Pre-print: Soberania del Estado y Derecho interoaeil (Homenaje al Profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo),Sevilla, Servicios de Publicaciones de las Unidades de Cordoba, Sevilla
y Malaga, 2005, pp. 1.273-1.292.

HARDSHIP EN LA CONTRATACION INTERNACIONAL:
PRINCIPIOS COMUNES PARA UNA UNIFICACION
DESDE EL DERECHO COMPARADO

SIXTO SANCHEZ LORENZO
Catedrético de Derecho internacional privado
Universidad de Granada

I. HARDSHIP O EXCESIVA ONEROSIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

1. La excesiva onerosidadhardship “uno de los mas agudos problemas del
Derecho de contratos a lo largo del siglo X)¢onstituye una situacién diferente de los
supuestos de imposibilidad o fuerza mayor, inclumlamposibilidad econdémica u
onerosidad extrema, si bien la determinacion de sherosidad es excesiva 0 extrema
no deja de ser una cuestion puramente relativa. dupsiestos déardship hacen
referencia a acontecimientos o circunstancias sehrgas (guerras, desastres
econdmicos, disturbios politicos, etc.), igualmenerevisibles y ajenas a las partes,
pero que no generan una imposibilidad de cumplitojesino un desequilibrio
econdmico del contrato que puede conllevar cargamoinables para una de las partes

En suma, aunque las circunstancias sobrevenat@ntla misma configuracion
en los supuestos de imposibilidad o fuerza may@nylos de excesiva onerosidad
(inimputable, externa e imprevisible en el mometdaontratar), la diferencia radica en
los efectos que producen sobre la posibilidad deptiu el contrato y, en consecuencia,
sobre los efectos del incumplimiento en la respomihdad del deudor. En los supuestos
de excesiva onerosidad el contrato puede ser cdmpgiero el deber de cumplpgcta
sunt servandapuede oponerse a un buen entendimiento de la heewano elemento
esencial del cumplimiento contractual. De hechexXeesiva onerosidad no puede ser
alegada, por definicion, respecto de prestaciones/g han sido cumplidas

1 Vid. L. Diez Picazo, E. Roca Trias y A.M. Moraless principios del Derecho Europeo de Contratos
Madrid, Civitas, 2002., p. 291.

2 El desequilibrio contractual no solo se produce yo cambio de circunstancias, sino que responde
asimismo a la propia naturaleza del contrato, caowtrato de larga duracion o referido a un sector
sensible a determinadas circunstancias o camb@gesmndmicos, como, por ejemplo, los contratos de
transferencia de tecnologia (Ph. Fouchard, “L’agkiqmt des contrats a la conjoncture économique”,
Revue de I'arbitragel979, pp 1979).

3 Asi lo refieren expresamente los Principios UNIDRGen las notas correspondientes (p. 160). Dd igua
modo, el art. 1.440 del C.c. peruano prevé quelaaso de resolucién del contrato en supuestos de
excesiva onerosidad, se entiende generalmentestpie@se extiende a las prestaciones ya ejecutadas
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Evidentemente, no todo encarecimiento o devalnad@una prestacion genera
una excesiva onerosidad, sino sélo aquélla queupeodn desequilibrio esencial del
contrato. La dificultad estriba, desde luego, elaldecer en qué momento una mayor
onerosidad merece ser considerada como “excésiva”

2. La clausulaebus sic stantibuss la justificacion histérica del tratamiento de
la excesiva onerosidad en los sistemas romanigtasnor de esta doctrina, el contrato
vincula a las partes al cumplimiento en la medidajee, segun la naturaleza y causa
del contrato, no hayan variado sustancialmenteitasnstancias conforme a las cuales
se perfecciond. Durante el siglo XIX los efectoslaeclausula apuntan mas a una
reduccion de las obligaciones del deudor que a&ibpidad de resolver el contrato.
Pero la institucion recibe asimismo una consagralggal en textos como el art. 1.467
del C.c. italiano, que instaura la institucion de“éxcesiva onerosidad sobrevenida”
para los contratos de ejecucién continuada, peadaldiferida.

El modelo germanico presenta en este punto unaa@dausliosincrasia. La
clausularebus sic stantibupaso desde los glosadores a Grocio y Pufendorfey f

* Para algunos autores, la onerosidad excesiva mstdblecerse a través de criterios porcentuakss. A
D. Maskow (“Hardship and Force Majeur&t,J.C.L.,vol. 40, 1992, p. 662) estima como necesario un
incremento del coste o alteracidon del valor de,naénos, un 50%, al igual que hacen los Principios
UNIDROIT; pero sigue sin entenderse por qué noxessiva un aumento en la onerosidad del 49%, ni
tampoco existen criterios matematicos para medas ralla del precio, las oscilaciones de valor.
Asimismo, como hace ver M.C.A. Prado (“La théoneh@rdship dans les principes de I'Unidroit rétatif
aux contrats du comerse international (une approohgarative des principes et les solutions adsptée
par le droit francais et par le droit américaiDf;.comm.int, 1997, p. 366), cabe preguntarse si se trata de
un umbral apropiado para cubrir todas las situssqosibles (contrato de suminisf@nt-ventures de
sociedades, de transferencia de tecnologia...petores tan dispares como el petrolifero, alimantic
automovilistico, textil, etc.).

® Una breve y buena exposicién histérica batdship desde el medioevo hasta hoy, desgranando las
razones de su descarte durante el liberalismo d@dinico y su reaparicion tras las guerras del silp

se aprecia en P. Gallo, “Changed Conditions andl@ms of Price Adjustment. An Historical and
Comparative Analysis'E.R.P.L, 1998, pp. 285-289.

® Establece dicho articulo que “... si la prestaaéruna de las partes deviene excesivamente orarosa
acontecer circunstancias extraordinarias e impi#es la parte obligada a dicha prestacion puesii

la resolucion del contrato, con los efectos presigin el art. 1.458. No cabe instar la resolucida s
onerosidad sobrevenida entra ermlela normal del contrato. La parte contra la que s&itesresolucion
puede evitarla ofreciendo una modificacion equitatlie las condiciones del contrato”. El modelo lega
italiano se encuentra igualmente en otros textosluso anteriores: Grecia (art. 388 C.eid. P.
Papanikolau, “Rebus sic stantibus und Vertragskture auf Grund veranderter Umstande im
griechischen RechtE.R.P.L, 1998, pp. 303-317), Paises Bajos (art. 6:258;Rortugal (art. 437 C.c.:
vid. A. Pinto Montero y J. Gomes, “Rebus sic stantiblitardship Clauses in Protuguese La®/R.P.L,
1998, pp. 319-332), Argentina (art. 1.198 C.c.pirmlo expresamente en criterios de equidad y buena
fe); Brasil (arts. 478-480 C.c.); Colombia (art€54 y 1.055 Proyecto de C.c. de 2001); Polonia 260
C.c. 1933); Hungria (8 241 C.c.); Checoslovaqui®218 C.c.); Egipto (art. 147.2° C.c.); Etiopia .(art
3.183 C.c.); o Argelia (art. 107 C.c., que anulalguier pacto en contrario), entre otros paisese Resu
éxito, el sistema italiano ha sido objeto de a#icen primer lugar, por reducir el alcance dextzsva
onerosidad a los supuestos de variacion del codét walor de la prestacion; en segundo lugar hpeer
referencia Unicamente a circunstancias “imprewsiblFinalmente, por negar al propio juez la irtic&

en la revision o adaptacion del contrato (A. Frigéndiritto del commercio internazionale (manuale
teorico-pratico per la redazione dei contrattipsoa Informatica, 1986, p. 72). La buena redapdie la
institucién en los sistemas latinoamericanos, aentpn criterios y efectos parcialmente diferentes a
modelo italiano, queda acreditada asimismo pomtegés como el previsto en los arts. 1.440-1.446 del
C.c. peruano.
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contemplada en ldsandsrechtbavaro y prusiano del siglo XVIII, pero no lo far el
BGB de 1900, ni se ha introducido en la reformalkgiecho de obligaciones de 2002.
La construccion jurisprudencial de su doctrina ggaeh realidad, de la jurisprudencia
inmediatamente posterior a la primera guerra mijngiantronca con las correcciones
de los desequilibrios contractuales provocados pwmrementos inflacionistas
absolutamente insospechados al momento de celelatiatsos contratos en periodo de
paz. Dicha jurisprudencia dio lugar a una formwacidoctrinal, iniciada por P.
Oertmann, alumbrando la tesis conocida coWegfall der Geschaftsgrundlaged
frustracion de las bases negociales en 1921. Elbicarde circunstancias altera
sustancialmente las bases sobre las que se ceaklmantrato, hecho que, unido al
principio de buena fe que preside la ejecuciénadeobligaciones (8§ 242 BGB), exige
una reconstruccién del contrato o, si no resulsipe, su resolucidn Bajo la ribrica
mas genérica y flexible d&stérung der Geschaftsgrundlagedsta solucién aparece
positivizada en el nuevo §313 B&B

El sistema espafiol viene a representar un modtamedio entre el italiano o
aleman, mas generosos, y el francés. Con excepcsimgulares, como la Ley 493 de la
Compilacién Navarrao el art. 43 de la Ley de Arrendamientos Rustftee trata de

" La incorporacion histérica de la clausutbus sicstantibus al Derecho aleman se analiza en K.
Zweigert y H. Koétz [ntroduction to the Comparative Lagrad. del aleman de Tony Weir), 32 ed.,
Oxford, Clarendon Press, 1998. pp. 518-524). Caigwente, la doctrina de la “Wegfall der
Geschaftsgrundlage” presenta una gran similitudlaagoctrina inglesa de los “implied terms”. Pego |
primera deja muy pronto de asociarse a una mesgificle una condicion tacita de naturaleza sulggetiv
concibiéndose como una cuestion factica y objedi@da transaccion (elemento extracontractual), que
refleja la funcién social del contrato, como instento de los intercambios comerciales, en que if&és a
de la mera autonomia de la voluntad, el princigidodena fe resulta esencial (P. Hay, “Frustratiahlts
Solution in German Law’A.J.C.L, vol. 10, 1961, pp. 361-362; K. Larer&ase del negocio juridico y
cumplimiento de los contratosladrid, 1956 passim)

8 Vid. K.J. Albiez Dohrmann, “Un nuevo Derecho de obligaes. La reforma 2002 del BGBAnuario

de Derecho civjlt. LV, fasc. lll, julio-sept. 2002, pp. 1.193-18.9.a evolucién del modelo aleman se
reproduce con increible fidelidad en otros sistetagsos, como el japonés. Solo cuatro afios después
que P. Oertmann, Katsumoto Massaki incorpora erDe&lecho japonés la idea del cambio de
circunstancias en la teoria del Derecho civil (Minp okeru jijo henkdé no Gensoku, 1926), que sigue
mas bien la teoria de la imprevision del Derechuinidtrativo francés que la impronta alemana. Aipar
de esta obra, el Derecho japonés despeja sus dabes los efectos de la imposibilidad economica, la
impracticabilidad o ehardshipy asume en este Ultimo caso la opcidn entre reigoly adaptacion del
contrato, a raiz de I8ent. Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1®%&lforma parecida a las
propuestas del UCC, el Derecho japonés tiende kaitésios de equidad y buena fe, utilizando cléasu

y conceptos abiertos para la reconstruccion deframn(K. Iragashi y L.V. Rieke, “Impossibility and
Frustration in Sales ContractstWashington L. Rey.vol. 42 (1966-1967)passim; A.K. Puelinckx,
“Frustration, Hardship, Force Majeure, Imprévisidhiggfall der Geschaftsgrundlage, Unméglichkeit,
Changed Circumstances. A Comparative Study in EhgliFrench, German and Japanese Law”,
Journ.Int.Arb, vol. 3, nium. 2, June 1986, pp. 62-6Bh Austria, la doctrina se incorpora por aplicacio
analégica de los 88 936, 1.052 y 1.170% C.c. EDakecho escandinavo, aungue la jurisprudencia
tradicional se muestra contraria, se viene aceptahdhardship para los contratos de larga duracion,
invocando la teoria de la “condicion implicita” ly&36 Contract Act on Unconscionable Clauses.

°“Cuando se trate de obligaciones a largo plazaaid sucesivo, y durante el tiempo de cumplimiesato
altere fundamental y gravemente el contenido ecar@de la obligacion o la proporcionalidad entre la
prestaciones, por haber sobrevenido circunstanoievistas que hagan extraordinariamente oneroso e
cumplimiento para una de las partes, podra estaitaolla revision judicial para que se modifique |
obligacién en términos de equidad o se declaresalucion”.

0 “Cyalquiera de las partes podra solicitar revisiétraordinaria de la renta o participaciéon porerab
cambiado las circunstancias que influyeron en garghénacion, dando lugar a una lesién superior al
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un modelo de recepcidon jurisprudencial de la cli@usebus sic stantibusnuy
restrictivo, por mucho que alguna decision pretem@laacomodacion de dicha
jurisprudencia al concepto deardshipde los Principios UNIDROITSent. T.S. nam.
1.059/2000, de 17 de noviembrd)os requisitos exigidos por la jurisprudencia
espafiola, siempre enmarcados en una interpretacignmestrictiva, se cifran en: a) una
alteracion “extraordinaria” de las circunstanciaseé momento de cumplir el contrato
en relacion con las previstas en el momento deekabr@cion; b) una imprevisibilidad
absoluta de dichas circunstancias; y ¢) una praidcale una desproporcién “inusitada
y exorbitante”, fuera de todo calculo, que “aniguikl necesario equilibrio de las
prestaciones, y que en algunos casos entroncaoplopi.S. con el concepto de
frustracion de la causa o de la “base negocad’dx. Sent. T.S. nim. 129/2001, de 20
de febrero)™.

La excepcidon entre los sistemas romano-germanitosble por otra parte,
viene dada por el sistema francés, al que se afideelga y el luxemburgués. La
fuerza obligatoria del contrato (art. 1.134 C.anfrés) se encuentra particularmente
santificada en el Derecho francés, por lo que,algen de los supuestos de verdadera
imposibilidad o fuerza mayor (art. 1.302 C.c.),juaisprudencia no ha admitido en
modo alguno la incidencia de la excesiva o inclesioema onerosidad sobrevenida, Si
bien en una decision reciente algunos autores wdosés primera y Unica brecha en tal
doctrind?. El trasunto de la reglebus sic stantibusn el Derecho francés es la doctrina

quince por ciento de la renta justa. Si se accddeaevision extraordinaria a solicitud del arrethoia el
arrendatario podra optar por la cesacion de l@itaarrendaticia”.

1 El talante restrictivo de la doctrina jurisprudieh@s manifiesto en otras muchas decisiones, dasde
inicialmente decisivaSents. T.S. de 14 de diciembre de 1940, 17 de deay841 y 17 de mayo de 1957:
Sents. T.S. de 15 de marzo de 1972, 19 de abti988, 17 de mayo de 1986, 6 de octubre de 1987, 19
de octubre de 1989, 21 de febrero de 1990, 10aerdbre de 1990, 23 de abril de 1991, 6 de noviembr
de 1992, 17 de noviembre de 1993, 14 de dicien®d983, 4 de febrero de 1994 15 de marzo de 1994,
4 de febrero de 1995, 29 de enero de 1996, 19 mie fle 1996 Entre las mas recientes, & nt. T.S.
nam. 518/2002, de 27 de maymwmne claramente de relieve que la clausula ncaope los contratos de
corta duracion, aunque se haya experimentado waresimiento de los costes notable: “es cierto @ye h
que entender que los precios de la construcciémdkle han sufrido un aumento, pero esta circunistan
esté dentro de las previsiones normales de persprease dedican a esta especie de trabajos; ngueay
olvidar que Auximol S.A., la contratista, es matriz (hacedora de moldes), y por consiguiente esta
dentro de su ciencia profesional el estudiar las@ y determinar las piezas o tareas, si hanrdeseo
diez, para la realizacién del molde; ciertamente e ocasiones pueden fallar estos calculos, stos e
errores estan dentro de una prevision ordinaria;lgpdanto el cambio de las condiciones basicas del
contrato no es extraordinario, ni es imprevisiblerlodificacion de esas circunstancias; por coreigei

no es de apreciar esa clausula”. Conviene recdagmbargo, de la solidez de la jurisprudenciaigsia
acerca de la clausuleebus sic stantibusComo bien aprecia M. Pasquau Liafio (“Art. 1.258",
Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo CjMl Il, Granada, Comares, 2000, p. 2.151), ram esta
jurisprudencia aborda auténticas alteraciones axtitgarias de las circunstancias, y cuando éstas
concurren se resuelven en virtud de otros prinsifiimena fe, equidad, abuso de derecho...). Dgughi

tal jurisprudencia se conciba como un “monumentoekmire”, pues en todos los casos dejaban de
concurrir los presupuestos sefialados.

12 La jurisprudencia francesa se asienta en el pemtectonocido comoCanal de Craponne'tesuelto

por laSent. Cour de Cassation de 6 de marzo de :1BA61560, el Sr. de Craponne se comprometio a
construir un canal de irrigacion a su costa, puthelos riberefios beneficiarse del agua a cambiande
contraprestacion monetaria. Tres siglos después,eiplotadores del canal, argumentando que las
cantidades pactadas eran absolutamente insufisipata cubrir los gatos, pidieron su actualizaciue

fue concedida por I€our d’Appel d’Aix a través de una sentencia que fue casada sobasdadel art.
1.134 C.c., afirmando que “no corresponde a lobuFfidles, por muy equitativa que pueda parecerles su
decisioén, tener en cuenta el tiempo y las circuntsds para modificar los acuerdos de las partes,
sustituyendo por otras nuevas las clausulas quecdosntratantes aceptaron libremente”. Entre los
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jurisprudencial de laifnprevision” cuya aplicacion queda reducida a la jurisdicci@ y
la contratacién administrativa, en especial a pdeilaSent. Conséil d’Etat de 30 de
marzo de 1916en el asunto “Gaz de Bordeaux”, en que reconoce wu alza
imprevisible del precio del carbén habia trastocaticequilibrio econémico en un
contrato de concesion, concediendo una indemnizaaiéconcesionario que habia
proseguido con el suministro. EI mantenimientogighinistro y, en consecuencia, del
servicio publico encuentra en estos contratos ustificacion que, sin embargo, no se
extiende a los contratos civifés

3. Aunque pueda resultar paradojico, por el usoriesde del término
“hardship”, el Derecho angloamericano no contiene un régitegal de la excesiva
onerosidad, sencillamente porque no le reconoagtcefdgund®. Tanto en el Derecho
inglés, irlandés —incluso el escocés-, como erElB3JU., no se reconoce priori los
efectos de la regleebus sic stantitibus (change of circumstancés$)hecho de que el
cumplimiento devenga mas oneroso, incluso notabiean@as oneroso, no exonera de
la responsabilidad por incumplimiento. De ahi quaga obtener una proteccion frente a

supuestos mas recientes que, para algunos, apliatén una apertura al concepto, cabe citéBdat.
Cour de Cassation de 3 de noviembre de 1882jue se condena a una de las partes del coatpatgar
dafios y perjuicios a la otra parte al haberle negaa revision del contrato que le condujo a laauEs
cierto que la sentencia no reconoce al juez unmoeeevision (P. Cabrilladroit des obligations42
ed., Paris, Dalloz, 2000.p. 87) , limitAindose awamar una responsabilidad extra o precontractiales

la base del principio de buena fe, y que, en t@m,cno es un precedente concluyente sobre un @ambi
de rumbo. Para algunos estudiosos la jurispruddrani@esa no es tan absolutamente reacia a adenitir
doctrina dehardshipen los contratos civiles, a juzgar por ciertocedentes, como los asuntos resueltos
por Sents. Trib. Seine de 3 de febrero de 1905 y labdkede 1869 (citpor M.D. Aubrey, “Frustration
Reconsidered — Some Comparative Approatk’L.Q, vol. 12, 1963, p. 1.174). Sin embargo, amen de
tratarse de supuestos aislados y muy antiguosaa@i mencion en realidad a supuestos de excesiva
onerosidad, sino de fuerza mayor en un sentido iamal considerar en el primer caso resuelto el
contrato por incapacidad fisica de una parte, aamguestuviera concebido el contrattuitu personae,

y, en el segundo, dicha resolucién se fundameraral peligro o riesgo fisico grave para una de las
partes en caso de ejecutar su prestacion. Enadalios jueces se ven constrefiidos simplementetarin

a las partes a renegociar de buena fe. Pero esné@idue la doctrina cientifica se ha mostrado muy
reacia a la exclusion de la imprevision de los i@os civiles, y ha tratado de generar una doctegal

del hardshipa partir de una comprensién realista de la votlata las partes como fuerza creadora del
contrato, la fuerza de principios como la equidad. (1.135) y la buena fe (art. 1.134) vy de las
posibilidad de adaptacién o revision contractua suigieren preceptos como el art. 1.244 C.c. fea(ieé
Cabrillac,op.cit., pp. 85-86; M. Porchy-Simomroit civil, 2° année Les obligationsParis, Dalloz, 2000,
pp. 172-173). El criterio restrictivo del Derechrarfcés frente a los supuestos de excesiva onedosida
ha traducido, en cierta medida, en sistemas corhelgh, el ruso, incluso en buena medida en efiespa
(A. Frignani,op.cit.,p. 70).

'3 Interesa sin embargo, referirse a los elementraceaisticos de la doctrina de la imprevision en e
Derecho francés. Respecto de los acontecimiersacasdmite que su origen pueda ser tanto natural como
puramente legal o econdmico, siempre que resultstepores a la celebracion del contrato (0 no
cognoscibles), imprevisibles, incontrolables y afna la voluntad de la parte. Debe romper
sustancialmente el equilibrio contractual y, sdodo, no debe haber concurrido interrupcién algema

la ejecucion del contrato. La constatacion de esiasinstancias abre un periodo de negociaciones
vigiladas, que, al fracasar, permiten la fijaci@uwha indemnizacion para la parte perjudicada so da
desequilibrios temporales, y la propia resoluciéhabntrato si el desequilibrio es absoluto y peramie
(M.C.A. Pradojoc.cit.,1997, pp. 326-339).

14 se explica la paradoja que apunta D. Tallon (“Haiifs Towards an European Civil Cod2? ed., La
Haya/Londres/Boston, Kluwer, 1998, 1998, p. 328a fengua inglesa, que parece selifigua franca
para el Derecho contractual, carece de un térmimopéado, acaso porque en realidad desconoce la
nocion”.
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semejante eventualidad, se requiera la introduceidrel contrato de “clausulas de
hardshig; s6lo en este contexto convencional se concibel &erecho angloamericano
el término referido, desprovisto de alcance legas mlla de dichos pactos. Incluso en el
Derecho norteamericano el concepto de impractidalilintroducido en el UCC no ha
servido para extender el régimen de la imposildlidameros supuestos de excesiva
onerosidatf.

Il. HARDSHIP EN LOS TEXTOS INTERNACIONALES
1. Convenio de Viena de 1980

4. En los textos internacionales, la excesiva @iéaol ha tenido una recepcion
generosa. Se duda, sin embargo, que el art. 7€aelenio de las Naciones Unidas
sobre contratos de compraventa internacional deaderias hecha en Viena el 11 de
abril de 1980 extienda el regimen de la imposiadidie cumplimiento que contiene a
supuestos de excesiva onerosidad o, incluso, deosibiipdad econémicd El

!5 Los propios PECL ponen de manifiesto en las rlatascilante jurisprudencia norteamericana, pese al
UCC y elRestatement Second of Contragis327). Este principio d&€ommon Lavaparece claramente
evidenciado en los supuestos referidos a la evieintisgracion o excesiva onerosidad de los corgrdt®
transporte maritimo motivada por el cierre del tate Suez en los casdsakiroglou & Co. Ltd. v.
Noblee Thorl GMBH(House of Lords1962), Palmco Shipping Co. v. Continental Ore CofQ.B.
1970),American Trading & Prod. Corp. v. Shell Int. Mari@° Circuit 1972),Transatlantic Fin Corp.

v. United Stateg2° Circuit, 1966), Glidden Co. v. Hellenic Line$2° Circuit 1960). Salvo algun
precedente aislado, los Tribunales angloamerican@®nsideraron una excusa para el cumplimiento o e
aumento del precio del flete el hecho de que lagibs, para realizar el viaje, tuviesen que seguinta
mas larga y costosa de doblar el cabo de Nuevardsge incluso cuando la ruta del Canal de Suez se
habia expresado en el contratacluso H.J. Berman ha llamado la atencion sobrbéesho de que
muchos de los contratos afectados incluian unasalalC.l1.F., cuya interpretacion habria servidapar
descartar un planteamiento en torno a la frustnadiél contrato (“Excuse for Nonperformance in the
Light of Contract Practices in International Trad€blumbia L. Rey.vol. 63, 1963, p. 1422). Como
excepcion, en uno de estos cadoarfpanayoti & Co. V. E.T. Green Ltd (Q.B. 1958)]juez McNair
utilizé la misma doctrina de la frustracién de kusa contenida en el asurdavis Contractorspara
resolver el contrato en un supuesto de auténticasésa onerosidad, sobre la base de que el cambio d
circunstancias y el cierre del canal convertiadiggacion en “...a different kind wich the contratitl not
contemplate, and to wich it could not apply”. Enpnecedente fundamental del Derecho ingl8avis
Contractors Ltd. v. Fareham U.D.C1956) laHouse of Lordsechazé la demanda de un constructor que
trataba de amparase en la excesiva onerosidad clentnato cuya ejecucién requirié veintidés meses,
lugar de los ocho previstos, por una escasez ingiaeste mano de obra. De igual modo terminante, los
Tribunales Federales norteamericanos han considlepael un aumento imprevisto de costes estimado en
5,8 millones $, incluso en 2 billones $, no excuslavendedor de su cumplimientdid. G.H. Jones y P.
Schlechtriem]nternational Encyclopedia of Comparative Law, Wll (Contracts in General), chapter
15 (Breach of Contract)Tubinga, Mohr Siebeck, 1999, p. 114), confirmaralddea de que la excesiva

onerosidad no se incluye en el concepto de “imjmatuilidad” (Vid. A. FarnsworthOn Contracts vol.

Il, Boston-Londres, 1990, p. 547. Con todo, auta@so T.W. Chapman (“Contracts — Frustration of
Purpose”Michigan L. Rey.vol. 59 (1960-61), p. 115) no encuentran una dacion de esta exclusion
del hardshipcomo consustancial en la jurisprudencia nortearaes, acaso con la excepcion del asunto
Lloyd v. Murphy en 1944).

® El art. 79 del CV de 1980 trae causa en el artlé7ia Ley Uniforme de 1964, y su doble inspiracén
el Derecho francés e inglés (B. Nicholas, “ForcgeMdee and Frustration-A.J.C.L, vol. 27, 1979, pp.
231-245) no parecen apuntar la idea de la includ@supuestos deardship.A favor de la exclusién,
pueden verse los argumentos de N. Marchal Escdlti@aclausula dehardship en la contratacion
internacional”,RCEA, vol. XVII, 2002, pp. 97-98), P. Salvador Cordeg¢hArt. 797, La compraventa
internacional de mercaderias (comentario a la Comi@n de Vieng)Madrid, Civitas, 1998, p. 637\

favor de la inclusién, no obstante, se pronunciaresotros G.H. Jones y P. Schlechtriem sobrede da
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argumento esencial de quienes defienden la extensidica en la imprecision del

término “impedimento”, cuya interpretacion acabatépendiendo en cierto modo de
los Derechos nacionales, habilitando una extenkieia la impracticabilidad o el

hardshipalla donde estas figuras se reconocen ampliagelim@camente. Frente a este
planteamiento, abiertamente contrario a una inééapion uniforme del Convenio,

parece mas convincentes las tesis favorables anrepto autbnomo que restringe su
accion a casos de fuerza mayor, imposibilidad etfagion del contrato, tal y como

avalan todos los trabajos preparatorios del propivenio, y el propio hecho de que en
modo alguno se haya ponderado una posible revisa@iaptacion del contrato.

2. Principios UNIDROIT

5. La reglamentacion ddlardship contenida en los arts. 6.2.1. a 6.2.3. de los
Principios sobre los contratos comerciales inteomates de UNIDROIT de 1995 se
fundamenta en la excepcionalidad Hatdshipcomo excepcion al principipacta sunt
servandaart. 6.2.1¥". En el concepto deardshipse hace referencia a los sucesos que
alteran de forma esencial el equilibrio del cowtrata sea incrementando el coste de
una prestacion de una parte o disminuyendo el wida prestacion de la otra (6.2.2.),
y de hecho parecen incluir supuestos de frustrad®ra causa al lado de los de
excesiva onerosidad

En la cualificacion de los sucesos que generan sesceonerosidad, los
Principios UNIDROIT, frente a la delimitacion temypbque generalmente se admite en
el Derecho comparado y en los propios PECL, asimits acontecimientos que
concurrian en el momento de celebracion del canfparo que son conocidos con
posterioridad (6.2.2. letra'd) Por lo demas, los Principios recogen las tradaties
caracteristicas de imprevisibilidad en sentido ldgbR.2. letra b), exterioridad (6.2.2.
letra c), asi como la condicion de que el riesgofuera asumido por la parte afectada
(6.2.2. letra d). En general, la concepcion dealmmntecimientos o eventos generadores
de la excesiva onerosidad parece abiertamentetari@audel modelo norteamericano,
acaso con la excepcion del tratamiento de la “inipitailidad”?°.

Es sintomatico, asimismo, que los Principios admitue los conceptos de
excesiva onerosidad y fuerza mayor (art. 7.1.7f@neoncurrir, correspondiendo a la

un criterio de “inasequibilidad economicabg.cit., p. 136), o D. Tallon, con el fin de garantizar la
interpretacion uniforme y evitar lagunas (“Art. 7€ommentary on the International Sales Law (The
1989 Viena Sales Convention), ed. C.M. Bianca y Blahell Milan, Giuffre, 1987, pp. 593-594). J.O.
Honnold se manifiesta Unicamente por la inclusiérsdpuestos de imposibilidad econémica o extrema
onerosidad Wniform Law for International Sales under the 198@ited Nations Conventior2? ed.,
Deventer/Boston, Kluwer, 1991, pp. 542-544). Elmmscriterio restrictivo defiende P. Salvador Coldec
(loc.cit., op.cit. pp. 642-644).

" El término “hardship” pretende superar los conceptos, 0 méas bien lanelogia nacional (M.J.
Bonell, “I Principi Unidroit dei contratti commeai internazionali: origini, natura e finalita”,
Dir.comm..int, 1995, p. 7).

18 Asi se deduce, en efecto, de algunos ejemplosy epunta M.C.A. Pradddc.cit., p.264).

19 Con todo, en ello coinciden con el Derecho adritiso francés, que abarca tal delimitacién terapor
partiendo de lathéorie des sujétions imprévue@d®. Van Ommeslaghe, “I Principi Unidroit dei corttra
commerciali internazionali: origini, natura e fiital, Dir.comm..int, 1995, p. 32).

2Vid. en este sentido M.C.A. Pradod.cit., pp. 362-363).
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parte perjudicada la opcion por el recurso quamestportuno, habida cuenta que la
fuerza mayor Unicamente admite la resolucion detrato y no la adaptacion o revision
que se contemplan en los supuestolsatdshig™.

3. Los Principios de Derecho contractual europeo ECL)

6. El art. 6.111 contiene la reglamentacion dexlzesiva onerosidad (“cambio
de circunstancias”) en los PECL. A diferencia de IBrincipios UNIDROIT,
Gnicamente se contemplan los efectos del cambi@idenstancias posterior a la
conclusion del contrato [art. 6.111. (2) a)]. Rmidemas, se recogen las exigencias de
previsibilidad razonable y riesgo no asumible cacttralment [art. 6.111 (2) b) y c)].

No obstante, no se hace referencia expresa adeaaidad de las circunstancias.

[ll. EFECTOS ESPECIFICOS DEL HARDSHIP

7. En aquellos sistemas que admiten la incidencidi¢a en el contrato de la
excesiva onerosidad, sea cual fuere su grado ose@te se suscita el problema esencial
de determinar sus efectos. Es dable, en primer,lugee el cambio de circunstancias
provoque la resolucién del contrato, si 0 iure -como puede resultar en los
supuestos de imposibilidad material o fuerza mady-al menos, como un derecho del
deudor perjudicado por dicho cambio, pudiendo etedor, a su vez, liberarse de la
contraprestacion. En este caso, la extincién defrato se produce sin responsabilidad
del deudor por incumplimiento, de forma similar@no se predica en los casos de
imposibilidad, esto es, perdiendo el acreedor samaes de responsabilidad por dafios
y perjuicios derivados del incumplimiento.

8. Una segunda alternativa pasa por consideraeloc@mbio de circunstancias
no lleva aparejada la extincion o resolucién dettiado, aunque el deudor resulte
exonerado de su responsabilidad y de respondetgimrs y perjuicios. En este caso, el
acreedor puede tener derecho a la terminacionnétato, y ambas partes podrian tener
un derecho a solicitar la modificacion o adaptadéhcontrato. Admitida la posibilidad
de una adaptacion o modificacion del contrato, @ebho comparado arroja una gran
diversidad en torno a la forma en que dicha maalificn debe producirse, ya seao
iure, a través de las negociaciones de las gartesnediante una intervencion judicial
que admite a su vez un amplio margen de posibiigad

2L Vid. pp. 161 y 183. Para P. Bernardini (, “Hardship oecé majeure”,Contratti commerciali
internazionali e principi UNIDROIT ( a cura di Mielel J. Bonell e di Franco BonelliMilan, Giuffre,
1997, pp. p. 199) la compatibilidad conduce a priiar que el art. 7.1.7 incluye los supuestoshgueos
englobado en el concepto de onerosidad extremasitnipdad econémica o impracticabilidad.

2 | os Comentarios hacen expresa referencia a costdg seguros, swap, sobre futuros, bursétiles,
especulativos, etc. (p. 325).

2 Asi, la renegociacion es la solucién predilectaeeBerecho sueco, sobre la base de una acrisolada
cultura general de la “renegociacién”, a juicioBleLehrberg (“Renegotiation Clauses, the Doctrifie o
Assumptions and Unfair Contract TermE:R.P.L, 1998, pp. 265-283).

4 Dentro de los sistemas romano-germanicos, el Derétaliano ofrece un modelo particularmente
interesante a tenor del art. 1.467 C.c., seguiddgsotextos citados que incorporan su soluciénc&so
de excesiva onerosidad sobrevenida, la parte d&eqadra solicitar la terminacién del contrato,opelr
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Los Principios UNIDROIT siguen el modelo germaniab conferir amplios
poderes al juez y ampararse en criterios de equodadena fe, si bien no acaba por
configurar la revision o adaptacion del contratamoouna solucion preferente.
Conforme al art. 6.2.3., la parte perjudicada puedkcitar la renegociacion del
contrato, indicando los motivos 0 sucesos que lavara Se trata de una posibilidad
que debe llevar a cabo sin demora injustificadagae las consecuencias de esta
demora parecen producirse méas bien sobre la paquebaobre la pérdida del recuso
La solicitud no permite a la parte perjudicada sudger el cumplimiento de sus
obligaciones, y la iniciativa en la adaptacion aepartes corresponde inicialmente a las
partes. Estas deben negociar de buena fe, so penacdrrir en responsabilidad
“extracontractual”, y sélo en caso de falta de edmgorocede la intervencion de un
Tribunal.

La intervencion del Tribunal es el punto débil dedglamentacion délardship
en los Principios UNIDROIT, no tanto porque es descida en buena parte de los
sistemas y en la propia practica comercial susdenen las clausulas derdshig®,
COmo por su propia y concreta configuracion. Ebiinal, segun lo dispuesto en el art.
6.2.3 (4) tiene la opcidon entre adaptar el contpaia restablecer su equilibrio (letra b)
o dar por terminado el contrato en una fecha détewa y con los efectos que el propio
Tribunal determine (letra a), esto es, sin segasr feglas generales rectoras de los
supuestos tipicos de terminacién del contratoeBibargo, esta alternativa atribuye una
facultad al juez que estime que existe un supuegdsxcesiva onerosidad” “siempre
que lo considere razonable”. Quiere ello decir glentérprete puede considerar
irrazonable tanto la adaptacién como la termingcioncomo los propios Principios
indican, ello abre nuevas posibilidades, a salunita la necesidad de que el contrato
sea cumplido o instar a las partes a una renegonfacSemejante situaciéon produce

acreedor puede contrarrestar esta accion a travésalpropuesta razonable de modificacion del atmtr
El Derecho espafiol muestra asimismo una prefergmdgprudencial por la modificacion del contrato
sobre la base del principio general de buena farel.258 C.c., que, de hecho, “no autoriza tmeidn

0 resolucién de la relacion por la alteracion sebngda de la base negocialSdnts. T.S. de 6 de
noviembre de 1992, 15 de marzo de 1994, 19 de @wid996y 17 de noviembre de 200@n este
sentido X. O’CallaghanCompendio de Derecho Civil, t. Il (Obligacionesgntratos),vol. 1°, 32 ed.,
corregida y puesta al dia, Madrid, Edersa, 200296), si bien en las decisiones mas recientedrs@e
la alternativa entre revision o resoluci@®e(t. T.S. de 27 de mayo de 20QR).régimen parecido se
prevé expresamente en el art. 1.440 del C.c. perymmes la resolucién del contrato Unicamente pi®ce
cuando la adaptacion del contrato solicitada ppalée perjudicada resulte imposible por la naézade
la prestacion, por las circunstancias o si asblicitara el demandado. La adaptacion del conteatana
solucién en la que participan asimismo los modghrsnanicos, como el Derecho aleman (§ 313 BGB) o
el suizo. Y en casos como el Derecho egipcio {&1.3 del C.c.) o argelino (art. 147 C.c.) la adaidn
por el juez es imperativa, siendo nulo cualquieneado de las partes en sentido contravial. (P.
Bernardini,loc.cit., op.cit.p. 214).

“Vid. p. 163. En este punto, los principios se acomadama exigencia caracteristica de la doctrina de la
imprevision del Derecho administrativo francés (M\CPradoloc.cit., p. 368). De forma desmesurada a
nuestro juicio, para algunos autores como P. Bdima(loc.cit., op.cit.,p. 208) los efectos de la
notificacion delhardshipson de indole diversa: activa el mecanismo degamiacion de las partes, con
el consiguiente derecho de la parte interesadausrieal juez o arbitro en caso de falta de acograra

la revision del contrato en un plazo prudenciaddes notificacion; permite retrotraer a la fecleala
notificacion los efectos de la revision del cormirat legitima a la parte que la realiza a no realigu
prestacion en casos particulares.

% En este sentido M.C.A. Pradod.cit., p. 373).

27\/id. p. 165.
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notable perplejidad, pues en el primer caso estagaante una situacion de reconocida
excesiva onerosidad en que el deudor se ve obligadomplir, mientras que en el
segundo volveriamos a una negociacion abocada asegundo fracaso cuyas
consecuencias no son facilmente perceptibles, pirguna de las partes tendra
confianza alguna de que el juez vaya a asumir eosidn (terminacion o adaptacion)
que ya eludio en primera instancia. No parece quesgimen tan confuso e inseguro
vaya a ayudar ni a la unificacion internacional Derecho contractual ni a la buena
suerte del contrato en cuestion.

La reglamentacion contenida en los PECL se nosjaameoas acabada
técnicamente que la de los Principios UNIDROIT. Boa parte, establece en primer
lugar la obligacién de las partes de entablar nagmmes para adaptar el contrato o
poner fin al mismo, estableciendo la responsaluilidaparada si una de las partes
incumple dicha obligacion, negandose a renegocranmpiendo dichas negociaciones
de forma contraria a la buena fe y a la lealtad fat11 (2) y (3)n fingl. Si las partes
no concluyen de forma positiva la renegociaciomtrdede un plazo razonable, el
Tribunal puede dar por terminado el contrato corégimen singular establecido por el
propio Tribunal en cuanto a su alcance y fechaen lproceder a su adaptacion [art.
6.111 (3) a) y b)]. Los Principios conciben la adamn de una forma amplia,
habilitando al juez pera modificar el plazo de climignto, reducir o aumentar el
precio o la cantidad, estableciendo cantidades easgtorias, etc. Con todo, el poder
del juez se limita a alterar algunas clausulad)ancedactar el contrato completo, por lo
que si estas modificaciones o labores de adaptaciddujeran a una modificacion de
tal entidad, lo procedente es dar por terminadoeirats®.

IV. ¢ PRINCIPIOS COMUNES ?
1. Elementos comunes y diferenciales de los dististregimenes
A) Common Law

9. Ni siquiera el modelo angloamericano relativdaaimposibilidad y al
hardshipes un modelo uniforme al ciento por ciento. Comtsnde un lado, con la
doctrina de la “frustracion del contrato” propid Berecho inglés, cuyo régimen puede
considerarse extendido a Australia, Nueva Zelandanyayor parte del Canada.

Una de las primeras singularidades del Derech@snglie podrian derivar en un
obstaculo a la convergencia es la propia inadntickstol, dentro del régimen de la
frustracion del contrato, de los supuestos de iatigabilidad débil o excesiva
onerosidad. Aunque mas generoso que la rigida poitcefrancesa de los supuestos de
fuerza mayora priori dichos supuestos parecen descartables. Sin emizargm mira
bien, la doctrina de la “frustracion” del contrdta evolucionado en el Derecho inglés
hacia supuestos de frustracion de la caasasjderatiof o finalidad del contrato que,
en realidad, distan bastante de la mera imposaailishaterial o incluso economica, y
podrian dar cabida a los supuestos de excesivasidad, aproximando enormemente
el modelo inglés al aleman o al italidhdPara ello, sin embargo, habria que demostrar

8 PECL, p. 327.

% Lo que cominmente se conoce como frustracion et fundamento o finalidad del contrato, hace
referencia a circunstancias sobrevenidas que, est#mno hacen imposible materialmente la ejecucion
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del contrato, pero anulan de forma manifiesta sueéionémico-juridico, tal y como fue concebido por
ambas partes. El asurfoell v. Henry(1903) ilustra a la perfeccién el concepto, tabyno se gesta en el
Derecho angloamericano. Trataba el caso del atqiéleinas habitaciones con vistas al trayecto gievi
de la procesion correspondiente a la coronaciérredlelEduardo VII. Ambas partes del contrato eran
conscientes de que tal era el Unico proposito defrato. La procesion fue cancelada con motivoade |
enfermedad del rey, y las partes precisaban umdicaaion del contrato. El Tribunal sentencio e
produjeron circunstancias externas ajenas al doatmesponsabilidad de las partes que habian hecho
imposible el cumplimiento del contrato en la forem que se habia pretendido y, consecuentemente,
procedi6 a entender resuelto el contrato. En cemtaido, el alquiler de las habitaciones resulfadsble
materialmente, pero no, de hecho, el alquiler denkbitaciones con el objeto de asistir a una pidéce
que no iba a celebrarse. En realidad, en estos casproduce una frustracion de la causa del ¢ontra
una imposibilidad de alcanzar el fin econémicodiad perseguido por las partes, de forma que el
cumplimiento no parece exigible. El hecho de quaahtenimiento de la obligacién perjudique al deudo
en beneficio del acreedor no es suficiente paraiderar al caso como un supuesto de imposibilidad o
frustracion, pues tal es la razon de los ajustgaeaconduce ehardshipo la excesiva onerosidad. La
circunstancia sobrevenida no tiene por efecto hawés onerosa la prestacion, sino que la hace
“infinitamente onerosa”, pues no existe en realidad contraprestacion, ya que la frustracion dmilsa
convierte lo pactado y lo exigidos en prestaciogadi&calmente diferentes. La comprension de la daxctr

y su vinculacion a la frustraciéon de la causa deitato, se aprecia claramente en el contrastegle |
asuntosKrell v. Henryy Herne Bay Steamboat Company v. Huttoesueltos por el mismo tribunal
(King’s Bench)el mismo afio de 1903. En este caso, se tratabandeontrato para alquilar una
embarcacién con el objeto de asistir a una reviatal y realizar un crucero de un dia alrededolade
flota en Spithead. La revista fue cancelada, si kaeflota permanecié anclada en dicho lugar. Ha es
caso, el Tribunal no sentencié la frustracién aeltato, pues su objetivo podia aun cumplirse emau
parte. La gran dificultad de estos casos estribdederminar cuando existe una auténtica frustragen
objeto o causa del contrato, y no una mera insatigfn de los “motivos” de una de las partes. Rasul
crucial, a este respecto, que la causa o finalmad frustracion se invoca haya sido compartida o
asumida por ambas partes al celebrarse el confvato especialmente vid.. Ebin, “UCC § 2-615:
Defining Impracticability Due to Increased Expendghiversity of Florida L. Reyvol. 32 (1979-1980),

pp. 527-530). En segundo lugar, es importante gfieistracion de la finalidad del contrato sea detap

y no meramente parcial o tangencial; asimismo,eegsario que el contrato se encuentre ain pendiente
de ejecucidn, siquiera sea parcialmente.

La frustracién de la finalidad del contrato enasit&do expuesto se encuentra contenida entre los
supuestos de frustracidn o imposibilidad que extesaumplimiento tanto en el Derecho inglés como e
el norteamericandristration of purpose Aunque tedricamente el Derecho inglés paregeaganse en
un concepto general de imposibilidad o de “frustnaalel contrato”, la formulacion mas moderna va
mucho mas alla de los supuestos de imposibilidagmaa En su formulacion moderna, los supuestos de
“frustracion” stricto sensuaparecen en la formula amplia empleada por LordciRee al hilo de la
decision de lddouse of Lorden el asunt@®avis Contractors Ltd. V. Fareham U.D.C. (1956).Existe
frustracion siempre que el Derecho reconoce que,csipa de las partes, el cumplimiento de una
obligacién contractual deviene imposible porqueciasunstancias en que es exigido tal cumplimidmto
convierten en algo radicalmente diferente a lo@mpiado en el contratdlon haec in foedera venilo
era ésto lo que habiamos convenido...”. La coraoifth de este criterio, frente al primigenio pnrcide
la “condicién implicita” deTaylor v. Caldwell(1863) se confirma en decisiones posteriores ttolese
of Lords comoNational Carriers Ltd. v. Panalpina (Northern) Ltd.981). La doctrina de la “frustration
of purpose” funciona asimismo ante los Tribunaleggamericanos, por mas que su aplicaciéon resulte
variable, incluso por la jurisdiccion de un mismstdflo, tal y como ha demostrado T.W. Chapman
(loc.cit., pp. 105-108) o G. Wallach (“The Excuse Defemsthe Law of Contracts: Judicial Frustration
of the UCC Attempt to Liberalize the Law of Commatdmpracticability”, The Notre Dame Lawyer
vol. 55 (1979-1980), pp. 205-206, y se encuentg@ietamente recogida en el § 265 dRastatement
Second of Contract§Sobre el origen de la frustracién de la causaaguorisprudencia angloamericana,
vid. W.L. Conlen, “The Doctrine of Frustration as Agalito Contracts”University of Pennsylvania L.
Rev, vol. 70 (1921-1922), pp. 87-94)lo faltan opositores a dicha doctrina sobre la lzeséaparole
evidence ruley, sobre todo, del principio de que los juecesrpretan, pero no rehacen, los contratos. La
contestacion por parte de los defensores de laidactomo era de esperar, incide en que la dactrin
atiende precisamente a una interpretaciéon del awntron criterios de justicia social. La diferenaa
nuestro juicio, se encuentra seguramente en daepoiones muy diferentes acerca del contrato y, por
ende, del Derecho contractual, que trataremos detapmas abajo. Pero lo cierto es que el concepto
parece mas amplio en el Derecho norteamericanbzd@ledose hacia auténticos supuestosatelshipo
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la superacion de la concepcion “subjetivista” orttactualista’ que esta en los origenes
de la doctrina de la frustracion del contrato.

En efecto, desde el precedenfaylor v. Caldwell (1863) la jurisprudencia
inglesa recurre de forma repetitiva al fundamentéo las “condiciones implicitas”
(implied terms)gue ha sido importada asimismo por la jurisprudenarteamericana
(In Patch v. Solar Corp1945°°. La pretensién de los jueces ingleses es propwcio
una aproximacion a la voluntad real de las padesy verdadera, aunque hipotética,
intencién el caso de que hubieran previsto el aoimiento impeditivo. Esta cautela
tiene mucho que ver con un principio presuntamédigico delCommon Lawque
prohibe o impide al juez la creacion de una obl@acontractual para las partes. Sin
embargo, desde concepciones mas recientes, seléraesmitificar esta aproximacion
subjetivista.

Por una parte, la doctrina de la “condicion impditiresulta sumamente
artificial: el juez, enfrentado a las posicionestcapuestas de las partes en un litigio, es
incapaz materialmente de determinar su voluntablpaa el caso de haber previsto
acontecimientos que, de hecho, eran imprevisillaalquier planteamiento que simule

al menos de onerosidad extremvad (K. Zweigert y H. Kétz,0p.cit., pp. 532-533), que podrian haber
concebido comdrustration of purposeasos comdierne Bay Steamboat Company v. Huttlén.otros
sistemas deCommon Lawel concepto se ha incorporado, tal y como se ftaren el asuntdavis
Contractors.Asi ha ocurrido en I&ent. High Court ofAustralia de 1982Godelfa Construction Pty. Ltd.
V. State Rail Authority of NSYVid. A. Ehlert, “Frustration and Force Majeure und Uniigtkeite and
Wegfall der Geschéftsgrundlage: the Legal Consexpgeaf Excused Inability to Perform Contracthe
bullet”iln”, vol.1, nim. 2 (vww.ag-internet.com/bullet_iln_one_three/ehlerthpm 1). La doctrina en
este caso si alcanza al Derecho escocés (D.M. Walke Law of Contracts and related Obligations in
Scotland 32 ed., Edimburgo, T&T Clark, 1995, nims.. 3133259.).

En los sistemas romano-germanicos, el conceptorddrdcion de la causa o del proposito
aparece preferentemente por via de desarrolloi@dia los sistemas tributarios del modelo gern@nic
(Zweckstérungen)si bien el principio se recoge en algunas digpasés tangenciales (8§ 936 C.c.
austriaco; 8§ 812.1 BGB; 8§ 36 de la Ley Escandinashre Contratos), hasta la consagracién legal
definitiva en el 8 313 BGBStorung des Geschéftsgrundlageds la reforma del afio 2002 y que viene a
demostrar que, finalmente, los principios que figstn la “frustracién de la causa” no difieren aarg
medida de los que amparan la respuesta a los dasmsesiva onerosidad, particularmente en el model
germanico. Al igual que ocurre en los sistemasGdehmon Lawla frustracidn del propdsito o causa del
contrato solo es concebible si se trata de unédatho causa compartida o asumida por ambas pdetes
contrato en el momento de celebrarse. Un ejempltriste actualidad lo proporciona en tal sentido la
Sent. LG Karlsruhe de 29 de abril de 199 vendedor de armamento, con motivo de la prirgaeara
de Iraq, no pudo enviar nuevos suministros de ammdieho pais, por lo que pretendia no aceptar los
suministros ya subcontratados de parte de dicheriahton terceros, quienes desconocian el destino
final del armamento y, en consecuencia - segumiklfial -, no habian asumido el riesgo de utilidad
la otra parte contractual, dependiente de sus @gsiezon los iraquies. En general, la jurisprudencia
continental es muy restrictiva a la hora de adntir efectos de una eventual frustracién de laagaus
hecho que Unicamente admite en supuestos excefesoifgent. BGH 16 de enero de 1953)
Evidentemente, el modelo francés, y sus sistertagdrios, no admiten la frustracién de la causa@o
supuesto de fuerza mayor. En si mismo, el conadpttierza mayor exige una imposibilidad absoluta e
irresistible de cumplimiento, que no se da en lanwiales hipotesis de frustracion de la causda Si
llamada “imposibilidad econémica” no cabe en efezdto concepto de fuerza mayor, con menor razén
los casos de frustracion de la causa.

%0 Acerca del concepto y de la trascendencia de l&ridacde la “condicién implicita” resultan muy
reveladoras las reflexiones generales de E.A. amis (“Disputes over Omission in Contracts”,
Columbia L. Rey.vol. 68, 1968, pp. 860-862). Para algunos autdast®oria responde inequivocamente
a la concepcién subijetivista del Derecho angloazaaa. En palabras de J.J. Gow (“Some Observations
on Frustration”].C.L.Q, vol. 3, 1954, p. 302) la cuestién nunca es ¢ céana afectar a la comunidad?,
sino ¢como va a afectar a las partes? Pero comaiseho autor indica, la teoria de la “condicién
implicita” no es una consecuencia inevitable dedaia subjetivista del contrato.
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simplemente basarse en los hechos o en la voluasghde las partes es, sencillamente,
hipécrita. En realidad, la Unica respuesta razeangbke puede ofrecer el intérprete es
interpretar el contratocénstruction of the contractsobre criterios objetivos de
razonabilidad y equidad. Desde este punto de Vastéustracion de la finalidad
(purpose)o de la causacénsideration)del contrato se convierte en una doctrina mas
acertada, por cuanto hace referencia a la fruétrale! fin econémico-juridico asumido
por ambas partes del contrato, cuya induccion e ¢acer sino a través de criterios
objetivos de razonabilidad econdémica. Partiendtadmiena fe, es decir, descartando la
posibilidad de que las partes puedan extraer dgitacimiento imprevisto una utilidad
no concebida al momento de contratar, el juez debstar situarse en la posicion de un
comerciante razonable, y justificar cual habriao dal solucién que habrian dado las
partes de haber previsto el acontecimiento, a rpalé criterios de objetiva
razonabilidad. Semejante solucion, en consecueesi$gal, no factica, y a través de
ella no sélo cabe admitir, al menos, la posibilidedresolver el contrato en supuestos
de excesiva onerosidad, sino que confluimos enoelonde operar de muchos sistemas
romano-germanicos. De hecho, la doctrina de latrac®n de la causa acaba
confluyendo en la necesidad de construir el camfpatr cauces objetivos de desarrollo
judicial, de cobertura de lagunas axiologicas. &te camino, la proximidad entre el
modelo angloamericano y el germanico sera purdittefi".

3L A favor de la superacion de la tradicional apraéian subjetivista del Derecho inglés se pronuncian
entre otros, M.D. Aubreyidc.cit., p. 1.166 ss.), J.D. Smit (“Frustration of Contra&t:Comparative
Attempt at Consolidation”,Columbia L. Rey.vol. 58, 1958, pp. 287-315) y L. Trakman, cuyos
planteamientos son seguidos de cerca por K. Zweiged. Kotz ©p.cit.,, pp. 529-530). P. Van
Ommeslaghe se refiere al paso desde la voluntalicitapde las partes a una intervencion externaesob
el principio de equidad y, actualmente, a una aggtmlteracion de la identidad del contrdte (cit., p.

18). Particularmente fundamentadas son las tesis\We Chapmanl@c.cit., esp. pp. 115-122). Chapman
comprende la doctrina de la frustracion sobre lesypuestos negociales o causa del contrato, hdas al
de un concepto estrecho de imposibilidad. Concretéen se orienta mas a considerar que, en ladiglea
mas puro Derecho suizo, y muy cerca del Derechod&ie las circunstancias sobrevenidas que dislocan
la causa o finalidad del contrato generan, endadjila necesidad de una interpretacién que proaeda
cubrir lagunas legales (lagunas axiolégicas propigm dichas), sobre la base de @ap Filling
Doctrine”. Es en suma, un resultado que otros han alcanzatiengi® de la concepcién mas clasica de la
“condicion implicita”, y que permitiria extenderdactrina de la frustracion a los supuestofateiship

En contra, P. BirksEnglish Private Lawvol. Il, Oxford, Oxford University Press, 2008, 149) sefiala

el caracter muy restrictivo de la jurisprudenciglésa cuando no concurre una imposibilidad fisica o
legal. En una direccion muy similar a la de Chapmyaunta J.J. Gowpéssim) quien sefiala asimismo a
McElroy: se muestra convencido de que la doctrinalas ‘implied terms’} es un puro velo, y la
frustracién del contrato es una cuestion legal yfaatica. J.J. Gow proporciona una explicaciéon
desmitificadora de la aproximacién contractuali@atonomia de la voluntad sanctity of contragt
justificada en el liberalismo decimondnico y erfilasofia de que el juez no puede crear contraivs
“interpretarlos”, pues el contrato es “ley” cregdar las partes (y exclusivamente por ellas). En una
sociedad con una concepcion mas social o legatatgtato, como era el Derecho romano, cabe una
actitud distinta en los casos de imprevision, quegoe al juez mayor creatividad. J.J. Gow creelaer
superacién de esta vision subjetivista precisameamia formulacion de la doctrina de la frustradi@nla
finalidad o causa del contrato tal y como se tradie loscoronation casey afirma como consagracion
de esa superacion las tesis de Lord Denning esugit@British Movietonewsesuelto por l&Court of
Appealen 1951 y en jurisprudencia posterior. Para Jodv,@esmitificar la condicién implicita pasa por
afirmar, en primer lugar, que el contrato contiengue las partes dicen, y no se puede interpsetare

lo que no dicen. La doctrina de la condicion “imji” no puede pretender pasar por una induccion
magica de lo que las partes han querido sin de€ochecho, lo que oculta esta doctrina, de foraréoh
artificial, es una concepcidon no subjetivista dehtcato, aunque trata de preservar la tradicional
concepcidn, pues apunta a la pura y simple utiimade criterios objetivos de racionalidad. Y disho
criterios utilizan el concepto de causaamsideration como criterio esencial de la frustracion, enteadid
aquélla como la finalidad econémica perseguiddampartes a contratar. Si un acontecimiento detbar
la finalidad del contrato, desbarata el contrato. ésta direccion, resultan asimismo reveladoras las
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Para llegar a esta convergencia, no parece qu&axisobstaculo insalvable
entre la frustracion y dhardship. Aparentemente, supuestos de frustracion como los
resueltos en el asuntdavis Contractorsparecen estar muy cerca del concepto de
hardship? sin embargo, desde un punto de vista teéricoialma diferencia esencial.
La frustracion de la causa significa que el evémiorevisto altera las bases negociales
del contrato, por lo que el contrato original desape y se resuelve. En los supuestos
de hardship el contrato mantiene su causa y finalidad, perpreduce un desequilibro
del sinalagma, una mera alteracion del equilibmtres prestaciones; de ahi que la
excesiva onerosidad admita, como solucion altaraatila resolucion, la adaptacion del
contratd®. Sin embargo, la diferencia parece encontrarse nefsen los efectos de la
frustracion que en el propio concepto de frustracdicho de otro modo, dentro del
concepto de frustracion, al menos tal y como agaeecnciado por el juez Radcliffe en
Davis Constractors caben perfectamente los supuestos de excesiveosoed.
Conviene no olvidar que dlardship s6lo contempla un desequilibro esencial en el
contrato, no un mero incremento del coste de latapcedn. En tales casos es evidente
que la circunstancia sobrevenida convierte la ace®d en algo “radicalmente
diferente” a lo que se pacté, alterando las basgeaiales del contrato. No es, pues, el
concepto de frustracion impermeable en si mismosasilipuestos deardship como
vienen a demostrar el alcance del nuevo § 313 B¢Bn este punto existe una
posibilidad de convergencia mas que acu¥af®@nde nace la divergencia es acerca de
los efectos de este tipo singular de frustraciéreste punto, es mas que posible que el
Common Lawno admita mas solucion que la caracteristica walquaier tipo de
frustracion, es decir, la pura resolucién del cotrsin concesion alguna a la minima
posibilidad de revision o adaptacion.

10. La doctrina de la frustracion en los EE.UUalimente también desborda el
principio de vinculacion del contrato, de la resgatilidad por dafio o de la restitucion
por beneficios. Aunque aparentemente las tesieaokricanas reflejen una mayor
flexibilidad que las angloeuropeas (impracticakidlyl o cierto es que su jurisprudencia
es tanto o0 mas restrictiva que pueda serlo lasagElSecond Restatement of Contracts
ha tenido un reflejo jurisprudencial mas bien mtaley de hecho hasta 1960 soélo
existian veintinueve casos judiciales declarandaekolucion de un contrato por
frustraciéri®. Las situaciones a que hace referencidatship acaso precisan un

consideraciones histérico-comparativas de R. Zimmaen [The Law of Obligations (Roman
Foundations of the Civilian Tradition)Oxford University Press, 1996, p. 817]: la doctrida la
frustracién del contrato sobre la base de una camdimplicita Taylor v. Caldwell)es el equivalente
funcional de la clausula continental “rebus simstais”, razén por la cual entronca mas con la riteect

de la excesiva onerosidad que con la imposibilidRecoge igualmente R. Zimmermann el siguiente
aserto de Simpson: “La doctrina de la frustraciépresenta una mezcla curiosamente compleja de
desarrollos desivil y common law vinculada inevitablemente a la doctrina centell ebnsentimiento
ficticio”.

%2 En este sentideid. L. Ebin, loc.cit., p. 522.

% H. Lesguillons, “Frustration, Force Majeure, Imysion, Wegfall der Geschéftsgrundlage’P.C.1,
t. 5, 1979, nim. 4, pp. 514-515.

% En Espafia, la mejor doctrina ha puesto de martfigae, en realidad, los supuestos de excesiva
onerosidad dardshiphan de encontrar su respuesta en la causa negmoiad se desprende deSant.
T.S. de 20 de abril de 199M. Pasquaugp.cit.,p. 2.151).

% P. Hay,loc.cit., p. 350.
1286



principio diferente, en la linea interpretativa puesta para el Derecho ingl&gero la
singular doctrina de la “impracticabilidad” norteamcana sin duda abunda aun mas en
la posibilidad de un reconocimiento legal y factide la excesiva onerosidad
sobrevenid¥. En estas latitudes, sin embargo, la depuraciéradiustration of
purposeen el sentido expuesto, favoreciendo la conveigezom los modelos romano-
germén;ﬂcgs, se enfrenta a un obstaculo adicionatalzer, la singular doctrina
cientifica™.

% Tal vez “the principle of sharing” a que hace refeia Ch. FriedQontract as Promise: a Theory of
Contractual Obligation Cambridge, Massachusetts, Harvard University £rd981; parcialmente
reproducido en R. Craswell y A. Schwapundations of Contract LawNueva York, Foundation Press,
1994, pp. 143-147).

37Vid. al respecto S.W. Halpern, “Application of the Diaw¢ of Commercial Impracticability: Searching
for The Wisdom of Solomon'University of Pennsylvania L. Revol. 135 (1986-1987), pp. 1.123-1.128.

% Si abandonamos el realismo juridico, tan querieltad doctrinas norteamericanas, y, prescindieredo d
la realidad jurisprudencial, nos detenemos en éhide doctrinal o académico, tan rico en aquellas
latitudes como usualmente estéril, encontraremasnadas teorias del mas dispar signo, aunque
generalmente basadas por igual en los sacrosantmips de la eficiencia econémica y del analisis
econdmico del Derecho. En nombre de la eficienaiageguridad juridica y la previsibilidad, A. Kull
(“Mistake, Frustration and the Windfall Principléd Gontract Remedies™3 Hastings Law Journal
1991, pp. 42-52 (reproducido en R. Craswell y Anw&artz,Foundations of Contract LavNueva York,
Foundation Press, 1994, pp. 147-152) resucita & genuino dogma de laanctity of contract
proponiendo la irrelevancia contractual de los &®nmprevisibles, merced a su originaVihdfall
Principle’, que contiene una critica a las tesis, mas cati#ds, de R.A. Posner y A.M. Rosenfield
(“Impossibility and Related Doctrines in Contracavi: An Economic Analysis”, @ournal of Legal
Studies 1977, pp. 88-94 (reproducido en R. Craswell yS&hwartz,Foundations of Contract Law
Nueva York, Foundation Press, 1994, pp. 138-14@gipamente por su dificultad de puesta en practica
judicial y su alto grado de impredecibilidad. Lasi$ de estos dos Ultimos autores tratan de dar una
respuesta a los supuestos de imposibilidashardship partiendo de un criterio depurado de analisis
econdmico del Derecho. La solucion propuesta depdedieterminar la parte contractual que asume o es
portadora del riesgo superi@uperior risk bearer)Si éste es el acreedor, el deudor resulta disgensa
si, al contrario, resulta ser el deudor, nos haiters ante un supuestos de incumplimiento ordinkgo.
clave, obvio es decirlo, consiste en alcanzar uerar para determinar eduperior risk bearerque los
autores citados tratan de conseguir a partir de pdmédmetros: la mejor posicion para impedir la
materializacion del riesgo y quién estd en la pasidel asegurador a menor coste. Los factores
relevantes de este Ultimo parametro son los cdstestimacion del riesgo (determinar la probahilida

que el riesgo se materialice y la magnitud de taidé si esta se materializa) y los costes de &@mén
(autoseguro o suscripcion de una pdliza de segus) un caso sencillo de exoneracion de la
responsabilidad del deudor seria aquél en que edodeno pudo razonablemente prever el
acontecimiento, y el acreedor pudo haberse asegu@tra dicho acontecimiento a menor coste que el
deudor, pues estaba en mejor posicién para essimarobabilidad y la pérdida econémica derivada, y
asimismo podria haberse auto-asegurado, mienteglgleudor tendria que haber recurrido al mercado
de segurosvid. asimismo los desarrollos en esta direccion de AsBley, “The Economic Implications

of the Doctrine of Impossibility”The Hastings L. Journvol. 26 (1974-1975), pp. 1.251-1.27&uera

del laboratorio, la pureza del andlisis no resisite embargo, un minimo contraste con la crudadaad)
como, de todas formas, siempre ocurre con losgaamentos del analisis economico del Derecho sotra
teorias “puras” de un fenémeno juridico de suydavas impuro \(id. la aproximacion critica de R.A.
Hillman, “An Analysis of the Cessation of ContraaftiRelations”,Cornell L. Rev. 1983, pp. 617 ss.;
“Court Adjustment of Long-Term Contracyts: An Ansiy under Modern Contract LawDuke L. Journ.
1987, pp. 1 ss.) o de S.W. Halpetac(cit., pp. 1.159-1.165). Afortunadamente, esta embriagisz
analisis econdmico del Derecho sélo afecta a glaemebe, y no se contagia facilmente fuera de las
Universidades, por lo que aun no ha alcanzado @netendida esencia a los jueces norteamericaons,
la excepcién del propio Posner. Como juez, ha agtica rajatabla sus tesis en el asudlBSCO
(Northern Indiana Public Service Company v. Carl@munty Coal Company'th Circuit, 1986) llegando

a afirmar que los cambios de precios son siemgrerakles en los contratos de larga duracién, pguéo
cualquier contrato de suministro que deje de pesteguna parte de las fluctuaciones de mercado
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B) El modelo continental dominante

11. La propuesta de sistemas como el aleman, z,seli italiano y buena parte
de los sistemas latinoamericanos u orientales,ual mpdria sumarse sin dificultad
modelos mas timoratos como el espafiol, concibemiposibilidad y la excesiva
onerosidad desde un punto de partida muy paredidtelanodelo angloamericano,
entendido desde bases objetivistas o sociales.

El Derecho aleman recurre finalmente a un doblecemo de imposibilidad
material (§ 275 BGB) y de frustracién de la basgoo@l (§ 313 BGB), permitiendo
englobar en este Ultimo tanto la imposibilidad éwita como elhardship Poco
importa que el referente legal sea el principiobdena fe (Derecho aleman) o la
doctrina de la integracion de lagunas, mas propitende las lagunas “axiologicas”
(Luckenausfiillende Auslegurgl Derecho suizd). Basicamente de lo que se trata es
de determinar, sobre la base de criterios 0 estémdzbjetivos de razonabilidad, la
solucion o resolucidn que mereceria un contratansis partes razonables hubieran
podido prever la circunstancia sobrevenida o enngedida la causa del contrato ya no
existe. El modelo se inspira abiertamente en uoansgruccion legal del contrato y no
de la voluntad de las partes entendida como citanom factica, y la dimension
objetiva y social se sobrepone a una dimensioretiuljque deviene inatil una vez que
concurren, sin culpa de las partes, circunstangigs no pudieron ser tenidas en
consideracién al momento de contrétar

En resumidas cuentas, el modelo aleman se consswlye una dimension
social sobre una base acaso histérica, pues susindscacaban refiriéndose a
experiencias juridicas relativas a calamidadessastees en masa. Como contraste, el

indeseables constituye una expresa asuncion dgorigge prohibe la aplicacion de la doctrina de la
imposibilidad. Su decisién, empero, ha sido obgtseveras criticas por su caracter inflexiblegidai,
inapropiado para acomodarse a la intrinseca coitigtede la practica comercialid. S.E. Wuorinen,
“Northern Indian Public Service Company v. Carboruity Coal CompanyRisk Assumption in Claims

of Impossibility, Impracticability, and Frustratiari Purpose”’Ohio State L. Journvol. 50, pp. 163-179,
esp. p. 177). Otras criticas a las tesis de Pqmmreccen menos fundadas y responden a planteamientos
dogmaticos acaso mas inconsistentes. Desde umgigdepostmodernismo feminista, a nuestro juicio
poco feminista y menos postmoderno y méas bien §ojér M.J. Frug ataca los planteamientos de
Posner y Rosenfeld, pues “como un pene, es unaigstgp conceptual singular, intimidatoria, rigida y
presumida” (“Rescuing Impossibility Doctrine: A Ro®dern Feminist Analisis of Contract Law”,
University of Pennsylvania L. Rewol. 140 (1991-1992), p. 1.035), o “en el fondd, enfoque
sustantivista de ambos autores a favor de la afatyperformance)del contrato y contra la excusa
(discharge)viene enfatizado por el contraste entre el vocgbdsformance”y su asociacidon con un coito
heterosexual completo y convencional, y la asoéiadiel término discharge”y sus connotaciones con
un coitus interruptus poluciones nocturnas y masturbacioidid.p. 1.037). Sélo el temor a no ser
sospechosos de machismo o el deseo de resultéicgoiénte correctos puede impedir que asociemos
tales planteamientos, simplemente disparatadasrta ociosidad malsana.

%9 H. Smit,loc.cit., pp. 293-296.

0 El modelo aleméan parte, sin embargo, de una $nanuy similar al modelo inglés del siglo XIX,
sobre la sdlida base del principiacta sunt servandg la autonomia de la voluntad de las partes acorde
con los postulados liberales. Pero es a princiggdsiglo XX cuando el modelo germéanico de contszo
desprende del subjetivismo y se hace mas sociatgano a consideraciones extracontractuales y a un
concepto mas global del régimen de las obligacigiesHay, loc.cit.,, p. 346). En este proceso de
construccion de la frustraciéon del contrato sodreomcepto de “lagunas axiolégicas” o el principio
general de buena fe, inciden de forma notable Igmiestos litigiosos que se producen tras las dos
conflagraciones mundiales, que ayudan a la evaluwbéduna determinada concepcion.
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Derecho inglés, que inspira a los modelos angloaarass, se erige sobre una practica
de los contratos comerciales internacionales, fangeente vinculados al Derecho
maritimo, hecho que explicaria acaso su aversitn tarminacion del contrato y su
defensa de los pactos establecidos. Las contradesidel modelo anglomericano ya
las hemos puesto de relieve; pero el modelo ronganmanico dominante tampoco
escapa a todos los riesgos. Como han destacadedigétt y H. KotZ*, las clausulas o
conceptos generales del “modelo social’” que caiaat@al Derecho aleman pueden
provocar un alejamiento poco saludable del princhmsico del “contrato”, de forma
que debe atemperarse la funcion creativa del jiedtandola a la cobertura de
verdaqlzeras lagunas, atribuyendo riesgos comerciaesnables segun estandares
tipicos™.

C) El modelo continental excepcional

12. ElI modelo francés se aparta, sin duda alguma,lad posibilidad de
confluencia con el resto de sistemas juridicos.dbatrina de laforce majeurese
configura como una doctrina restrictiva desde dioer puntos de vista, muy
rigidamente configurada por una jurisprudencia daote. Exige, de un lado, una
imposibilidad material absoluta, por lo que no sempadece con eventuales supuestos
de frustracion de la causa o de excesiva onerasit@tlso no admite casos de
imposibilidad econdmica u onerosidad extrema. Enasisi admitimos que el modelo
francés es encierra una respuesta arcaica y dadeanos encontramos reducimos el
espectro a dos grandes culturas: el modelo anghlizane y el modelo germanico.

2. ¢ Es posible una unificacion internacional del gimen delhardship?

13. En el epigrafe anterior hemos llegado a la losian de una posible
convergencia sobre los principios que pueden joatila imposibilidad o ehardship
tanto en elCommon Lawcomo en los sistemas romano-germanicos. Sin empkrg
obstaculos para una unificacion internacional dglmen de la frustracion del contrato
no desparecen por el mero hecho de convenir erogliphincipios. La divergencia
esencial se produce a la hora de establecer lowefeoncretos de dichas instituciones
y, en particular, a la hora de arbitrar las remasesh casos de excesiva onerosidad.

Aln cuando pudiera existir una convergencia enefinidion de los distintos
supuestos de excesiva onerosidad, las divergerapasecen esencialmente en el
régimen de sus efectos juridiédsLa doctrina angloamericana sufre a la hora de

“1 Op.cit.,pp. 534-536.

“2En el mismo sentido, H.J. Berman critica la sié@ion de las excusas del incumplimiento inspisada
en la clausulaebus sic stantibug cree preferible confiar en el contrato y end@sisulas déardship en
la volunta de las partes en suma, de forma espatial comercio internaciondb¢-.cit., p. 1.437).

43 A este respecto, es interesante recordar lasi@iles de A.H. Puelinckidc.cit., pp. 50-51) en torno a

los diferentes efectos que desplegarian en losnsest inglés, francés o aleman de algunos casos bien
conocidos. Si tenemos en cuenta los denominadaesz“Sanal Cases”, el Derecho inglés coincidiria con
el Derecho francés en no reconocerlos como sumiéstdrustracion o fuerza mayor. En cambio, los
Tribunales alemanes, sobre \Iidegfall der Geschaftsgrundlagperocederia a adaptar el contrato. Un
segundo ejemplo puede obtenerse del daskison v. Union Marine Insurance Co I(i874). Un buque

fue fletado con el objeto de realizar urgentememtesiaje de Liverpool a Nueva York, pero graves y
repentinos dafios le impidieron navegar y tuvo gaenpnecer en el puerto durante semanas. Los
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distinguir frustracion o impracticabilidad de impmbdad o fuerza mayor, pues en
todos estos casos el efectos es el mismo: la @8nldel contrato, y esta limitacion de
efectos suscita la cuestion esencial de hasta guoi® @s posible hablar derdship
como institucién especifica, cuando no cabe uniitevo adaptacion del contrato
Pues si las tesis subjetivistas angloamericanagepupgermitir, a través de la doctrina
de la frustracion de la causa, la atribucion detefejuridicos a casos de excesiva
onerosidad, resulta claro que su flexibilidad mgdl a admitir, sin grave quebranto de
su “cultura contractual”, una revisién o adaptagiddicial del contrato, siquiera se trate
de una modificacion muy puntual de algunas de lE@assalas. En efecto, seguramente
permitir la revision del contrato en supuestos ®eesiva onerosidad no supone un
riesgo de incremento de litigiosidad, pues, comenbiapunta D. Tallon, la
jurisprudencia civil alemana o la jurisprudencianadstrativa francesa, merced a una
aplicacion consecuente con la excepcionalidad @elurso, no han provocado
precisamente una catarata de supuestos litigiddoserdadero riesgo radica en las
diferentes “culturas” a la hora de valorar, pormgo, cuando la onerosidad es
excesiva, 0 al establecer el juego de la opciomiiteacion-revision”. Y es que el
“hardshipes una buena muestra del dificil ejercicio denidiaacion del Derecho. Poco
a poco el concepto se va clarificando. Y demuestran instructiva resulta la
aproximacién comparatista”

Con todo, pese al pesimismo de D. Tallon, es nienesconocer una cierta
apertura del Derecho norteamericano a la adaptadébncontrato en supuestos de
impracticabilidad o imposibilidad econémica equéerdes ahardship Tal posibilidad,
gue de hecho ya aparece recogida en el § 2-615 (@d@@ment 6)y en elSecond
Restatemente materializ6 a partir del casdcoa en 1986°, por lo que, en este punto,
la div4e7rgencia, al menos de forma radical, soldaspredicable respecto del Derecho
inglés’.

tribunales ingleses concibieron el supuesto comeoaso de frustracion de la causa por dilacion grave
Los tribunales franceses lo habrian consideradoasn de fuerza mayor temporal, y previsiblemente se
habrian limitado a una suspension del cumplimiemigntras duraran las reparaciones. Quizas el Derech
aleman habria optado por una adaptacion del contanque a nuestro juicio la resolucién parece mas
conforme con la urgencia como elemento consustatielacontrato. Afiadiriamos nosotros que también
la solucién seria bien diferente en wonation casespara el Derecho aleman y el inglés serian casos
de frustracién de la causa que requeririan la wegwol del contrato, mientras que el Derecho framgés
los consideraria supuestos de fuerza mayor y éilgiresponsabilidad contractual.

4 D. Tallon, loc.cit., op.cit.,1998, p. 329En el mismo sentido, sefialando la revisién delratmtcomo
punto de divergencia esencial entieil y common lawvid. L.M. Dreschler “Frustration of Contract:
Comparative Law Aspects of Remedies in Cases oéiSeping lllegality”,New York Law Forurmvol.

3, 1957,p. 62.

“bid., p. 332.

“6 Sent. United States District Court for the WestBistrict of Pennsylvania (Aluminium Company of
America v. Essex Group, IncVid. especialmente S.W. Hubbard, “Relief from Bundersdrang-Term
Contracts: Commercial Impracticability, FrustratiohPurpose, Mutual Mistake of Fact, and Equitable
Adjustment”,Missouri L. Rev.yol. 47, 1982, pp. 80-81, 103-107; S.W. Halpédon,cit., pp. 1.154-1.157,;
P. Gallo,loc.cit.,p. 301.

47 Aunque de forma restrictiva, la doctridécoa habilita un reajuste judicial del precio del cattren
supuestos de impracticabilidad sobrevenida, yaigiregomo Ultimo recurso tanto en el UCC como en el
Second Restatemeotiando la mera opcion entre cumplimiento o exeausdastara para alcanzar una
solucién equitativa. Sobre un criterio semejange, sentenciaAlcoa dispone: “A la luz de las
circunstancias que desbaratan la formula del precia solucién basada en la modificacion del precio
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3. El contrato internacional y elhardship

14. La relevancia de la frustracion del contratcaessadamente mayor en el
ambito del comercio internacional, en comparacion el trafico domeéstico, pues las
operaciones transfronterizas se enfrentan con mégouencia a acontecimientos
extraordinarios que impiden o agravan el cumplitagtales como conflictos armados,
intervenciones publicas de lo mas variadas, flwities monetarias, eft.

El Estudio del Derecho comparado revela no sdélerehicias muy acusadas
entre los sistemas juridicos, sino, sobre tod@risistencias e inseguridades que hacen
muy poco realista un célculo seguro acerca dehré&gijuridico resultante si sobreviene
una circunstancia imprevista o poco probable. Lakicgones que proporcionan
sistemas mas aquilatados, incluso el propio Dereoblés, no son, por lo demas,
reconfortantes, particularmente si se tiene entausnrigidez a la hora de admitir una
revision del contrato en caso de excesiva onerdSid€omo indica M. Fontairé
cuando el contrato incluye una sumision a un Derexdtatal que no reconoce efectos
legales a la excesiva onerosidad sobrevenida eslguas clausulas derdshipcobran
toda su trascendencia, de forma que la autonomieriadladebe corregir la autonomia
conflictual. Hipotéticamente ello no deberia secesario si las partes someten el
contrato a un régimen como el de los Principios RRDIT o los PECL, aunque dicha
remision no sea admitida como “autonomia confliéfia En efecto, salvo casos
aislados, como el argelino, los ordenamientos astajue pudieran regir el contrato
como lex causaepermiten, de hecho, dicha autonomia “material”, acwgficacia
guedaria igualmente garantizada.

En todo caso, las dificultades e inseguridadealadas siguen aconsejando que,
en la medida de lo posible, las partes puedan esmegus prestaciones y repartir sus
riesgos mediante clausulas dardshipo de fuerza maypmas eficaces cuanto mas
precisa¥. Las cuestiones que exige su interpretacion gagibn no son sencillas. Por

estipulado en el contrato preservara la finalidakyectativas de las partes mejor que ninguna d#ia.
solucién es indispensable para garantizar la jastic este caso”. No falta quien, a pesar del peste,
estime que la adaptacién a través de la intervanaficial “todavia” no resulta apropiada en el @410
norteamericano (S.W. Halpelog.cit.,p. 1.175).

“8\/id. en este sentido H.J. Berméog,.cit., p. 1.415.

9 Sin embargo, buena parte de los casos internaemua frustracion del contrato se han resuelto en
virtud de arbitraje conforme al Derecho inglés.raaon, advertida por F.H. Lawson (“Fault and Carttra

— A Few Comparisons”Tulane Law Reviewvol. 49 (1974-1975), p. 304) tiene que ver con su
vinculacién a supuestos de transporte maritimdayestandarizacion de esta contratacion, habitugbme
acompafiada de sumisién a arbitraje en Londrescgiéh del Derecho inglés.

0 “Les clauses de hardship (aménagement conventiodee I'imprévision dans les contrats
internationaux a terme)D.P.C.I., 1976, p. 11.

* Asi ocurre, segn la interpretacién mas extendidazonformidad con el art. 3 del Convenio de Roma
de 18 de junio de 1980 sobre la ley aplicable aldigaciones contractuales.

®2 vid. Sobre la naturaleza, funcién y tipologia de ladusllas dehardship en la contratacion
internacional Ph. Kahmassim.;M. Fontaineoc.cit., pp. 14-42; Id., “Les contrats internationaux ago
terme”, Etudes offertes a Roger Houin. Problémes d'actéiglibses par les enterprisearis, Dalloz-
Sirey, 1985, pp. 270 y 272. A. Frignani, “La harigstlause nei contratti internazionali e le teceich

allocazione dei rischi hegli ordinamenti di CividleCommon Law” Riv.dir.civ, 1979, 680-712P. Van

Ommeslaghdpc.cit., pp. 41-59; N. Marchal Escalonag.cit., passim.
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mucha prevencion que hayan desplegado las pamednénte juegan con eventos
imprevisibles, cuyas lagunas deberan ser cumplzag acontecimiento habra de ser
constatado y, en su caso, las propias obligacipeésontrato en si adaptado y revisado
con nuevos criterios. Desde luego, el arbitrajeeraial internacional y las técnicas de
ADR estan llamadas a desplegar en este punto uitisenotablé>. Pero la sumisién a
Arbitraje sin precision del régimen legal no estarga de riesgos. La solucion arbitral
no es en si misma una solucion a las divergenciadedinicion que revela un estudio
del Derecho comparado. De hecho, los propios asbigtvelan una acusada disparidad
de criterios a la hora de determinar la convengnl@ reconocer los supuestos de
imposibilidad o excesiva onerosidad si deben resobn equidad o conforme a los
criterios generales de laex Mercatoria.Si es cierto que en muchos laudos se detecta
una tendencia a admitir un concepto mas generoda dgcesiva onerosidad en los
contratos internacional®s también lo es que los arbitros, tradicionalmest, han
mostrado muy partidarios de una concepcion sulgtdivel contrato, reacia a alejarse
excesivamente de la letra del contrato y dsasictity”.

En suma, hoy por hoy las partes deben ocuparseocyparse, al redactar su
contrato, en cerrar la suerte de los supuestosgesibilidad ohardshipa través de
clausulas lo mas precisas que sea posible. Ademoadeben descartar la conveniencia
de designar un régimen de cierre para los supuestositingencias no contempladas,
gue bien puede ser el propio de los Principios URIDT o de los PECL, si, como es
probable, ningun Derecho nacional les resulta mufiemente seguro. Como colofén, la
aplicacion de estos principios sélo aparece plengangarantizada por la via arbitral,
aungue en el punto que nos ocupa es menester pecanee los sistemas nacionales, y
sus organos jurisdiccionales, no pondrian pres@méhte traba alguna a lo pactado o
dispuesto por las partes, incluida la incorporacénos Principios. La dificultad sélo
naceria de las propias limitaciones o deficiend@gstos regimenes y, en su caso, en la
accion de normas de intervencion estatales a lasguescaparan con facilidad ni los
laudos arbitrales ni las decisiones judiciales.

*3 En particular, el papel del arbitraje en la reistontractual en supuestos lirdshipes puesto de
relieve, entre muchos otros, por A. Frigasp.Cit.,p. 75;loc.cit., pp. 705-712).

* M.C.A. Prado, “Nuevas perspectivas de reconocitoiep aplicabilidad delhardship en la
jurisprudencia arbitral internacionaR.C.E.A. vol. XVIIl, 2003, pp. 13-42.

%5 p. Bernardiniloc.cit., op.cit..p. 196.
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