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Resumen: La crisis econémica mundial acaecida en la dltima década
afect6 de forma muy relevante al sector de los contratos internacionales.
En este estudio se analiza el fenémeno a la luz de un litigio recientemente
decidido por tribunales ingleses, que enfrent6é a un grupo de empresas
de transportes portugués frente a un banco con sede en Espafia. A este
respecto, se indaga, desde un punto de vista comparado, la susceptibilidad

199



DARIO MOURA VICENTE

de modificacion o resoluciéon de contratos por cambio de circunstancias
en los sistemas juridicos romano-germanicos y en los de Common Law,
tras lo que se intenta determinar las raices de la actual diversidad de las
soluciones nacionales respecto a esta materia. Se examinan a continuacion
algunos de los instrumentos juridicos que permiten a las partes mitigar
la inseguridad resultante de las diferencias entre las leyes nacionales en
relacion a esta cuestion: las clausulas de eleccion de la ley aplicable, las
clausulas de hardship, los convenios de arbitraje que confieren a los arbitros
el poder de adaptacién de contratos y la designacion de reglas o principios
comunes a distintos sistemas juridicos, con especial mencién para los
Principios de UNIDROIT Sobre los Contratos Comerciales Internacionales.
Por ultimo, se debate la cuestion de saber si y en qué medida pueden
los interesados invocar la excepcion de orden piiblico internacional a fin
de impedir la aplicaciéon de leyes extranjeras o el reconocimiento de
sentencias extranjeras en esta materia.

Abstract: The worldwide economic crisis occurred in the last decade
has severely affected international contracts. This phenomenon is analysed
in this paper in light of a dispute recently decided by English courts, which
opposed a group of Portuguese transport companies and a bank seated in
Spain. In this respect, the admissibility of an adaptation or termination of
contracts based on changed circumstances is enquired from a comparative
point of view in civil law and common law systems, after which an attempt
is made to determine the roots of the current diversity of national legal
systems in this respect. Subsequently, some of the legal instruments that
allow parties to mitigate the insecurity arising from differences between
national laws on this issue are examined: choice of law clauses, hardship
clauses, arbitration agreements allowing arbitrators to adapt contracts
and the choice of rules or principles common to different legal systems, in
particular the UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts.
Finally, the issue is debated of whether and to what extent may parties
invoke the public policy exception to prevent the application of foreign
laws or the recognition of foreign judgements on these matters.

Palabras clave: crisis econdémica, contratos internacionales.

Keywords: economic crisis, internationtal contracts.
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L LA CRISIS ECONOMICA MUNDIAL Y SU IMPACTO SOBRE
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES: UN CASO RECIENTE

Es un hecho bien conocido que la crisis econémica mundial
desencadenada en 2007 en los Estados Unidos de América’, y atin no
totalmente superada, afecté de forma severa a los contratos internacionales.
Un caso reciente permite ilustrar este fenémeno e identificar algunos de los
problemas fundamentales suscitados por el mismo?.

Un grupo de empresas publicas de transporte con sede en Portugal y
con un alto grado de endeudamiento, celebr6 con un banco integrado en
un grupo financiero internacional un conjunto de contratos de swap de
tasas de interés. A través de esos contratos las partes intercambiaron entre
si los importes representativos de intereses devengados de acuerdo con
las tasas Libor y Euribor, sobre un capital de referencia especificado en los
contratos, por los importes correspondientes a la aplicaciéon al mismo capital
de una tasa de interés fija. Las empresas portuguesas intentaron de esta
forma salvaguardarse contra una posible subida de las tasas de interés. Sin
embargo, siempre que éstas bajasen de la barrera inferior o subiesen por
encima de la barrera superior especificada en los contratos, seria adicionado
un spread por el valor de los pagos debidos al banco, a determinar en los
talones relativos a esos pagos. Por otra parte, a cada pago debido por las
empresas de transportes seria adicionado el spread pagado en los términos
del talon relativo al pago anterior. En caso de superacion de las mencionadas
barreras, los valores debidos por las empresas de transportes eran, asi,
susceptibles de aumentar de forma ilimitada y exponencial, razén por la
cual los instrumentos financieros en cuestion se designaron de «swaps bola
de nieve» («snowball swaps»). Los contratos atribuian competencia para
dirimir los litigios de ellos resultantes a los tribunales ingleses y estipulaban
la aplicabilidad de la ley inglesa.

Como consecuencia de la crisis, las tasas Libor y Euribor bajaron
acentuadamente a partir de 2008 y se aproximaron del cero.
Correspondientemente, los valores debidos por las empresas de transportes
con arreglo a los contratos aumentaron de forma continuada, alcanzando
sus obligaciones de pago alcanzado, en 2015, valores que ascendieron a un

1. Sobre cuyas causas y efectos puede verse The Financial Crisis Inquiry Report. Final
Report of the National Commission on the Causes of the Financial and Economic Crisis in the
United States, Washington, D.C., 2011.

2. Cf. Banco Santander Totta S.A. v. Companhia Carris de Ferro de Lisboa S.A. and Others,
[2016] EWHC 465 (Comm.); [2016] EWCA Civ. 1267 (decisiones disponibles en
http:/ /www.bailii.org).
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70% de los importes nacionales correspondientes. El valor de mercado de los
swaps se degrad6 también progresivamente para las empresas, volviéndose
negativo para éstas en mas de 1,3 mil millones de euros. Debido a que se
consideraron perjudicadas en virtud del mantenimiento inalterados de
esos contratos, las empresas suspendieron los pagos debidos con arreglo
a los mismos.

Demandadas ante los tribunales ingleses con fundamento en la
concurrencia de una causa de incumplimiento contractual, las empresas
invocaron el cambio anormal de las circunstancias en que las partes habian
fundado la decisién de contratar y reclamaron la resolucién de los
mencionados contratos. Su pretension fue, sin embargo, rechazada por el
Commercial Court, que les condené a cumplir las obligaciones contratadas; y
también en la apelacion no vieron atendidas sus pretensiones por el Court of
Appeal, que confirm la decision anterior. Aun reconociendo el impacto de la
disminucién de las tasas de interés de referencia sobre los pagos debidos con
arreglo a los contratos y el cardcter imprevisible de la misma los tribunales
ingleses entendieron que las reglas del Derecho portugués que disciplinan el
cambio de las circunstancias, en las cuales las demandadas se apoyaron, no
eran aplicables al caso. Una vez que la decisiéon condenatoria devino firme
se plante6, de conformidad con la reserva de orden ptublico internacional,
la cuestiéon de su reconocimiento y ejecucién en Portugal.

II. LA SUSCEPTIBILIDAD DE MODIFICACION O RESOLUCION
DE CONTRATOS POR CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS EN
LOS SISTEMAS JURIDICOS ROMANO-GERMANICOS

1. La admisién de una modificacién de los contratos, o de su resolucion,
en caso de cambio de las circunstancias en que las partes fundaron la
decisién de contratar tiene antecedentes lejanos en los sistemas juridicos
europeos.

En el periodo del Derecho Comtin se difundié en Europa, por influencia
de la teologia cristiana, la doctrina de la clausula rebus sic stantibus.
Formulada por primera vez por Teutonicus, en la glosa al Decreto de
Graciano’, de ella hizo eco también S. Tomés de Aquino*. Baldo de Ubaldis

3. Cf. Decretum Gratiani, C. 22, q. 2, c. 14, en cuya glosa se puede leer: «Ergo semper
subintelligitur haec conditio, si res in eodem statu manserit» («Portanto, se subentiende
siempre la condicién de que las cosas permaneceran en el mismo estado»).

4. Cf. Summa Theologiae, 1I-11, q. 110, art. 3, ad quintum: «Ut enim Seneca dicit, in libro de
Benefic., ad hoc quod homo teneatur facere quod promisit, requiritur quod omnia immutata
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se extendi6 a la generalidad de las promesas®. Hugo Grécio se le refiri6
igualmente en su opus magnum®, a lo que no ha sido ajeno su posterior
acogida por el Derecho Internacional Ptiblico’. Las codificaciones iluministas
—especialmente el Codex Maximilianeus Bavaricus, de 1756°, y el Allgemeines
Landesrecht prussiano, de 1794°-la consagraron en materia civil. E1 Cédigo
Civil austriaco la acogi6 igualmente, aunque solamente con respecto a
precontrato. Establece, de hecho, el § 936 de ese texto legal:

«El acuerdo de celebracion futura de un contrato solo es vinculante si
tanto el momento de la conclusion como los aspectos esenciales del contrato
estén determinados y mientras tanto las circunstancias no se modifiquen, de
tal forma que, por fuerza de esto, quede frustrada la finalidad expresamente
estipulada o determinada a partir de las circunstancias o se pierda la confianza
de cualquiera de las partes [...]»"°.

En resumen, de acuerdo con la doctrina aqui examinada, se debera

entender en los contratos de ejecucion continuada o diferida una cldusula

10.

permaneant» («Como disse Séneca, no livro de Benefic., para que o homem esteja
vinculado a fazer o que prometeu, é necessério que tudo permaneca imutavel»).

Cf. In Digestum Novum Commentaria, Veneza, 1577, ad D. 46, 3, 38: «omnes promissio
intelligitur rebus sic se habentibus» («cualquier promesa debe ser entendida teniendo
asi las coisas»).

Grocio solamente admitié, sin embargo, una aplicacion restrictiva de la clausula.
Segtn escribi6 en De jure belli ac pacis, livro II, cap. XVI, § XXV: «Solet et hoc disputari,
an promissa in se habeant tacitam conditionem, si res maneant quo sunt loco: quod negandum
est, nisi apertissime pateat statum rerum praesentem in unica illa quam diximus ratione
inclusum esse» («Es una cuestién frecuentemente disputada, si la continuidad de las
cosas en su estado presente constituye una condicién tacita del cumplimiento de esas
promesas: lo que hay que rechazar, a excepcién de que sea manifiesto que el actual
estado de cosas esta incluido en la tnica razén [por la cual la promesa se hizo] a la
que nos hemos referido»).

Véase el art. 62 de la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados. Sobre el
tema, vide Ralf Kobler, Die «clausula rebus sic stantibus» als allgemeiner Rechtsgrundsatz,
Tubinga, 1991, especialmente pp. 74 ss.

Cf. 0 § 12, 1V, 15, segun el cual: «alle Verbindungen die Clausulam rebus sic stantibus
stillschweigend in sich halten».

Cf. los §§ 377 y 378 de la Parte I, Titulo 5, que establecian: «§. 377. Aufler dem Fall
einer wirklichen Unmdéglichkeit, kann wegen verdanderter Umstiande, die Erfiillung
eines Vertrags in der Regel nicht verweigert werden. §. 378. Wird jedoch durch eine
solche unvorhergesehene Veranderung die Erreichung des ausdriicklich erklarten,
oder aus der Natur des Geschéfts sich ergebenden Endzwecks beyder Theile
unmoglich gemacht, so kann jeder derselben von dem noch nicht erfiillten Vertrage
wieder abgehn».

«Die Verabredung, kiinftig erst einen Vertrag schlieffen zu wollen, ist nur dann
verbindlich, wenn sowohl die Zeit der Abschlieffung, als die wesentlichen Stiicke
des Vertrages bestimmt, und die Umstdnde inzwischen nicht dergestalt verdndert
worden sind, dafl dadurch der ausdriicklich bestimmte, oder aus den Umstinden
hervorleuchtende Zweck vereitelt, oder das Zutrauen des einen oder andern Theiles
verloren wird [...]».
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segun la cual estos solamente vinculan mientras se mantengan las
circunstancias existentes en el momento de su celebracion. A esta doctrina se
contrapuso, sin embargo, que la repercusion sobre el contrato de un cambio
de las circunstancias en que las partes fundaron la decision de contratar no
debe depender de la voluntad de éstas, siendo esa cldusula, en realidad,
una ficcion. Por esta razon surgieron en Europa otras construcciones que
visaron de una manera general una mayor objetivacion del régimen del
cambio de circunstancias, que el Derecho positivo fue consagrando en
medida variable. De ellas se dara cuenta a continuacion.

2. En su redaccion originaria el Cédigo Civil francés solamente confirié
relevancia ala ausencia y al rompimiento del equilibrio entre las prestaciones
contractuales en los casos dichos de force majeure y de lésion; no en los de
imprevision™.

Asi, en principio, el cambio de las circunstancias en que las partes
fundaron la decisién de contratar, derivada de un acontecimiento
imprevisto, no conferia a la parte perjudicada, en la version primitiva del
Code Civil, el derecho a la revision o resoluciéon de los contratos civiles'?.

En relacién a estos contratos, el principio de la force obligatoire du contrat
fue entendido con gran rigor por los redactores del Cédigo Civil, a excepcion
de los casos de force majeure, en que el cumplimiento de la obligacion se
vuelve imposible debido a un «evento irresistible e imprevisible»'?.

11. Cf. la sentencia de la Casacién de 6 de marzo de 1876, Canal de Craponne, in Rec.
Dalloz, 1876, 1, pp. 193 ss., en que se puede leer: «L'art. 1134 c.civ., d’apres lequel les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites, est applicable
méme aux contrats antérieurs a la promulgation du code civil. Cette disposition est générale et
absolue, et elle régit les contrats, dont I'exécution s’étend a des époques successives, de méme
que ceux de toute autre nature. Il n’appartient jamais aux tribunaux, quelque équitable que
puisse leur paraitre leur décision, de prendre en considération le temps et les circonstances
pour modifier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles a celles qui ont
été librement acceptées par les contractants».

12.  Cf. Carbonnier, Droit Civil, vol. II, Les biens. Les obligations, Paris, 2004, pp. 2172 s.;
Denis Tallon, «Hardship», in Arthur Hartkamp et al. (orgs.), Towards a European Civil
Code, 3. ed., Nijmegen, 2004, pp. 499 ss.; Eduardo Santos Janior, «A imprevisdo ou
alteracdo das circunstancias no Direito Privado francés e as perspectivas de evolucao
em face dos projectos de reforma do Direito das Obrigag¢des no Code Civil», in Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. VI, Coimbra, 2012, pp. 471 ss.

13. Cf.la sentencia de la Assemblée Pleniere de la Casacion de 14 de abril de 2006, RTDCiv.,
2006, pp. 775 ss.: «il n'y a lieu a aucuns dommages-intéréts lorsque, par suite d’une force
majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était
obligé, ou a fait ce qui lui était interdit; qu'il en est ainsi lorsque le débiteur a été empéché
d’exécuter par la maladie, deés lors que cet événement, présentant un caractere imprévisible
lors de la conclusion du contrat et irrésistible dans son exécution, est constitutif d’un cas de
force majeure». E1 concepto de force majeure es ahora definido por el art. 1218, primer
parrafo, del Codigo, segun el cual: «Il y a force majeure en matiere contractuelle lorsqu’un
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A este hecho no serd extrana la perspectiva muy rigurosa de la separacién
de poderes que prevaleci6 en Francia después de la revolucion de 1789
y la percepcion de que es el poder legislativo y no el judicial quien debe
proceder a definir los efectos de la pérdida de valor de la moneda sobre las
relaciones juridicas. Habra pesado en la opcién del legislador francés, por
otra parte, la preocupacion de evitar el oportunismo de ciertos deudores,
para quien el cambio de circunstancias podria constituir la oportunidad de
libertarse de sus obligaciones con consecuencias graves no solamente para
los respectivos acreedores, pero también para el trafico juridico en general,
por la inseguridad que eso en el mismo introduciria.

La situacién era, sin embargo, diferente con respecto a los contratos
administrativos, cuya revision el Conseil d’Etat admitié, de conformidad
con el principio del equilibrio financiero del contrato, en los casos de fait du
prince (i.e., cuando el contratante publico ejerce su prerrogativa de modificar
unilateralmente las obligaciones a cargo de su cocontratante o adopta una
medida individual susceptible de aumentar los costes por este soportados)
y de imprevision (o sea, de concurrencia de una perturbacién sustancial
de las condiciones econémicas de ejecucién del contrato, imprevisible e
independiente de la voluntad de las partes, v.g. el aumento inesperado
del precio de una materia prima esencial a la prestacion del servicio
concesionado al contratante privado, de que resulten para este sobrecostes
ruinosos); lo que se explica por el interés ptiblico en asegurar la continuidad
de los contratos (maxime de concesién) destinados a la satisfaccion de
necesidades generales, que la insolvencia del contratante privado podria
comprometer'.

Algunas decisiones de la Casacién francesa admitieron, sin embargo, bajo
ciertos presupuestos, un deber de las partes de renegociar las condiciones
estipuladas en el contrato®. El anteproyecto de reforma del Derecho de
las Obligaciones y del Derecho de la Prescripcion, de 2005 consagré ese
deber en el art. 1135-2. Atendiendo al tenor de este precepto, en ausencia de
una clausula contractual que prevea la renegociacién del contrato cuando
el equilibrio de las prestaciones sea perturbado de tal forma que una de
las partes pierda «cualquier interese» en el contrato, podria esta solicitar

événement échappant au controle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement préovu
lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures
appropriées, empéche I'exécution de son obligation par le débiteur».
14. Véase Jean Rivero/Jean Waline, Droit administratif, 19.* ed., Paris, 2002, pp. 121 ss.
15. Videlas sentencias de 3 de noviembre de 1992, Bull. Civ., IV, n.° 338, de 24 de noviembre
de 1998, Bull. Civ., IV, n.° 277, y de 16 de marzo de 2004, Rec. Dalloz, 2004, p. 1754.
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judicialmente que sea ordenada la renegociacion del contrato. Fallando
la renegociacion, determinaba el art. 1135-3 que cualquiera de las partes
podria desvincularse del contrato sin que tuviera que indemnizar la otra.
La revision del contrato por los tribunales se encontraba, en todo caso,
excluida'®. Ya el proyecto de reforma del Derecho de las Obligaciones de
2008 admitid, dentro de ciertos limites, la posibilidad de una adaptacion o
resolucién ope judicis del contrato en caso de cambio de las circunstancias'.
Fue esta ultima solucién la que se impuso en la reforma del Cédigo Civil
llevada a cabo en 2016, el cual paso a establecer en el art. 1195:

«Si un cambio de circunstancias imprevisible en el momento de la
celebracion del contrato hace su ejecucion excesivamente onerosa para una
parte que no hubiera aceptado asumir el respectivo riesgo, esta puede solicitar
una renegociacion del contrato a su cocontratante. Ella sique ejecutando
sus obligaciones durante la renegociacion. / En caso de que se lo niegue o
fracase la negociacion, las partes pueden decidir resolver el contrato, en la
fecha y en las condiciones que determinen, o solicitar de comiin acuerdo al
juez que proceda a su adaptacion. En caso de falta de acuerdo dentro de un
plazo razonable, puede el juez, por solicitud de una parte, revisar el contrato
o terminarlo, en la fecha y en las condiciones que determine»'®.

16.

17.

18.
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Establecia el art. 1135-1 del anteproyecto: «Dans les contrats a exécution successive ou
échelonnée, les parties peuvent s’engager a négocier une modification de leur convention pour
le cas ot il adviendrait que, par l'effet des circonstances, I'équilibre initial des prestations
réciproques fiit perturbé au point que le contrat perde tout intérét pour 'une d’entre elles».
E anadjia el art. 1135-2: «A défaut d’une telle clause, la partie qui perd son intérét dans le
contrat peut demander au président du tribunal de grande instance d’ordonner une nouvelle
négociation». En los términos del art. 1135-3: «Le cas échéant, il en irait de ces négociations
comme il est dit au chapitre ler du présent titre. Leur échec, exempt de mauvaise foi, ouvrirait
a chaque partie la faculté de résilier le contrat sans frais ni dommage».

Establecia, en este sentido, el art. 136: «Si un changement de circonstances, imprévisible
et insurmontable, rend I'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas
accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation a son co-contractant
mais doit continuer a exécuter ses obligations durant la renégociation. En cas de refus ou
d’échec de la renégociation, le juge peut, si les parties en sont d’accord, procéder a I'adaptation
du contrat, ou a défaut y mettre fin a la date et aux conditions qu'il fixe».

El texto francés de ese precepto es el siguiente: «Si un changement de circonstances
imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse
pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une
renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant
la renégociation./En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir
de la résolution du contrat, a la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander
d’un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord dans un délai
raisonnable, le juge peut, a la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date
et aux conditions qu’il fixe».
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A titulo de justificaciéon de esta modificacion legislativa, se afirma en
el informe de la ordonnance n.° 2016-131, que aprob¢ la reforma: «Francia
es uno de los ultimos paises de Europa que no reconoce la teoria de la
imprevisiéon como causa moderadora de la fuerza obligatoria del contrato.
Esta consagracion, inspirada en el Derecho Comparado y en los proyectos
de armonizacion europeos, permite luchar contra los desequilibrios
contractuales de envergadura que sobrevengan durante la ejecucion
del contrato, de conformidad con el objetivo de la justicia contractual
perseguido por la ordonnance».

La acogida asi dada a la teoria de la imprevisiéon no se eximid, sin
embargo, al apodo de timida, sea por los apretados presupuestos a que
se encuentra sujeta (los cuales incluyen la imprevisibilidad del cambio
de circunstancias ocurrido, la excesiva onerosidad de la ejecucién del
contrato de ahi resultante y la no asuncién del respectivo riesgo por la
parte perjudicada), sea por el considerable niimero de etapas que tienen que
ser vencidas por la parte perjudicada para libertarse del contrato (en que
se incluyen el intento de renegociaciéon del contrato, un posible acuerdo de
las partes cuanto a la resolucién o adaptacion del contrato por el tribunal y
solo en la falta de este la formulacién por el interesado de una solicitacion
de revisién del contrato por el tribunal)®.

Se formulan, de todas formas, reservas a la consagracion legal
del poder de los tribunales de revisar el contrato para ajustarlo a las
nuevas circunstancias que lo rodea, la cual rompe con una orientacién
jurisprudencial que vigoraba hace mas de 140 afios; y esto, se dice, no solo
por la complejidad del ejercicio de ese poder, el cual presupone una culture
de métier que los magistrados franceses no tienen, como por la pérdida de
atractivo que su consagraciéon podrd implicar como ordenamiento juridico
para el Derecho francés, en la confrontacion o comparacion con los sistemas
de Common Law.

19. Cf, en este sentido, Philippe Chauviré, «Les dispositions relatives aux effets du
contrat», in eiusdem (org.), La réforme du droit des contrats: du projet a 'ordonnance,
Paris, 2016, pp. 43 ss. (p. 47); e Thierry Revet, «Le projet de réforme et les contrats
structurellement déséquilibrés», in ibidem, pp. 67 ss. (p. 81). No falta, sin embargo,
quien entienda que la nocién de onerosidad excesiva acogida en el precepto en
estudio incluye no solo los casos en que la prestacién a cargo de la parte perjudicada
se volvié mas dispendiosa, pero también aquellos casos en que disminuy6 el valor
de la respectiva contraprestacion, especialmente en virtud de la desvalorizaciéon
de la moneda: asi Philippe Stoffel-Munck, «L'imprévision et la réforme des effets
du contrat», in Alain Bénabent/Laurent Aynes (orgs.), Réforme du droit des contrats:
quelles innovations?, Paris, 2016, pp. 30 ss. (p. 33).
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En cualquier caso, la nueva regla legal tiene caracter supletorio,
segun declara el informe de la ordonnance n.” 2016-131, pudiendo,
consecuentemente, ser precisada o incluso rechazada por estipulacion
contractual®.

3. En Alemania, la clausula rebus sic stantibus, asi como la teoria de la
presuposicion («Voraussetzung») formulada por Windscheid a mediados del
siglo XIX*, segtin la cual la declaracién de voluntad valdria tinicamente en
la medida en que se verificara o mantuviese cierta circunstancia o situacién
presupuesta por el declarante, fueron rechazadas por los redactores del
BGB.

También en cuanto a este punto prosperé el modelo individualista y
liberal que, de una manera general, inspir6 el Cédigo aleman, asi como
la preocupacién con la seguridad juridica, que aquellas construcciones
(especialmente la segunda, dado su extremo subjetivismo) colocarian en
riesgo.

Pero la jurisprudencia del Tribunal del Imperio no tardé en recuperar
dicha clausula, bajo la presién de los problemas econémicos que afectaron
al pais en la posguerra.

En la célebre decision que emitio el 21 de septiembre de 1920%, el
Tribunal declard, de hecho, que, siendo el deber de cumplimiento y el
derecho al cumplimiento regidos, de conformidad con el § 242 do BGB, por
el principio de la buena fe, no seria debido ni exigible el cumplimiento de un
contrato si, en consecuencia de un cambio completo de las circunstancias,
la prestacién contractualmente debida se hubiera transformado, del punto
de vista econémico, en otra «completamente diferente de aquella que las partes
habian originariamente pensado y deseado»*.

El caso juzgado en esta sentencia era relativo a un contrato celebrado
en 1912, en que el demandante se obligaba a proporcionar a la demandada
la utilizacién de determinadas instalaciones de que era propietaria y

20. En este sentido, Fabre-Magnan, Droit des obligations, vol. 1, 4. ed., Paris, 2016, p. 560;
Malaurie/ Aynes/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 8.% ed., Paris, 2016, p. 407.

21. Cf. Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung, Diisseldorf, 1850.

22. RGZ 100, pp. 129 ss.

23. «Beherrschen nach [§ 242 BGB] Treu und Glauben die Erfiillungspflicht des Schuldners
wie dementsprechend gegenseits auch das Erfiillungsrecht des Glaubigers —sein Recht auf
die Erfiillung—, so kann unter diesem Gesichtspunkte die Erfiillung eines Vertrags nicht
mehr geschuldet und gefordet werden, wenn infolge der volligen Verinderung der Zustinde
die Vertragsleistung jetzt wirtschaftlich zu einer ganz anderen geworden ist, als wie sie
urspriinglich von beiden Parteien gedacht und gewollt war».
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también a suministrarle la energia que la demandada necesitaba para el
funcionamiento de su industria en aquellas instalaciones. En consecuencia
del aumento exponencial del precio de las materias primas, especialmente
del carbén, ocurrido en Alemania después de la I Guerra Mundial, los costes
suportados por la demandante con el cumplimiento del contrato pasaron
a exceder muchisimo el precio estipulado. La pérdida asi sufrida por la
demandante excedia diez veces el valor anual del contrato. La demandante
exigi6 la declaracion de nulidad de este o la revision del precio estipulado.
Para el Reichsgericht, seria claramente injusto que las consecuencias de la
ola inflacionista subsecuente a la guerra, imprevisible para cualquiera de
las partes cuando celebraron el contrato, fueran exclusivamente soportadas
por la demandante. De conformidad con la clausula rebus sic stantibus y con
el principio de la buena fe, la pretension fue, asi, estimada.

Después de este caso, Paul Oertmann desarrolld, en una monografia con
gran repercusion, la figura de la «base del negocio» («Geschiiftsgrundlage»),
que el autor definié como «la representacion de una de las partes,
evidenciada en el momento de la celebracién del negocio, cuya importancia
la contraparte reconocié y a la cual no se opuso, o la representacién comun
de las diferentes partes, sobre la existencia o la ocurrencia de determinadas
circunstancias en que se basa la voluntad negocial»**.

Esta doctrina vendria a ser acogida por el Tribunal Imperial, en 1922%,
y fue después precisada en diversas decisiones del Tribunal Federal®. De
conformidad con la formulacién que le dio modernamente Karl Larenz?, se
considera verificada la «supresion de la base objetiva del negocio» («Fortfall
der objektiven Geschiiftsgrundlage»)*® cuando ocurra, en consecuencia de un
cambio imprevisto de circunstancias, una perturbacioén de la equivalencia

24.  «[Dliebeim Geschiiftsschluss zutage tretende und vom etwaigen Gegner in threr Bedeutsamkeit
erkannte und nicht beanstandete Vorstellung eines Beteiligten oder die gemeinsame
Vorstellung der mehreren Beteligten vom Sein oder vom Eintritt gewisser Umstinde, auf
deren Grundlage der Geschiiftswille sich aufbaut». Cf. Die Geschiftsgrundlage. Ein neuer
Rechtsbegriff, Leipziga, 1921, p. 37.

25. Cf. la decision de 3 de febrero de 1922, RGZ 103, pp. 328 ss.

26. Cf., por ejemplo, la decisién de 1 de junio de 1979, BGHZ 74, pp. 370 ss., en que se
define la base del negocio como «bei Vertragsschluss zutage getretenen gemeinschaftlichen
Vortellungen beider Parteien oder dem Geschiftsgegner erkennbaren und vom ihm nicht
beanstandeten Vorstellungen der einen Vertragsparteivom Vorhandensein oder dem kiinftigen
Eintritt gewisser Umstinde, auf denen sich der Geschiiftswille der Parteien aufbaut».

27. Véase Lehrbuch des Schuldrechts, vol. 1, Allgemeiner Teil, 14.7 ed., Munique, 1987, pp. 320
ss.

28. La cual se contrapondria a la supresion de la base subjetiva del negocio («subjektive
Grundlage des Geschiifts»), que configuraria una hipétesis de error en los motivos, em
principio imposible de atender.
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de las prestaciones («Aquivalenzstdrung») o la frustracion de la finalidad
del contrato («Zweckvereitelung»). Ala parte perjudicada le asiste entonces,
con fundamento en el principio de la buena fe, el derecho a modificar el
contrato o a resolverlo®.

La importancia de estos desarrollos se ha puesto en relieve por
Franz Wieacker, que, refiriéndose a la evolucién de la jurisprudencia de
los tribunales superiores en el siglo XX, no dejé de observar que «[el]
acontecimiento mds importante en cuanto a aspectos fundamentales
fue talvez el regreso de la jurisprudencia al principio de la equivalencia
material»®.

No sorprende, asi, que la Schuldrechtsmoderniserung de 2002 haya
consagrado la teoria de la base del negocio. Dispone ahora, al respecto, el
§ 313 del BGB:

«(1) Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren
cambiado seriamente después de la celebracion de éste, y si las partes no lo
hubieran celebrado o lo hubieran celebrado con otro contenido en el caso de
que hubieran previsto ese cambio, se podrd exigir la adaptacion del contrato,
desde que, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto,
en especial la distribucion contractual o legal del riesgo, no sea exigible a
una de las partes la vinculacién al contrato inalterado. (2) Es equiparada
a un cambio de circunstancias la situacion en que se revelen equivocadas
representaciones esenciales que hayan estado en la base del contrato. (3)
Cuando la adaptacion del contrato no sea posible o exigible a una de las
partes, puede la parte perjudicada resolver el contrato. En las relaciones
obligacionales duraderas, opera el derecho de denuncia en lugar del derecho
de resolucion»*'.

29. Para una sintesis actualizada del estado de esta doctrina, vide Hannes Rosler,
«Geschiftsgrundlage», in Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/Reinhard Zimmermann
(orgs.), Handwdrterbuch des Europdischen Privatrechts, Tubinga, 2009, vol. I, pp. 710 ss.

30. Cf. Histéria do Direito Privado Moderno, traducciéon portuguesa por Anténio Hespanha,
Lisboa, s.d., p. 593.

31. «(1) Haben sich die Umstinde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verindert und hitten die Parteien den Vertrag nicht oder
mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verinderung vorausgesehen hitten, so kann
Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtiqung aller
Umstinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung,
das Festhalten am unverinderten Vertrag nich zugemutet werden kann. (2) Einer
Verinderung der Umstinde steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als falsch herausstellen. (3) Ist eine Anpassung
des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nich zumutbar, so kann der benachteiligte Teil vom
Vertrag zuriicktreten. An die Stelle des Riicktrittrechts tritt fiir Dauerschuldverhiltnisse das
Recht zur Kiindigung».
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De este precepto se desprende que existe una clara preferencia de
la ley alemana por la adaptacién de los contratos, en caso de cambio de
circunstancias, relativamente a su resolucién o denuncia, las cuales solo
pueden tener lugar cuando la primera no sea posible o exigible a una de las
partes. Para que cualquiera de ellas pueda materializarse es necesario que
se verifiquen cumulativamente cuatro requisitos: a) Que las circunstancias
en causa (v.g. la estabilidad de la moneda o la disponibilidad en el mercado
de determinada materia prima) constituyan la «base del contrato», aunque
no se encuentren en el mismo expresamente mencionadas; b) Que esas
circunstancias hayan sufrido un cambio grave (consistente, por ejemplo, en
una desvalorizacién muy significativa de la moneda utilizada para pagos
de conformidad con el contrato o en la escasez y correspondiente aumento
del precio de la mencionada materia prima); c¢) Que las partes no hubieran
celebrado el contrato, o no lo hubieran celebrado en las mismas condiciones,
caso de que hubieran previsto ese cambio, y d) Que no sea exigible a la parte
perjudicada la vinculacion al contrato en sus términos iniciales. Ademas de
una modificacién sobrevenida de la base del contrato, se contempla en el
precepto su ausencia originaria —la cual no es sino un error bilateral sobre
los motivos—, hipdtesis en que el contrato puede igualmente ser adaptado,
resuelto o denunciado, verificados que estén los mencionados requisitos.

4. De lajurisprudencia y de la doctrina alemanas, la figura en anélisis se
plasmo en el Derecho portugués, ordenamiento que la consagra hoy dia,
en términos generales, en el art. 437 del Cédigo Civil*?, conforme al cual:

«1. Si las circunstancias en que las partes fundaron la decision de
contratar hubieren sufrido un cambio anormal, tiene la parte perjudicada
derecho a resolver el contrato, o a su modificacion segiin juicios de equidad,
desde que la exigencia de las obligaciones por ella asumidas afecte seriamente
los principios de la buena fe y no esté cubierta por los riesgos propios del
contrato. 2. Solicitada la resolucion, la parte contraria puede oponerse a la

32. Sobre el cual se pueden ver, ademas de los trabajos generales de la Teoria General del
Derecho Civil y del Derecho de las Obligaciones mencionadas arriba: Adriano Vaz
Serra, «Resolugao ou modificagdo dos contratos por alteracdo das circunstancias»,
Boletim do Ministério da Justica 68 (1957), pp. 293 ss.; Jodo Antunes Varela/Manuel
Henriques Mesquita, «Resolugdo ou modificagdo do contrato por alteragao de
circunstancias», Colectinea de Jurisprudéncia, ano VII, 1982, tomo 4, pp. 7 ss.; Anténio
Menezes Cordeiro, «Da alteracdo de circunstancias», in Estudos em memdria do
Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1989, pp. 293 ss.; idem, «A crise a alteragdo de
circunstancias», Revista de Direito Civil, 2016, pp. 7 ss.; Durval Ferreira, Erro negocial.
Objeto — Motivos — Base Negocial e Alteragio de Circunstincias, Coimbra, 1995; José de
Oliveira Ascensdo, «Onerosidade excessiva por «alteragdo das circunstancias»»,
Revista da Ordem dos Advogados, 2005, pp. 625 ss.
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solicitud, declarando aceptar la modificacion del contrato de conformidad
con el pdrrafo anterior».

Presupuesto fundamental del régimen establecido en este precepto
legal es que haya ocurrido, como se dice en el mismo, un «cambio de las
circunstancias en que las partes fundaron la decisién de contratar».

Se trata aqui de la base del negocio, i.e., las circunstancias preexistentes al
contrato, que fueran determinantes para su celebracién y sin los cuales el
mismo no hubiera sido celebrado, o solo hubiera sido celebrado en otros
términos®. Esa base del negocio debera ser bilateral, puesto que la propia
ley se refiere a circunstancias en que ambas partes fundaron la decisién
de contratar. Todos los demds cambios de circunstancias que no integren
la base del negocio son, por lo tanto, irrelevantes. Asi, por ejemplo, si la
legislacion sobre contratos se modifico, pero las partes no la llevaron en
cuenta al renegociar el contrato, esa modificacion es irrelevante.

No hay duda de que, como se ha reconocido en la doctrina* y en diversas
sentencias de los tribunales superiores portugueses®, la crisis econémica
y financiera que afecté Portugal y otros paises a partir de 2008 constituye
potencialmente un cambio de las circunstancias en que las partes fundaron
la decision de contratar, relevante a efectos del art. 437 del Cédigo Civil. No
es suficiente, sin embargo, la ocurrencia de una crisis para desencadenar
los efectos previstos en ese precepto:

33. Véase, sobre este punto, el est. cit. de Vaz Serra, p. 311, en que se admitia ya
que «a teoria da base do negécio [talvez] possa fornecer solugbes aproveitdveis para a
requlamentagdo legislativa da matéria de resolugio ou modificagdo dos contratos por alteragio
de circunstancias».

34. Cf. Manuel Carneiro da Frada, «Crise financeira mundial e alteragdo das
circunstancias. Contratos de depésito vs. Contratos de gestdo de carteiras», Revista
da Ordem dos Advogados, 2009, pp. 633 ss.; José Lebre de Freitas, «Contrato de swap
meramente especulativo. Regimes de validade e de alteracdo de circunstancias»,
Revista da Ordem dos Advogados, 2012, pp. 943 ss.; Paulo Mota Pinto, «Contrato de
swap de taxas de juro, jogo e aposta e alteragdo das circunstancias que fundaram a
decisao de contratar», Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, 143.°, pp. 391 ss., e 144.°,
pp. 14 ss. (especialmente pp. 49 s.). Mais reservado, Anténio Menezes Cordeiro, «A
crise e a alteracdo de circunstancias», Revista de Direito Civil, 2016, pp. 7 ss.; idem,
Tratado de Direito Civil, vol. IX, 3.7 ed., Coimbra, 2017, pp. 703 ss.

35. De los cuales destacamos la sentencia del Supremo Tribunal de Justicia de 10 de
octubre de 2013, proc. 1387/11.5TBBCL.G1.51 (disponible en http://www.dgsi.
pt). Se decidi6 en ella que en los contratos de swap «o risco fornece o proprio objeto
contratual pelo que a alteragio das circunstincias tem de ser de aprecidvel vulto ou proporgdes
extraordindrias: o prejuizo so justifica a resolucido ou modificagido do contrato quando se
verifique um profundo desequilibrio do contrato, sendo intolerdvel com a boa-fé que o lesado
o suporte. Tal profundo desequilibrio pode resultar da significativa descida das taxas de juro,
provocada por grave crise financeira, com grande divergéncia da taxa, superior, que as partes
representaram como possivel e a que o contrato pretendia assegurar».

212



LA CRISIS ECONOMICA MUNDIAL Y LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

«Es necesario», afirmé el Supremo Tribunal de Justicia en la sentencia
de 10 de enero de 201336, «que exista una correlacion directa y demostrada
de forma factual en los autos entre la crisis econdmica general y la actividad
econdmica concreta de determinado agente para que se pueda hablar de un
cambio anormal de las circunstancias».

Se exige, por otra parte, el mismo precepto, que ese cambio sea anormal.
Deberé tratarse, pues, de un cambio significativo o de envergadura
considerable. Si se da, por ejemplo, una pequefia subida de precios, no se
puede decir que se haya producido un cambio anormal. Debe, ademds,
ese cambio ser imprevisible. Si las partes contaban, o deberian haber
contado, por ejemplo, con la disminucién provisional de la demanda de
determinados servicios o productos, debido a la alternancia normal de
los ciclos econémicos, el mencionado régimen legal no se aplica. Muchos
contratos estipulan, ademads, las condiciones en las que se puede producir
una actualizacién de precios. En estos casos, prevalecerd el régimen
contractual sobre el legal.

En tercer lugar, se requiere, para que se pueda dar la resolucién del
contrato por cambio de circunstancias, que el mantenimiento de éste, tal
y como fue celebrado por las partes, implique una pérdida, i.e., un dato,
para una de ellas. Esa pérdida puede resultar, en particular, de que el
cambio de circunstancias comprometa el equilibrio de las prestaciones: una
de ellas pasa, por ejemplo, a valer mucho mds que la otra, v.g., porque se dio
una desvalorizacion abrupta y significativa de la moneda. Otra hipdtesis
consiste en la prestaciéon de una de las partes, en virtud del cambio de
las circunstancias, se haber vuelto excesivamente onerosa, sea en el plan
patrimonial sea en el personal, por ejemplo, porque los materiales con los
que el contratista tiene que construir la obra encarecieron mucho, o los
salarios aumentaron vertiginosamente.

Se presupone, en cuarto lugar, en virtud de ese cambio anormal de
circunstancias, que la exigencia de las obligaciones asumidas por una de las
partes afecte gravemente los dictdmenes de la buena fe. Entre estos se incluye el
deber de actuacion leal, honesta y razonable por parte de los contratantes, tanto
en los preliminares y en la celebraciéon del contrato como en la ejecucién
de las obligaciones derivadas del mismo. Ahora bien, es justamente la
violacion de esta norma de conducta que se presupone, al exigirse a una de
las partes el estricto cumplimiento del contrato en su expresion originaria,

36. Proc. 187/10.4TVLSB.L2.51 (disponible en http:/ /www.dgsi.pt).
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para que el tribunal pueda decretar la respectiva resoluciéon o modificacion
por cambio de circunstancias®.

Por fin, el cambio de circunstancias no debe estar cubierto por los riesgos
propios del contrato. Si las partes han asumido, expresa o implicitamente, el
riesgo del cambio de circunstancias, no se puede aplicar el régimen legal.
Es lo que sucede, por ejemplo, en un contrato de seguro cuyo objeto sea
precisamente la cobertura del riesgo de verificacién del hecho en cuestion.
Y atin en un contrato de promesa de compraventa de inmuebles, en que
«el riesgo tipico al cual se sujeta el comprador es el de no conseguir estar
en condiciones de pagar el precio, no logrando consumar el negocio
prometido y sufriendo las consecuencias previstas para su incumplimiento
(tipicamente, la pérdida de lo que mientras tanto prestd)»*.

El primer efecto que la ley portuguesa imputa al cambio de las
circunstancias que constituyen la base del negocio, en el art. 437, n.° 1,
del Codigo Civil, es el derecho de resolver el contrato conferido a la parte
perjudicada. La resolucion tiene lugar, segtin el art. 439, de conformidad
con los arts. 432 y siguientes del Cédigo. Por lo tanto, aunque pueda
ser retroactiva (art. 434, n.° 1), la resolucién en principio no abarca las
prestaciones ya realizadas (art. 434, n.” 2). Si se trata de un contrato de
ejecucion duradera y una parte del mismo ya se ha ejecutado antes del
cambio de circunstancias, la resolucion solo afecta a las prestaciones futuras,
no destruyendo retroactivamente el contrato, lo que acerca de la denuncia
prevista en la ley alemana. La resolucién es, pues, limitada por su propia
justificacion.

El segundo efecto posible del cambio de las circunstancias es la
modificacion del contrato, que podra darse, desde luego, por solicitud de la
propia parte perjudicada. Si la resolucién es solicitada, la parte contraria
puede, segtin el art. 437, n.” 2, oponerse a ella, declarando que acepta la
modificacion. Se trata, también aqui, de una manifestacion de la idea de
aprovechamiento de los negocios juridicos (favor negotii): en la medida de
lo posible, se busca evitar la ineficacia de estos. Pero no se puede hablar,
con toda propiedad, de subsidiariedad de la resolucién relativamente a

37. En esta linea de orientacién se pronunciaba Vaz Serra, est. cit., p. 305, para quien
«ndo procede de boa fé o contraente que exige do outro uma prestacio que a alteragdo de
circunstdncias torna inexigivel». Y ahadia, a p. 319: «é na boa fé que, em iiltima andlise, se
baseia a resolugio ou modificagio do contrato [...] atendendo a que ela proibe as reclamagdes
ndo exigiveis ao devedor».

38. Eneste sentido, Cf. la sentencia del Tribunal de Apelacién de Lisboa de 19 de febrero
de 2013, proc. 1117/10.9TVLSB.L1-1 (disponible en http://www.dgsi.pt).

214



LA CRISIS ECONOMICA MUNDIAL Y LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

la modificacion del contrato®, una vez que ésta no tiene lugar ex officio, si
no es requerida por algunas de las partes, aunque in casu fuera bastante
para recuperar el equilibrio de las prestaciones. La libertad contractual
(considerada aqui en sentido negativo) tiene, pues, en el Derecho portugués,
primacia sobre el favor negotii.

Cuando deba procederse a la modificacién del contrato, ésta tendra lugar,
dice el art. 437, n.° 1, «segtn juicios de equidad». Por ello, si el cambio de
circunstancias afecto el equilibrio de las prestaciones, cumple modificar
el contrato en la medida de lo necesario para recuperar ese equilibrio.
Esto puede realizarse, por ejemplo, mediante la actualizacién del precio
acordado por las partes, para que el mismo pueda reflejar la desvalorizacién
de la moneda.

5. El principio de la equivalencia de las prestaciones subyace también en
el tenor de diversas disposiciones del Derecho italiano de los contratos®.

En el Cédigo Civil, se prevé, especialmente, la posibilidad de resolucion
o modificacién de los contratos de ejecucion continuada o diferida en que
la prestacion de una de las partes se vuelva excesivamente onerosa debido a
«acontecimientos extraordinarios e imprevisibles», desde que eso no entre
en el «alea» normal del contrato*'. La onerosidad excesiva de la prestacién
tanto puede resultar del aumento del respectivo coste como de la pérdida
del valor de la contraprestacion que le corresponde. La modificacién del
contrato solo puede darse, sin embargo, a solicitud de la parte demandada.
Tratandose de contratos en que tinicamente una de las partes haya asumido
obligaciones, puede ésta solicitar la reduccién de su prestacién o la
modificacién de la forma de su ejecucion en términos de equidad®.

39. Como sustenta Pinto Oliveira, Principios de Direito dos contratos, Coimbra, 2011, p. 586.

40. Véase Guido Alpa, «Principios gerais e Direito dos Contratos. Um inventario de Dicta
e de Questdes», in Anténio Pinto Monteiro (coordinador), Contratos: actualidade e
evolugio, Porto, 1997, pp. 101 ss. (p. 104).

41.  Art. 1467: «Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita,
se la prestazione dinuna delle parti e divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di
avvenimenti straordinari e imprevidibili, la parte che deve tale prestazione pud domandare
la risoluzione del contratto, com gli effetti stabiliti dall’articolo 1458. La risoluzione non puo
essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea normale del contratto. La
parte contra la quale e domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare equamente
le condizioni del contratto».

42, Art. 1468: «Nell” ipotesi prevista dall” articolo precedente, se si tratta di un contratto nel
quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa puo chiedere una riduzione della sua
prestazione ovvero una modificazione nelle modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla
ad equita».
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Por lo que respeta al contrato de obra, el Cédigo consiente la revision
del precio, a solicitud del contratista o del duefio de la obra, cuando, en
virtud de circunstancias imprevisibles, el coste de los materiales o de la
mano de obra hayan aumentado o disminuido de tal manera que haya
ocurrido un aumento o una reduccién superior a un décimo del precio
ajustado®. Ademas, si durante el transcurso de la obra ocurren dificultades
de ejecucion derivadas de causas geoldgicas, hidricas o semejantes no
previstas por las partes, que hagan notoriamente mas onerosa la prestacion
del contratista, este tendrd derecho a una compensacién equitativa*.

Se admite, por otra parte, en la doctrina y en la jurisprudencia italiana, la
relevancia de la «presuposicién», definida por la Casacién como «situacion
de hecho o de derecho, pasada, presente o futura, de cardcter objetivo —cuya
existencia, cese y verificacion sea totalmente independiente de la actividad
y de la voluntad de los contratantes y no constituya objeto de una suya
especifica obligaciéon— que pueda, incluso en la falta de referencia expresa a
ella en las cldusulas contractuales, considerarse como tomada en cuenta por
los propios contratantes, en la formacién de su consenso, como presupuesto
con valor determinante para los fines de la existencia y subsistencia del
vinculo contractual». Asi entendida, la presuposicién «determina la
invalidad o la resolucién del contrato cuando la situacién supuesta, pasada
o presente, de hecho no exista en el momento de la conclusién del contrato,
o la contemplada como futura (pero cierta) no se verifique»*.

43. Art. 1664: «Qualora per effetto di circostanze imprevedibili si siano verificati aumenti o
diminuzioni nel costo dei materiali o della mano d’opera, tali da determinare un aumento
o una diminuzione superiori al decimo del prezzo complessivo convenuto, I'appaltatore o il
committente possono chiedere una revisione del prezzo medesimo. La revisione pud essere
accordata solo per quella differenza che eccede il decimo».

44. Idem: «Se mnel corso dell’opera si manifestano difficolta di esecuzione derivanti da cause
geologiche, idriche e simili, non previste dalle parti, che rendono notevolmente piit onerosa la
prestazione dell’appaltatore, questi ha diritto a un equo compenso».

45. Enestesentido véase la sentencia de la Casacion de 24 de marzo de 1998, n.° 3083, Gist.
civ., 1998, 1, p. 3161: «La “presupposizione” ricorre quando una determinata situazione, di
fatto o di diritto, passata, presente o futura, di carattere obiettivo —la cui esistenza, cessazione
e verificazione sia del tutto indipendente dall’attivita e dalla volonta dei contraenti e non
costituisca oggetto di una loro specifica obbligazione— possa, pur in mancanza di un espresso
riferimento ad essa nelle clausole contrattuali, ritenersi tenuta presente dai contraenti
medesimi, nella formazione del loro consenso, come presupposto avente valore determinante
a i fini dell’esistenza e del permanere del vincolo contrattuale. La presupposizione, cosi
intesa, assume rilevanza, determinando la invalidita o la risoluzione del contratto, quando
la situazione presupposta, passata o presente, in effetti non sia mai esistita e comungque non
esista al momento della conclusione del contratto, ovvero quella contemplata come futura (ma
certa) non si verifichi». Cf. atin en la doctrina, con mas referencias, Bianca, Diritto civile,
vol. 3, Il contratto, 2.* ed., Milao, 2000, pp. 435 ss., Galgano, Diritto Privato, 16.% ed.,
Padua, 2013, pp. 351 ss., e Alpa, Manuale di diritto privato, 8.% ed., Milao, 2013, pp. 549
ss.

216



LA CRISIS ECONOMICA MUNDIAL Y LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

6. El Derecho brasilefio recibid, por manifiesta influencia italiana, la
nocién de onerosidad excesiva, que encontré acogida en el Codigo Civil
como fundamento posible de la resolucién de los contratos de ejecucion
continuada o diferida, siempre que sobrevengan acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles susceptibles de comprometer el equilibrio
de las prestaciones originariamente acordado entre las partes*. Establece,
al respecto, el art. 478 de este texto normativo:

«En los contratos de ejecucion continuada o diferida, si la prestacion de
una de las partes se vuelve excesivamente onerosa, con extrema ventaja para
la otra, debido a acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, podrd el
deudor solicitar la resolucion del contrato. Los efectos de la sentencia que la
declare retrotraerdn a la fecha de la citacion».

Diferentemente del mencionado precepto de la ley italiana, no se exige
aqui que la onerosidad excesiva exceda el alea normal del contrato; pero esta
exigencia debe ser considerada como implicita en el mencionado precepto,
en la medida en que en el mismo se exige que la onerosidad excesiva de
la prestacion resulte de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles: como
subraya Oliveira Ascensao, no es extraordinario lo que esta dentro de los
riesgos normales del contrato®.

Tampoco figura en el precepto en causa el requisito, formulado como
hemos visto en la ley portuguesa, de que la exigencia de las obligaciones
asumidas por la parte perjudicada se muestre contraria a la buena fe. A
lo que no serd extrafia la diferente estirpe de los preceptos brasilefio y
portugués sobre la materia: aquel, como dijimos, sobre todo inspirado en
el Cédigo italiano; éste, en la jurisprudencia alemana, que desarroll6 la
figura en cuestion a partir da clausula general del § 242 do BGB. No deja,
sin embargo, la buena fe de desempenar papel de relieve en la valoracion,

46. Véase, sobre el régimen brasilefio, José de Oliveira Ascensdo, «Alteracdo das
circunstancias e justica contratual no novo Cédigo Civil», Revista CEJ, 2004, pp. 59
ss.; Paulo Roque Khouri, A revisdo judicial dos contratos no novo Cédigo Civil, Cédigo
do Consumidor e Lei n.° 8.666/93. A onerosidade excessiva superveniente, Sao Paulo, 2006;
André Borges de Carvalho Barros, «A onerosidade excessiva como fundamento
da revisdo ou resolu¢do do contrato no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor», in Giselda Hironaka/Flavio Tartuce, Direito contratual. Temas atuais,
Sao Paulo, 2007, pp. 315 ss; Laura Coradini Frantz, «Excessiva onerosidade
superveniente: uma andlise dos julgados do STJ», in Judith Martins-Costa (org.),
Modelos de Direito Privado, Sao Paulo, 2014, pp. 215 ss.

47. Est. cit., p. 62.
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ante el Derecho brasilefo, de las situaciones de desequilibrio contractual
derivadas del cambio de circunstancias®.

No se prevé en el precepto transcrito arriba la posibilidad del deudor
solicitar la modificaciéon del contrato con fundamento en la onerosidad
excesiva de la prestacion, lo que explicara la insercién del precepto en el
capitulo relativo a la extincién del contrato; pero la doctrina la admite con
fundamento en el principio de la conservacién de los negocios juridicos,
que aflora especialmente en los arts. 170* y 184 del Cédigo°'.

Esa posibilidad estd, en todo caso, prevista en el art. 479, segtin el cual
«[la] resolucién podré ser evitada, ofreciéndose el demandado a modificar
equitativamente las condiciones del contrato». Por otra parte, el art. 480, que
replica el art. 1468 del Cédigo italiano, admite que, «[s]i en el contrato las
obligaciones le tocan tinicamente a una de las partes, esta podra demandar
que su prestacion sea reducida, o modificada la forma de ejecutarla, para
evitar la onerosidad excesiva».

Se presupone evidentemente, en estos preceptos, la satisfacciéon de
los requisitos de la resolucion del contrato previstos en el art. 478: a) Un
contrato duradero; b) Un hecho superveniente extraordinario e imprevisible;
c) La onerosidad excesiva de la prestacién en causa manifestada en la
desproporcion entre el valor de esta y el de la contraprestacion, y d) La
extrema ventaja de esa situacion para una de las partes.

La misma preocupacién con el equilibrio de las prestaciones contractuales
subyace a la regla prevista en el art. 317 del Cédigo brasilefio, segtin la cual:

«Cuando, por motivos imprevisibles, sobrevenir desproporcion clara entre
el valor de la prestacion debida y el del momento de su ejecucion, podrd el
juez corregirlo, a solicitud de la parte, afin de asequrar, en la medida de lo
posible, el valor real de la prestacion».

48. Sobre el punto, véase, con amplias referencias jurisprudenciales, Judith Martins-
Costa, A Boa-Fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicagdo, Sdo Paulo, 2015, pp.
590 ss.

49. «Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistird este quando
o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a
nulidade».

50. «Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negécio juridico nio o
prejudicard na parte vilida, se esta for separdvel; a invalidade da obrigagdo principal implica
a das obrigagdes acessorias, mas a destas nio induz a da obrigagdo principal».

51. Véase, en este sentido, el enunciado n.” 176 del Consejo de Justicia Federal: «Em
atengdo ao principio da conservagio dos negécios juridicos, o art. 478 do Cédigo Civil de
2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisio judicial dos contratos e ndo a resolugdo
contratual» (disponible en http://www.cjf jus.br/enunciados).
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El acento tonico es aqui puesto en la desproporcion entre el valor de la
prestacion pecuniaria en el momento inicial y lo que ella tiene en el momento
en que es debida su realizacion, pudiendo el juez corregirla para asegurar
su valor real. Se tiene aqui presente el fenémeno de la desvalorizacion
de la moneda, el cual afect6 particularmente a Brasil en épocas recientes.
Mientras el art. 478 se refiere a la resolucién (o modificacion) del contrato
tipicamente a solicitud del deudor, en este caso el interés dominante es el
del acreedor.

El Cédigo Civil brasilefio reparte asi en dos disposiciones el régimen
del cambio de circunstancias, algo que el Derecho aleman y el portugués
condensan en un solo precepto, pero su régimen no difiere sustancialmente
de lo que éstos acogen.

De notar atin que el Cédigo de Defensa del Consumidor consagra como
«derecho basico del consumidor», en el art. 6, inciso V, «la modificacién de
las cldusulas contractuales que establezcan prestaciones desproporcionadas
o surevision en razén de hechos sobrevenidos que las hagan excesivamente
onerosas». Se prescinde aqui, en beneficio del consumidor, del caracter
extraordinario e imprevisible del acontecimiento en causa como requisito de
la revision del contrato; solucién que evidentemente radica en la condicion
mas vulnerable de aquel y en su mayor necesidad de proteccién®. El hecho
sobrevenido en cuestién debe, en todo caso, situarse fuera del alea propio
del contrato de consumo: si se insiere en los riesgos normales del contrato,
no puede el consumidor invocarlo para obtener la revisién del contrato. Por
otra parte, la circunstancia de que el mencionado precepto solo contemple
la revision a solicitud del consumidor no excluye que ella pueda darse a
solicitud del cocontratante de éste, desde que estén satisfechos los requisitos
al efecto establecidos en las disposiciones mencionadas en el Cédigo Civil*.

7. El Derecho espafiol adopta en esta materia un modelo intermedio entre
el francés, tradicionalmente muy restrictivo, como hemos visto, y el aleman,
bastante mas generoso. La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
recurre, en efecto, a la teoria de la cldusula rebus sic stantibus, aunque
reconozca que la misma no estd legalmente consagrada y que solo debe
admitirse cautelarmente, atendiendo a su elaboracién doctrinal y a los
principios de equidad a que corresponde. Se exige, al efecto, la verificacion

52. Cf. Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do consumidor. O novo regime
das relagdes contratuais, 8.” ed., Sao Paulo, 2016, p. 1055.

53. En este sentido, Paulo Khouri, Direito do Consumidor. Contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo, 4.* ed., Sao Paulo, 2009, p. 95.
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de los siguientes requisitos para que se atribuya relevancia al cambio de
circunstancias: a4) Un cambio extraordinario de las circunstancias en el
momento del cumplimiento del contrato relativamente a las previstas en el
momento de su celebracién; b) La imprevisibilidad absoluta de ese cambio
de circunstancias, y ¢) La ocurrencia de una desproporcién inusitada y
exorbitante, que elimine el necesario equilibrio entre las prestaciones™.

La Propuesta de Modernizacion del Derecho de las Obligaciones y Contratos
consagra una detallada disposicién sobre esta materia, claramente inspirada
en el Codigo aleman y en las normativas del mismo tributarias. También ahi
ha recibido acogida normativa la idea de onerosidad excesiva de la ejecucion
del contrato. Dice, sobre este tema, el art. 1213 de ese texto:

«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,
podra pretender su revision, y si ésta no es posible o no puede imponerse a
una de las partes, podrd aquél pedir su resolucion. La pretension de resolucién
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».

Se observa aqui una preocupaciéon mas pronunciada que en el Derecho
portugués con la preservacion del contrato, puesto que, como sucede en
la ley alemana, la resolucién de este tiene en el proyecto espafol cardcter
subsidiario relativamente a su revision.

III. ELPROBLEMA EN LOS SISTEMAS DE COMMON LAW

En el anédlisis comparado entre los sistemas de Civil Law y los de
Common Law se aprecia que éstos son mucho mas restrictivos en cuanto a
la admisibilidad de la resolucién o modificacién del contrato por cambio
de circunstancias: el principio de que se parte es, de hecho, el de la

54. Cf. Luis Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. II, 6.* ed., Madrid,
2008, pp. 1065 ss.; e Sixto Sanchez Lorenzo, «La frustracién del contrato», in eiusdem
(org.), Derecho contractual comparado, 3.% ed., Madrid, 2016, tomo II, pp. 703 ss. (pp. 738
ss.).
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«inviolabilidad de los contratos» («sanctity of contracts»)>, por fuerza del
cual solo en situaciones excepcionales es permitido al deudor exonerarse
de sus obligaciones contractuales.

En este sentido, afirmé el Court of King’s Bench, en una decision célebre
proferida en el siglo XVII:

«cuando una parte a través de un contrato por si celebrado asume un
deber o una carga, estd vinculada a observarlo, si puede hacerlo, no obstante
cualquier accidente inevitable, pues podria haberse prevenido contra el mismo
por su contrato».

En la misma linea fundamental de orientacion, se observa en un manual
contemporaneo sobre Derecho de los Contratos:

«Los empresarios en particular estdn preocupados en asegurar que las
partes en el contrato se atengan a su negocio y que sean consentidas tan pocas
posibilidades cuanto posible de sustraerse a las obligaciones contractuales.
En general, el Derecho inglés es reticente a admitir justificaciones para el
no cumplimiento»”.

No sorprende, por eso, que en un estudio comparativo reciente sobre
el régimen del cambio de circunstancias en el Derecho Europeo de los
Contratos, coordinado por dos prestigiosos civilistas, se concluya a este
proposito que «[la] idea de que un cambio de circunstancias puede, en si
mismo, llevar a la adaptacion o al cese de una obligacién contractual es
desconocida de los Derechos inglés e irlandés»™®.

Algunas de las funciones desempefnadas por la base del negocio son,
es cierto, llevadas a cabo en estos sistemas juridicos por los institutos de
la frustration of purpose y de la impracticability. No son insignificantes, sin
embargo, las diferencias entre estas dos figuras y la primera.

Asi, la frustration tiene lugar cuando un acontecimiento sobrevenido e
imprevisto compromete el propésito fundamental de una de las partes al

55. Sobre el cual se puede ver la obra de David Parry, The Sanctity of Contracts in English
Law, Londres, 1959.

56. Cf. Paradine v. Jane, [1647] 4 K.B. El contenido original del pasaje mencionado en el
texto es el siguiente: «when the party by his own contract creates a duty or charge upon
himself, he is bound to make it good, if he may, notwithstanding any accident by inevitable
necessity, because he might have provided against it by his contract».

57. Cf. Anson’s Law of Contract, 30.” ed., Oxford, 2016, p. 8.

58. Cf. Ewoud Hondius/Hans Christoph Grigoleit (orgs.), Unexpected Circumstances in
European Contract Law, Cambridge, 2011, p. 164.
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celebrar el contrato, desde que ambas partes lo conocieran en el momento
de la celebracion®.

El &mbito y los presupuestos de esta figura son mucho mds restrictivos

y rigidos que los de la base del negocio:

«La frustration ocurre», escribié Lord Radcliffe, «siempre que el orden
juridico reconoce que, sin que exista incumplimiento de cualquiera de las
partes, una obligacion contractual se volvié imposible de ser ejecutada,
porque las circunstancias en que su ejecucion tendria lugar la transformarian
en algo radicalmente diferente de aquello que fue acordado en el contrato.
Non haec in foedera veni. No ha sido eso lo que prometi hacer»60.

59.

60.
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La consagracién jurisprudencial de la doctrina de la frustration remonta en Inglaterra
al caso Taylor v. Caldwell, juzgado en 1863 por el High Court (Queen’s Bench Division),
[1863] 122 E.R. 309. El caso estaba relacionado con el alquiler de un inmueble
para la realizacién de una serie de conciertos. Poco antes de la fecha prevista para
ellos, el inmueble fue destruido por un incendio. Los arrendatarios demandaron
los propietarios del inmueble por las pérdidas sufridas como consecuencia del
mencionado incumplimiento por estos del contrato. En su opinién, el juez Blackburn
sostuvo que la exigencia del inmueble era una condicién implicita de la ejecucién del
contrato. Habiendo el mismo sido destruido sin culpa de cualquiera de las partes,
ambas tendrfan, por eso, quedado exentas de sus obligaciones. Para tanto, alegd
aquel magistrado: «There seems no doubt that where there is a positive contract to do a
thing, not in itself unlawful, the contractor must perform it or pay damages for not doing it,
although in consequence of unforeseen accidents, the performance of his contract has become
unexpectedly burthensome or even impossible [...]. But this rule is only applicable when the
contract is positive and absolute, and not subject to any condition either express or implied:
and there are authorities which, as we think, establish the principle that where, from the nature
of the contract, it appears that the parties must from the beginning have known that it could
not be fulfilled unless when the time for the fulfilment of the contract arrived some particular
specified thing continued to exist, so that, when entering into the contract, they must have
contemplated such continuing existence as the foundation of what was to be done; there, in
the absence of any express or implied warranty that the thing shall exist, the contract is not
to be construed as a positive contract, but as subject to an implied condition that the parties
shall be excused in case, before breach, performance becomes impossible from the perishing
of the thing without default of the contractor». Esta jurisprudencia fue posteriormente
desarrollada en la decision proferida em 1903 por el Court of Appeal inglés en uno
de los célebres coronation cases suscitados por el aplazamiento de la coronaciéon de
Eduardo VII: Cf. Krell v. Henry, [1903] 2 K.B. 740. Los efectos de la frustration fueron
mientras tanto regulados por el Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943. En cuanto
al Derecho norteamericano, Cf., respecto a la frustration, o § 265 do Restatement 2nd of
Contracts, segun el cual: «Where, after a contract is made, a party’s principal purpose is
substantially frustrated without his fault by the occurrence of an event the non-occurrence of
which was a basic assumption on which the contract was made, his remaining duties to render
performance are discharged, unless language or circumstances indicate the contrary».

«[FJrustration occurs whenever the law recognizes that, without default of either party, a
contractual obligation has become incapable of being performed because the circumstances in
which performance is called for would render it a thing radically different from that which was
undertaken by the contract. Non haec in foedera veni. It was not this that I promised to do».
Cf. Davis Contractors Ltd. v. Fareham U.D.C., [1956] 2 All E.R. 145. Se trataba, en el caso,
de un contrato de obras cuya ejecucién llevé 22 meses en vez de los ocho establecidos
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El mero cambio sobrevenido del equilibrio financiero de una transaccion
que vuelva maés costoso el cuamplimiento de las obligaciones a cargo de una
de las partes («hardship»), no constituye, asi, causa de frustration®'. Lo que no
debe sorprender, pues, como ha sido notado en la doctrina, la hardship es hija
de la buena fe® y ésta no encontré hasta el dia de hoy gran reconocimiento
en el Derecho inglés®. La hardship es, asi, en principio rechazada como
causa de exoneracion del deudor por el Derecho inglés; y la frustration cobre
fundamentalmente las situaciones que en los sistemas romanistas integran
el concepto de imposibilidad superviniente de la prestacion®.

Por otra parte, el efecto esencial de la ocurrencia de un frustrating
event consiste en la exoneracién («discharge») del deudor en virtud de su
resolucion («termination»). Puede adn tener lugar la restituciéon de importes
recibidos y la compensacion de gastos realizados®. Tradicionalmente,
sin embargo, los tribunales de los sistemas de Common Law se niegan a
revisar los contratos debido a la ocurrencia de un cambio sobrevenido de
circunstancias («all or nothing rule»)®. También por esta via, esos sistemas
juridicos buscan salvaguardar lo més posible la libertad contractual.

en el contrato, debido a la escasez de mano de obra y de materiales, de ahi resultando
un coste para el contratista muy superior al del precio establecido. La Cadmara de
los Lores rechazo la pretension del contratista de un pago adicional fundado en la
excesiva onerosidad del contrato.

61. Véase, en este sentido, Cartwright, Contract Law, 2.7 ed., Oxford, 2013, p. 257; Anson’s
Law of Contract, p. 8.

62. Asi, Denis Tallon, «Hardship», in Arthur Hartkamp y otros (orgs.), Towards a European
Civil Code, 3.” ed., Nijmegen, 2004, pp. 499 ss. (p. 503).

63. Lo que no impide —antes ha incentivado- la estipulacién, sobre todo en los contratos
internacionales, de clausulas de hardship, con la finalidad de prevenir este tipo
de situaciones. Cf. Mustapha Mekki/Martine Kloepfer-Pelese, «Hardship and
Modification (or “Revision”) of the Contract», in Arthur Hartkamp e outros (orgs.),
Towards a European Civil Code, 4." ed., Alphen aan den Rijn/Nijmegen, 2011, pp. 651
ss. (pp. 667 s.).

64. Sea, para ejemplificar la distincion entre hardship y frustration, el caso Tsakiroglou &
Co. Ltd. v. Noblee Thorl GmbH, [1962] A.C. 93, juzgado por la Camara de los Lores
en 1962. El demandado se habia obligado a transportar hasta Hamburgo, por via
maritima, una partida de castafias del Sudan, en noviembre o diciembre de 1956.
A 2 de noviembre de 1956, las autoridades egipcias cerraron el Canal de Suez a la
navegacion maritima. El demandado podia, a pesar de ello, transportar las castaias
en el plazo contractualmente definido, contornando el Cabo Buena Esperanza; pero
esa ruta llevaria considerablemente mas tiempo e implicaria costes sustancialmente
superiores. Invoco por eso la frustration del contrato. La Camara de los Lores rechazo,
todavia, la alegacién, por entender que serfa, aun asi, posible cumplir el contrato
y que la mayor onerosidad del mismo para el deudor por si sola no importaba la
respectiva frustration.

65. Cf. el Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943, seccién 1 (2) y (3).

66. Cf., con respecto al Derecho inglés, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract,
16.% ed., Oxford, 2012, pp. 714 ss.; Cartwright, Contract Law, p. 259; Treitel, Frustration
and Force Majeure, 3.* ed., Londres, 2014; idem, The Law of Contract, 14.* ed., Londres,
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Ademas, la frustration solo opera, en general, como excepcion al
enforcement del contrato; no como causa de pedir independiente.

A su vez, la commercial impracticability (que es privativa del Derecho
norteamericano) presupone la satisfaccion cumulativa de tres requisitos,
susceptibles de determinar la exoneracién del deudor: a) La ocurrencia de
una «contingencia», es decir, de un hecho inesperado; b) Que el riesgo de
la ocurrencia de ese hecho no recaiga sobre una de las partes por fuerza del
contrato o de los usos; c) Que la ocurrencia de ese hecho permita calificar el
contrato como «comercialmente impracticable»®.

Por si solo, el coste adicional de la ejecucion del contrato no constituye
motivo de liberacién del deudor de conformidad con esta doctrina, a
excepcion de que eso se deba a una contingencia imprevista que modifique
lanaturaleza de la prestaciéon. Tampoco lo serdn el aumento o el colapso de
los precios de mercado, puesto que este es considerado precisamente como
el tipo de riesgo empresarial que los contratos de precio fijo visan cubrir. Lo
mismo no podra decirse de la escasez grave de materias primas por motivo
de una guerra, de un embargo, de la pérdida de una cosecha, del cierre
imprevisto de fuentes de abastecimiento, o de cualquier hecho semejante
que cause un aumento considerable del precio o impida el vendedor de
realizar el suministro debido®.

2015, pp. 1083 ss.; e Anson’s Law of Contract, pp. 497 ss. Con respecto al Derecho de los
Estados Unidos, Cf. Murray on Contracts, 3.* ed., Charlottesville, 1990, pp. 655 ss.; y
Farnsworth on Contracts, vol. II, 3.* ed., Nueva York, 2004, pp. 650 ss.

67. En este sentido, véase la decisién proferida por el Supremo Tribunal de Nueva York
en el caso Maple Farms Inc. v. City School Dist., 352 N.Y.S5.2d 784, interpretando el §
2-615 del Uniform Commercial Code norteamericano, en el cual se prevé que la demora
o0 la omisién de la entrega de bienes vendidos no constituyen incumplimiento del
contrato siempre que el cumplimiento se haya vuelto impracticable por la ocurrencia
de «una contingencia cuya no verificacién constituyera una presuposicién basica del
contrato» («a contingency the non-occurrence of which was a basic assumption on which the
contract was made»). Considerando también el § 261 del Restatement 2nd of Contracts,
que establece a este respecto: «Discharge by supervening impracticability. Where, after
a contract is made, a party’s performance is made impracticable without his fault by the
occurrence of an event the non-occurrence of which was a basic assumption on which the
contract was made, his duty to render that performance is discharged, unless the language
or the circumstances indicate the contrary». Para una aplicacion de esta regla, véase la
decisién proferida el 26 de abril de 1991 por el United States Court of Appeals of the
Sixth Circuit en el caso Karl Wendt Farm Equipment Co., Inc., v. International Harvester
Co., 931 F2d 1112, en la cual se juzgd que el hecho de que un agente comercial,
confrontado con una «quiebra dramatica» en el mercado de equipamiento agricola,
haya tenido que abandonar su actividad en ese dominio so pena de declarar quiebra,
no justificaba la resolucién unilateral del contrato de agencia con fundamento en
impracticability, pues eso no corresponderia al «probable entendimiento» entre las
partes en cuanto a la distribucién del riesgo contractual.

68. Cf.lanota 4 al § 2-615 del Uniform Commercial Code.
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Laorientacion angloamericana en esta materia, al rechazar la modificacién
de los contratos en caso de cambio de circunstancias y al solo admitir la
exoneracién del deudor en caso de frustration o de impracticability, introduce,
como es evidente, un elemento de rigidez en el sistema contractual, que
puede, como ya se ha indicado, conducir a resultados injustos®.

IV.  ORIGEN DE LA DIVERSIDAD DE LAS SOLUCIONES NACIO-
NALES EN CUANTO A ESTA MATERIA

No es extrana a la relativa insensibilidad de los sistemas de Common
Law a este tipo de preocupaciones, por contraste con los de Civil Law, por
una parte, la singular experiencia historica de aquellos primeros sistemas
-mucho menos marcada por el fenémeno de la hiperinflacién que afecté a
Alemania y otros paises del continente europeo en el primer posguerra y
los paises sudamericanos en el altimo cuarto del siglo XX—; y, por otra parte,
la circunstancia de que su Derecho Contractual ha sido fundamentalmente
configurado y moldeado por la jurisprudencia de los tribunales ingleses, en
la cual se destaca especialmente la preocupacion en preservar la seguridad
del tréfico juridico. Se funda también en ella la idea de responsabilidad
objetiva («strict liability») por el incumplimiento contractual.

Pero la diversidad de regimenes aqui identificada radica, en tltimo
analisis, en una diferencia conceptual: a la concepcion social del contrato
acogida por el Derecho aleman, que postula, como se ha dicho, un cierto
equilibrio de las prestaciones contractuales, a falta de lo cual se permite al
tribunal interferir en la regulacion de intereses operada por las partes para
reponerlo, corresponde en los sistemas de Common Law una concepcion
liberal, que toma como paradigma el contrato mercantil y pone el acento
tonico en la libertad de las partes de autorregular ellas mismas sus intereses,
velando si necesario posibles cambios de circunstancias y proveyendo a las
respectivas consecuencias. Se evidencian aqui las diferentes ideologias del
contrato, como alguien les llamé”, que prevalecen en los sistemas juridicos
en cuestion. De ahi, atin mas, la dificultad de armonizarlos en cuanto a este
punto.

69. Lo admite, por ejemplo, Raymond Youngs, English, French & German Comparative Law,
3.7 ed., Londres/Nueva York, 2014, p. 673.

70. Cf.John N. Adams/Roger Brownsword, «The Ideologies of Contract», Legal Studies,
1987, pp. 205 ss.
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V. LAS CLAUSULAS DE ELECCION DE LA LEY APLICABLE A LOS
CONTRATOS INTERNACIONALES Y SUS LIMITES

1. Lo expuesto hasta aqui evidencia la importancia de la eleccién de la
ley aplicable a los contratos internacionales, hoy ampliamente admitida
por los sistemas juridicos nacionales (salvo, en el mundo de la lengua
portuguesa, por Brasil™) y por los instrumentos internacionales de Derecho
Internacional Privado”.

De hecho, la opcién por el Derecho inglés, americano o de otro sistema
de Common Law importa, cuando no exista estipulacion expresa en ese
sentido, la inadmisibilidad de la modificacion o resolucién del contrato
por el tribunal en caso de cambio de circunstancias de que resulte mayor
onerosidad de la prestacion a cargo de una de las partes; mientras que la
opcién por uno de los sistemas romanistas, especialmente los de lengua
portuguesa, importa, al contrario, la posibilidad de esa resolucién o
modificacion.

Tiene interés subrayar, con respecto a esto, que de acuerdo con una
estadistica publicada por la Camara de Comercio Internacional, en un
79,8% de los contratos que dieron origen a litigios sometidos a arbitraje
en esta institucion, las partes eligieron el Derecho aplicable al mérito de la
causa. El Derecho inglés fue el mas frecuentemente elegido (en un 11,9%
de los casos), seguido del suizo (10,2%), del aleman (7,2%), de los Derechos
norteamericanos (7,1%), en especial el de Nueva York, y del francés (6,7%)".

Es, asi, de suponer que las partes valoren la estabilidad de los contratos
internacionales proporcionada por el Derecho inglés. Pero esa opcién

71. En Brasil subsiste, de hecho, un régimen singularmente restrictivo en cuanto a la
posibilidad de eleccién por las partes de la ley aplicable al contrato internacional,
puesto que la Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio no la refiere en
elart.9, que manda antes aplicar a las obligaciones la ley del pais donde se constituyan.
Cf. sobre el tema, por tltimo, Maristela Basso, Curso de Direito Internacional Privado,
5.7 ed., Sao Paulo, 2016, pp. 271 ss.

72.  Con destaque, cuanto a estos tltimos, para los Principios sobre la eleccion de ley aplicable
en materia de contratos comerciales internacionales, adoptados en 2015 por la Conferencia
de la Haya de Derecho Internacional Privado («Principios da Haia», disponibles
en https://www.hcch.net). Para un confronto de los Principios de la Haya con el
régimen brasilefio, véase Nadia de Aratijo/Lauro Gama Jr., «A escolha da lei aplicavel
aos contratos do comércio internacional: os futuros Principios da Haia e perspectivas
para o Brasil escritério permanente da Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado», Revista de Arbitragem e Mediagdo, 2012, pp. 11 ss.

73. Cf. International Court of Arbitration Bulletin, 2008, pp. 5 ss. Mas recientemente,
la preferencia de la praxis contractual internacional por el Derecho inglés y por el
Derecho suizo fue confirmada por el estudio de Gilles Cuniberti, The International
Market for Contracts. The Most Attractive Contract Laws, Luxemburgo, 2014.
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comporta riesgos no desdefables en una época de crisis econdmica mundial
como la presente, en la medida en que una de las partes se puede quedar,
al menos aparentemente, vinculada a un contrato que deviene de forma
sobrevenida como lesivo, sin la posibilidad de invocar relativamente al
mismo el cambio anormal de las circunstancias en que contrato.

2. En la Unién Europea, la elecciéon de la ley aplicable a los contratos
internacionales se rige hoy fundamentalmente por lo establecido en el
Reglamento n.” 593 /2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales («Roma
I»), cuyo art. 3, n.° 1, establece:

«El contrato se regird por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
deberd manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los
términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta eleccion, las
partes podrin designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte
del contrato».

Se acogi6 asi el principio de la autonomia de la voluntad en Derecho
Internacional Privado, con larga aceptacion en los sistemas juridicos
nacionales y en los instrumentos internacionales relativos a esta disciplina™.

Esa autonomia no es todavia -importa subrayarlo— concebida como una
facultad ilimitada de eleccion por las partes de la ley aplicable al contrato
internacional, ni la aplicacion de esta ley estd sustraida a ciertos limites.

Asi, cuando el contrato presente todas sus conexiones con un tinico
ordenamiento juridico en el momento de la respectiva celebracion se
reconoce que, para prevenir situaciones de fraude a la ley, las normas
imperativas de este ordenamiento deben aplicarse independientemente
de la eleccion por las partes de la ley de un tercer pais.

En este sentido, el n.” 3 del art. 3 del Reglamento (denominado, por esa
razoén, «anti-evasion provision»") establece lo siguiente:

«Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacion estén
localizados en el momento de la eleccion en un pais distinto de aquel cuya ley

74. Cf., sobre ese principio, en la literatura mas reciente, Jiirgen Basedow, The Law of Open
Societies. Private Ordering and Public Requlation in the Conflict of Laws, Haia, 2015, pp.
115 ss.; idem, «Theory of Choice of Law and Party Autonomy», in Diego P. Fernandez
Arroyo/José Antonio Moreno Rodriguez (orgs), Contratos internacionales, Buenos
Aires, 2016, pp. 16 ss.

75. Asi, con referencia a la Convencién de Roma, Peter Kaye, The New Private International
Law of Contract of the European Community, Aldershot, etc., 1993, p. 162.
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se elige, la eleccion de las partes no impedird la aplicacion de las disposiciones
de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo».

Bien se comprende que sea asi. Como comento el Profesor Anténio Ferrer
Correia sobre la disposicién homoéloga del Convenio de Roma de 1980 Sobre
la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales™:

«Conceder a las partes la facultad de elegir la ley aplicable no es lo mismo
que colocar su voluntad por encima de la ley. La voluntad privada no es
fuente originaria de derecho: solo puede surtir los efectos a que una norma o
principio de derecho como tal reconocido dé sancion».

Si, por consiguiente, un contrato se integra exclusivamente en un
determinado sistema juridico, si todas las conexiones relevantes lo conectan
a un tnico pafs, natural es que deba conformarse con las reglas imperativas
integrantes de dicho ordenamiento juridico. Puede seguramente una regla
de Derecho Internacional Privado conceder a las partes, incluso en ese caso,
la posibilidad de elegir una ley extranjera para regirlo; pero esa eleccién
tiene necesariamente que respetar dichas reglas imperativas, de forma
que a las partes no les es dado apartarse de tales disposiciones imperativas
mediante la simple eleccién de una ley extranjera.

3. En el caso Banco Santander Totta S.A. v. Companhia Carris de Ferro de
Lisboa S.A. and Others, que citamos en primer lugar, fue determinante del
resultado a que lleg6 el Commercial Court inglés en la sentencia proferida a 4
de marzo de 2016, la consideracién de que las reglas del Derecho portugués
sobre el cambio de las circunstancias en que las partes fundaron la decisién
de contratar no eran aplicables al caso, puesto que este era regido por el
Derecho inglés; y de que el art. 3, n.° 3, del Convenio de Roma (en vigor,
tanto en Portugal como en Reino Unido, al tiempo de la celebracién de los
contratos) no imponia, en el caso, su aplicacion.

Esto porque, segun el tribunal, la situacién no se encontraba
exclusivamente vinculada o conexa con el Derecho portugués, como lo
presupondria ese precepto para que caso de ser asi fuesen de aplicaciéon
las disposiciones imperativas de la ley portuguesa; a juicio del tribunal
concurrian en el supuesto elementos de internacionalidad que excluian su
subsuncién al art. 3, n.° 3, a saber: a) La internacionalidad del mercado de
swaps en que los contratos habian sido celebrados; b) La posibilidad del

76. Cf. «Algumas consideragoes acerca da Convengao de Roma de 19 de Junho de
1980 Sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais», Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, 1990, ano 122.°, pp. 289 ss. (p. 291).
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banco demandante ceder su posicién contractual a otro banco perteneciente
al mismo grupo, y ¢) La circunstancia del banco demandante de haber
celebrado contratos con otras entidades bancarias, ubicadas fuera de
Portugal, con el propoésito de limitar sus riesgos derivados de los swaps
realizados con las empresas de transportes.

En todo caso, el tribunal reconocié que si el Derecho portugués fuera
aplicable, las empresas de transportes tendrian derecho a resolver siete de
los nueve swaps que habian celebrado, con fundamento en el cambio de
circunstancias, sin perjuicio del poder del tribunal para ejercer su poder de
modificar los términos de esos swaps.

Esta decision fue confirmada por el Court of Appeal inglés, el 13 de
diciembre de 2016. En una decision relatada por Sir Terence Etherton,
Master of the Rolls, la cual tuvo la concordancia de los dos otros jueces que
intervinieron en el juicio de la apelacion; aquel tribunal afirmo, en sintesis,
que el art. 3, n.” 3, del Convenio de Roma constituye una excepcion al
principio general de la libertad de eleccion por las partes de la ley aplicable
al contrato, la cual debe, por consiguiente, ser interpretada restrictivamente.
La indagacion a llevar a cabo para determinar la aplicabilidad de aquel
precepto debe, por eso, orientarse, segtin este tribunal, en el sentido de
averiguar la existencia de elementos de internacionalidad en la situacion
sub judice, que excluyan su caracter puramente interno o «doméstico». Se
indica a este respecto, en el § 57 de la decision:

«Estoy de acuerdo con la conclusion del Juez (en el pdrrafo [404]) que
la encuesta prevista en el Articulo 3(3) incluye elementos que apunten
directamente de una situacion puramente nacional hacia una situacion
internacional».

En este caso, los elementos de internacionalidad relevantes serian,
segtn la valoracién interpretativa del tribunal, la utilizacién del Master
Agreement de la International Swaps and Derivatives Association (ISDA),
la celebracién de los contratos en el mercado internacional de derivados, la
transferibilidad de los swaps a un banco no portugués y el hedging llevado
a cabo por el banco demandante con bancos extranjeros. En consecuencia,
el art. 437 del Cédigo Civil portugués no seria aplicable al caso.

La apelacion interpuesta de la decision del Commercial Court por las
empresas de transportes portuguesas fue, por consiguiente, rechazada.

Esta decisién maximiza la libertad de las partes de elegir la lex contractus,
la cual se aplicara exclusivamente, segtin el tribunal, incluso en situaciones
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como la de los autos en que no era posible identificar cualquier conexién
con un sistema juridico distinto del pais donde el contrato fuera celebrado,
donde ambas partes que lo celebraron estaban establecidas y donde era
debido su cumplimiento —en otras palabras, en situaciones en que ningiin
conflicto de leyes en el espacio se verifique-.

Ello suscita la cuestion o el debate en torno a su conformidad con
el compromiso que los redactores del Convenio de Roma han buscado
establecer en el art. 3, n. 3, entre las posiciones maximalistas de la autonomia
de la voluntad en Derecho Internacional Privado (protagonizadas por los
expertos britdnicos que intervinieron en su negociacién, sustentando la
admision de la eleccion de la ley incluso en situaciones sin conexiones con
mas de un pais) y las orientaciones mas restrictivas de ella (que excluyen esa
eleccién en todas las situaciones desprovistas de elementos de extranjeria)”.

En cuanto a los contratos de swap, la presente jurisprudencia significard,
sifuera exitosa y se asentase o confirmase, que en practicamente ningtin caso
les sera aplicable el art. 3, n.” 3, del Convenio de Roma (o del Reglamento
de Roma I, que le sucedid), puesto que la gran mayoria de esos contratos
es celebrada con referencia al contrato-tipo de ISDA e incluye instituciones
financieras internacionales que se reservan, como regla general, el derecho
de ceder a terceros las respectivas posiciones contractuales.

Interesa subrayar, en todo caso, que el mencionado entendimiento del
Court of Appeal inglés esta lejos de ser pacifico, incluso en los tribunales
ingleses. Este entendimiento estd, de hecho, en aparente contradicciéon con
lo que fuera anteriormente decidido en el caso Dexia Credip SpA v. Commune
di Prato’®, juzgado en 2015 por el Commercial Court inglés, en el que el juez
Walker afirmé:

«Durante el periodo relevante todo lo que fuera relevante para el uso del
formulario ocurrid en Italia. En cuanto a la decision de Dexia, en cada caso,
de elegir una contraparte no italiana para su “back to back hedging swap”,
no me parece ser un elemento relevante para la situacion entre Prato y Dexia.
El hecho de que Dexia haya hecho um “hedging swap” es algo que solo le
interesa a Dexia: para Prato es irrelevante. No se preveia que una entidad
no italiana asumiera obligaciones de cualquiera de las partes. La opcion
de Dexia de utilizar una contraparte no italiana es algo que es totalmente

77. Cf. Mario Giuliano/Paul Lagarde, «Rapport concernant la convention sur la loi
applicable aux obligations contractuelles», Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
serie C, n.” 282, de 31 de octubre de 1980, pp. 1 ss. (p. 18).

78. [2016] EWHC 2824 (Comm) (disponible en http://www.bailii.org).
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exterior a la “situacion” en el momento en que se acordo la aplicacion de la
ley. / Por estas razones puedo concluir que ninguna de las objeciones de Dexia
sea vdlida. En consecuencia, Prato puede invocar las disposiciones de la ley
italiana, puesto que son “reglas imperativas” a los fines del articulo 3(3) de
la Convencion de Roma»™.

El problema de la interpretacién del art. 3, n.” 3, del Convenio de Roma
asi como de la disposicién correspondiente del vigente Reglamento de
Roma I que asi se suscita, tendrd, en definitiva, que ser decidida por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que tiene la competencia para
interpretar los actos juridicos en cuestion®.

VL. LAS CLAUSULAS DE HARDSHIP

1. La articulacién entre las clausulas de eleccién de la ley aplicable y
las normas imperativas de los ordenamientos conexos con los contratos
internacionales es, ala luz de lo que hemos dicho hasta aqui, potencialmente
generadora de alguna incertidumbre en cuanto a la susceptibilidad de
revisién o resolucion de los mismos por cambio sobrevenido de las
circunstancias en que fueron celebrados. De ahi la importancia que
asumen en este contexto las clausulas dichas de hardship®'. Estas figuran
frecuentemente asociadas a la elecciéon del Derecho inglés y atentian asi la
rigidez de este tiltimo en la materia en analisis.

Cabe asi analizar, por ejemplo, la clausula-tipo de hardship de la Camara
de Comercio Internacional®, cuyo contenido es el siguiente:

«[1] A party to a contract is bound to perform its contractual duties even
if events have rendered performance more onerous than could reasonably
have been anticipated at the time of the conclusion of the contract. [2]
Notwithstanding paragraph 1 of this Clause, where a party to a contract

79. Cf.los §§ 211 y siguiente de la sentencia.

80. Cf., en cuanto al Convenio de Roma, los Protocolos relativos a su interpretacién por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, hechos en Bruselas el 19 de
diciembre de 1988 y republicados en el Diario Oficial de la Unién Europea, serie C, n.°
334, del 30 de diciembre de 2005, pp. 1 ss.

81. Cf. Bruno Oppetit, «['adaptation des contrats internationaux aux changements de
circonstances: la clause de “hardship”», Clunet, 1974, pp. 794 ss.; Marcel Fontaine,
«Les clauses de hardship (aménagement conventionnel de I'imprévision dans les
contrats a long terme)», Droit et pratique du commerce international, 1976, pp. 7 ss.;
e Aldo Frignani, «La hardship clause nei contratti internazionali e le tecniche di
allocazione dei rischi negli ordinamenti di civil e di common law», Rvista di Diritto
Civile, 1979, pp. 680 ss.

82. Cf.ICC Hardship Clause 2003, Paris, 2003.
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proves that: [a] the continued performance of its contractual duties has
become excessively onerous due to an event beyond its reasonable control
which it could not reasonably have been expected to have taken into account
at the time of the conclusion of the contract; and that [b] it could not
reasonably have avoided or overcome the event or its consequences, the
parties are bound, within a reasonable time of the invocation of this Clause,
to negotiate alternative contractual terms which reasonably allow for the
consequences of the event. [3] Where paragraph 2 of this Clause applies,
but where alternative contractual terms which reasonably allow for the
consequences of the event are not agreed by the other party to the contract
as provided in that paragraph, the party invoking this Clause is entitled to
termination of the contract».

Esta cldusula prevé, en sintesis, la obligacién de las partes de volver a
negociar el contrato cuando su ejecucion se muestre excesivamente onerosa
en virtud de un evento razonablemente imprevisible en el momento
de la celebracién del contrato. Se confiere a la parte que demuestre esa
circunstancia la facultad de resolver el contrato en caso de falta de acuerdo
sobre la revision del mismo; pero no le estd permitido recurrir, con este fin
(salvo, evidentemente, si existir estipulaciéon expresa en ese sentido), a los
tribunales competentes. Lo que evidencia que el reconocimiento a éstos del
poder de adaptacion de los contratos en caso de cambio de circunstancias
estd lejos de constituir una solucién consensuada o aceptada de forma
generalizada en el Derecho de Comercio Internacional®.

2. El Derecho portugués no acoge especificamente, como se ha analizado
anteriormente, un deber de renegociar el contrato en caso de cambio de
circunstancias; pero nada impide a las partes de estipularlo, especialmente
a través de la inclusién en el mismo de una cldusula de hardship®.

En efecto, la estipulacion de tal obligacién o deber es un plus relativamente
alo que el art. 437 del Cédigo Civil establece. Pero eso no pone en crisis el
caracter imperativo de este precepto, que tan solo no consiente la exigencia

83. En este sentido, Hannes Rosler, est. cit.; y Daniel Girsberger/Paulius Zapolskis,
«Fundamental alteration of the contractual equilibrium under hardship exemption»,
Jurisprudence, 2012, pp. 121 ss. Vide también, sobre el punto, Luis de Lima Pinheiro,
«Clausulas tipicas dos contratos do comércio internacional», in eisudem (org.), Estudos
de Direito Comercial Internacional, Coimbra, 2004, pp. 239 ss. (pp. 247 ss.).

84. Cf. Anténio Pinto Monteiro/Jilio Gomes, «Rebus Sic Stantibus — Hardship Clauses in
Portuguese Law», European Review of Private Law, 1998, pp. 319 ss.; idem, «A “Hardship
Clause” e o problema da alteragao das circunstancias (breve apontamento)», in M.
Afonso Vaz/].A. Azeredo Lopes (orgs.), Juris et de jure. Nos 20 anos da Faculdade de
Direito da UCP Porto, Porto, 1998, pp. 17 ss.
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de las prestaciones debidas con arreglo al contrato cuando tal se muestre
contrario a la buena fe. Dicha estipulacién debe, por ello, considerarse
admisible de conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad.
A falta de tal estipulacién, se podra aun asi deducir ese deber, al menos en
las relaciones contractuales duraderas, del principio de la buena fe (art. 762,
n.°2, del Cédigo Civil)*.

También en Brasil se admite la validez, de conformidad con el principio
de la autonomia privada, de la clausula contractual que determine la

obligacion de renegociar en vista a un evento considerado como fuente de
hardship®.

VII. LA RELEVANCIA DEL ARBITRAJE

A menudo, las clausulas de hardship estan asociadas a convenciones
o acuerdos de sometimiento a arbitraje, que confieren a arbitros el poder
de adaptar el contrato a nuevas circunstancias en situaciones de falta de
acuerdo entre las partes a este respecto.

Esta opcion, hoy ampliamente admitida por los Derechos nacionales®,
presenta diversas ventajas. Entre ellas sobresale el hecho de que el arbitraje
internacional de alguna manera mitiga las discrepancias entre las leyes
nacionales: puesto que los arbitros no deciden a nombre de determinado
Estado, la sentencia arbitral no refleja necesariamente cierta concepcion
nacional sobre el contrato y la relevancia del cambio de las circunstancias
en que las partes fundaron la decisién de contratar.

85. Cf., sobre el punto, Jilio Gomes, «Clausulas de Hardship», in Contratos: Actualidade
e evolugdo, Porto, 1997, pp. 167 ss. (pp. 202 ss.); y Menezes Cordeiro, Tratado, vol. VI,
2.7 ed., Coimbra, 2012, p. 568, admitiendo «a cominagao, ex bona fide, de um dever de
negociar, com vista ao acompanhamento das realidades».

86. En este sentido Judith Martins-Costa, «A clausula de hardship e a obrigagao de
renegociar nos contratos de longa duracao», Revista de Arbitragem e Mediagio, 2010,
pp- 11 ss. (p. 22).

87. EnPortugal, por ejemplo, los drbitros pueden actualizar y revisar los contratos cuando
las partes les confien esa funcion: ver el art. 1, n. 4, de la Ley del Arbitraje Voluntario
de 2011 y, sobre esa disposicion, Anténio Menezes Cordeiro, Tratado da arbitragem,
Coimbra, 2015, pp. 95 ss.; y Dario Moura Vicente (coord.), Lei da Arbitragem Voluntdria
Anotada, 3.7 ed., Coimbra, 2017, pp. 31 ss. Otro tanto sucede en los Paises Bajos: Cf.
el art. 1020, n.° 4, (c), del Cédigo Procesal Civil, en la redaccién dada en 2014, segtin
el cual: «Parties may also agree to submit the following matters to arbitration: (c) the filling
of gaps in, or modification of, the legal relationship between the parties referred in paragraph
(1)». Pero esa posibilidad ha también sido admitida en sistemas juridicos que no
la contemplan expresamente en la ley, al menos cuando a este respecto se suscite
un litigio entre las partes: en este sentido, Fouchard/Gaillard/Goldman, Traité de
I'arbitrage commercial international, Paris, 1996, p. 33.
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Por otra parte, los arbitros pueden decidir segtin la equidad, o como
amiables compositeurs, cuando autorizados a ello por las partes®, lo que
tiene especial relevancia cuando se pretenda asegurar la continuidad de
las relaciones comerciales entre las partes.

En Brasil, la opcién por el arbitraje implica atin el reconocimiento a las
partes de la facultad de elegir reglas de Derecho aplicables al mérito de la
causa, que como vimos no existe en los litigios sometidos a los tribunales
estatales™.

Alo que hay que ahadir, evidentemente, la posibilidad de obtener el
reconocimiento transfronterizo de la sentencia arbitral de los instrumentos
internacionales que se ocupan de la materia, con destaque para la
Convencion de Nueva York.

Mas dudosa es la cuestion de saber si los arbitros pueden adaptar el
contrato a nuevas circunstancias en los casos en que las partes no les hayan
conferido expresamente ese poder. La jurisprudencia arbitral se muestra
cautelosa en esta materia™.

Cuando, por ejemplo, un banco paquistani, que faltara al cumplimiento
de las obligaciones derivadas de una garantia que prestara a favor de una
empresa indiana, invoco la aplicabilidad del principio rebus sic stantibus en
un arbitraje por esta contra él instaurada en la Cour d’arbitrage de la Camara
de Comercio Internacional con fundamento en el conflicto armado que

88. Como prevén, por ejemplo, el art. 39, n.? 3, de la Ley portuguesa de Arbitraje
Voluntario (que establece: «No caso de as partes lhe terem confiado essa missdo, o tribunal
pode decidir o litigio por apelo a composicio das partes na base do equilibrio dos interesses
em jogo») y el art. 1512 del Codigo Procesal Civil francés (segun el cual: «Le tribunal
arbitral statue en amiable composition si les parties lui ont confié cette mission»).

89. Cf. la Ley del Arbitraje de 1996, que establece en el art. 2, § 1.°: «Poderao as partes
escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que nao haja violag¢do aos bons costumes e a ordem publica».

90. En este sentido, véase Frederick R. Fucci, que escribe: «It should be emphasized that the
commentary available tends to be more receptive to claims of hardship than arbitral tribunals
and national courts are in actual disputes, as an analysis of published awards shows. There
is a fair amount of commentary written by law professors or proponents of harmonization of
national laws who find the concept of contractual balance theoretically appealing and promote
the idea of adjustment by neutral parties to reflect changed circumstances in order to ensure
the viability of long-term contracts. International business people and legal practitioners find
this prospect much less appealing, of course». Cf. Hardship and Changed Circumstances
as Grounds for Adjustment or Non-Performance of Contracts. Practical Considerations in
International Infrastructure Investment and Finance, Nova Iorque, 2006, p. 23 (disponible
en http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/fucci.html).
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habia estallado entre la India y el Paquistan y la legislaciéon de emergencia
adoptada por ambos paises, el arbitro tinico declaré®:

«En general, deberiamos quedarnos particularmente reluctantes en
aceptar [la doctrina rebus sic stantibus] cuando no exista cualquier laguna
en el contrato y cuando la intencion de las partes haya sido claramente
expresada, como ocurrié en la Garantia Bancaria. Se exige precaucion,
ademds, en las transacciones internacionales en las cuales es mucho menos
probable que las partes no hayan estado conscientes del riesgo de una
contingencia remota o no hayan podido formularla precisamente».

En otro caso, en que Argentina invocara, en un arbitraje contra si misma

instaurada por un inversor norteamericano, los efectos de la grave crisis
econdmica y financiera que la afectara en 2002, el tribunal arbitral observ$®:

«Una crisis severa necesariamente no puede ser equiparada a una
situacion de colapso total. Y en la ausencia de condiciones tan profundamente
serias queda claro que el tratado prevalecerd sobre cualquier invocacion
de necesidad [...] Tal como mencionado anteriormente, el Tribunal estd
convencido que la crisis de Argentina fue grave pero no resulté en un total
colapso econémico y social. Cuando la crisis de Argentina es comparada a
otras crisis contempordneas que afectan a los paises de diferentes regiones
del mundo, podemos darnos cuenta que esas otras crisis no llevaron a la
derogacion de obligaciones previstas en contratos y tratados internacionales.
Han ocurrido renegociacion, adaptacion y aplazamiento pero la esencia de
las obligaciones internacionales se quedd intacta».

En udltimo analisis, la solucion a dar a la cuestiéon mencionada arriba

depende, en el arbitraje comercial internacional, de la interpretaciéon
del convenio de arbitraje y de lo establecido a este respecto en las leyes
reguladoras del proceso arbitral y del mérito de la causa. Es, de hecho, desde
luego necesario que en los poderes conferidos a los arbitros por el convenio
de arbitraje se puedan considerar incluidos, puesto que solo implicitamente,
los de adaptar (o resolver) el contrato ante un cambio de circunstancias
ocurrido después de su celebracion®. Pero es necesario todavia que la lex

91.
92.
93.

Sentencia proferida en el proc. 1512, parcialmente reproducida en Sigvard Jarvin/
Yves Derains, Colection of ICC Arbitral Awards 1974-1985, Paris, etc., 1990, pp. 3 ss.
Cf. CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina, ICSID Case No.
ARB/01/8 (disponivel em https://www.italaw.com).

Aungque no falten casos en que el tribunal arbitral consider6 el convenio de arbitraje-
modelo de la CCI suficiente para este fin, existen los que, en la doctrina, entiendan
ser necesaria una prevision expresa en ese sentido: Cf. Craig/Park/Paulsson,
International Chamber of Commerce Arbitration, 3." ed., Nueva York, 2000, p. 115.
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arbitri admita que esta materia pueda vélidamente ser objeto de un arbitraje.
Y hace falta también que la ley reguladora del fondo de la causa consienta
esa adaptacion o resolucién, asi como que los presupuestos establecidos
en la misma se encuentren satisfechos en el caso™. Se revelan aqui, con
particular nitidez, todas las dificultades suscitadas por los conflictos de
leyes en el arbitraje internacional®.

VIII. LA DESIGNACION DE LOS PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE
LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES

Otra forma de evitar la incertidumbre derivada de la diversidad de
las leyes nacionales en materia de cambio sobrevenido de circunstancias
consiste en la designacién de reglas o principios comunes a esas leyes. Tal
es el propdsito esencial de los denominados Principios UNIDROIT Sobre los
Contratos Comerciales Internacionales®, que de alguna forma buscan establecer
un puente entre las tradiciones juridicas examinadas anteriormente.

Se ocupan de esta materia los arts. 6.2.1 a 6.2.3 de ese texto, relativos a la
hardship”. El primero de estos preceptos empieza por declarar que las partes
estan vinculadas al cumplimiento de sus obligaciones, aunque la ejecucién
de ellas se haya vuelto mas onerosa®. Se reserva sin embargo la ocurrencia
de hardship, que el art. 6.2.2 define como la situacién en que 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 en que, ademas, estén satisfechos los siguientes
requisitos: a) Dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte
en desventaja después de la celebracién del contrato; b) Los eventos no
pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en desventaja

94. Cf., sobre el tema, Klaus Peter Berger, «<Power of arbitrators to fill gaps and revise
contracts to make sense», Arbitration International, 2001, pp. 1 ss.; Lima Pinheiro,
Arbitragem transnacional, Coimbra, 2005, pp. 112 ss. y 218; Christoph Brunner, Force
Majeure and Hardship under General Contract Principles. Exemption for Non-Performance
in International Arbitration, Alphen aan den Rijn, 2009.

95. De los cuales nos hemos ocupado en Da arbitragem comercial internacional. Direito
aplicdvel ao mérito da causa, Coimbra, 1991.

96. Cf. International Institute for the Unification of Private Law, UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts, Roma, 2010.

97. Sobre los cuales puede verse Joseph M. Perillo, «Force Majeure and Hardship Clauses
under the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts», Tulane
Journal of International and Comparative Law, 1997, pp. 5 ss.

98. «Cuando el cumplimiento de un contrato llega a ser mas 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)».
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en el momento de celebrarse el contrato; c) Los eventos escapan al control
de la parte en desventaja, y d) El riesgo de tales eventos no fue asumido por
la parte en desventaja.

En caso de hardship, la parte perjudicada puede, segtn el art. 6.2.3,
reclamar la renegociacion del contrato. A falta de acuerdo sobre esta dentro
de un plazo razonable, cualquiera de las partes puede someter la cuestion
al tribunal. Este, en caso de que concluya por la ocurrencia de hardship,
puede, silo considera razonable, resolver el contrato o adaptarlo con miras
a restablecer el equilibrio de las prestaciones.

Evidentemente, se ha ido en estas disposiciones muy alla de lo que los
sistemas de Common Law consienten en las situaciones aqui contempladas®.
Estan lejos de representar, por eso, un ius commune internacional. Pero,
como expresion de un cierto consenso en cuanto a las best rules para el
comercio internacional, no deja de ser muy relevante el valor persuasivo
de los preceptos mencionados en la resolucion de las cuestiones suscitadas
por el cambio de circunstancias en materia de contratos comerciales
internacionales.

Los Principios UNIDROIT pueden, ademads, como se refiere en su
preambulo, ser objeto de una designacién por las partes para que se
apliquen a esos contratos. No quiza en el sentido de que constituyan, por
si solos, el estatuto contractual, pero antes con el alcance de ser incorporados
por referencia en el contrato, aplicindose, por lo tanto, sin perjuicio de la ley
elegida por las partes o supletoriamente indicada por las reglas de conflictos
del Estado del fuero'®.

99. En este sentido, Hannes Rosler, «Hardship in German Codified Private Law — In
Comparative Perspective to English, French and International Contract Law»,
European Review of Private Law, 2007, pp. 483 ss., que escribe a este respecto: «it is
questionable if the solution found in the UNIDROIT Principles really represents a common
international understanding».

100. Sobre el tema, que no puede ser aqui profundizado, véase el nuestro Da responsabilidade
pré-contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra, 2001, pp. 366 ss. En la literatura
mas reciente, constltense en especial Carmen Vaquero Lopez, «Autonomia de la
voluntad y normas imperativas», in Sixto Sanchez Lorenzo (org.), Derecho contractual
comparado, 3.% ed., Madrid, 2016, t. IL, pp. 89 ss.; Patricia Orejudo Prieto de los Mozos/
Ricardo Rueda Valdivia, «Ley aplicable a los contratos internacionales», in ibidem, pp.
571 ss. (pp. 586 ss.); Diego P. Fernandez-Arroyo, «The Growing Significance of Sets
of Principles to Govern Trans-boundary Private Relationships», in UNIDROIT (org.),
Eppur si muove: The Age of Uniform Law. Essays in honour of Michael Joachim Bonell to
celebrate his 70th birthday, vol. I, Roma, 2016, 251 ss.; Massimo Benedetelli, «Applying
the UNIDROIT Principles in International Arbitration: An Exercise in Conflicts»,
Journal of International Arbitration, 2016, pp. 653 ss.; y Marie-Elodie Ancel/Pascale
Deumier/Malik Laazouzi, Droit des contrats internationaux, Paris, 2016, pp. 356 ss.
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IX. EL PAPEL DE LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

1. Sobresale entre los requisitos exigidos por la ley portuguesa para
la resoluciéon o modificacién de los contratos con fundamento en cambio
de circunstancias, como se ha visto, la contrariedad a la buena fe de su
mantenimiento en la respectiva configuracion original. Esta es, como afirma
Manuel Carneiro da Frada, «la esencia del art. 437/1»'°1,

Ellegislador portugués subordiné, de hecho, la modificacién o resolucién
de contratos con fundamento en cambio superveniente de circunstancias a
la condiciéon de que la exigencia de las obligaciones asumidas por una de
las partes afecte gravemente los dictdmenes de la buena fe.

Entre estos tltimos se incluye, como se ha indicado anteriormente, el
deber de actuacion leal, honesta y razonable por parte de los contratantes, tanto
en los preliminares como en la celebracién del contrato como en la ejecucién
de las obligaciones derivadas del mismo; o, en otra formulacion, el deber de
consideracion por los derechos, bienes juridicos e intereses legitimos de la otra parte.

Se requiere asi, para que el tribunal pueda decretar la resolucién o
modificacién del contrato por cambio de circunstancias, que la exigencia a
una de las partes del cumplimiento de las obligaciones por si asumidas se
muestre contraria a esos deberes.

No seré dificil identificar algunas de las situaciones en que tipicamente
ocurre ese requisito: se trata especialmente de las posibilidades en que,
debido al grave desequilibrio entre las prestaciones a cargo de cada una de
las partes o de la onerosidad excesiva de la prestacion debida por una de las,
originadas en el cambio de circunstancias, la exigencia de su cumplimiento
configure —sea por el sacrificio desproporcionado que tal importaria para
la parte agravada, se por los beneficios injustificables que de ahi extraeria
la otra— una conducta desleal, deshonesta o irrazonable.

Como refiere Pedro Pais de Vasconcelos!??, el mecanismo del articulo 437
«debe funcionar en los casos en que la perturbacién de la justicia contractual
sea tal que una persona de bien, seria y honesta —una persona de buena
fe— se abstendria de exigir el cumplimiento rigidamente y sin atender a
la modificacién ocurrida. La buena fe impediria, en esas circunstancias,
la exigencia del cumplimiento. Quiere esto decir que es necesario que el

101. «Crise financeira mundial e alteragdo das circunstancias. Contratos de depdsito vs.
Contratos de gestao de carteiras», cit., p. 679.
102. Teoria geral do Direito Civil, 7.7 ed., Coimbra, 2012, pp. 321 s.
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cambio de las circunstancias haya provocado una perturbacion de la justicia
contractual, una injusticia, tan grave que ninguna persona de bien, de buena
fe, persistiria en la exigencia del cumplimiento, de una forma rigida y sin
consideracion de la injusticia que pueda haberse producido».

La exigencia de una obligaciéon asumida por la contraparte serd,
asi, contraria a la buena fe, por ejemplo, en caso de que dé origen al
enriquecimiento sin causa de una de las partes por cuenta de otros o si el
sacrificio impuesto a una de las partes no se justifica por un interés legitimo
de la otra.

El art. 437 del Cédigo Civil portugués constituye, por lo expuesto
anteriormente, una concretizacién, en el dominio particular al que se refiere, del
principio general de la buena fe'®.

El ordenamiento juridico portugués, al igual que otros que visiblemente
lo han inspirado —entre los cuales sobresale el aleméan'*—subordina en esta
medida las relaciones entre los contratantes a un principio ético, que refleja
un elevado grado de exigencia en cuanto a las conductas de los sujetos
contractuales en las distintas etapas de la relacion entre ellos establecida'®.

Principio ese que es un elemento estructural del sistema juridico —para
algunos incluso el eje de éste—, con proyecciones en las més diversas dreas'®.

Existe, de hecho, como refiere Menezes Cordeiro, «un sistema en los
ordenamientos juridicos de la actualidad, traducido por la preocupacion
cientifico-cultural de descubrir una unidad figurativa y ordenadora o un
hilo conductor que retina los diversos institutos que la historia colocé en
los espacios juridicos de nuestros dias. Ese sistema tiene exigencias que se
mantienen, de forma continua —aunque con efectos y configuraciones muy
variables— en los diversos puntos dénde el Derecho debe intervenir. / La
buena fe tiene justamente ese papel: ella traduce, hasta los confines de la

103. Expresamente en este sentido Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, vol.
I, cit., p. 967.

104. Véase IZI § 241 (2) del BGB, anadido a este diploma legal en 2002, segtin del cual: «La
relacion obligacional puede, en razén de su contenido, vincular a cada una de las
partes a llevar en cuenta los derechos, bienes juridicos e intereses de la otra parte»
(«Das Schuldverhiltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflichten»).

105. Sobre la buena fe como principio ético-juridico, vide, por muchos, Karl Larenz,
Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica, traducciéon espafiola, por Luis Diez-
Picazo, Madrid, 1985, pp. 90 ss.

106. Véase Anténio Menezes Cordeiro, Da boa fé no Direito Civil, Coimbra, 1985, pp. 17 ss.;
e Tratado, vol. ], cit., pp. 958 ss.; y, con respecto al Derecho brasilefio, Judith Martins-
Costa, A Boa-Fé no Direito Privado, cit., pp. 43 y 270.
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periferia, los valores fundamentales del sistema; y aporta, hacia el nticleo

del sistema, las necesidades y soluciones sentidas y encontradas en esa
y

misma periferia»'?’.

La buena fe constituye, por otras palabras, una norma general del
ordenamiento, aplicable directamente en todos los subconjuntos que lo
integran, aunque con especificidades en cada uno de ellos'®.

En esto se diferencian los Derechos portugués, brasilefio y otros de la
familia romano-germanica del Derecho inglés y, de una forma general, de
la mayoria de los sistemas dichos de Common Law. Es, en verdad, extrafio
a estos un principio general de actuacion segin la buena fe, tanto en los
preliminares como en la ejecucién de los contratos.

Por una parte, porque no hacen recaer sobre las partes, durante el periodo
de las negociaciones preparatorias y de la formacién de los contratos,
los deberes reciprocos de aclaracién e informacién que la doctrina y la
jurisprudencia de los paises continentales hace mucho extraen del principio
de la buena fe'”.

Asi ha sido reconocido en una decision de grande relieve proferida
en 1992 por la Cadmara de los Lores (entonces el Supremo Tribunal de
Reino Unido) en el caso Walford v. Miles'’, que rechazé de forma expresa la
existencia en el Derecho inglés de un deber de negociar de buena fe y afirmé
la libertad de las partes de romper las negociaciones a cualquier momento
y por cualquier motivo, sin que tuvieran que quedar sujetas a cualquier
deber de indemnizar.

En este sentido se apuntan en la doctrina inglesa, fundamentalmente,
tres 6rdenes de razones: a) La reluctancia del Derecho inglés en operar con
fundamento en principios generales y la preferencia de los magistrados
britdnicos por hacer evolucionar el Derecho de caso a caso; b) La
incertidumbre asociada a la dificultad de definir el concepto de buena fe, y
c) Laincompatibilidad del deber de actuar de buena fe con la naturaleza de
la relacién que existe entre las partes durante las negociaciones''.

107. Tratado, cit., pp. 963 s.

108. En este sentido, con especial referencia al Derecho Publico, Pedro Moniz Lopes,
Principio da Boa Fé e Decisido Administrativa, Coimbra, 2011, pp. 207 ss.

109. Véase, sobre el punto, con mas desarrollos, el nuestro Da responsabilidade pré-contratual
em Direito Internacional Privado, pp. 274 ss.

110. [1992] 2 WLR 174.

111. Cf. John Cartwright, Contract Law, cit., pp. 71 ss.
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Por otra parte, porque el Derecho inglés rechaza el mencionado principio
en cuanto al cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, el cual
se sujeta antes a una regla de cumplimiento estricto («strict enforcement»).
Es cierto que el Derecho inglés utiliza en ciertas situaciones un criterio de
lealtad y razonabilidad («fairness and reasonableness») en la evaluacién de
los deberes a que han sido sometidos los contratantes; pero no existe en el
mismo cualquier deber general de actuar en conformidad con ese criterio
en la ejecucion de las obligaciones contractuales'?.

2. Cabe formular ahora esta cuestion: ;constituira violacién de la
excepcion de orden publico internacional el reconocimiento de la sentencia
proferida por un tribunal extranjero que rechace la resolucién o modificacién
de un contrato con fundamento en el cambio de circunstancias, aunque se
haya admitido expresamente en ella que estaban satisfechos todos los
requisitos al efecto exigidos por la ley portuguesa?

La respuesta a esta pregunta presupone, a su vez, que se cuestione
si la buena fe esta entre los principios de tal forma esenciales al sistema
juridico que uno deba considerarlo irrenunciable incluso cuando se trate
de situaciones juzgadas por un tribunal extranjero y de conformidad con
una ley extranjera, oponiéndose por tanto ese principio al reconocimiento
y a la ejecucién de una sentencia que no lo aplique.

La respuesta a esta cuestion no puede, en nuestra opinién, dejar de ser
positiva. Y ello basicamente por dos razones.

Primero, porque la buena fe estd hoy dia entre los pilares fundamentales
de los ordenamientos juridicos de los sistemas romanistas: se exprime
en ella una determinada concepcién sobre la forma de relacién entre los
sujetos contractuales en las varias fases de la vida del contrato, que refleja
el minimo ético en esas relaciones segtin esos sistemas. Si existe un principio,
por consiguiente, que deba ser considerado en ellos como irrenunciable en
cuanto (especialmente) a la formacién, a la interpretacién y a la ejecucion
de los contratos, es precisamente el de la buena fe.

Segundo, porque, al reconocer una sentencia extranjera que haya
postergado ese principio —como sucedid en el caso inglés que hemos
comentado en el que se rechaz6 la resolucién o la modificaciéon de un
conjunto de contratos en una situacién en que, segtin el propio tribunal
a quo, el Derecho portugués las reclamaba indiscutiblemente— se estaria
confiriendo efectos a una composicién de intereses ostensivamente contraria a

112. En este sentido, véase John Cartwright, Contract Law, cit., p. 62.
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ese principio, la cual manifiestamente repugna al sentimiento ético-juridico
prevaleciente en el mismo y no puede, por eso ser admitida.

El Derecho portugués y el Derecho inglés profesan, en cuanto a
esta materia, por las razones que hemos mencionado anteriormente,
orientaciones muy diversas; y no es tolerable que, por la circunstancia
de haber sido un tribunal inglés a juzgar, en cuanto al fondo del litigio,
determinado caso, pueda la concepcién propia sobre la relacién entre las
partes contractuales que prosperé en Inglaterra —carente, como hemos visto,
del elemento ético a que el Derecho portugués y otros sistemas juridicos
continentales hace mucho lo subordinan—imponerse en Portugal, ddndose
aqui ejecucién a una sentencia en ella fundada.

Estaria asi, ademads, abierta una via procesal y sustantiva para evitar
la observancia de los dictdimenes de la buena fe: bastaria, al efecto, que
una causa en que esta estuviera en juego fuera sometida a un tribunal
extranjero que no lo respetara y que luego se pidiera el reconocimiento
de la sentencia por el mismo proferida. Pues bien, semejante resultado no
puede el ordenamiento juridico tolerarlo, so pena de uno de los principios
fundamentales sobre los que se basa quede de facto como letra muerta,
incluso en causas que presenten todas o la mayoria de sus conexiones con
el territorio nacional.

Las normas legales que acogen el principio de la buena fe como regla de
conducta son, como escribimos en otro sitio'”, irrenunciables por las partes.
El principio es, asi —-como declara el art. 1104 del Cédigo Civil francés en la
redaccion dada después de la reforma de 2016'*~ de orden piiblico.

Sin embargo, éste solo interviene en las situaciones puramente internas y
en situaciones internacionales que, segtin el Derecho de Conflictos del Estado
del foro, estén sujetas al ordenamiento juridico local'”. Por el contrario, el
orden piblico internacional opera en las situaciones internacionales como
un limite a la aplicacién de la ley extranjera en principio competente y al
reconocimiento de las sentencias extranjeras'.

113. Cf. Da responsabilidade pré-contratual em Direito Internacional Privado, cit., pp. 687 s.

114. Segun el cual: «Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette
disposition est d’ordre public».

115. Cf., por dltimo, Nuria Bouza Vidal, «La salvaguardia del orden publico en los
contratos internacionales: enfoque de derecho internacional privado y su adaptacién
en el derecho europeo», [nDret, 2017/2, pp. 70 ss.

116. Sobre el orden ptublico internacional, véanse, en la doctrina portuguesa méas reciente,
Joao Baptista Machado, Licdes de Direito Internacional Privado, 2.* ed., Coimbra, 1982,
pp- 253 ss.; Rui de Moura Ramos, «L’ordre public international en droit portugais»,
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1998, pp. 45 ss.; Anténio Ferrer Correia,
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La caracterizacién de la buena fe como principio de orden ptblico
interno no es, asi, por si sola, suficiente para que la misma integre el orden
publico internacional. Estos dos conceptos forman como que circunferencias
concéntricas, de las cuales la menor corresponde al segundo de ellos. El
contenido de éste estd formado por los valores juridicos fundamentales de
que determinado ordenamiento juridico entiende no deber abdicar en las
situaciones internacionales, aunque la ley competente para regularla sea
una ley extranjera o que la causa haya sido legitimamente decidida por un
tribunal extranjero'”.

(Serd ese el caso del principio de la buena fe?

Creemos que si. Este corolario del honeste vivere constituye, sin duda,
una de las piedras angulares del orden juridico portugués. En el Derecho
de Obligaciones portugués —asi como en los demads sistemas romanistas
examinados anteriormente— son, como se ha visto, muy amplias y
significativas sus consagraciones. En ellas se revela, por las limitaciones
que introducen en la autonomia privada, la orientacion social que inspira
esos sistemas juridicos y que los distingue de los de Common Law™®.

Ante las reglas de fuente interna y europea que presentemente
disciplinan en Portugal el reconocimiento de decisiones en materia civil
y comercial'’, éste debe, por consiguiente, ser negado a una sentencia

Ligoes de Direito Internacional Privado, Coimbra, 2000, pp. 405 ss.; Dario Moura Vicente,
Da responsabilidade pré-contratual em Direito Internacional Privado, cit., pp. 677 ss.; y
Luis de Lima Pinheiro, Direito Internacional Privado, vol. I, 3.7 ed., Coimbra, 2014, pp.
658 ss.

117. En esta linea general de orientacion, véase Stéphanie Francq, in Ulrich Magnus/Peter
Mankowski (orgs.), Brussels I Regulation, 2.* ed., Munique, 2012, p. 658, que escribe,
en anotacion al art. 34, n.° 1, del Reglamento (CE) n.” 44/2001, del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecucién
de decisiones en materia civil y comercial («Bruxelas I»): «It is only one particular aspect
of public policy that comes into consideration under Art. 34(1), namely international public
policy. This narrow concept does not cover all internal rules of public policy but only the core
principles and values that cannot be derogated from, even for situations presenting foreign
elements».

118. En el sentido de que la buena fe y la susceptibilidad de revisién o resoluciéon de
contratos fundada en el cambio anormal de circunstancias, asi como la prohibicién de
la usura, integran el niicleo intangible del orden juridico portugués y, por consiguiente,
el concepto de orden priblico internacional del Estado portugués, se pronunci6 también
José de Oliveira Ascensao, en «Tribunal competente. Accdo de simples apreciagao
negativa respeitante a sentenga estrangeira violadora da ordem ptblica internacional
portuguesa», Colectinea de Jurisprudéncia, t. IV (1995), pp. 22 ss.

119. Con destaque para los arts. 980, letra f), del Cédigo Procesal Civil y 45, n.° 1, letra
a), del Reglamento (UE) n.° 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, al reconocimiento y a la ejecuciéon de decisiones en materia civil
y comercial («Bruxelas Ibis»).
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extranjera que, aunque admitiendo la ocurrencia de un cambio anormal de
las circunstancias en que las partes fundaron la decisién de contratar, no
cubierto por los riesgos propios del contrato, de que haya resultado para
una de ellas grave lesién patrimonial, rechace la modificacién equitativa y
la resolucién del contrato con ese fundamento, siempre que tal se muestre
incompatible con el principio de la buena fe.

X. CONCLUSION

La crisis que afect6 la economia mundial en la tltima década ha puesto en
relieve los problemas planteados por el cambio anormal de las circunstancias
en que las partes fundaron la decision de contratar. Los regimenes juridicos
nacionales relativos a esta materia difieren, sin embargo, sustancialmente
entre si, en lo que se revelan las distintas concepciones sobre el contrato y
su funcion social que les estan subyacentes.

Esa diversidad de regimenes es, inevitablemente, fuente de inseguridad
en el comercio internacional. Pero las partes en los contratos internacionales
disponen de diversos instrumentos que les permiten mitigar este problema.
Entre ellos se destacan los acuerdos de elecciéon de la ley aplicable, las
cldusulas de hardship, los convenios o acuerdos de arbitraje que confieren
a los arbitros el poder de adaptacién de los contratos de prestaciones
duraderas a nuevas circunstancias y la designacién de las reglas o principios
comunes a distintos sistemas juridicos.

Como ultima ratio, el Derecho Internacional Privado faculta a los
interesados la posibilidad de invocar la excepcion de orden piiblico
internacional a fin de impedir los resultados mas injustos de la aplicacién de
leyes extranjeras o del reconocimiento de sentencias extranjeras. Se integra
indiscutiblemente en ella, como elemento clave de los sistemas juridicos
romano-germanicos, la buena fe; y ésta se puede oponer a la exigencia de
las prestaciones debidas con arreglo a los contratos internacionales en
situaciones de cambio fundamental del equilibrio contractual como las que
la crisis econdmica internacional provoco en los tltimos afios.
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