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INTRODUCCION

;Y SI VIENE OTRA CRISIS? PRESENTACION
DE LA PROPUESTA DE ESTUDIO!

La Comision Europea «anuncié», en el afio 20172, el final de la
crisis econdmica que con caracter mundial ha afectado la economia
de los paises occidentales, con mayor o menor impacto.

En el contexto espaiiol, detras de ese anuncio queda una década
de dificultades econémicas y juridicas que afectaron duramente la
economia familiar y empresarial, cambiando paradigmas sociales y
politicos que tuvieron innegable influencia en el devenir de la pro-
duccién de normas juridicas y en su aplicacién por los tribunales.

La crisis en su periodo mas agudo, 2008-2011, ha dejado como
herencia una serie de iniciativas legislativas que de modo bastante
inconexo intentaron paliar los efectos adversos de la crisis econo-
mica y una serie de doctrinas jurisprudenciales que, en aras de una
pretendida justicia contractual, intentaron, en ausencia de norma

! Laidea y lineas generales de esta monografia se desarrollaron en una estan-
cia de investigacion en el CIJE (Centro de Investigagao Juridico-Econémica) de
la Universidade do Porto por invitacién y bajo la supervisién de la Profa. Dra.
Raquel Guimaraes, en enero de 2017.

2 La nota de prensa publicada el 9 de agosto de 2017 se titulaba «Diez afios
después del comienzo de la crisis: vuelta a la recuperacion gracias a la interven-
cién decisiva de la UE». Se puede consultar en https:/ /europa.eu/rapid/press-
release_IP-17-2401_es.htm Fecha de la dltima consulta 1 de septiembre de 2019.
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reguladora o interpretando preceptos existentes con una 6ptica de
interpretacion sociolégica (art. 3.1 CC), mitigar los efectos adver-
sos principalmente para los consumidores y para las pequefias
empresas.

Ejecuciones hipotecarias, clausulas suelo, preferentes, swaps,
hipotecas multidivisas, clausulas de vencimiento anticipado, exce-
siva onerosidad, dificultades de financiacién, son apenas algunos
de los tépicos que evocan una auténtica «jurisprudencia de la cri-
sis»?, utilizada esta expresion en el sentido de una serie de técnicas
enmarcadas en un verdadero activismo judicial dirigido a la bus-
queda de soluciones més equitativas y equilibradas por la via de
la interpretacion normativa y de la interpretacion contractual, en
muchos casos sobrepasando el papel que ocupa la jurisprudencia
en nuestro sistema de fuentes, con el propoésito de paliar los efectos
de la crisis en la economia contractual.

Ahora bien, si se asume el discurso del final de la crisis, y
centrdndonos en el tema que ocupa este trabajo monogréfico, ante
la existencia de una copiosa produccion doctrinal sobre la cldusula
rebus sic stantibus en los tltimos cinco afios, emergen dudas y pre-
guntas sobre la oportunidad y valor del presente estudio.

¢Por qué volver sobre la doctrina rebus, cuando después de
una fase de normalizacién en el periodo de crisis, se ha retomado
la excepcionalidad de su aplicaciéon que impide hablar de su
generalizacion?

Las presentes reflexiones surgen, en primer lugar, debido a la
evidente vuelta a determinadas préacticas crediticias que estuvieron

% El término «jurisprudencia da crisis» tuvo predicamento 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. El problema técnico se referia a la ponderacioén entre los derechos
fundamentales y las medidas de ordenaciéon econémica. Es el caso, por ejemplo,
de la Sentencia ntim. 413/2014 que, siguiendo la doctrina constitucional al efecto,
declaré inconstitucionales las normas que imponian recortes salariales que alcan-
zaban a un universo restringido de personas, con fundamento en el principio
de igualdad proporcional. Para un acercamiento al tema, vid. CANOTILHO, M.,
«Austeridad y derecho constitucional: el ejemplo portugués», Democracy & Secu-
rity Review, aho VI, num. 1., 2016, pp. 31-71.
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en la base misma de la crisis financiera iniciada por vuelta del afio
2008, a lo que se pueden sumar otros tantos factores econémicos y
financieros desfavorables. Ello obliga a preguntarse, desde la obser-
vacion de los resultados juridicos de ese convulso periodo, si no se
repetiran muchos de los conflictos generados en aquél momento y
si la técnica de la clausula rebus seguira sobre la mesa de la doctrina
jurisprudencial para la busqueda de soluciones o si, por el contra-
rio, serd objeto de un futuro tratamiento normativo.

En efecto, y en segundo lugar, no esta de menos indicar que la
regla general en la referida produccién doctrinal sobre la clausula
rebus era la propuesta de regular la alteracion sobrevenida de cir-
cunstancias y, en particular, el deber de renegociacién de los con-
tratos por medio de una modificacién del CC. No obstante, pasada
la tormenta inicial, no hubo avances normativos significativos mas
alla de los importantes trabajos de soft law que inspiraron la juris-
prudencia més reciente en la materia, por lo que no es aventurado
pensar que la amenaza de nuevos escenarios de crisis econémica
pueda retrotraernos a una serie de cuestiones no resueltas y, por con-
siguiente, seguir defendiendo la necesidad de una accién normativa.

En otras palabras, una vez pasada la actualidad de las sen-
tencias que significaron en el afio 2014 la normalizacién de dicha
doctrina jurisprudencial a los supuestos de onerosidad sobrevenida
o de frustracién de la finalidad del contrato, ante la pasividad del
legislador, cumple preguntarse sobre la funcion de la cldusula rebus
sic stantibus en otro futuro escenario de crisis econémica que no se
descarta en la actualidad.

Por ultimo, es indiscutible el fuerte impacto de la citada jurispru-
dencia de la crisis, en particular aquella referida a la normalizacién
de la regla rebus, en la praxis de la negociaciéon de nuevos contratos,
de tal manera que el titulo que encabeza la presente monografia
invita también a reflexionar sobre la influencia de la jurisprudencia
de la cldusula rebus sic stantibus en la practica de la negociaciéon y
de la posterior interpretacion de los contratos, y su consecuente, en
muchos casos, aumento de los costes de negociaciéon o de transac-
cién, sin contar el incremento de los costes por demandas.

Establecida la oportunidad del estudio, con estas premisas, el
trabajo se centrard en el andlisis de la jurisprudencia relacionada
con la doctrina rebus sic stantibus, bajo el prisma de la interpretacién
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contractual, con vistas a anotar algunas de las clausulas contractua-
les més utilizadas en prevision de la modificacién sobrevenida de
las circunstancias del contrato y su impacto en los costes de nego-
ciacién. Todo ello, a la vista del papel de los jueces y tribunales en
una interpretacion integradora de los contratos.

La pasividad del legislador hace conveniente recordar que uno
de los expedientes técnicos mas conocidos para dar respuesta a con-
flictos derivados de la alteracion extraordinaria de las circunstancias
de un contrato es la aplicacién de la conocida como cldusula rebus
sic stantibus y todas sus variantes, bajo cuyo paraguas se incluyen
distintas férmulas juridicas destinadas a solucionar los problemas
derivados de alteraciones extraordinarias e imprevisibles.

Tradicionalmente calificada como artificial*, los tltimos anos
judiciales en Espana estuvieron marcados por su aparente «resu-
rreccién», en cuanto mecanismo corrector de supuestos de excesiva
onerosidad.

Es evidente que una consulta de la jurisprudencia reciente en
la materia nos revela un renacer de la figura, pero casi impresiona
mas la lectura de aquellas decisiones judiciales que no han aplicado
la clausula, pues reflejan la posicion de jueces que se ven obligados
a explicar el contenido y sentido del pacta sunt servanda y motivar
con extensos fundamentos esa no aplicacion.

Hace pocos anos era impensable encontrarse con tales ejerci-
cios de teoria general de los contratos, pues con base en la excep-
cionalidad de la herramienta juridica se obviaba la necesidad de
mayores motivaciones. Pero no se puede perder de vista que ante
la aparente apertura a una normalizacién de la doctrina rebus se ha
generalizado su alegacién de modo subsidiario en todos los casos
de incumplimiento®.

De hecho, estamos en presencia de una jurisprudencia que ha
construido la figura desde su no aplicacién, hasta que, en el afo

* CARVALHO FERNANDES, L., A teoria da imprevisio no direito civil portu-
gués, Quid Juris, Lisboa, 2001, p. 59.

5 Un acercamiento a las sentencias dictadas en materia de vicisitudes relacio-
nadas con el cumplimiento o incumplimiento de los contratos indica que se esta
alegando la clausula rebus sic stantibus para casi todo. Vid., entre muchos, AATS
de 3 de febrero y de 8 de noviembre de 2016.
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2014, dos sentencias de la Sala Primera del TS —de 30 de junio y de
10 de octubre, cuyo ponente fue Francisco Javier Ordufia Moreno—
sorprendieron a todos los operadores juridicos, pues ademas de
reivindicar una normalizacién de la aplicacién de la cldusula, lo
hacian en supuestos relativos a contratos suscritos por expertos en
el ambito del objeto de la contratacion.

A partir de ese momento, con un escenario de crisis econémica,
se multiplicaron las alegaciones de onerosidad sobrevenida o de
frustraciéon de la finalidad del contrato. Esta afirmacién se hace
evidente con una simple consulta en las bases de datos jurispru-
denciales, y si acudimos a la literatura juridica. Sobre la produc-
ciéon doctrinal se constata que, después de un largo paréntesis de
produccion cientifica, a partir del afio 2008°, se publicaron diversas
obras —monografias, capitulos de libros y articulos en revistas cien-

% En los afnos de la crisis econémica y antes de la doctrina jurisprudencial del
afio 2014, destacan, entre otras: ORDUNA MORENO, J. y MARTINEZ VELEN-
COSO, L., La moderna configuracion de la cldusula rebus sic stantibus, Civitas-Thom-
son Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2013; CASTINEIRA JEREZ, J., «Pacta sunt
servanda, imprevision contractual y alteracion sobrevenida de las circunstancias»,
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 29,2012, pp.71-106; VIVAS TESON, 1.,
«Crisis econémica y alteracién extraordinaria de las circunstancias del contrato:
(pacta sunt servanda?», Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), nim.1,
2013, pp. 113-130 ; SALVADOR CODERCH, P., «Alteracién de circunstancias en
el art.1213 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de obli-
gaciones y contratos», Indret, nim. 4, 2009; DE LA IGLESIA PRADOS, E., «Crisis
econdmica y cldusula rebus sic stantibus: comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 enero 2013», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nam. 32,2013,
pp- 353-370; PAZOS CASTRO, R., «La posible exoneracién del deudor de sus obli-
gaciones contractuales como consecuencia de la crisis econémica. Comentario a
las SSTS de 17 y 18 de enero de 2013», Dereito, vol. 22, nam. 1, 2013, pp. 139-160;
CASTILLA BAREA, M., «La doctrina de la cldusula rebus sic stantibus», Tratado
de contratos (coords. N. Moralejos Imbernén y S. Quicios Molina), tomo I, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1056-1065; QUICIOS MOLINA, S., «Resolucién por
alteracion sobrevenida de las circunstancias del contrato», Tratado de contratos
(coords. N. Moralejos Imbernén y S. Quicios Molina), tomo I, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 1374-1379.

Hasta entonces, la obra de referencia mas proxima en el tiempo: AMUNATE-
GUI RODRIGUEZ, C., La Cldusula Rebus sic Stantibus, Tirant lo Blanch, Valencia,
2003.
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tificas— dedicadas a la materia, trabajos que aumentaron exponen-
cialmente a partir del 2014".

Se puede describir ese afan por la materia como uno de esos
movimientos pendulares que caracterizan el interés por temas tan
estrechamente vinculados con situaciones econémicas y sociales
especialmente convulsas y extraordinarias®.

7 Desptes de la «normalizacion» del afio 2014, se pueden mencionar, entre
muchos otros: ORDUNA MORENO, J. y MARTINEZ VELENCOSO, L., La moderna
configuracion de la cldusula rebus sic stantibus, 2* ed. , Thomson Reuters Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2017; GARCIA CARACUEL, M., La alteracién sobrevenida
de las circunstancias contractuales, Dykinson, Madrid, 2014, ALEJANDRE GAR-
CIA-CEREZO, F,, LUNA YERGA, A., XIOL BARDA]i, M., «Crisis econémica y
clausula rebus sic stantibus: jcambio de via en la jurisprudencia reciente del Tri-
bunal Supremo?», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2013, Consultado en BIB
2013\1056; ALCOVER GARAU, G., «La actual crisis econémica y la irrupciéon
de la clausula rebus sic stantibus: ;un nuevo foco de litigiosidad mercantil?», La
Ley mercantil, nam. 4-5, 2014; CASTINEIRA JEREZ, J., El incumplimiento justifi-
cado del contrato ante el cambio de circunstancias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017 y
«Hacia una nueva configuracién de la doctrina rebus sic stantibus: a propésito de
la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014», Indret, num. 4, 2014,
pp- 2-28; CARRASCO PERERA, A., «Reivindicacién y defensa de la vieja doctrina
rebus sic stantibus. Comentario a la STS de 15 de octubre de 2014», CCJC, nam.
98, 2015, pp. 175-206; CARRASCO PERERA, A., «Estrategias contractuales para
defenderse de la reciente perturbadora doctrina jurisprudencial sobre la clausula
rebus sic stantibus», Andlisis GA&P, enero 2015, pp.1-4; LUNA YERGA, A. y XIOL
BARDA]f, M., «Rebus sic stantibus: jun paso atras? », Indret, num. 2, 2015, pp. 1-13;
RAVENTOS SOLER, A., LUNA YERGA, A., XIOL BARDAJI, M., «Cuesta abajo y
sin frenos. Comentario a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de
30 de junio de 2014», Aranzadi Doctrinal, nam. 3, 2015; MARIN NARROS, H. D.,
«La aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus en los contratos bancarios y su inter-
pretacion por la STS de 29 de octubre de 2013 y la jurisprudencia menor», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 747, 2015, pp. 532-559; MUNAR BERNAT, P,
«Clausula rebus sic stantibus, Tribunal Supremo y crisis econémica: estado de la
cuestion», La Ley Mercantil, nam. 16, 2015, pp. 1-44; SANCHEZ DE LOLLANO
CABALLERO, R., «Clausula rebus sic stantibus y crisis econdmica: el giro en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», Diario La Ley, num. 8565, Secciéon Doctrina,
2015, pp. 1-26; VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L., «El «vaivén de la moderna juris-
prudencia sobre la cldusula rebus sic stantibus», Revista de Derecho Civil, vol. II, nim.
4,2015, pp. 65-94; PARRA LUCAN, M.A., «Riesgo imprevisible y modificacién de
los contratos», InDret, nim. 4, 2015, pp. 1-54.

8 En 1951, TERRAZA MARTORELL ya advertia sobre el caracter ciclico del
interés por la cldusula rebus sic stantibus y afirmaba que «En el problema de la
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De ahi que sea inexcusable un acercamiento a los cambios de
pardmetros en sede de interpretacion de los contratos, debido a las
nuevas variables introducidas en la solucién de conflictos sobre
circunstancias sobrevenidas que dificultan el cumplimiento o lo
hacen excesivamente oneroso.

Ahora bien, en ese punto, nos encontramos con el diferencial en
el enfoque propuesto, pues conocida la realidad judicial se quiere
indagar por su influencia en el proceso de negociaciéon de nuevos
contratos y en la renegociacion de acuerdos existentes.

Ello es asi porque, si bien la actual doctrina jurisprudencial,
pasada la tormenta inicial de la normalizacién en las sentencias del
ano 2014, vuelve a dejar inc6lume la regla en la excepcionalidad, es
innegable el impacto de dicha normalizacién jurisprudencial en la
manera de negociar la inclusién de pactos de previsiéon de riesgo,
maxime si tenemos en cuenta que seguimos careciendo de una
regulacion especifica de la imprevision en el Cédigo Civil.

De entrada, la perspectiva de hechos liberatorios o modifica-
tivos del cumplimiento de las obligaciones genera una dindmica
de medidas anticipatorias con vistas a evitar o reducir el impacto
de la imprevisibilidad. Son medidas basadas en la autonomia pri-
vada y, como regla general, con el objeto de conservar el contrato®.
En ese contexto se ubica la cada vez mds frecuente inclusion de
clausulas de prevision de riesgos que incrementan los costes de
negociacion.

Por consiguiente, el enfoque aqui propuesto va en la linea del
trabajo de PARRA LUCAN que conecta la cuestién de la doctrina

clausula rebus sic stantibus, se ha repetido un fenémeno no frecuente en la litera-
tura juridica, es decir que a un periodo de intensa y casi febril elaboracién cien-
tifica bajo presién de exigencias externas, ha seguido por reaccién un periodo de
calma, durante el cual parece que el pensamiento juridico se recoja en si mismo
para recopilar el producto de la experiencia y los resultados conseguidos prepa-
rando el desarrollo definitivo». Vid. TERRAZA MARTORELL, J., Modificacion y
resolucion de los contratos por excesiva onerosidad o imposibilidad en su ejecucion (Teoria
de la Cldusula rebus sic stantibus), Bosch, Barcelona, 1951, pp. 38 y 39.

? CAMPAGNOLA, E, «Le fait et le temps: forcé majeure et imprévision en
droit des contrats», LexisActu.fr, 6 julio 2016. Disponible en http://www.village-
justice.com/articles/fait-temps-force-majeure-imprevision-droit-des-contrats,
22594 html Fecha de ultima consulta 14.11.2019.
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rebus sic stantibus directamente con la problemaética de la interpre-
tacion de los contratos' y también con las técnicas de negociacion
que disminuyan la imprevisibilidad de circunstancias que alteren el
equilibrio contractual, como avanza CARRASCO PERERA en una
propuesta de estrategias para superar! los riesgos de una sorpre-
siva aplicacion de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus. Es
decir, el futuro de la regla jurisprudencial estd condicionada por
la forma de concebir y redactar los pactos de previsién de riesgos,
puesto que la valoracién del impacto de las alteraciones extraordi-
narias sobrevenidas dependerd de cémo se interprete la voluntad
contractual.

Asi las cosas, contestando a la pregunta formulada sobre la
oportunidad de este estudio, la decisién de retomar el tema es preci-
samente proponer algunas pautas destinadas a los operadores juri-
dicos, esencialmente abogados en ejercicio, a la hora de enfrentarse
a la nueva realidad judicial, no exclusivamente desde la postura
litigante, sino especialmente desde la 6ptica de la asesoria en la
redaccion de contratos.

Con independencia de exponer mi opinién sobre el alcance
dogmatico de la construccién de la doctrina de la clausula rebus
sic stantibus, esta obra trabaja sobre la realidad judicial conformada
sobre la base de la ausencia de reconocimiento normativo —mas
alld de supuestos puntuales en los que se admite la revision del
contrato o la exoneracion del pasivo insatisfecho por el deudor'?—,
acompanada de la constatacién de un resurgir ciclico de su impor-
tancia, en funcion de las vicisitudes econdmicas del mercado®.

Para ello, proponemos un tratamiento sistemético de la figura,
a partir de su recuperacion por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, y a la vez, una valoracién critica de la fuerte corriente
doctrinal que aboga por una generalizacién del &mbito de aplica-
cién de esta doctrina jurisprudencial, e incluso una amplia positiva-
cién, obviando que en muchos casos se pueden alcanzar resultados

10 PARRA LUCAN, MLA., «Riesgo imprevisible... », cit., pp. 15-19

' CARRASCO PERERA, A., «Estrategias contractuales... », cit., pp. 1-4.

12 Vid., entre otros, articulos 47 TRLPI, 178 bis LC.

13 GARCIA CARACUEL, M., La alteracién sobrevenida..., cit., p. 28 se refiere a
«un problema irresuelto, atemporal y recurrente a lo largo de la historia».
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que contradicen principios rectores esenciales del estado actual de
la evolucion del derecho privado de los contratos.

Con todo, esa critica se vuelve pragmatica cuando introduce
algunas herramientas que sugieren como enfrentarse a la nueva
realidad, de ahi que se cierre el trabajo con una valoracién de la
influencia de la reciente doctrina jurisprudencial en la practica de
la negociacién y de la renegociacion de los contratos.

En suma, objeto de la presente monografia —si bien presenta
un cuadro de la evolucion jurisprudencial del tratamiento de la
cldusula rebus sic stantibus que puede ser ttil para la consulta de
operadores juridicos interesados— se centra en la perspectiva aca-
démica de la formulacién de cldusulas contractuales con el fin de
proporcionar elementos para el debate que provoque un avance
del estado del conocimiento de determinados pactos de prevision
de riesgo. De tal manera que se proporcione informacién en los
dos frentes abiertos desde el ejercicio de la abogacia: por un lado,
el conocimiento casuistico de la doctrina jurisprudencial vigente
como herramienta de litigacion, y por otra parte, no menos impor-
tante, la prevencion de los efectos adversos de la regla rebus con la
introduccion de previsiones contractuales sobre el riesgo, asi como
el manejo de técnicas de negociacion para la modificaciéon o nova-
cién de acuerdos vigentes.
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Esta monografia presenta un analisis critico de la evolucién jurispruden-
cial del tratamiento de la clausula rebus sic stantibus, asi como el estudio de
la formulacién de cldusulas de prevision de riesgos. Proporciona valiosa
informacién sobre los dos frentes abiertos desde el ejercicio de la abogacia
y de la investigacién juridica: por un lado, el conocimiento casuistico de
la doctrina jurisprudencial vigente sobre la materia como herramienta de
litigacion, y por otra parte, no menos importante, la prevencién de los efec-
tos adversos de la regla rebus, por medio de la introduccién de previsiones
contractuales sobre el riesgo, asi como del manejo de técnicas de negocia-
cién para la modificacién o novacién de acuerdos vigentes.

Pasado el periodo de crisis econémica de la tltima década, si surgen nue-
VvOs escenarios econdmicos, sociales o financieros adversos, ante la escasa
respuesta normativa, la interpretacién judicial de los contratos seguira
jugando un papel decisivo en la biisqueda de soluciones para las altera-
ciones sobrevenidas de las circunstancias contractuales. Desde una pers-
pectiva proactiva, si se quiere adelantar soluciones e impedir —o al menos
suavizar— intervenciones judiciales sustitutivas de la voluntad de los con-
tratantes, es conveniente una negociaciéon mas ajustada de las clausulas
contractuales, incluso en contratos menos complejos.
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la familia.
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