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La sentencia de casacion

La Sentencia del Tribunal Supremo 591/2014,
de 15 de octubre, estima parcialmente el recur-
so de casacion contra la sentencia confirmatoria de
la seccion 8.2 de la Audiencia Provincial de Valen-
cia de 29 de junio del 2012.

Entre las partes se celebré un arrendamiento
de edificios para destino hotelero fechado el 25 de
febrero de 1999. La demandada se obligaba
a construir en un solar tres distintos bloques,
uno destinado a hotel de dos o tres estrellas
(IBIS —bloque H3—), otro segundo hotel de cuatro
estrellas (Novotel —bloque H4—) y un tercer
bloque destinado a apartotel (bloque AH), que
no es objeto de los contratos de arrendamiento y
que fue cedido a otra empresa hotelera. La actora
se obligaba a ocupar como arrendataria los dos
bloques de edificacion mencionados y destinados
al servicio de hosteleria.

Estaba prevista una duracién de veinticinco afios
desde la entrega de la posesidon, con prorrogas
quinquenales, salvo que una de las partes ma-
nifestara su desistimiento con una antelacion de
doce meses. A partir del décimo afio del contra-
to podria el arrendatario desistir de él, indemni-
zando al arrendador con el 15 % de las rentas
que éste hubiera percibido en caso de cumplirse
el contrato por la duracion de veinticinco afios.
Si el arrendatario resolviese antes de los diez
afios, deberia incrementar aquella cantidad con la
renta total anual que se hubiera de devengar hasta
el cumplimiento del décimo aniversario.

Como pretension subsidiaria de la demanda, la
arrendataria, Accor Hoteles, reclamaba una

modificacion del contrato para restablecer el equili-
brio de las prestaciones reciprocas, quedando redu-
cidas las rentas anuales en un 33 % y un 29 % en
los Hoteles Novotel e Ibis respectivamente (poste-
riormente se desiste del recurso en cuanto a Novo-
tel), reduccién que habria de contar desde la fecha
de la demanda o subsidiariamente desde la senten-
cia. Todavia con caracter subsidiario se pedia que se
tuviera por desistido el contrato conforme a lo acor-
dado y que se moderase la pena del 15 % prevista
para esta contingencia. La demanda fue desestima-
da por sentencias de primera y segunda instancia
del 2011 y 2012 respectivamente.

Segun la sentencia de casacion, no procede mo-
deracién de la clausula penal, ya que, de acuerdo
con la doctrina sentada en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 7 de abril del 2014, la facultad
de moderacién no puede aplicarse a las «penas»
(correctamente, «multas penitenciales») que no
tienen el incumplimiento del deudor como supues-
to de hecho, como es el presente, en que se penali-
za (sic) el desistimiento unilateral en la forma pre-
vista en el contrato, pero no un «incumplimiento»
contractual.

Pero la Sala estima el motivo sexto de casacidn,
referido a la incorrecta inaplicacidon de la clausu-
la rebus sic stantibus, conforme a la doctrina que
sigue.

Segun la Sala, «en la actualidad se ha producido
un cambio progresivo de la concepcion tradicional
de esta figura en torno a un marco de aplicacion
sumamente restrictivo». La sentencia apela, en
contra, al «ajuste de las instituciones a la reali-
dad social del momento, asi como al desenvolvi-
miento doctrinal consustancial al ambito juridicos»,
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que conduce a una aplicacién de la figura juridica
«plenamente normalizada en donde su necesaria
aplicacién prudente no deriva de la anterior carac-
terizacion, sino de su ineludible aplicacién casuisti-
ca, de la exigencia de su especifico y diferenciado
fundamento técnico y de su concrecién funcional
en el marco de la eficacia causal de la relacion ne-
gocial derivada de su imprevisibilidad contractual
y de la ruptura de la base econdémica del contra-
to, con la consiguiente excesiva onerosidad para la
parte afectada». Esta reciente tendencia es «re-
cognoscible ya en las SSTS de 17 y 18 de enero
del 2013», en donde se declara que «la actual
crisis econoémica, de efectos profundos y prolonga-
dos de recesidon econdmica puede ser considerada
abiertamente como un fendmeno de la economia
capaz de generar un grave trastorno o mutacion
de las circunstancias, ha tomado cuerpo en la re-
ciente sentencia de 30 abril del 2014 con una de-
tallada fundamentacion de la figura». (Advierto de
pasada que esta afirmacion es falsa en cuanto a
las dos primeras sentencias citadas; ninguna de
tales sentencias aplico la clausula rebus y ademas
se trataba de contratos con consumidores.)

Segun la sentencia del Tribunal Supremo, la sen-
tencia de la Audiencia incurre en una peticion de
principio (!), que «también elude el necesario tra-
tamiento casuistico de la cuestion debatida, esto
es, la posibilidad de haber previsto una clausula de
revision de la renta al respecto, dada la previsibili-
dad ciclica de las crisis econdmicas» (!).

Segun la sentencia, «formd parte de la base eco-
nomica del negocio» un contexto econémico (en-
tre 1999 y el 2004) de «inusitado crecimiento y
expansion de la demanda acompafiado, ademas,
de una relevante promociéon urbanistica de la
zona de ubicacion de los hoteles». Aunque la parte
arrendataria es una empresa experta en el sector
y conocedora del riesgo empresarial de este ne-
gocio, «no se le puede imputar exclusivamente la
falta de previsidén acerca de la crisis econdémica...;
su asignacion como riesgo no puede caer sélo en la
esfera de la parte en desventaja ni tampoco cabe
establecer que razonablemente (sic) se hubiera
debido tener en cuenta en la distribucién natural
de los riesgos derivados del contrato celebrado. En
la ciudad de Valencia, lugar de ejecucién del con-
trato, el rendimiento por habitacién hotelera cayé
un 42,3 % en el afio 2009, lo que produjo cierres
y renegociaciones de renta de contratos en vigor».
«De especial relevancia» se considera que la em-
presa arrendadora acceda en el 2010 a la forma-
lizacion de un nuevo contrato con otra empresa
hotelera (Hotusa) con una reduccion del 50 % de
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la renta inicialmente pactada en el 2000. «De ahi
que la nota de imprevisibilidad no debe apreciarse
respecto de una abstracta posibilidad de produc-
cién de la alteracién o circunstancia determinante
del cambio considerada en si mismo, esto es, que
la crisis econémica es una circunstancia ciclica
que hay que prever siempre, con independencia
de las peculiares caracteristicas y alcance de la
misma en el contexto econdmico y social en el que
incide» (!). Ademas se ha producido una excesiva
onerosidad de la prestacion, por un resultado reite-
rado de pérdidas econdmicas de cerca de tres mi-
llones de euros en el periodo 2005-2009, «frente
al balance positivo de la empresa arrendadora, en
torno a los 750 000 euros para el mismo periodo
objeto de valoracion» (!).

La sentencia opta por modificar el contrato y no
resolverlo, y lo justifica como solucion mas con-
gruente con el principio de conservacion de los
actos juridicos. La reduccion de la renta que se
propone, del 29 %, «resulta ajustada al reequi-
librio contractual», teniendo en cuenta que, a
pesar de dicha reduccion, la renta resultante sigue
siendo un 20 % superior a la renta de mercado
actual «y muy inferior a la rebaja del 50 % de la
renta que la propietaria negocio con la otra cadena
hotelera competidora de la actora». Esta rebaja
de la renta tendra vigencia para el periodo desde
la fecha de presentacién de la demanda hasta el
final del afio 2015, «por considerarse ajustado al
contexto temporal especialmente afectado por la
alteracion de las circunstancias examinadas».

Valoracion y estrategia

La Sentencia del Tribunal Supremo 591/2014 es
criticable —igual que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de abril del 2014 que le sirve de
precedente— y cualquiera puede advertir las re-
percusiones futuras de la doctrina que sienta. Con
todo, ahora no tiene utilidad proceder a una critica
de la sentencia, que debera hacerse en otro lugar,
sino presentar una estrategia de negociacion con-
tractual futura en consideracion a los riesgos y a
las (aparentes) ventajas que semejante doctrina
crean para una y otra parte de los contratos de
arrendamiento de negocio o industria a largo plazo
entre partes empresariales.

A continuacién se dan algunas prescripciones de es-
trategia negocial, tomando como dada la doctrina
de la sentencia. Se parte de un horizonte neutral:
el cliente puede ser arrendador o arrendatario
(para no hacer excesivamente larga esta nota,
omitiré dar explicaciones o desarrollar argumentos



de apoyo a determinadas propuestas que prima
facie podrian considerarse acaso extrafias):

1. No tiene sentido querer evitar los efectos de la
sentencia mediante la aposicidon de una simple
cldusula excluyente de la aplicacién de la
rebus sic. No porque la rebus sea imperativa,
sino porque aquella eventual clausula estaria
sujeta a su vez a la rebus.

2. Menos sentido tiene adn reproducir en el con-
trato (aunque muchas veces se hace) la clau-
sula rebus o una clausula de hardship similar
a la rebus. Porque de nada sirve introducir una
cldusula con conceptos juridicos indetermina-
dos si no se especifican simultaneamente sus
condiciones concretas de aplicacion.

3. La presente sentencia hace inviable para el fu-
turo la pretension (por otro lado razonable) de
gue con la introduccidn convencional de una
clausula de fuerza mayor debe interpretarse
que las partes no han querido introducir una
clausula de traslado de riesgos «mas potente»
o0 «mas amplia», como la rebus.

4. Pueden pactarse un rango y un techo de modi-
ficaciones que admisiblemente puede realizar
un juez o arbitro en aplicacion de la clausula
rebus.

5. Con mas razoén, puede pactarse (es una clau-
sula normal en contratos del sector energético)
gue la alteracion sobrevenida de circunstan-
cias sélo causara la modificacién del contrato
cuando el desbalance alcance o sobrepase un
determinado porcentaje (en el sector energé-
tico, 15 % es un anclaje comun).

6. Puede excluirse la clausula rebus mediante el
pacto —uni- o bilateral— por el que se concede
un derecho de desistimiento por justa causa a
la parte afectada por el riesgo sobrevenido.
Incluso puede pactarse para este evento una
multa penitencial (inferior siempre a la multa
penitencial por desistimiento puro), esto es,
un break up fee incluso para el ejercicio de un
desistimiento por justa causa.

7. Pueden someterse las prestaciones econdémi-
cas a indices (distintos del IPC) por los que se
internalice en el contrato (negativa o positi-
vamente) la alteracién del valor de mercado
de la prestacion o contraprestacion. Un indi-
ce de referencia fijado sobre el valor de los
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alquileres excluye la aplicacién suplementaria
de la clausula rebus.

Pueden pactarse ajustes de la renta por
tramos de tiempo, al alza o a la baja, en fun-
cién de un contraste con mercado en cada
caso vigente.

En teoria es valida la cldusula de exclusion
de la aplicacién de la clausula rebus, pero
siempre que se declare expresamente que
las partes saben a lo que renuncian, con
especial referencia a los riesgos tipicos que
qguieren comprenderse en la declaracion. Esta
cldusula es valida, como lo es toda clausula
que «claramente» asigna un riesgo contrac-
tual a una de las partes.

Se pueden seleccionar en la cladusula con ca-
racter excluyente los eventos cuya «ruptura»
dardan lugar a la aplicacién de la cldusula rebus,
Igual que ocurre en una clausula MAC
(cambios adversos relevantes).

Las partes pueden pactar que, si fuera de
aplicacién la clausula rebus, la Unica opcién
disponible seria la resolucién, sin que el juez
pudiera proceder al ajuste o modificaciéon del
contrato.

Puede acordarse que, en caso de «modifica-
cion» judicial o arbitral, no sdlo la prestacién
debida por el afectado se modifique, sino que
se creen contrapesos compensadores para la
parte adversa (cfr., que la cldusula penal se
aumente, que los plazos de desistimiento libre
se reduzcan, que se creen obligaciones acce-
sorias, etc.).

No puede haber lugar a la aplicaciéon de la
clausula rebus si se ha pactado (con uno u
otro contenido) una clausula de material ad-
verse change. Esta clausula asigna los riesgos
correspondientes, y no puede aplicarse la
clausula rebus cuando los riesgos estan co-
rrectamente asignados.

Es valido introducir un deber de negociar de
buena fe (con plazo definido) antes de que la
parte afectada pueda acudir a la via judicial o
arbitral correspondiente.

A pesar de que la argumentacion erratica
de la sentencia no permita hacer prondsti-
cos seguros, debe ser valida la clausula que
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permita acudir a la regla rebus al deudor de 16. Si no se toman las medidas o prevenciones
la prestacidn «caracteristica», pero no a la expuestas, los contratos a largo plazo perde-
contraparte deudora de una contraprestacion rén mucho valor y, por tanto, el interés por
en dinero. «pagar» por estos plazos largos.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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