11 de
julio de 1984 (RJ 1984/3939), de 30 de diciembre de 1985 (RJ 1985/6620), de 19 de enero de 1990 (RJ
1990/19) y de 28 de mayo de 1996 (RJ 1996/3806); por “imposibilidad de destinar el inmueble al fin
previsto en el contrato”, en las sentencias de 27 de octubre de 1964, de 14 de febrero de 1994 (RJ 1994,
1469), de 18 de febrero de 1994 (RJ 1994/1096), de 28 de julio de 1996, de 12 de noviembre de 1996
(RJ 1996/7919) y de 30 de abril de 1997 (RJ 1997/3863); por “imposibilidad legal de cumplimiento:
normas urbanisticas que limitan o impiden la edificacion”, en las sentencias de 13 de marzo de 1987 (RJ
1987/1480), de 24 de febrero de 1993 (RJ 1993/1249), de 7 de febrero de 1994 (RJ 1994/917), de 23
de febrero de 1994 (RJ 1994/683).

195 RJ 1951/1649.

19 ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna configuracidn..., cit., p. 139.
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autoriza el acoplamiento de lo convenido a las nuevas circunstancias sobrevenidas que alteran la base
econdémica del contrato y rompen el equilibrio originario de las reciprocas prestaciones [...]”

Posteriormente fue de especial relevancia la ya citada STS de 17 de mayo de 195797, donde
se establecieron por primera vez sus requisitos (epigrafe 4.3).

La cldusula fue aplicada en la STS de 28 de enero de 1970'%, en un litigio por suministro de
energia eléctrica, produciéndose un reajuste de la tarifa motivado por un desequilibrio
contractual y en la STS de 16 de noviembre de 1979'%°, donde se aplicé en base a los
fundamentos tedricos de la buena fe (epigrafe 4.1.7.), la equidad (epigrafe 4.1.6.) y la
prohibicién del enriquecimiento injusto (epigrafe 4.1.4.).

La STS de 23 de marzo de 1988°® aplicé la doctrina rebus en un litigio relativo a un contrato
de licencia de fabricacién basando su decisidon en que se habia producido:

“..una grave e imprevisible alteracion posterior de las circunstancias existentes al momento de contraer e
incluso en las prorrogas por reconduccion tacitaj, cuales son la imperiosa satisfaccion de los derechos de cesion
en moneda nacional no convertible, por la omision de la recurrente en recurrir contra las resoluciones
administrativas que asi lo ordenaban y la declaracion de suspension de pagos con una grave y extraordinaria
disminucion en las ventas del género objeto de la licencia cedida que acarrea una imponderable desproporcion
en las prestaciones de cada parte, con desequilibrio que gravita en perjuicio de la recurrida, que actué de
buena fe con pasividad no disculpable en la recurrente e irremediable en los términos racionales y juridicos
con que se contempla la situacion”.

Hasta la llegada de la crisis econdémica, este extracto de una sentencia puede ayudar a
entender la posicidn del TS en referencia a la aplicacidn de la cldusula rebus:

“..la doctrina ha examinado la dificultad extraordinaria sobrevenida en el cumplimiento de la obligacion al
igual que lo ha hecho la jurisprudencia, al tratar de la posibilidad de construir dentro de nuestro derecho
vigente, la cldusula rebus sic stantibus como medio de establecer equitativamente el equilibrio de las
prestaciones”01,

El resumen de este periodo es la excepcional aplicacién de la cldusula rebus y la confusién
terminoldgica por intentar acoger distintas férmulas exoneratorias importadas del derecho
comparado o de la doctrina®®? para resolver problemas diferentes.

5.2. PERIODO 2008 - 2019 (CRISIS ECONOMICA)

La crisis econdmica de los mercados se confirmé en 2008, si bien no fue hasta 2012 cuando
dicha consideracion se empezd a valorar en la jurisprudencia del TS como hecho notorio y
factor de imprevisibilidad. La “grave recesidon econdmica”, como ha sido calificada por el TS
en sus SSTS de 17 de enero y 22 de julio de 2013, 30 de junio de 2014 y 24 de febrero de

197 R) 1957/2164.

198 R) 1970/503.

199 R) 1979/3850.

200 R) 1988/6842.

201 STS de 23 de abril de 1991 (RJ 1991/3203), en el razonamiento sefiala que “la cldusula no estd
legalmente reconocida, sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los principios de equidad a que
puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y admitida por los Tribunales”.

202 CARRASCO PERERA, A., op.cit., p. 976.
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2015°%32% desestabiliza la restrictiva doctrina propia del respeto al principio de vinculacién
contractual y de la seguridad juridica. Esta notoria calificacién del TS, que reconocia la crisis
econdmica como factor de imprevisibilidad, habilité la posibilidad de plantear la aplicacion de
la cldusula rebus con una flexibilizacidn procesal®® que auguraba un cambio de criterio
jurisprudencial.

Pese al nuevo escenario, el reconocimiento de la crisis como hecho notorio no se produjo de
forma automatica y de la misma manera tampoco la aplicacion normalizada de la clausula
rebus, mas bien hubo un primer estadio con sentencias muy cautelosas al respecto, durante
el cual se mantuvo el caracter excepcional fundamentindose en la seguridad juridica®®®.

Las primeras sentencias se centraron en este reconocimiento de la crisis como factor notorio
y su planteamiento de posible aplicacién de la cldusula rebus.

La STS de 1 de junio de 2010** ha significado el inicio de este grupo de sentencias, que aun
reconociendo la aplicacién de la clausula rebus de forma poco ortodoxa, fueron anticipandoy
allanando el terreno para la posterior aplicacion normalizada como el propio TS denominé y
que es especialmente reconocible en las SSTS de 17 y 18 de enero de 2013 que analizamos
mas adelante.

Esta sentencia ha recibido importantes criticas?®® por su falta de rigurosidad en la aplicacidn

de la cldusula rebus, generando aun mas inseguridad juridica. Si bien la doctrina del TS
sostiene que no se debe aplicar la cldusula rebus en supuestos en los que se da una frustracion
total del fin del contrato, en este caso se aplica para acto seguido rechazarla segin correcta
doctrina:

FD Segundo: “..el vinculo contractual quedd sin efecto privandose al arrendatario de alcanzar el logro
econdémico perseguido con el mismo, en razon a la actuacion previa de quien pretende ser indemnizado por la
ocupacion de un local que en ningiin momento fue apto para el fin convenido”.

La STS de 8 de noviembre de 2012°* valoré la posibilidad de aplicacién de la cldusula rebus
en una compraventa de viviendas, pero no obstante su desestimacidn, mantiene que:

“...aunque la crisis econdmica, 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 dmbito de la compraventa de viviendas
realmente afectadas por la tipicidad juridica que se derive de la crisis econémica”.

203 R) 2013/1819, RJ 2013/5005, RJ 2014/3526, RJ 2015/1409, respectivamente.

204 previamente “las fluctuaciones del mercado son ciclicas como la historia de la economia demuestra”,
STS de 8 de octubre de 2012 (RJ 2012/9027).

205 Art, 281.4 LEC, dispone que “no serd necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta
y general”.

206 STS de 18 de 24 de febrero de 2015 (RJ 2015/1698), al declarar la improcedencia de aplicacién de la
doctrina rebus proclamaba que debia ser acogida siempre desde la necesidad de que “.. se contraste
su incidencia causal o real en el marco de la relacion contractual de que se trate” (FD Segundo 8).

207 R) 2010/2661.

208 \/id. MARINEZ VELENCOSO, L.M., Riesgo negocial v. cldusula “rebus sic stantibus”, Comentario a las
SSTS, 13, 1.6.2010y 21.7.2010, Indret, Barcelona, enero 2011, pp. 1-9.

209R) 2013/2402.
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Son dos sentencias muy similares de 20132%° |as que constituyen un hito en el cambio de la
doctrina jurisprudencial, una centrada en la imposibilidad sobrevenida y la otra sobre la
cldusula rebus sic stantibus®'', en ambas el TS admite?!2 que la crisis econdmica general y
financiera en particular, puede ser fundamento para el reconocimiento de efectos
modificativos por alteraciones extraordinarias imprevistas.

En la STS de 17 de enero de 2013?*3, el recurrente, comprador de una vivienda con pago
aplazado, invoca la aplicacidon de la cldusula rebus basandose en la crisis econdmica y
aduciendo la imposibilidad de acceso a la financiacion solicitada para pagar el precio
convenido y considerando que la grave crisis econdmica a la que se debia el endurecimiento
del crédito constituia una alteracion extraordinaria de las circunstancias capaz de provocar un
desistimiento legitimo con devolucidn de las cantidades ya percibidas por la vendedora.

El TS entiende que no resulta aplicable la doctrina de la cldusula rebus y confirma la sentencia
dictada en primera instancia, no obstante, afirma que la regla:

FD tercero: “...no puede «quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de obtener financiacion por
parte de los compradores de inmuebles. Antes bien, una recesion econémica como la actual, de efectos
profundos y prolongados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifestacion
externa 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 calculo
entre las correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles
para la aplicacion de dicha regla”.

“...por regla general se ha rechazado su aplicacion a los casos de dificultades de financiacion del deudor de
una prestacion dineraria” y que la crisis econémica por si sola no puede permitir 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 siguiera 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”.

El rechazo de aplicacion?'* se argumenta principalmente en la existencia de una previsidn
contractual acerca de las consecuencias por incumplimiento e incide sobre el requisito
esencial de la imprevisibilidad para la aplicacién al supuesto:

“En particular distinguiendo entre contratantes que sean profesionales del sector inmobiliario y los que no lo
sean; la situacion econdmica 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; 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”.

210 5STS de 17 y 18 de enero de 2013 (RJ 2013/1819 y RJ 2013/1604).

211 yjd, BUSTO LAGO, J.M., Accién de resolucidn de compraventa inmobiliaria fundada en las dificultades
de obtencion de financiacion del precio. Inexistencia de imposibilidad sobrevenida e inaplicacion de la
regla “Rebus Sic Stantibus”. Comentario a la Sentencia de 17 de enero de 2013, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n.2 94, enero-abril 2014, pp. 99-120.

212 En ambas sentencias, los recursos de casacién interpuestos basaron la alegacién en la infraccion de
los arts. 1182, 1183, y 1184 CC, relativos a la imposibilidad sobrevenida de la prestacion por perdida de
la cosa debida, cuyo efecto es la liberacion del deudor.

213RJ 2013/1819.

214 También en la STS de 18 de enero de 2013 (RJ 2013/1604).
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Las sentencias de 2013 siguen la misma linea jurisprudencial mantenida hasta la fecha por el
TS respecto a la cldusula rebus, esto es, respetando el principio fundamental pacta sunt
servanda, no obstante, introducen el hecho notorio de la crisis econdmica al contexto de la
posible aplicacion de la regla.

Es importante la referencia expresa que se realiza en estas sentencias a la regulaciéon de la
clausula rebus en las propuestas y proyectos internacionales (articulo 6.2.2 UNIDROIT), de la
UE (articulo 6.111 PECL) y nacionales (articulo 1213 CC).

También la STS de 13 de febrero de 2013?*°, referente a un contrato de arrendamiento de
estacion de servicios, si bien, mantiene la doctrina restrictiva general, debe ser considerada
como preparatoria para el cambio jurisprudencial que se daria con las sentencias de 2014.

En esta evolucidn jurisprudencial, la STS de 26 de abril de 20132*%, se presenta como la Ultima
sentencia destacable previa al cambio, en la que se considera la aplicacion de la clausula rebus
en un litigio de excesiva onerosidad motivada por la crisis econdmica, equiparandola a la
doctrina de la desaparicién de la base del negocio y fundamentado en el principio de buena
fe. Al considerar el TS la crisis como hecho notorio, exime de prueba aplicando el articulo
281.4 LEC y resuelve el contrato con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta del
precio.

Después de estas sentencias dictadas entre 2010 y 2013, se dan dos nuevas sentencias en
2014 que van a suponer un cierto cambio jurisprudencial hacia una aparente flexibilizacién y
normalizacidn de aplicaciéon de la doctrina rebus.

La STS de 30 de junio de 2014%7, estima aplicable la cldusula rebus, estableciendo sus
presupuestos de aplicacién y flexibilizando sus consecuencias juridicas. Supuesto relativo a un
contrato de publicidad para la explotacidn publicitaria por un periodo de cuatro afios de los
autobuses de la EMTV, cuya inviabilidad econémica fruto de la crisis econdmica general
representaba una excesiva onerosidad. El TS reformula su doctrina sobre la cldusula rebus,
flexibilizando para su posible aplicacidn practica y coherencia con el derecho comparado y los
Principios de Derecho Europeo de Contratos de la Comisién Lando (PECL) y el Proyecto de
Marco Comun de referencia (DCFR).

Para la solucidn al litigio el TS establece un contexto interpretativo, con un presupuesto de
partida en el que se ha dado un cambio progresivo de la concepcion tradicional de la figura 'y
es necesaria la adaptacion a la realidad social del momento, y consecuentemente abandonar
la fundamentacion tedrica basada en las reglas subjetivas de equidad y justicia, en aras de una
progresiva objetivacién de su fundamento técnico de aplicacidén, concretamente recurriendo
a la regla de la conmutatividad de comercio juridico y del principio de buena fe. De esta
manera se prepara la argumentacidon de su concrecidn funcional y aplicativa de la figura,

215R) 2013/2012.

216 R) 2013/3268, caso Inonsa, donde se litiga sobre un contrato de compraventa de vivienda en el que
la compradora presenta demanda solicitando la resolucion del contrato por incumplimiento de las
obligaciones de la vendedora argumentado en el plazo de entrega y en la falta de subrogacion en
préstamo hipotecario, solicitando la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta como parte del
precio.

217 R) 2014/3526.

PAGINA 48




fiando los criterios basicos de la delimitacion, el fundamento causal, la base del negocio y la
asignacion del riesgo derivado de la relacidn contractual®®,

La argumentacién gira en torno al planteamiento de que el cambio de circunstancias implica
la desaparicion de la base objetiva del negocio cuando:

a) se frustra o se torna inalcanzable la finalidad econdmica primordial del contrato,
expresamente prevista o derivada de la naturaleza del mismo.
b) desaparece practicamente o se destruye la conmutatividad del contrato.

FD segundo, 5: “..el contraste de la denominada base subjetiva del negocio nos permite llegar a idéntica
conclusion en aquellos supuestos en donde la finalidad econdmica del negocio para una de las partes, no
expresamente reflejada, pero conocida y no rechazada por la otra, se frustra o deviene inalcanzable tras la
mutacion o cambio operado”.

Para complementar la fundamentacion de la figura alude a la asignacién de riesgos ya sean
expresamente previstos o bien derivados de la propia naturaleza del tipo.

En resumen, la importancia de la presente sentencia y de la STS de 15 de octubre de 2014%*,
gue presenta gran similitud argumental, radica en la posibilidad de aplicar la cldusula sin que
se plantee la tradicional nota de excepcionalidad, pasando de ser una regla cldsicamente
considerada “peligrosa”, de admision “cautelosa” y exigiéndose unos requisitos muy
restrictivos, a un cardcter “normalizado” vy flexibilizacidon para su aplicacion. EI TS entendid
que:

“..la situacion de “crecimiento y expansion de la demanda acompaiiado, ademds, de una relevante promocion
urbanistica de la zona de ubicacion de los hoteles, formd parte de la base econdmica del negocio que informé
la configuracion del contrato de arrendamiento suscrito por las partes en febrero de 1999”.

Y resolvid que no se debia imputar la falta de previsién acerca de la crisis econdmica
exclusivamente a la parte arrendataria, a pesar de que fuera una empresa especializada y con
afios de experiencia en este sector.

Esta normalizacidn en la configuracidn de la doctrina jurisprudencial dio paso a un periodo de
invocacidon indiscriminada de la cldusula rebus y diversas criticas?®® a este giro, ahora ya no

218 \/id. ORDUNA MORENO, F.J. y MARTINEZ VELENCOSO, L. La moderna configuracion..., cit., pp. 272-
276.

219 RJ 2014/6129, supuesto relativo al contrato de arrendamiento de edificio en construccién para
destinarlo a hotel.

220 Y7QUIERDO en relacién con la STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014/3526): Destacamos igualmente
las consideraciones de YZQUIERDO en relacion con la STS de 30 de junio de 2014 (RJ 2014, 3526): “no
me parece que un contrato publicitario celebrado en agosto de 2006 y con una duracidn prevista de
cuatro afios pueda verse afectado por la doctrina de la clausula rebus en términos diferentes a los que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia venido sefialando en los ultimos afios” (YZQUIERDO
TOLSADA M., Cldusula rebus sic stantibus en la compraventa de inmuebles y crisis econdmica,
Comentario de las SSTS de 17 y de 18 de enero de 2013 (2013/1819 y 2013/1604), en Comentarios a
las sentencias de unificacion de doctrina (civil y mercantil), vol. 62 (2013-2014), Madrid, Dykinson, 2016,
pag. 89.). mas bien parece que el poco tiempo transcurrido lo hacia riesgo previsible. También
VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L., El vaivén de la moderna jurisprudencia sobre la cldusula rebus sic
stantibus, Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 4, octubre-diciembre 2015, Estudios, pp. 65-94 y LUNA
YERGA, A., XIOL BARDAII, M., Rebus sic stantibus: ¢un paso hacia atrds?, Revista para el Andlisis del
Derecho, InDret, num. 2, 2015.
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solo de forma subsidiaria, sino como fundamentacidn principal en algunos supuestos, similar
a la que se generd en el periodo de posguerra, provocando una reaccion restrictiva con el fin
de controlar su alegacién y volver a la tradicional situacion de aplicacién excepcional. Prueba
de esta reaccion es que el TS cambia nuevamente de criterio a finales del mismo 2014 y lo
consolida en el 2015.

En las SSTS de 11 y 19 de diciembre de 2014%?*, no se aplica la cldusula rebus sic stantibus por
considerar que no es procedente cuando la parte perjudicada por la alteracidn sobrevenida
de las circunstancias es un empresario que contrata en el ejercicio de su actividad profesional.

Ya en 2015, las SSTS de 24 de febrero y 30 de abril de 2015%??, confirmaron la tendencia de
las dos sentencias de finales de 2014 y la intencidn de dar un paso atrds del TS en su
consideracion de la tendencia doctrinal de las famosas y archi comentadas sentencias del
exmagistrado ORDUNA MORENO, en una vuelta a la aplicacién restrictiva. Entrando a valorar
la primera, un supuesto de compraventa de finca rustica para posterior desarrollo urbanistico,
el recurso de casacidon se centré en la posible aplicaciéon de la cldusula rebus y sefiala al
principio de su fundamentacién que:

“..aun cuando la evolucion jurisprudencial camind hacia una caracterizacion mds 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 tedrico, como de su necesaria concrecion funcional en el marco de
la eficacia causal del contrato”.

“..la consideracidn, por esta sala, del cardcter de hecho notorio que caracterizo la crisis econémica de 2008,
no comporta por ella sola, que se derive una aplicacion generalizada, o automdtica, de la cldusula rebus si
stantibus a partir de dicho periodo, sino que es del todo necesario que se contraste su incidencia casual o real
en el marco de la relacion contractual que se trate”.

Por lo tanto, establece que no es asumible que las fluctuaciones posteriores del valor del
mercado queden excluidas del riesgo normal e inherente a este tipo de operaciones
inmobiliarias y ain mas si se trata de operadores especializados del mismo sector.

Con esta evolucion jurisprudencial, el TS parece volver a la doctrina anterior a las sentencias
de 2013 que representaron un cambio de criterio. De esta forma, la crisis por si sola, como
expresa el TS en la mencionasa STS de 24 de febrero de 2015, no puede ser suficiente para la
aplicacion de la clausula rebus, ya que no puede considerarse imprevisible o inevitable.

No obstante, entre las dos sentencias anteriores, la STS de 13 de marzo de 2015%%, ha
mantenido la doctrina “extensamente recogida y sistematizada” en la STS de 30 de junio de
2014, considerando que “plantea una tendencia a la aplicaciéon normalizada de la figura”??*:;

“El Tribunal opta por estimar la resolucion del contrato por incumplimiento irregular de su obligacion por la
parte demandada y, por ende, huelga traer a colacion toda la doctrina de la Sala al respecto extensamente
recogida y sistematizada en la sentencia de 30 de junio de 2014, que plantea una tendencia a la aplicacion
normalizada de esta figura, reconocible ya en las sentencias de 17 y 18 de enero de 2013”.

221R) 2014/6374 y RJ 2014/6624.
222 R) 2015/1409 y RJ 2015/2019.
223 R) 2015/1131.

224 \/id. CASTINEIRA JEREZ, J., op. cit.

PAGINA 50




La referencia a la STS de 30 de junio de 2014, si bien en el obiter dicta continua la linea
doctrinal que tantas criticas ha tenido, al reiterarse en ella genera mayor incertidumbre sobre
cual sera el criterio que finalmente ha de mantener el TS. Una situacién poco razonable para
el fundamental mantenimiento de la seguridad juridica.

La confirmacién de que el TS no pretende un cambio doctrinal en la linea de flexibilizacién
para la aplicacién de la cldusula hacia una aplicacién normalizada (Sentencias ORDUNA
MORENO 2014), se hace patente en posteriores sentencias como las SSTS de 20 de julio de
2017, y de 9 de enero y las de 18 de julio de 2019%*%. De las 2 sentencias de 18 de julio de
2019, es especialmente resefiable la STS 455/2019 de 18 de julio de 2019%?° por su aportacidn
jurisprudencial a la STS de 6 de marzo de 2020 que analizaremos en el epigrafe siguiente. Esta
sentencia trata de la imprevisibilidad de la alteraciéon producida por una modificacion
normativa, para la aplicacion de la clausula rebus por generar una excesiva onerosidad en la
parte demandante en instancia (factum principis). Encontramos la clave de la decisién en la
naturaleza del contrato y en el reparto de la atribucidon de riesgos a las partes, siendo
necesario que para que se estime la imprevisibilidad de la alteracidn no se encuentre dentro
de los riesgos previstos en el contrato, tal y como el TS expone en el FD Segundo 4.:

“Es condicion necesaria para la aplicacion de la regla "rebus" la imprevisibilidad del cambio de circunstancias.
Si las partes han asumido expresa o implicitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera o debieron
asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemente
previsible, no es posible apreciar la alteracion sobrevenida que, por definicion, implica lo no asuncidn del riesgo
(recientemente sentencia 5/2019, de 9 de enero). No puede hablarse de alteracion imprevisible cuando la
misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato (sentencias 333/2014, de 30 de junio,
64/2015, de 24 de febrero, y 477/2017, de 20 de julio, entre otras)”.

5.3. PERIODO 2020 - ACTUALIDAD (CRISIS SANITARIA COVID-19: PRIMERAS
RESOLUCIONES)

Estdbamos saliendo de la crisis de 2008 y nuevamente nos hemos visto impactados, ahora por
la crisis sanitaria COVID-19 que estd provocando una grave crisis econdmica y social. En este
panorama de cambio y alteraciones extraordinarias e imprevistas de las circunstancias, surgen
multitud de problemas entre los cuales son interesantes para nuestro andlisis, los derivados
de las relaciones contractuales. Las prestaciones contractuales se tornan mas dificiles o
imposibles de cumplir y es necesario valorar las especiales circunstancias y qué papel juega la
cldusula rebus a la hora de afrontar en sede judicial la litigiosidad que se estd generando al
respecto. De la misma manera, algunos paises europeos han modernizado su CC, para
adaptarse a la dinamica social y por ende a la necesaria evolucién del Derecho.

225R) 2017/3653, RJ 2019/5, RJ 2019/3010 y RJ 2019/3599, respectivamente.

226 R) 2019/3599, donde el recurso de casacién plantea la incidencia en un contrato de venta de
proyectos de energia solar desarrollados en Francia porvocados por la moratoria aprobada por el
gobierno francés por la que, durante un plazo, suspendio la obligacion de compra por la red eléctrica
francesa de la energia producida por los huertos solares y, posteriormente, redujo la tarifa de compra.
La sentencia recurrida estima la demanda de la compradora y, mediante la aplicacion de la cldusula
"rebus sic stantibus", reconoce su derecho a resolver el contrato y a recuperar todas las cantidades que
hasta entonces habia pagado al vendedor-desarrollador del proyecto en cumplimiento de los hitos
fijados en el contrato.
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Si consideramos que los supuestos de la pandemia por coronavirus entran en la via del articulo
1105 CC de fuerza mayor;

“..fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie
responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o, que, previstos, fueran inevitables”.

Si bien es aceptable la consideracidon de que la pandemia encaja en el concepto de fuerza
mayor, no se debe exonerar a las partes de sus obligaciones, puesto que, fundamentado sobre
el respeto al principio general de buena fe contractual, seria mds propio modificar las mismas
para adaptarlas a la realidad del tiempo presente, principalmente si nos referimos a deudas
dinerarias®?’, entrando en juego la potencial aplicacién de cldusula rebus si las partes no llegan
a un acuerdo durante un plazo prudencial.

La STS de 6 de marzo de 2020%?8, entra nuevamente a valorar la doctrina sobre la cldusula
rebus sic stantibus. Es importante indicar que fue dictada una semana antes del RD 463/2020
de 14 de marzo®%, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, con deliberacidn, votacién y fallo el 13 de febrero

de 2020, cuando aun la pandemia no se habia revelado con toda su fuerza.

La importancia de esta sentencia procede de dos vias; la primera por la introduccién de una
novedad en |la valoracién de los requisitos para la aplicacion de la cldusula rebus, distinguiendo
entre “contratos de larga y corta duracién” como criterio relevante para su posible aplicacion.

FD cuarto “...el cambio de estas caracteristicas que, bajo las premisas que establece la jurisprudencia, podria
generar un supuesto de aplicacion de la regla de la rebus sic stantibus es mds probable que se dé en un contrato
de larga duracion, ordinariamente de tracto sucesivo. Pero no en un supuesto, como el presente, de contrato
de corta duracion, en el que dificilmente puede acaecer algo extraordinario que afecte a la base del contrato
y no quede amparado dentro del riesgo propio de ese contrato”.

En base a esta consideracion, el TS establece que es mas factible que la cldusula rebus sea
aplicada a un contrato de larga duracién, en una clara linea de interpretacién restrictiva. La
mayor o menor duracion del contrato no deberia afectar a la aplicabilidad de la doctrina rebus
con la excepcién de que el contrato se hubiese celebrado con total conocimiento de la
situacién®. La introduccién de este criterio ha sido criticado principalmente por ORDUNA
MORENO, como defensor de la linea doctrinal flexibilizadora y asi se expresa en su opinién al
respecto:

“..la pretendida distincion entre “contratos de larga y corta duracion” como criterio restrictivo de la aplicacion
de la cldusula rebus, es un planteamiento incorrecto tanto por carecer de un fundamento valido que lo

227 9TS de 19 de mayo de 2015 (RJ 2015/3118) y de 13 de julio de 2017 (RJ 2017/3962).

228 STS 156/2020 de 6 de marzo de 2020 (RJ n/d). Supuesto referido al periodo de crisis 2008, contrato
de cesidn exclusiva a ZGM para la gestidn y venta de espacios publicitarios para TVG y RTVG por el cual
estas Ultimas pagaban a la primera una comisiéon porcentual y escalada sobre los ingresos brutos
obtenidos de la explotacion publicitaria, garantizando ZGM una cantidad minima de los futuros ingresos
de cada afio (2006 y 2007 con posibilidad de una prérroga anual, siendo durante esta en 2008 donde
se invoca la aplicacion de la clausula rebus por la caida de demanda publicitaria).

229 BOE num. 67, de 14 de marzo de 2020.

230 MARTINEZ VELENCOSO, L.M., La ruptura de la economia negocial tras el COVID-19 (Un andlisis desde
el moderno derecho europeo de contratos), Actualidad Juridica Iberoamericana N.2 12 bis, mayo 2020,
pp. 326-339.
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sustente, como por ser inoportuno (fuera de tiempo y lugar) a tenor de la realidad social del tiempo presente,
esto es, la actual crisis sociosanitaria y economica”.

La segunda, porque no sigue la linea doctrinal de las sentencias dictadas el 30 de junio de 2014
(solamente la cita como apoyo a la linea restrictiva, “No puede hablarse de alteracion
imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato” -STS
de 30 de junio de 2014) y 15 de octubre de 2014 y 24 de febrero de 2015 anteriormente
comentadas, y sin embargo hace referencia a la anteriormente comentada STS de 18 de julio
de 2019, en una clara intencidn de retornar a la linea de aplicacién restrictiva de la clausula
rebus.

La litigiosidad sobre la cldusula rebus derivada del COVID-19 se complementa con las primeras
decisiones de tribunales de instancia (principalmente sobre arrendamientos urbanos) como
las siguientes, que muestran la plena vigencia en la aplicacion de la Clausula rebus sic
stantibus:

a) Auto Juzgado de 1.2 Instancia Zaragoza, n.2 3, 124/2020, de 29 de abril.

b) Auto Juzgado de 1.2 Instancia Madrid, n.2 60, 155/2020, de 30 de abril.

c) Auto Juzgado de 1.2 Instancia Valencia, n.2 1, 256/2020, de 25 de junio.

d) Sentencia Juzgado de 1.2 Instancia Caceres, n.2 2, 94/2020, de 11 de Agosto de 2020.
e) Auto Juzgado de 12 instancia Madrid, n.2 74, 299/2020, de 13 de agosto.

f) Auto Juzgado de 12 instancia Barcelona, n.2 31 348/2020, de 21 de septiembre.

g) Auto Juzgado de 12 instancia Madrid, n.2 81 447/2020, de 25 de septiembre.

Considerando que el objeto de este estudio es la jurisprudencia del TS, destacamos solamente
la primera sentencia relativa a la cldusula rebus y el Ultimo auto con base de alegacién en la
pandemia por COVID-19.

Sentencia n.2 94/2020 de 11 de Agosto de 2020%%, Juzgado de 1.2 Instancia n.2 2 de Caceres.
Demanda de revisiéon de contrato de arrendamiento que interpuso un hostelero ante la
imposibilidad de pagar la renta con regularidad. La defensa invoca la fuerza mayor para
exonerarse del cumplimiento del pago de la renta. El juez desestima el argumento porque es
una deuda dineraria y, consecuentemente, no hay imposibilidad de cumplimiento que le
libere de la obligacion de pago:

FD tercero: “...el TS viene afirmando que cuando la obligacion consista en una deuda dineraria no cabe alegar
la imposibilidad de cumplimiento, admitiendo todo lo mds el incumplimiento temporal o mero retraso (STS de
19 de mayo de 2015 y de 13 de julio de 2017)”.

Asimismo, estima la aplicacién de la clausula rebus, con efecto de revisidn de la renta pactada
por la menor utilidad econdmica del activo, considerando que la regulacién del RDL 15/2020
no obsta que se exija judicialmente una rebaja de la renta en vez de una moratoria como prevé
dicha normativa (FD Quinto).

Hay que destacar que la sentencia fundamenta su argumentacién en la linea doctrinal de
flexibilizacién para la aplicacién normalizada de la cldusula:

21 Supuesto de contrato de arrendamiento de finca urbana, determinando una revisién de la renta
pactada por la menor utilidad econémica del activo inmobiliario arrendado.
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FD Cuarto: “La conocida STS de 30 de junio de 2014 viene a establecer el cardcter normalizado y no excepcional
de la cldusula, objetivando la valoracion de la incidencia que motiva el cambio de circunstancias sobre la base
de dos paradmetros: determinar si la alteracion frustra o hace inalcanzable la finalidad econémica primordial
de contrato y, ademds, quiebra la conmutatividad del contrato, expresada en la equivalencia o proporcion
entre las prestaciones, de forma que se pueda afirmar que no existe una prestacion respondida con una
contraprestacion de igual equivalencia, y, en segundo lugar la valoracion de si el incidente o circunstancia
sobrevenida entra dentro del riesgo normal del contrato (o estd prevista expresamente en el contrato) o no,
esto es, si realmente constituye una circunstancia imprevisible en el marco de la relacion negocial de que se
trate”.

Auto n.2 447/2020 de 25 de septiembre de 20202*3, Juzgado de 12 Instancia n.2 81 de Madrid.
Demanda para suspension del abono de la renta de una discoteca mientras no esté permitida
la reapertura. El auto admite las medidas cautelares presentadas por el arrendatario de un
local de ocio nocturno (demandante) que solicitd la aplicacion de la cldusula rebus incluida en
el contrato de arrendamiento y la adopcién de dichas medidas cautelares, dirigidas al
arrendador del local (demandado). El juez acepta la aplicacidn de la clausula rebus citando la
doctrina de la analizada STS de 15 de octubre de 2014 para justificar los requisitos y en pieza
separada estima los presupuestos de fumus boni iuris y periculum in mora necesarios para la
viabilidad de las medidas cautelares.

Con la irrupcidn de la pandemia sanitaria COVID-19 han sido necesarias modificaciones
normativas para paliar sus efectos, por medio de Decretos del gobierno, los cuales a su vez
han generado el incumplimiento de prestaciones contractuales. La alteracion de las
condiciones externas de ejecucidn del contrato que desequilibran la conmutatividad
prestacional por una modificacion normativa se denomina factum principis, como vimos
anteriormente en la STS 455/2019 de 18 de julio de 2019. En este escenario, como estamos
comprobando, se recurre enérgicamente a la clausula rebus sic stantibus, siendo no solo
invocada por los profesionales del derecho, sino de forma generalizada.

La actualidad de la cldusula rebus es patente y los tribunales de instancia estan aplicandola,
solo falta saber si cuando llegue la litigiosidad nuevamente al Alto Tribunal, esta vez
principalmente por la crisis COVID-19, la linea doctrinal aplicada sera la tradicional vy
restrictiva, o bien, la moderna y flexible.

“PANTA REI”
"Todo fluye, nada permanece"”
Herdclito de Efeso

233 Supuesto contrato de arrendamiento de larga duracidn para uso como discoteca, cuya apertura no
esta permitida por las autoridades sanitarias espafiolas mientras la pandemia provocada por la COVID-
19 siga su curso. Por ende, el local se clausurdé el pasado 14 de marzo (Estado de alarma). Alega como
novedad la Orden 1008/2020, de 18 de agosto, de la Consejeria de Sanidad, por la que se modifica la
Orden 668/2020, de 19 de junio, por la que se establecen medidas preventivas para hacer frente a la
crisis sanitaria, “Queda suspendida la actividad de los locales de discotecas y demds establecimientos
de ocio nocturno hasta la finalizacion de la vigencia de la declaracion de actuaciones coordinadas en
salud publica”.
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6. CONCLUSIONES
PRIMERA

El principio pacta sunt servanda es de vital importancia en la vida juridica, econdmica y
social, como fundamento del obligado respeto de vinculaciéon a los acuerdos en el derecho
de contratos y consecuentemente salvaguarda de la seguridad juridica.

No obstante, en aquellas relaciones juridicas duraderas que se prolongan en el tiempo,
tal y como ocurre en los contratos de tracto sucesivo o incluso en los de tracto Unico pero
con cumplimiento diferido a un momento futuro, la posibilidad de que el contrato sea
revisado es una consecuencia de la necesidad y exigencia ante la alteracién sobrevenida
y no previsible de las circunstancias excepcionales en relacion a aquellas concurrentes en
el momento de la celebracién del contrato.

SEGUNDA

Las circunstancias son siempre cambiantes, y si tales cambios son de tal envergadura que
generan una ruptura del equilibrio de las prestaciones pactadas en el contrato, situando
a una de las partes en una situacion de perjuicio tal que haga excesivamente onerosa la
relacidn originaria o incluso provocando la frustracién del fin del contrato, es necesario
gue exista una solucién del propio ordenamiento juridico que permita, preferiblemente,
una renegociacion de dichas prestaciones para reajustar el equilibrio de la relaciéon y
subsidiariamente la resolucidn, en los casos en los que el mantenimiento de la relacién
contractual haya perdido la razén de ser.

Es en estos supuestos donde la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus permitiria,
previo cumplimiento de unos estrictos requisitos, modificar los términos de la parte del
contrato afectada y adaptarlo a la nueva realidad.

En este sentido y analizando la evolucidn jurisprudencial sobre la interpretacion de los
requisitos de aplicacidon de la cldusula rebus, podemos ver como se ha pasado de una
interpretacidon historicamente subjetivista y restrictiva, a una subsiguiente etapa
flexibilizadora y mas abierta a su aplicacion coincidiendo con la gran crisis econdmica de
2008, para retornar a una etapa nuevamente formalista y limitadora con la recuperacién
econdmica. En la actualidad, en un nuevo periodo de crisis, esta vez sanitaria, no estd clara
cual sera finalmente la linea de interpretacion jurisprudencial.

TERCERA

Para la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus se requiere una vision apartada del
formalismo absoluto del principio pacta sunt servanda y la flexibilidad necesaria, y
extaordinaria, para alcanzar la justicia formal fundamentada en la base del negocio y el
riesgo propio del mismo, sin perder la referencia del fundamental equilibrio con la
seguridad juridica.
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El excesivo rigor formalista de nuestro sistema contractual, que se erige sobre el principio
pacta sunt servanda (ex. articulo 1091 y 1256 CC), limita la posibilidad de reajustar el
desequilibrio exhorbitante, consecuencia de una circunstancia extraordinaria,
sobrevenida e imprevisible y, por tanto, es necesario que la jurisprudencia construya un
nuevo marco de aplicabilidad de la clatsula rebus sic stantibus a situaciones extremas que
provocan resultados espurios y desproporcionados a la finalidad originaria del contrato.

La jurisprudencia ha sido rigorista en la aplicacién de la doctrina, no obstante, las
especiales circunstancias de la actual crisis sanitaria y como consecuencia de la misma, la
importante crisis econdmica, se hace necesaria una interpretacion jurisprudencial menos
restricitiva de los requisitos para la aplicacion del remedio, hasta ahora extraordinario, de
la clausula rebus.

CUARTA

La aplicacion de la clausula rebus sic stantibus no debe, ni puede, implicar una aplicacién
generalizada e indiscriminada en los periodos de crisis, ya sea esta econémica, social,
sanitaria o de cualquier otro tipo, sino que ademas de cumplir con los estrictos requisitos,
es necesario que se le exija una técnica juridica muy depurada y homogénea para una
aplicacién caso por caso, de forma rigurosa, prudente, ecudnime, moderada y gobernada por
el principio de buena fe, debiendo estar contrastada la relaciéon causal de dicha crisis y su
efecto directo en la relacidn contractual que estd en tela de juicio, tal y como ha sido reiterado
por la jurisprudencia reciente mas relevante que hemos analizado.

QUINTA

Segun la jurisprudencia analizada es fundamental que la alteracién de las circunstancias que
afectan al equilibrio del contrato no hayan sido previstas, ni se hayan debido prever en el
momento de la celebracidn del contrato por la parte desfavorecida, puesto que en este caso,
se deberia considerar que este hecho forma parte de la esfera de riesgo del propio contrato.

En este sentido, considero que el andlisis del riesgo en relacidon al contrato en liza es
fundamental para la posible valoracion y consideracion de la alteracion como imprevisible y
punto de partida para la aplicacién de la doctrina rebus.

SEXTA

La cldusula rebus sic stantibus, se ha demostrado inestable en cuanto a su homogeneidad
de criterio en la aplicaciéon por los tribunales. Especialmente relevante para el estudio que
nos ocupa es la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual ha generado incertidumbre
por su irregular y cambiante interpretacién y tendencia aplicativa en los diferentes
periodos y lo mas importante, ha generado falta de seguridad juridica, cuando su no
aplicaciéon se fundamenta precisamente en la defensa de la misma. Esta situacién es una
laguna del ordenamiento juridico, que debe ser subsanada en aras de uniformar la
jurispudencia del Tribunal Supremo y atenuar la excesiva e innecesaria invocacion de la
cldusula rebus sic stantibus, salvaguardando el principio de economia procesal.
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SEPTIMA

Si bien siempre sera necesario el andlisis de la casuistica e interpretacidn de los contratos
por el juez, se hace recomendable la regulaciéon de la cldusula rebus sic stantibus
incardinada en el articulo 1258 CC., de forma breve y precisa, con la finalidad de encuadrar
de forma mas eficaz el marco de aplicacién de la mismay limitar la heterogénea aplicacion
por parte de los tribunales en funcion de la linea doctrinal a la que el juez se vincule en la
practica jurisdiccional. Su positivacion seguiria manteniendo la libertad de interpretacion
a la potestad jurisdiccional, pero facilitaria la labor de jueces y profesionales del derecho
y limitaria la arbitrariedad de aplicacién.

OCTAVA

Seria recomendable y necesario que se actualizasen y reformulasen los requisitos de
aplicacion de la doctrina rebus, para acotar con mas rigor los supuestos de aplicacion y
evitar cambios en la tendencia jurisprudencial, como el que recientemente se ha
producido, al distinguir el TS entre “contratos de larga y corta duracién” como criterio
relevante para su posible aplicacion y que se ha posicionado en un visidn restrictiva de la
aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus, a diferencia de otras sentencias en las que la
linea interpretativa se ha mostrado flexible e innovadora.

NOVENA

Si defendemos el principio pacta sunt servanda como un principio inquebrantable en aras
de la seguridad juridica, el no positivar la excepcidn para los casos extraordinarios, genera
a su vez una, sino mayor, similar inseguridad juridica a la flexibilizacién no tasada (o al
menos acotada), en la aplicacion de remedios extraordinarios.

Para restablecer el equilibrio que deja vacia de contenido la relacién de interés mutuo,
desequilibrando extraordinaria e injustamente la balanza hacia una de las partes, por
causas ajenas y no razonablemente predecibles atribuibles a la misma, es necesaria la
regulacién de soluciones extraordinarias para situaciones de igual caracter, ya que de otra
manera la garantia de seguridad juridica para una de las partes se convierte en injusticia
para la otra.

En mi opinidn, el ordenamiento espanol deberia positivar dentro del Cddigo Civil,
concretamente en el articulo 1258, un recurso en linea con la regulacién de los articulos
arts. 6.2.2 PICC, 6.111 PECL, Ill.-1:110 DCFR, 89.12 CESL y la de otros paises de nuestro
entorno como Francia, con el fin de dotar de homogeneidad a las interpretaciones
jurisprudenciales. De esta forma se podrian evitar interpretaciones heterogéneas como
ha sucedido recientemente en la anteriormente indicada STS 156/2020, de 6 de marzo,
en la que se abria una nueva linea interpretativa, con la clara intencién de limitar y
restringuir la linea jurisprudencial que se habia mostrado mas flexible para la aplicaciéon
de la cldusula rebus sic stantibus, tal y como marcaron las STS de 30 de junio de 2014 y de
15 de octubre de 2014.
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DECIMA

Es seguramente cierto que la positivacion de la cldusula rebus sic stantibus no solucionaria
totalmente el problema actual de la falta de uniformidad en su aplicacién, ya que dicha
positivacion solamente seria un marco general de referencia, pero si acabaria con su
excepcionalidad y aplicacién subsidiaria, y por otra parte, al estar reconocida legalmente
y no ser solo resultado del quis ius implicito de la cldusula rebus sic stantibus y su
aplicacion jurisprudencial, las partes se verian motivadas a buscar soluciones anticipadas
a la judicial. Estas soluciones se verian reflejadas en una mayor prevision en el clausulado
contractual, previendo medidas reequilibradoras que mantengan la conmutatividad
prevista en el contrato y fomenten el principio de conservacion de los contratos ex articulo
1284 CC y en su defecto, en la conciliacion previa a la que se verian conminadas las partes
para evitar la actuaciéon de los tribunales, con base en un marco legal establecido y una
mayor dificultad para recurrir a la invocacion del principio pacta sunt servanda.

Estas dos motivaciones, beneficiarian la actual situacién y, por lo tanto, serian un
fundamento razonable para la positivacion de la clausula rebus sic stantibus.

UNDECIMA

Es necesario el mantenimiento de la seguridad juridica con base en el respeto al principio
pacta sunt servanda, pero es también necesaria la positivacion de la clausula rebus sic
stantibus, como marco general que garantice dicha seguridad juridica, si bien, adaptada a
la nueva situacién y que actue reequilibrando y actualizando el cumplimiento de las
obligaciones, garantizando al mismo tiempo el valor superior de justicia y equidad en
relacion a la realidad de las voluntades del pacto que fue suscrito.

“Lejos de ti el hacer tal,

que hagas morir al justo con el impio

y que sea el justo tratado como el impio;
nunca tal hagas.

El juez de toda la tierra,

¢no ha de hacer lo que es justo?”
(Gen.18: 25)
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