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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Es frecuente en la préctica que se adquieran inmuebles con una determi-
nada finalidad urbanistica que no se logra alcanzar. Ello puede deberse a que
es falsa la apreciacion de la realidad que tuvieron en cuenta las partes, o a
menos una de ellas, en e momento de contratar, por gemplo, porque la
normativa urbanistica vigente en aguel momento impedia la construccion. O
también porque se produce de modo sobrevenido a la celebracion del con-
trato un cambio de la realidad. En € caso que nos ocupa, este cambio de la
realidad viene determinado por una modificacién sobrevenida de la norma-
tiva urbanistica relativa a los inmuebles.

En ambos casos nos encontramos ante una ruptura del equilibrio de las
prestaciones fijado por las partes en € contrato. Este desequilibrio puede
adoptar diversas manifestaciones, por eemplo:
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— La sociedad constructora A celebra con un particular un contrato de
compraventa de unos terrenos situados en una importante localidad
turistica. En e contrato se hace constar cual es la superficie edifica
ble. El precio estipulado es & normal en la zona para terrenos de estas
caracteristicas. Sin embargo, con anterioridad a la celebracion de
contrato, el Ayuntamiento de esa localidad suspende las autorizacio-
nes para edificar en esa zona, con lo que el terreno no es edificable.
Esta circunstancia afecta a la configuracion de la concreta economia
negocial, puesto que de haberlo sabido las partes hubieran fijado un
precio més reducido para ese inmueble o incluso pudiera ser que
comprador no hubiese deseado adquirirlo.

— La empresa inmobiliaria Y celebra con un particular un contrato de
permuta de solar por obra futura, en € que € vendedor se compro-
mete a entregar ademés de una determinada suma dineraria, dos apar-
tamentos de entre los que se construiran. En  momento de celebrarse
el contrato, la normativa vigente impide la edificacion, pero se espera
gue en breve se apruebe una nueva normativa que permita construir
edificios hasta de 10 pisos de atura. Si la nueva normativa no permite
construir la volumetria esperada, ello afecta a la economia contrac-
tual, puesto que la empresa inmobiliaria hubiera querido estipular un
precio inferior.

— La sociedad X, titular de unos terrenos en una nueva zona de la
ciudad, los vende a la empresa Y, dedicada a la explotacién de
hipermercados. La empresa Y acepta €l pago de un precio relativa-
mente alto pensando en la ubicacién estratégica del solar en vistas a
la captacion de la futura clientela residente en esa nueva zona. Con
posterioridad a la celebracion dedl contrato se produce un cambio de
la normativa urbanistica que impide destinar € inmueble a la finali-
dad estipulada en € contrato, ya que e plan prevé que dichos terre-
nos deban destinarse a zona de esparcimiento y recreo y no a la
actividad comercial. Como en los casos anteriores se produce una
frustracion del fin del contrato para una de las partes, con € consi-
guiente desgjuste en la economia contractual.

En el tratamiento de estos problemas, lajurisprudencia recurre a formu-
las variadas, como la imposibilidad sobrevenida de cumplir el contrato, la
pérdida sobrevenida de su causa entendida en sentido subjetivo, 0 s
las circunstancias que impiden la edificacion existen ya en e momento de
su celebracion, se habla del error en cuanto vicio invalidante del consen-
timiento.

Respecto del cambio sobrevenido de las circunstancias son menos nume-
rosas las sentencias que aplican a estos supuestos la doctrina de la clausula
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rebus sic stantibus, dada la vigencia en nuestro Derecho de un principio
superior como es € pacta sunt servanda, segin e cual los contratos deben
cumplirse en sus mismos términos, sin que hayan estos de alterarse por una
modificacién sobrevenida de las circunstancias.

Como iremos viendo a lo largo del presente trabgjo, no toda ateracion
o fasa valoracion de la realidad por las partes contratantes debe tener una
consecuencia juridica, ya que en todo contrato existe una esfera de riesgo
que las partes deben soportar. En este sentido, sera objeto de andlisis cudles
son las condiciones que deben darse para que la ateracion o la fadsa valo-
racion de la realidad urbanistica de los inmuebles deba tener una consecuen-
cia sobre € contrato, asi como los posibles remedios que deben aplicarse a
estas situaciones.

II. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL PROBLEMA

1. LA FALSA VALORACION DE LA REALIDAD POR LAS PARTES CONTRATANTES:
EL ERROR COMO VICIO INVALIDANTE DEL CONSENTIMIENTO

Una sentencia mas antigua de entre las que citaré es la STS de 27 de
octubre de 1964 (RJ 1964, 4735). Segin se desprende de la sentencia, los
actores y la entidad demandada habian celebrado, € 11 de abril de 1959,
un contrato de compraventa de unos terrenos situados en Sitges. En €
contrato se hizo constar cudl era la superficie edificable. Desde € 11 de
agosto de 1958, el Ayuntamiento habia suspendido las autorizaciones para
edificar en aquella zona, de modo que € terreno no era edificable. En con-
secuencia, los actores reclamaban la restitucion del precio. El TS declara no
haber lugar a recurso interpuesto por la parte demandada en la primera
instancia.

En opinién dd TS, la edificabilidad del terreno fue la condicion princi-
pa motivadora de la compraventa de los terrenos objeto del contrato. Se
trata de un supuesto de error sobre una de las cualidades esenciales de
objeto. «Cuando la cosa objeto de un contrato no tiene alguna de las
condiciones que se le atribuyeron y la de que carece fue la que principal-
mente motivé su celebracién, € consentimiento prestado ha de reputarse
nulo, ya que lo fue en atencién a equivocado supuesto de que concurrian
en el objeto sobre el que se pactd otras caracteristicas, cuya importancia, asi
como s la conviccién de su existencia era la motivacion de la convencién,
constituyen temas que, conforme a reiterada jurisprudencia de esta sala
corresponden, como cuestion de facto la una, y de interpretacion de los
negocios juridicos la otra, apreciar y enjuiciar € Tribunal de instancia»
(Considerando 1" de la sentencia).
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Segun piez-picazo (1), € problema consiste en determinar S nos encontra-
mos ante un error acerca de una de las cualidades esenciales del contrato o
mas bien «se trata de un caso de o que LARENZ ha llamado como "base del
negocio subjetiva’, pues, en este caso, seria necesario para entender el nego-
cio ineficaz que la representacion mental o la esperanza de edificar fuera co-
mUln a ambas partes. En otro caso, laineficacia sblo podria proceder por causa
de dolo. Si e vendedor, conociendo la prohibicién municipal de edificar,
hubiera silenciado esta circunstancia, su conducta puramente omisiva seria
constitutiva de dolo». En mi opinién, en este caso, e incumplimiento por
parte del vendedor del deber de informar acerca de la situacion urbanistica
del inmueble facilita la apreciacion de un error en € consentimiento del com-
prador, a valorarse con menos rigor € requisito de la excusabilidad.

La STS de 28 de julio de 1996 (2) resuelve e siguiente supuesto de
hecho: adquirido € terreno objeto de la compraventa con la finalidad de la
edificacion inmediata en el mismo de una nave industrial, resulté la impo-
sibilidad de alcanzar e mencionado fin a no reunir e inmueble la condicién
urbanistica de solar que le atribuia e vendedor. Este hace creer a comprador
la posibilidad de destinar el terreno a fines industriales. El JPI dicté senten-
cia estimatoria de la demanda y declardé la nulidad del contrato de compra-
venta celebrado entre los demandados y el actor. La AP desestimo €l recurso
de apelacion interpuesto por los vendedores demandados. El TS aprecia la
existencia de un error-vicio invalidante del consentimiento. En su opinion
(Fundamento de Derecho 5.°): «para que € error en e consentimiento inva-
lide e contrato es indispensable que sea esencial y excusable; es decir, que
recaiga sobre la sustancia que constituye su objeto o sobre aguellas condi-
ciones de la misma que principalmente hubiesen dado lugar a su celebracion;
que derive de hechos desconocidos por € contratante; que no sea imputable
a quien lo padece, y que exista un nexo causal entre el mismo y la finalidad
que se pretendia en e negocio concertado. El caracter excusable es un
requisito no mencionado expresamente en el Codigo sino que se deduce de
los principios de autorresponsabilidad y buena fe, con el objetivo de prote-
ger a quien ha padecido error, el cua pudo ser evitado empleando una di-
ligencia media o regular. La induccion a error por parte del vendedor deter-
mina el carécter excusable del error padecido; en concreto, los vendedores
conocian los motivos o finadidad para la que se adquirian los terrenos, siendo
indudable la trascendencia juridica de esa motivacion, determinante de
la prestacion del consentimiento que, aunque no puede confundirse con la

(1) DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Estudios sobre la jurisprudencia civil,
vol. 1, Tecnos, 2" ed., Madrid, 1979, pags. 133 y Sigs.

(2) MARTINEZ ESPIN, P., «Comentario a la STS de 28 de julio de 1996», en CCJC,
nim. 43, 1997, pags. 19 y sigs.
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causa del contrato, tiene la entidad suficiente, en caso de resultar frustrada,
para viciar el consentimiento prestado. El citado vicio de consentimiento es
causa de anulabilidad, no de inexistencia o nulidad de pleno derecho» (3).

Merece destacarse la STS de 30 abril de 1997 (RJ 1997, 3863) que hace
referencia a la figura tomada del Derecho francés del error sobre la causa. Los
antecedentes necesarios para e estudio de la sentencia son los siguientes:
Don Agustin Z. B. y su esposa vendieron por escritura publica de 28 de
diciembre de 1988 a «Construcciones Palacios, S. A.» un terreno con super-
ficie de 381,40 m? y una casa compuesta de planta baja y piso ato con una
superficie de 33,60 m? El precio estipulado fue € de 4 millones de pesetas.
El pacto cuarto de la venta dice textualmente: «Con la transmisién y dentro
dd precio fijado para la venta, se entienden cedidos en favor de la sociedad
adquirente, cuantos permisos, licencias y autorizaciones tengan concedidos
los vendedores, asi como el proyecto de edificacion que se pretende realizar
en e conjunto de las fincas transmitidas». Con fecha 24 de junio de 1991,
«Construcciones Palacios, S. A.» demandd a los vendedores alegando que €
proyecto de edificacion adquirido era ingjecutable sobre las fincas vendidas,
lo que le ha ocasionado paralizacion temporal de las obras hasta llegar a
acuerdos transaccionales con los propietarios que fueron afectados en sus
derechos al realizar tales obras segin e proyecto que se le cedié. En este
sentido, solicitaba que se declarase doloso €l incumplimiento de los compra-
dores a tenor del contrato de compraventa, condendndolos por ello a pago
de 8.089.096 pesetas, por los dafios y perjuicios sufridos durante € tiempo
gue estuvieron suspendidas las obras (del 15 de diciembre de 1989 d 15 de
enero de 1990). El JPI desestimé la demanda. La AP, en grado de apelacion,
revocé la sentencia y estimé parcialmente la demanda. Contra la sentencia
de la Audiencia, los demandados interponen recurso de casacion, entre otros
motivos por aplicacion indebida del articulo 1101 del Cdodigo Civil en
relacién con € articulo 1.462 del Cédigo Civil, ya que la sentencia recurrida
da como probado € que compradora y vendedores, cuando otorgaron la
escritura publica de compraventa, actuaban en la creencia de que la edifica

(3) Contrastar en cuanto a la excusabilidad del error con la SAP de Girona de 20
de septiembre de 1996 (AC 1996, 1744): las partes habian celebrado un contrato de
permuta de solar en pago de las obras redizadas a cedente, € objeto dd contrato s
trataba de un solar o superficie edificable para la construccion de un dmacén. El
comprador no obtuvo la correspondiente autorizacion administrativa para la construc-
cion de dicho amacén, con lo que pretende la anulacion del contrato por error. La AP
(Fundamento de Derecho 2.°) desestima la existencia de error invalidante ddl consen-
timiento, ya que la posibilidad de edificar se trata de un mévil subjetivo que no forma
parte dd contenido sustancial de contrato. En todo caso no se trataria de un error
excusable, puesto que la sociedad actora se dedica d negocio de la promocién inmo-
biliaria. Deberia haber comprobado previamente la situacion urbanistica de taes fincas.
En definitiva, se trata de un riesgo que debe asumir la sociedad cesionaria.
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cién era posible y € proyecto realizable sin adicion superficial alguna. Si
con posterioridad surgen incidencias desconocidas por ambas partes a con-
tratar, no pueden ser encuadradas en modalidad alguna de contravencién, ya
que no se puede contravenir lo que no se conocia, concretamente que para
realizar € proyecto de edificacion se necesitaba més extension de terreno.
Ademaés de que un profesional de la construccion (como es € demandante)
deberia haber apreciado, con absoluta claridad, la deficiencia que denuncia-
ba. La Audiencia acepta tal valoracion, diciendo en e fundamento juridico
primero, parrafo final de su sentencia: «En consecuencia, las partes actuaban
en la creencia de que la edificacion era posible. Mas, la imposibilidad de la
construccion rapidamente se evidencid y segin e informe pericia ta cir-
cunstncia es fruto de un error de cdlculo en la medicion total del proyecto
que es de 492,54 m? y no 415 m? que era la superficie vendida, lo que
hubiera sido observado, segln e dictamen, por un profesional de la cons-
truccion». No obstante, considera que estamos «ante un supuesto de incum-
plimiento de las obligaciones contractuales, que es evidente que ha causado
dafio no imputable a la parte compradora, quien cumplié con sus obligacio-
nes abonando e precio. Este incumplimiento no es otro que € de la venta
de un proyecto que no era redlizable en € terreno que se vendia y que €
habia encargado a unos profesionales, de los que debe responder, y €llo
aungue €l proyecto lo llevaran a cabo distintos profesionales, que se limitan
a gecutar lo ya proyectado, observando, entonces la fdta de terreno, por
cuanto que a su edificabilidad entiende la Sala que se comprometian con la
venta del mismo, ta y como se infiere dd tenor literal de las clausulas del
contrato, por lo que debera indemnizar, en base a lo dispuesto en € articu-
lo 1101 del Cddigo Civil, a contravenir e tenor de sus obligaciones».

Frente a ello & TS entiende (Fundamento de Derecho 2.°) que «la con-
tradiccion en los razonamientos de la sentencia de la Audiencia es ostensi-
ble, pues si por un lado admite que ha existido un error comun de las partes,
ambas expertas en la construccion, no es l6gico que a continuacion impute
un incumplimiento contractual a los vendedores, responsabilizandoles por
ello de los dafios y perjuicios que dice la compradora haber sufrido. No hay
ninguna obligacion contractual asumida por los primeros respecto a la se-
gunda garantizandole la viabilidad del proyecto, sblo una mera cesion one-
rosa del mismo que, por si misma, no puede llevar implicita ninguna garantia
de gecutabilidad. Lo que ha existido es simplemente un error comin de
ambas partes contratantes sobre la causa de la compraventa que, segin consta
en la escritura publica, fue la construccién de viviendas de proteccion oficia
sobre las fincas que se adquirian con un determinado proyecto, lo cua no
era posible con e que los vendedores habian encargado a sus técnicos,
circunstancia desconocida para ellos y la compradora. No hay duda de que
el error en este elemento del contrato (la causa) pudiera dar lugar a las
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acciones resolutorias, anulatorias 0 de desistimiento contractual oportunas,
pero de ningin modo cabe atribuir las consecuencias a una sola de las partes
(los vendedores), pues si ellos deberian haber sabido lo que vendian, no lo
es menos que «Construcciones Palacios, S. A.» podia féacilmente haber de-
tectado el error a través de sus técnicos, como minimo antes de comenzar las
obras, como sociedad dedicada a la construccion y abstenerse de obrar. Lo
gue no cabe es hacerlo y descargar cuaquier responsabilidad en los vende-
dores. Carece de todo apoyo juridico encauzar € tema litigioso, que es,
repetimos, un error comin sobre la causa, acudiendo a modo de comodin a
articulo 1101 dd Cadigo Civil, que no esta pensado para estos casos de
vicios». Con €llo, € TS declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto.

En este caso € TS aprecia la existencia de un error sobre la causa del
contrato, figura importada del Derecho francés. Para que exista error sobre la
causa, se debe partir de un concepto de causa como «causa concreta», es
decir, como las motivaciones determinantes que han llevado a las partes a
la celebracion de un negocio juridico (4).

El error sobre la causa se distingue del error en los motivos, en que éstos
comprenden una inteleccion defectuosa de hechos gjenos a esguema nego-
cia. Este error incide sobre la sensacion de necesidad que impulsa a las
partes a la celebracion del contrato y por lo tanto, es irrelevante. Ahora bien,
s dichas motivaciones, efectivamente, se han causalizado, hay quien defien-
de que se debe otorgar efectos anulatorios al error sobre las mismas. De este
modo se aplicaria analégicamente € articulo 1.266 dd Cdédigo Civil. En
realidad, €l error sobre la causa no se trataria de un vicio de ésta, aunque sus
efectos le podrian alcanzar, incluso en ocasiones, de una manera esencial. En
consecuencia, segln cierto sector doctrinal, € vicio no afectaria a la causa
en su valoracion integral, sino solamente a su manifestacion subjetiva incor-
porada a esquema negocial. De esta manera, la causa se ve afectada en
cuanto elemento que cohesiona los demas esenciales del contrato (5).

No obstante, en esta sentencia € Tribuna no se pronuncia acerca de los
efectos que debe tener e error sobre la causa del contrato. Dice que no es
posible aplicar € articulo 1101 de Cddigo Civil porque €llo significa
atribuir las consecuencias sobre una sola de las partes (los vendedores). El
Tribunal apunta que en este caso se deberian aplicar las acciones resolutorias
0 anulatorias oportunas. Pero en ambos casos, tanto s se resuelve como s

(4) ALONSO PEREZ, M., «El error sobre la causa», en AA.VV., Estudios de Derecho
Civil en honor del profesor Castan Tobefias, t. 111, Ediciones Universidad de Navarra,
Pamplona, 1969, pég. 57.

(5) ALONSO PEREZ, M., «El error sobre la causa», en AA.VV., Estudios de Derecho
Civil en honor del profesor Castan Tobefias, t. 111, Ediciones Universidad de Navarra,
Pamplona, 1969, pag.' 70.
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se anula e contrato, también se atribuye € riesgo d vendedor, que no va
a poder ver satisfechas las expectativas esperadas mediante la celebracién
del contrato. Cuando es cierto, como apunta la AP que e demandante-
comprador, profesional de la construccién, «deberia haber apreciado, con
absoluta claridad, la deficiencia que denunciaba» (6).

(6) En lajurisprudencia menor se estima la existencia de un error invaidante de
consentimiento, entre otras, en las siguientes sentencias. en la SAP de Madrid de 9 de
marzo de 1998 (AC 1998, 4842), las partes habian celebrado un contrato de compra-
venta de inmueble. La AP (vid. Fundamento de Derecho 4.") declara nulo € contrato
por vicio del consentimiento, ya que sobre la totalidad del inmueble en que estd ubicado
el piso comprado pendia un plan urbanistico que podia conllevar tarde o temprano su
expropiacion, lo cud era ignorado por los compradores. Ello sn perjuicio de que los
vendedores conocieran 0 no la situacion urbanistica de la finca, pues de haberlo
conocido «o Unico que podria determinar es también la existencia de dolo civil o, en
su caso e incluso, de responsabilidad criminal (...)». Sobre la fata dd deber de
informacion, en relacion con @ dolo, vid. en la doctrina DE COSSIO Y CORRAL, A., El
dolo en & Derecho Civil, Edersa, Madrid, 1955, pags. 311 y sigs.

En @ caso de la AP de Jeén de 15 de marzo de 1999 (AC 1999, 4215), d actor
compré del demandado un solar de superficie de 371 m® a razon de 7.000 pesetas
por m’. Ante esta circunstancia de que € terreno adquirido tiene la consideracion de
rustico, & comprador gercita ante e JPI demanda, interesando la anulacion del contrato
por error esencia sobre € objeto y causa dd mismo. La AP (Fundamento de Dere-
cho 2°) estima la existencia de un error esencia en @ consentimiento del comprador,
puesto que habia adquirido la finca con la findidad de construir, Sn perjuicio de que
e precio pagado por € terreno sea inferior en su mitad d normd de la zona para
terrenos urbanizables, ya que en todo caso, dicho precio es superior d de mercado de
bienes de naturaleza rustica

Respecto de la SAP de Cérdoba de 22 de noviembre de 1999 (AC 1999, 2096), las
partes habian celebrado un contrato de compraventa que tenia por objeto unos locales,
estando & comprador en la creencia de que lo era de una vivienda. La AP declara
(Fundamento de Derecho 5°) que e comprador ha sufrido un error esencia. De este
modo (Fundamento de Derecho 6.°), «[€ln & supuesto enjuiciado, € error existio y fue
decisivo para la prestacion dd consentimiento por parte de la compradora, sdlo queda
considerar s cayd en d por su fdta de diligencia en la averiguacion de la cdificacion
y posibilidad de transformacion del loca en vivienda, imponiéndose a respecto la
contestacion negativa, S se tiene en cuenta que tanto & vendedor como € hoy recurrente
ocultaron a comprador la verdadera situacion urbanistica del inmueble y las circuns-
tancias que le afectaban».

En este caso es importante destacar que € requisito de la excusabilidad del error
decae en aquellos casos en los que se puede apreciar una conducta dolosa de la
contraparte del que sufre @ error (como sucede en @ caso enjuiciado en € que d
vendedor habia ocultado la situacion urbanistica dd inmueble). De este modo, segin
MORALES MORENO («El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad d vendedor
por los defectos de la cosa», en ADC, t. XXXV, fase. Ill, 1982, pdg. 634), «pee a la
negligencia del comprador, € vendedor responde s actué dolosamente, porque en esa
valoracion comparativa de las conductas de las partes que impone la buena fe, la
negligencia del comprador queda superada por € dolo del vendedor. También responde
s afirma o promete, en cuanto que esa afirmacion o promesa permita no considerar
negligente € comportamiento del comprador que ignora la imposibilidad de la promesa,
sino justificarlo en la confianza despertada».



ESTUDIOS 63

En conclusién, de las sentencias analizadas se podria deducir que
lajurisprudencia tiene en cuenta una serie de circunstancias para decretar la
anulabilidad del contrato, o que supone una cierta distribucion entre las
partes del riesgo de la fasa valoracion de la realidad. En este sentido, se
valora € carécter excusable dd error, es decir, no podra invocar e error
aquella de las partes que hubiera podido evitarlo empleando una diligencia
media. Por giemplo, no podria invocarlo el comprador de un inmueble cuan-
do se trata de una empresa dedicada a la promocién inmobiliaria 'y después
de la celebracion de contrato tiene conocimiento de que no se puede cons-
truir porque lo impiden las normas urbanisticas vigentes con anterioridad a
aquel momento. Un comprador diligente en ese caso hubiese realizado las
oportunas averiguaciones.

También hay que tener en cuenta si e vendedor conoce o no la verdadera
situacion urbanistica del inmueble, porque si conoce y no informa, entonces
ello determina que € error del comprador sea inexcusable. Es decir, en este
caso la negligencia del comprador queda superada por € dolo del vendedor.

Ademés, es un dato a tener en cuenta por e juzgador e precio fijado en
el contrato para € inmueble, s éste es superior o inferior a de bienes de
naturaleza rustica. Si es superior transmite cierta informacién acerca del
destino urbanistico del inmueble. No obstante, habria que ver como se ha
fijado efectivamente € precio, porque s es superior a de inmuebles de
naturaleza rustica, pero inferior al de inmuebles edificables, ello puede de-
terminar una cierta asuncion del riesgo por parte del comprador de que
efectivamente sea posible la edificacion.

2. LA IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE CUMPLIR EL CONTRATO
A) Introduccion

Normalmente, en los casos en los que se plantea un problema de impo-
sibilidad de edificacion por impedimento urbanistico y administrativo, de lo
gue se trata es de resolver sobre quién se debe hacer recaer las consecuencias
derivadas de la imposibilidad de destinar e inmueble objeto del contrato a
la edificacion cuando no se puede apreciar la culpa o negligencia por parte
del vendedor (ni del comprador) y siempre bgjo esta premisa, pues en otro
caso habria incumplimiento.

Convendria distinguir entre dos hipétesis diferentes. por un lado, la
compraventa de una parcela con existencia fisica que se entrega, pero que
existen problemas para su edificabilidad; por otro lado, la compraventa de
un local a construir por € propio vendedor. En este Ultimo supuesto, la
adecuacion a la normativa urbanistica, que permite su propia existencia,
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corre por cuenta y riesgo del constructor-vendedor salvo existencia de con-
dicion, caso fortuito o fuerza mayor con prueba a cargo del que incurre en
la no realizacién de la prestacion.

Como se tendra ocasién de comprobar, no siempre € factum principis
debe considerarse como un supuesto de fuerza mayor liberatoria. Asi, no lo
serd cuando la diligencia exigible, segin el contrato, obligue a prever a
superar € impedimento. Incluso a veces s e impedimento es previsible no
existe liberacion cuando € deudor sea un profesional, a pesar de que éste
sea insuperable.

B) Supuestos de pretendida imposibilidad sobrevenida
de carécter liberatorio

En la jurisprudencia muchas veces se estima la existencia de imposibi-
lidad sobrevenida de cardcter liberatorio cuando en realidad no estamos ante
un supuesto de tales caracteristicas.

Por giemplo, es & caso delaSTS de 13 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1480).
Las partes habian celebrado un contrato de permuta de solar por obra futura,
sin embargo, € constructor no pudo cumplir su obligaciéon de entrega de las
viviendas pactadas que se habian de construir en dos de los bloques proyec-
tados, ya que la construccion no pudo ni siquiera comenzarse como con-
secuencia de disposiciones administrativas de caracter urbanistico que, afec-
tantes a la zona, limitaban la edificabilidad. Ni las sentencias de instancia
ni e TS declaran que & deudor deba responder por € retraso en & cumpli-
miento, ya que la falta parcial de cumplimiento en e momento previsto en €
contrato para su total realizacion es debida a imposibilidad inimputable a
deudor no cumplidor. La existencia de normas urbanisticas supone una impo-
sibilidad legal de cumplimiento total en virtud del articulo 1.184 del Cdédigo
Civil. No obstante, podria hacerse un juicio de diligencia en torno a deudor,
puesto que a éste si que le es exigible una actividad encaminada a preservar
la posibilidad del cumplimiento que se sustancie en una resistencia a dicho
acto, recurriéndolo en via administrativa o judicial. En este caso, este juicio
no se hace porque de todos modos, los obstaculos administrativos han de-
saparecido, ya que € plan urbanistico fue declarado nulo por los tribunales,
con lo que finamente no subsisten las normas administrativas que prohiben
la construccion de los dos nuevos bloques (7).

Asimismo referida a un contrato de permuta de solar por obra futura es
la STS de 24 febrero de 1993 (RJ 1993, 1249). En este caso, pese a que se

(7) Cfr, d respecto, JORDANO FRAGA, F., «Comentario a la STS de 13 de marzo
de 1987», en CCJC, nim. 13, 1987, pags. 4423 y Sigs.
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prevé expresamente en e contrato € riesgo de un posible cambio de la
situacion urbanistica de las fincas, se admite la resolucion con € razona-
miento de que la imposibilidad sobrevenida no es imputable a las partes.
Realmente lo que sucede en este caso es que existe un incumplimiento
imputable a ambas partes que da lugar a la resolucion del contrato.

El supuesto litigioso que resuelve la sentencia es e siguiente: una en-
tidad constructora y unos particulares celebran un contrato de cesion de solar
por obra futura en cuya estipulacién segunda infine se contiene la siguiente
cldusula: «S por cualquier circunstancia se construyese, mé o menos, € 10
por 100 a percibir tanto en pisos como en sdtano-aparcamiento Sera propor-
ciona] a lo construido efectivamente, y no a la cifra de m?, prevista antes
expresada (2.702 m? en planta de pisos y 578 en sétano-aparcamiento)». Con
posterioridad, debido a la modificacién del plan de ordenacion urbana, sélo
es posible la construccion de cuatro plantas, incluida la baja (cuando en €
momento de la celebracion del contrato las alturas permitidas eran 10). Tanto
el JPI como la AP estiman la pretension de la constructora de que € volumen
edificado a entregar no puede ser e mismo, pues no es igual pactar un
porcentgje fijo sobre diez plantas que sobre cuatro.

En opinion dd TS (Fundamento de Derecho 5."): siendo cierto que «s
las reciprocas prestaciones contractuales se hubieran cumplido de inmediato,
no se hubieran visto afectadas por la imposibilidad sobrevenida (...) la de-
mora no es Unicamente imputable a incumplimientos de la actora —ya se ha
dicho que los retrasos producidos tuvieron su causa también en la situacién
juridica de la finca, que solo podia ser corregida por los demandados— v,
por tanto, la resolucion del contrato fue bien declarada, sin que haya lugar
a indemnizacién de los eventuales perjuicios que pudo sufrir cada una de las
partes. En resumen, lo acontecido es que la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién, por la modificacion de la normativa urbanistica —en principio,
no imputable a ninguna de las partes—, en la medida que pudiera atribuirse
a la demora habida en la consumacion del contrato de 3-8-1974, seria con-
secuencia de incumplimientos de ambas partes, y, en consecuencia, no es
pertinente el abono de indemnizacion aguna, salvo lo antedicho sobre
reposicion a la situacion originaria y abono de determinados gastos» (8).

(8) También referidas a contratos de permuta de solar por obra futura en las que
se declara resuelto € contrato por imposibilidad sobrevenida, a no obtenerse la licencia
pertinente para la construccion, son las SAP de Jaén de 27 de septiembre de 1996 (AC
1996, 1831) y SAP de Cantabria de 12 de julio de 1999 (Eider, 1999, 32164).

En d caso de la primera sentencia, en € contrato celebrado e fijaban una serie de
condiciones y pactos entre los que se encontraba la resolucion del contrato s € sefior
F., cesionario, no lograba adquirir € resto de los derechos hereditarios sobre la herencia,
como era su intencion, en € plazo de tres meses, prorrogables potestativamente por las
cedentes S se acreditase que € retraso no era imputable a cesionario; fijandose también
un plazo de 36 meses a partir dd momento en que se adquieran estos derechos, para
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Por otro lado resultan, a mi juicio, criticables una serie de sentencias
referidas a una situacion factica similar que tiene su origen en la existencia
de un Plan General de Ordenacion Urbana en la ciudad de Burgos que impide
la construccion de naves industriales con superficie inferior a 500 m?. En
estas sentencias, los Tribunales declaran la existencia de imposibilidad so-
brevenida liberatoria [STS de 7 de febrero de 1994 (RJ 1994, 917), STS de
23 de febrero de 1994 (RJ 1995, 683), SAP de Burgos de 9 de septiembre
de 1998 (AC 1998, 8800)].

En e caso de la STS de 7 de febrero de 1994 (RJ 1994, 917) «Trans-
met, S. A.» vende a don José Maria P. P. los modulos 11 y 13 de la nave
industrial que dicha entidad iba a construir. En e indicado contrato se
contenia una clausula, la séptima, que establecia lo siguiente: «En caso de
gue no se pudieran llevar a cabo las escrituras por culpa de los vendedores,
siempre y cuando seajustificado, éstos devolveran €l dinero con los intereses
correspondientes». El Ayuntamiento denegd la licencia de obras en los
términos solicitados por contrariar el proyecto € Plan General de Ordenacion
Urbana de Burgos, que impide la division de la nave en parcelas para su
venta inferiores a 500 metros de superficie. En e caso enjuiciado, los dos
maodulos que se venden a sefior P. no exceden, entre los dos, de 429 metros.
Como consecuencia, «Transmet, S. A.» entra en negociaciones con € com-
prador, que no dieron resultado, razén por la cual € 16 de mayo de 1989
requiere fehacientemente, a través de Notario, a comprador, a los efectos de

e cumplimiento de la obligacion de entrega del piso. El cesionario no cumple lo
estipulado en e contrato, alegando imposibilidad sobrevenida a no haberse concedi-
do la licencia municipa pedida. En opinién de la AP, @ cesionario debe quedar libe-
rado de su obligacion en virtud dd articulo 1.184 dd Caédigo Civil d no exidtir culpa
o0 negligencia en éste. Ademés de que no cabe la indemnizacion de dafios y perjuicios
a no existir culpa o neligencia (art. 1101 del Cddigo Civil).

En d caso de la segunda sentencia también se incluia una clausula en € contrato
en cuya virtud, s en € plazo de cinco afios y medio no se hubiese redlizado la contra-
prestacion, se hard entrega a los hermanos de la cantidad de 100 millones de pesetas
en concepto de indemnizacion por los dafios y perjuicios. Ademas se hara entrega a los
mencionados hermanos de los metros construidos y aparcamientos en e estado en d que
se encuentren en d momento en que se requiera a la indicada sociedad. El 2 de
noviembre de 1993 se decreta la nulidad de las normas subsidiarias del planeamien-
to municipa de Arnuero que hubieran posibilitado la edificacion prevista. En opinion
de la AP (Fundamento de Derecho 4."), «la entrega de determinada parte del comple-
jo inmobiliario ha devenido juridicamente imposible (...). Es una sentencia dd TSJ
de Cantabria, la que anula las normas subsidiarias del planeamiento municipal, Sn que
tenga nada que ver la conducta de la demandada (ninguna fata de diligencia cabe
advertir en ella). En consecuencia, las partes vienen obligadas a redtituirse lo que
hubiesen obtenido del contrato. La sociedad demandada debe restituir a los hermanos
demandantes las fincas o la parte que de las mismas conserve, indemnizandoles por €
vaor de las porciones transmitidas a terceros protegidos. Una vez deshecho @ entramado
de derechos y deberes, deviene ineficaz la clausula pena calificada como condicién
especia de contrato de permuta.
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resolucion del contrato por imposibilidad sobrevenida, a la vez que consig-
naba la cantidad recibida a cuenta del precio y los intereses legales corres-
pondientes, solucién no aceptada por € comprador. Como consecuencia de
ello, «Transmet, S. A.» vende a «Casple, S. A.» los mencionados madul os.

Con posterioridad, €l Ayuntamiento de Burgos resolvié modificar € Plan
General de Ordenacién Urbana de Burgos respecto del minimo de 500 me-
tros, dada la situacion de fuerte demanda y presion socia para la obtencion
de naves industriales de menor tamafio que el maximo permitido para par-
celaciones de 500 metros.

En opinion dd TS (Fundamento de Derecho 3.°), «nos hallamos en
presencia del "cumplimiento imposible" de un contrato de compraventa por
causas no imputables a ninguno de los en é intervinientes como vendedor
y comprador, lo que origina la posibilidad de "Transmet, S. A." de interesar
la resolucion del mismo a no ser  causante de su incumplir por aplicacién
dd articulo 1.184 del Cdédigo Civil, ya que cuando en € mismo se hable de
"imposibilidad legal", la doctrina viene entendiendo que dentro de este
Ultimo término pueden comprenderse no solo las disposiciones estatales
(Leyes, Decretos, Reglamentos, etc.), sino también las de otro origen y, por
tanto, las Ordenanzas Municipales».

Siguiendo a REBOLLEDO VARELA, gue comenta esta sentencia (9), hay que
tener en cuenta que en e caso enjuiciado no nos encontramos ante un
supuesto imprevisible, ya que no se produce un cambio de la normativa
urbanistica, sino que existe contravencién de las normas que impiden la
construccion y la entrega efectiva del objeto vendido, y dicha contravencion
deberia tener efectos en € ambito de la responsabilidad. Efectivamente, en
este caso, un minimo de diligencia por parte de la entidad promotora le
hubiese permitido conocer que, de acuerdo con e Plan General de Ordena-
cion Urbana de Burgos, la construccion proyectada y el objeto vendido
vulneraba dicha normativa urbanistica, por lo que s la vendedora concerté
la venta sin haber obtenido previamente la licencia a ella, Unicamente es
imputable y ha de correr con el consiguiente riesgo de no obtenerla.

Por todo €llo, en este caso, la no posibilidad de la construccién y entrega
por denegacion no se puede calificar de caso fortuito o fuerza mayor, deri-
vado de problemas administrativos de caracter urbanistico, sino de un ver-
dadero incumplimiento contractual imputable a la vendedora, ya que ésta se
comprometio a la realizacion de una prestacion que no estaba en condiciones
de gecutar, a carecer de la oportuna licencia de obras. Ello permitiria a
comprador gercitar la accion resolutoria prevista en e articulo 1.124 de
Codigo Civil.

(99 REBOLLEDO VARELA, A, <<Qomenta’io ala STS de 7 de febrero de 1994», en
CCJC, nim. 35, 1994, pag. 505 y sigs.
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Aungue es cierto que también e comprador incurre en negligencia, ya
que a tener acceso a la informacién urbanistica puede conocer igua que
vendedor la existencia de la irregularidad; no parece adecuado que deba
asumir €l riesgo junto con el vendedor. Normalmente el comprador sera un
particular que contrata con una inmobiliaria o constructor, por tanto, mere-
cedor de proteccion frente a profesional que alega ignorancia de lo que en
su oficio es de conocimiento imprescindible.

La cuestion litigiosa es semejante en € caso de la STS de 23 de febrero
de 1994 (RJ 1995, 683). Asimismo e TS (Fundamento de Derecho 2.°)
entiende que: «no es posible imputar a "Transmet, S. A." una actuacion
culposa excluyeme de su liberacion obligacional, sino que la dificultad
presentada por la denegacién fue de tal entidad que resulta suficiente para
determinar una imposibilidad determinante de la aplicacion dd articu-
lo 1.184 del Cddigo Civil. Ello a pesar de que las circunstancias concurren-
tes revelen la eventualidad de una futura posibilidad de que la vendedora
diese cumplimiento a sus obligaciones contractuales. Esto no obsta a la
certeza de la imposibilidad existente en el momento en que se insté
la resolucion, imposibilidad que, como se ha dicho, no es imputable a
negligencia de aquélla, a quien no es procedente imponer un retraso inde-
finido en € cumplimiento de su prestacion sin certeza alguna sobre que
pudiera llevarse a efecto alguna vez, ya que, de lo contrario, quedaria roto
el equilibrio contractual con evidente perjuicio para la vendedora. Ademas,
un cierto grado de previsibilidad de que podian sobrevenir circunstancias
que hicieran imposible la prestacion, no debe excluir la operatividad de lo
dispuesto en € articulo 1.184 del Cadigo Civil, sino que lo esencia es que
realmente se produzca la imposibilidad objetivamente sin culpa del deudor
y que no haya incurrido éste en morosidad, como acontece en este caso, por
lo que ha de perecer € motivo».

Una sentencia més criticable referida a la misma situacién féctica es la
SAP de Burgos de 9 de septiembre de 1998 (AC 1998, 8800). Segun la AP,
el contrato celebrado debe reputarse un supuesto de contrato inexistente, por
fatar uno de los elementos constitutivos o esenciales, cua es e objeto del
contrato, a ser imposible la prestacion de entrega de la nave industrial
A3 [1], por ser su superficie de 303,51 nv, inferior a la exigida por € Plan
Genera de Ordenacion Urbana de Burgos, vigente a la fecha del contrato.

Esta sentencia no me parece acertada, ya que tratandose de hechos exis-
tentes en & momento de la celebracion del contrato, éstos no son imprevi-
sibles. Ademas, como sucede en este caso, s laimposibilidad es inicia y una
de las partes tiene conocimiento de tal imposibilidad y no informa a la otra,
o incluso s tiene posibilidad de conocer y no lo hace, est4 obligada a
indemnizar en virtud de la responsabilidad por culpa in contrahendo.
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C) La imposibilidad de edificar imputable a una de las partes del contrato

Por otro lado, existen casos en los que la edificacion no es posible por
contravenir la normativa urbanistica. Sin embargo, ello es imputable a una
de las partes, con lo que ésta incurre en responsabilidad contractual.

En € caso de la STS de 23 de octubre de 1990 (RJ 1990, 8038), una
entidad dedicada a la construccion adquiere del Ayuntamiento de Barcelona
un solar que ocupaba parte de un sobrante de via publica, otorgandosele
posteriormente licencia para la edificacion. Dicha entidad adquierente efec-
tla la venta de los terrenos a «Promociones Bermar, S. A.». La licencia de
edificacién fue suspendida definitivamente por el Ayuntamiento por no
adecuarse las obras que se venian gecutando a Plan General metropolitano
aprobado con posterioridad a la adquisicion. La mencionada empresa gercita
ante el JPI demanda de resolucion de contrato junto a la solicitud de indem-
nizacion de los dafios y perjuicios. El JPI estima parcialmente la demanda.
Dicha sentencia se recurrié por ambas partes, recayendo sentencia parcial-
mente estimatoria del de la parte actoray desestimando e de la demandada.
El TS declara haber lugar a recurso de casacién interpuesto por € deman-
dado Ayuntamiento de Barcelona, contra la sentencia de la AT, que es
revocada en parte, reduciendo la cuantia de su condena econémica en la
suma de 14.468.254 pesetas.

En opinién del TS (Fundamento de Derecho 2.°), «sin dudar que la
actitud posterior del demandado es debida a la imposicion de un mandato
publico que le fija & nuevo Plan General Metropolitano de 19-7-1976, y que
por eso le condiciona todo su posterior comportamiento en orden a anular
todas las actuaciones precedentes referidas a la cesion de la parcela y con-
cesién primitiva de la licencia de construccion, y en las que, se repite,
inexiste voluntad irregular merecedora de reproche legal alguno (...) se otor-
ga a la causante de la actora, una licencia de construccion (...) respecto a un
solar que ocupaba parte de un sobrante de via publica, y, por tanto, permi-
tiéndole la construccion sobre e mismo, e cual, incluso, después en 10-11-
1975 se le adjudica por € precio de 680.000 pesetas, cantidad que se abona
a Ayuntamiento en 3-2-1976, y, por €ello, esta Corporacion en 27-2-1976,
autoriza a la entidad causante de la actora (...) la reanudacién de las obras.
(E)n consecuencia con lo anterior, por la entidad privada se inicia la gecu-
cién de la obra cuya licencia le ampara a efecto, y, es mas, acatando lo
dispuesto en 27-2-1976 por e Ayuntamiento demandado, eecucion que,
como se acredita, le supuso unos gastos concretos de 20.500.000 pesetas;
de consiguiente, es evidente que carece de relieve alguno a los efectos del
conflicto las alegaciones de los articulos del Cédigo Civil, que se citan sobre
extincion de las obligaciones por imposibilidad sobrevenida, o no culpa, o
caso fortuito o fuerza mayor, o fdta de mora en lo concerniente a la conducta
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del Ayuntamiento que, se repite, valen sélo parajustificar su proceder pos-
terior de denegacién definitiva de licencia y no otorgamiento de escritura de
cesién por imposiciéon del nuevo Plan, pero no sirven para exonerarle de su
conducta previa».

En cuanto ala cuantia de la indemnizacion (Fundamento de Derecho 3.°),
«a «resultar imposible» el cumplimiento de lo pactado (en lo concerniente
al otorgamiento de la escritura publica de cesion y adjudicacién del terreno
por la observancia de lo ordenado en € nuevo Plan y con €ello, evidentemen-
te, impedir la continuacion de la obra ya ejecutada, que viene a suponer la
frustracion del designio del contrato u obtencién del fin econdmico perse-
guido por la demandante, que es uno de los efectos que deben subsumirse
en la 6rbita dd articulo 1.258 infine) y sin precisar recurrir a los expedientes
de desaparicion de la base del negocio o alteracién basica de las circunstan-
cias de partida, habra de atraerse como fundamento de aguel resarcimiento,
la cuarta causa de ese articulo 1.101 o «contravencién de cualquier modo
de tenor de la obligacion», en e bien entendido que s ello explica la
atribucién de la correspondiente responsabilidad econémica a la indemniza-
cién por los gastos cuantificados por la obra ya adjudicada, no obstante, no
es posible proyectar esa condena en las probables expectativas econémicas
gue se habrian de producir s se hubiera culminado la obra —en concreto la
partida referenciada por la sentencia recurrida de «pérdida de edificabilidad»
por 14.468.254 pesetas—, ya que a referirse a un concepto de futuro menos-
cabo cuando la edificacidn estuviese realmente terminada, no cabe imputar
la causa de ese menoscabo a Ayuntamiento demandado, ya que, se repite,
entonces, su comportamiento se gjusté a acatamiento de cuanto le impuso
otro ente publico superior, por o que, en ese sentido, habra de admitirse, en
lo atinente, el motivo declarado, la correspondiente reduccién de la cuantia
determinada en la recurrida, y sin que ello suponga que se disocie la entidad
de dafio —damnum emergens— de la del perjuicio —lucrum cesans— que
conjuntamente procede por imperativo del articulo 1.106, sino que, por la
singularidad de la conducta del deudor relatada, que no puede permitir esa
futura continuacion de la obra, en cuya fase aconteceria e evento del agio-
taje por la mayor o menor edificabilidad, tampoco es responsable de sus
consecuencias —juego analégico del art. 1.107-1." del Cédigo Civil—, todo
lo cual conduce a la estimacion en parte del recurso, sin que proceda abono
de los intereses establecidos en e articulo 921 infine de la LEC, en razdn
a particular conducta ya valorada de la demanda en torno a cumplimiento
de lo pactado».

Desde mi punto de vista, en este caso € Tribunal acaba distribuyendo
el riesgo entre ambas partes contratantes, por un lado el comprador adquiere
un solar que ocupaba parte de un sobrante de la via publica (con lo que
asume cierto riesgo, dada la ubicacion del solar); por otro lado, € Ayunta
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miento vendedor no debe responder del todo del cambio de circunstancias,
puesto que la denegacién de la licencia definitiva de obras le viene dada por
orden de una instancia superior. Al margen de que si en este caso se apreciase
imposibilidad sobrevenida de la prestacién del deudor, éste quedaria exone-
rado de responsabilidad. Ello no le parece adecuado a TS y por eso acude
a articulo 1.101, causa 4.2 haciendo referencia a la frustracion del fin del
contrato en relacion con € articulo 1.258 del Cddigo Civil. De este modo,
el Ayuntamiento debe indemnizar, s bien € quantum de la indemnizacién
se valora de acuerdo con € articulo 1.107-1.° del Cddigo Civil, consideran-
dose a Ayuntamiento deudor de buena fe.

En € caso de la STS de 19 dejunio de 1996 (RJ 1996, 5102), existe un
incumplimiento contractual por parte dd cesionario. El retraso en e cumpli-
miento de sus obligaciones por parte de la constructura, que no solicita en
plazo la licencia de obras, determina la imposibilidad de llevar a cabo la
edificacion, dado que € Ayuntamiento decide suspender la expedicion de
licencias.

Dofia Amparo M. Z. y la entidad mercantil «<Amijer» habian celebrado un
contrato de permuta de solar por obra futura en € que se estipulé que para
la gjecucidn de todo e edificio, la entidad cesionaria disponia de ocho afios
a partir de la aprobacion del Plan, con la posibilidad de una prérroga de tres
afos més s en e plazo de seis afios estaba construido e 50 por 100 del
volumen edificable. Se establecia una clausula resolutoria en € sentido de
que, s en dichos plazos no se gecutaba la totalidad de la construccion, la
cedente devendria duefia de todo el suelo y la obra existente sobre los
terrenos de las parcelas. El Plan Parcial fue aprobado y su publicacién oficia
tuvo lugar con fecha de 17 de noviembre de 1979. Con fecha 13 de febrero
y 3 de agosto de 1981 se formalizan las escrituras de venta de dos parcelas
afavor de la entidad «Amijer, S. A.». Hasta el afio 1985, las obras realizadas
no superaban e 50 por 100 del volumen total establecido para evitar la
operatividad de la clausula resolutoria prevista en € contrato. Con fecha 5
de diciembre de 1985 tiene lugar € requerimiento del articulo 1504 del
Caodigo Civil, dandose por resuelto el contrato basico al aegarse incumpli-
miento por parte del demandado. El JPI dicta sentencia estimando parcial-
mente la demanda. La AP estima parcialmente el recurso de apelacion. El TS
revoca la sentencia de la AP confirmando la del JPI. En opinion del
TS (Fundamento de Derecho 3.°): «el problema bésico de esta litis, consis-
tente en la resolucién contractual postulada en la demanda y contradicha en
la contestacién-reconvencion; problema que reducido a sus lineas fundamen-
tales, se ha de concretar en la posible existencia de un incumplimiento
contractual por parte de demandado, que frustre las expectativas del contra-
to, y la también posible concurrencia de otros incumplimientos por parte de
la actora (...). El plazo para gjercitar la accion resolutoria (...) empezaba a
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correr a partir del dia 17 de noviembre de 1985, para € caso de que en esta
fecha no estuviera construido e 50 por 100 del volumen total edificable.
Esta circunstancia, evidentemente, se produjo (...)» Resta por analizar s ese
claro incumplimiento fue debido a circunstancias extrafias, o también a la
conducta obstruccionista e incumplidora de la parte demandante. Se han
alegado de contrario dos tipos de razones: 13 El Ayuntamiento de Puig
acordd revisar € Plan Urbanistico General y suspendio la expedicion de
licencias, hecho ocurrido en el mes de enero de 1985; causa que carece de
relevancia en e caso presente, pues consta documentalmente que en esa
fecha no estaba pendiente ninguna peticién de licencia solicitada por «Ami-
jer, S. A, ni en los diez meses que restaban para la finalizaciéon del plazo
era presumible que se pudiera realizar el volumen de obra que faltaba para
llegar a 50 por 100 exigido; y 2% La entidad demandada requirié notarial-
mente a la sefiora M. con fechas 9 de marzo de 1984 y 13 de septiembre de
1985 para que ésta procediera a escriturar a su nombre la totalidad de las
parcelas que ain figuraban sin transmitir, y que tales requerimientos no
fueron debidamente atendidos. (...) [L]a no titulacion de los terrenos no fue
en todo caso determinante de la paralizacion de las obras, pues algunas de
las edificaciones se construyen sin haberse efectuado la pretendida cesién
(parcelas Py Q). Todo ello conduce a coincidir con € Juzgado cuando afirma
y declara probado que se trata de un incumplimiento contractual achacable
a la sociedad demandada, que frustra las expectativas normales de la contra
tacion, y que procedan por tanto las consecuencias resolutorias previstas en
el contrato».

El supuesto litigioso en la STS de 24 de diciembre de 1999 (RJ 1999,
9364) toma como punto de referencia e contrato celebrado con fecha 13 de
octubre de 1989 de permuta de solar por obra futura. En virtud de dicho
contrato, los adquirentes se comprometian, en contraprestacion, a entregar
determinada parcela, de entre las de un conjunto en que se integraba aquel
terreno, debidamente urbanizada y construida con vivienda unifamiliar. El
incumplimiento de dicho contrato por parte de los adquirentes obligaria a
éstos a pago, en concepto de indemnizacion, de la cantidad de sesenta
millones de pesetas expresamente pactada con ese exclusivo fin, indepen-
dientemente de lo pactado como pena por cada mes de retraso en e cum-
plimiento.

El TS desestima € recurso de casacion. Segin € TS (Fundamento de
Derecho 2.°): «La fuerza mayor como causa justificativa del incumplimien-
to en los contratos ha de entenderse constituida por un acontecimiento
surgido a posteriori de la convencidn, haciendo indtil todo esfuerzo diligen-
te puesto en la consecucion de lo contratado. (...) Parece que el compromiso
partia de la operacién urbanizadora y constructora que se llevaria a cabo en
terrenos del urbanizador y constructor o promotor. El necesario Plan Parcial
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de Urbanizacion fue aprobado por € correspondiente ayuntamiento, pero
aquel compromiso —que ha llevado ya consigo la efectiva cesion de unos
terrenos de cultivo, libres de arrendamiento que sobre ellos gravitaba— se
asume sin mayor comprobacion de posibilidades, como se pone de manifies-
to en € escrito de recurso, porque € Proyecto de Urbanizacién y consiguien-
te obtenciéon de licencia para su realizacién se presentan e interesan sin
contar con e agua necesaria y red de alcantarillado, 1o que determina que
la peticion de licencia no encuentra la respuesta deseada de concesion,
impidiendo toda realizacion. Tal acaecer no puede estimarse constitutivo de
fuerza mayor impeditiva del cumplimiento del contrato, como se invoca,
porque la situacion carencial era perfectamente previsible antes del contrato
mediante una simple consulta o comprobacion del tema y esa omision
—como conducta mas benévolamente calificable dentro de las posibles—
que no ha impedido, a quien la observa, contratar en los términos en que lo
hace, le es imputable al mismo, no es gena en la produccion de la situacion
actual y debe tenerse como integrante en la realidad del incumplimento y
era suficiente para hacer desistir del contrato y de la transformacién de
aquellos terrenos rasticos —hoy inservibles para € cultivo—, procurando no
llevar adelante lo que tenia que haberse previsto como frustrante absolu-
to del contrato, por irreversible en la situacion con ese hacer creado. Lo
posible de facil comprobacion y la evitacion de las consecuencias no desea-
das, dependientes de la misma voluntad, no pueden constituir el justificante
del incumplimiento contractual por causa de fuerza mayor y e motivo de
casacion, asi articulado, ha de ser desestimado».

En este caso estimo acertada la decisién del TS: por un lado, existe una
asuncion expresa del riesgo por parte del cesionario, a incluirse en €
contrato e deber de indemnizar en la cantidad de 60 millones, sn que se
incluya excepcion alguna a ese deber de indemnizar (por gemplo, podria
haberse excluido para €l caso de existencia de impedimentos urbanisticos,
ya que ésta no es una circunstancia imprevisible, maxime siendo la cesio-
naria una entidad constructora). Por otro lado, los efectos que sobre el
contrato tiene el cambio de circunstancias (no concesion de licencia) son
imputables a la cesionaria, ya que los terrenos a edificar no contaban con
el agua necesaria y red de alcantarillado. No se obtiene licencia porque €
proyecto no reline los requisitos necesarios.

En & caso de la STS de 19 de abril de 2000 (RJ 2000, 3185), dofia Isabel
S. V., don Fernando R. T. R,, don Fernando S. V., dofia Gloria L. F. y don
Carlos S. V. promovieron demanda contra «Algesa, S. A.» sobre cumplimien-
to de contrato. Las partes habian celebrado un contrato de permuta de solar
por obra futura. Los cedentes tenian derecho de eleccién conforme a los
planos dd local. Después de la eleccion se construyé una escalera que
dividia e inhabilitaba el local. Los cedentes interpusieron demanda ante €
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JPI, que fue estimada, condenando a la demandada a que indemnizase a la
actora en una cantidad equivalente al valor actual del local comercia liti-
gioso en las condiciones en que fue en su dia elegido. La AP dicta sentencia
confirmando la de instancia. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto.

En opinion del TS (Fundamento de Derecho 3°) «por la parte actora se
solicitd el cumplimiento del contrato, calificado de permuta por € Tribunal
de instancia, y tal pretensién se apoyaba en € articulo 1124 del Cdadigo
Civil y ante la imposibilidad de cumplimiento, aplico € parrafo segundo de
dicho precepto, por constituir la escalera un elemento estructural no suscep-
tible de destruccion. El citado precepto sustantivo permite escoger entre €l
cumplimiento del contrato o la resolucién con e resarcimiento de dafios y
perjuicios en ambos casos, autorizando asimismo solicitar la resolucion aun
después de haber optado por €l cumplimiento cuando éste resultare imposi-
ble. (...) En cuaquier caso, la aternativa cumplimiento-resolucion debe
entenderse, no obstante la peticion de cumplimiento, la otra en los supuestos
de imposibilidad de aguél y por €ello hay que concluir que la sentencia a quo
no ha cambiado la naturaleza de lo pedido, porque si la doctrina de esta Sala
ha negado la aplicacién del precepto en los casos de conocimiento previo
de las limitaciones de edificabilidad de lo vendido —sentencia de 18 de
marzo de 1994 (RJ 1994, 2557)— debe afirmarse por € contrario, como en
este caso en que se han silenciado por la entidad demandada a la actora las
imposiciones urbanisticas y normas del Ayuntamiento.

Debe también desestimarse la infraccion de los articulos 1.096, 1.098 y
1101 del Codigo Civil (Fundamento de Derecho 7.°): «Efectivamente, la
recurrente incumplié € contrato, tanto en el objeto como en e tiempo,
habiéndose producido la eleccion en 1991 en base a unos planos de loca
y s luego e Ayuntamiento obligé a modificar, tales extremos ni fueron
informados, ni participado a los demandantes, que no tuvieron parte ninguna
en ello y siquiera fueron notificados de la tramitacion de las licencias».

Efectivamente en este caso nos encontramos ante un claro incumplimien-
to contractual que da lugar a la resolucion del contrato y la indemnizacién
de dafios y perjuicios a no ser posible e cumplimiento especifico del
contrato.

La no obtencion de los permisos urbanisticos oportunos se considera un
incumplimiento contractual en la STS de 10 de mayo de 2000 (RJ 2000,
3107). Las entidades mercantiles «Carboneras, Empresa Auxiliar de la Cons-
truccion, S. L» y «Colina Mar, S. A.» habian celebrado un contrato de
compraventa de vivienda en contruccion. El JPI dicta sentencia declarando
resueltos los contratos privados celebrados. La AP confirma la sentencia de
instancia. Se interpuso recurso de casacién, entre otros motivos por infrac-
cion del articulo 1.124 del Cddigo Civil. El TS declara no haber lugar a
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recurso de casacion interpuesto. En opinién del TS (Fundamento de Dere-
cho 2.°): «El parafo primero de articulo 1124 del Cddigo Civil regula lo
gue doctrinalmente se denomina como condicién resolutoria tacita, que
supone una facultad para la parte que ha cumplido frente a la incumplidora
en todo contrato sinalagmético. Y esta facultad resolutoria es la que pretende
destruir la parte recurrente, por mor de determinar que si no ha cumplido con
lo que le correspondia, ha sido por causas genas a su voluntad, en concreto
la no obtencion de los permisos administrativos procedentes para poder
redizar la edificacion a la que se habia comprometido. Sin embargo, en la
sentencia de primera instancia cuyos fundamentos han sido aceptados y
asumidos, en la sentencia ahora recurrida, establece un claro y definitivo
incumplimiento que destruye la tesis casaciona de la parte recurrente. Y es
el momento de traer ahora a colacion la doctrinajurisprudencial de esta Sala,
gue establece que el problema del cumplimiento o incumplimiento del
contrato es una questio facti y que la determinacion de quien dgé de
cumplir lo estipulado corresponde determinarla a juzgador de instancia
Pero es mas, esta Sdatiene dicho para la presente cuestion que no se requiere
una actitud dolosa del incumplidor, sino que es suficiente que se frustre el
fin del contrato para la contraparte y que haya un incumplimiento inequi-
voco. Pues una dogmatica matizadora, socia y juridicamente légica ha de
impedir frustrar los legitimos derechos de los constantes cumplidores».

En la sentencia no se pueden apreciar l1os hechos que determinan que la
conducta de la constructora sea determinante de incumplimiento. Lo cierto
es que € TS estima gustado imputar a agquélla la no obtencién de los
permisos administrativos pertinentes. En consecuencia, la resolucién no es
por imposibilidad sobrevenida, sino por incumplimiento contractual.

En el caso de la STS de 22 de diciembre de 2000 (La Ley, 2001, 1216),
la Comunidad de Propietarios interpuso demanda ante e JPI contra la enti-
dad «Construcciones Gimont, S. A.». La sociedad constructora demanda-
da habia incluido en su proyecto la construccion de una piscina, ofertada
contractualmente con la venta de las viviendas. Resultd que la construccion
de la piscina no era posible porque el terreno donde se iba a construir era
de dominio publico. La AP desestimé el recurso de apelacién. El TS declara
no haber lugar al recurso (Fundamento de Derecho 2.°): «El segundo motivo
gue denuncia la infraccion del articulo 1.184 del Cddigo Civil tampoco
puede prosperar, pues el hecho de que la parcela en que iba a ser construida
la piscina fuera de dominio publico y, por tal razon evidente no pudiera ser
construida, no excusa del deber de indemnizar por cumplimiento imposible,
ya que en ninguna culpa o dolo incurrieron los adquirentes y si, en cambio,
la recurrente que, a menos, debid cerciorarse de la posibilidad de lo que
prometia, promesa que influyd, sin duda, en e aumento del precio de las
viviendas que ofertaba y en su facilidad de venta».



76 ESTUDIOS

No cabe duda de que, en este caso, existe un incumplimiento contractual
por parte de la constructora, que debié asegurarse antes de ofertar en su
proyecto la construccién de una piscina, de que ello era posible.

D) Supuestos en los que las circunstancias que impiden la edificacién
se dan ya en e momento de la celebracién del contrato

En estos casos, cuando las circunstancias que impiden la edificacion se
dan ya en e momento de la celebracion del contrato, no podemos hablar de
imposibilidad sobrevenida de cumplir, ya que fata € requisito de la super-
veniencia y por ende, € de laimprevisibilidad, ya que lo que existe se puede
conocer.

En d caso de la STS de 29 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4072), las partes
habian celebrado un contrato de compraventa de determinadas fincas ur-
banas destinadas a la futura edificacion. Con posterioridad a la celebracion
ddl contrato quedan fuera de urbanizacion determinadas parcelas objeto de
contrato, pasando a ser zona forestal. En €l contrato de compraventa la parte
compradora manifiesta conocer la situacién urbanistica de las fincas vendi-
das y acepta € coeficiente de conservacion y mantenimiento que se fijara
en su dia en € Reglamento General de la Urbanizacién. En opinion de la
AP: «el vendedor del que traen causa los hoy demandados debié de proce-
der a la elaboracion del Plan Parcial del sector y obtener la aprobaciéon del
mismo antes de proceder a la parcelaciéon y venta tal como previene la Ley
dd Suelo, y prever, como no previo, pudiendo hacerlo que la actuacion
administrativa posterior calificara alguna de tales parcelas como no urba
nas y, por tanto, no edificables, como asi sucedi6, lo que pone de manifiesto
que aquél omitié la diligencia que le era exigible conforme a articulo 1.104
dd Cadigo Civil que presupone la culpabilidad en la responsabilidad con-
tractual ».

No obstante, segiin el TS (Fundamento Juridico 2.°): «d tenor literal de la
escritura de compraventa de 27 de mayo de 1982, no contiene mencién algu-
na a posible cambio en la calificacién urbanistica de las parcelas vendidas,
calificacién que dicen los compradores conocer, ni para hacer tal cambio pre-
supuesto de la compraventa ni para configurarlo como una condicién suspen-
siva o resolutoria del contrato, "clausula de tal importancia en la vida en un
negocio juridico que debe contenerse expresay claramente en € texto de ésta
o inferirse de manera concluyente s es implicita' (sentencia de 29 dejulio de
1996 [RJ 1996, 6408]); en el caso, resulta indiscutido que al momento
de otorgarse la referida escritura publica, €l contrato de compraventa estaba,
no sdlo perfeccionado (art. 1.450 del Cédigo Civil) sino que las partes habian
gjecutado sus correspectivas obligaciones de entrega de la cosa vendida por
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el vendedor y de pago del precio por los compradores y manifestando éstos
gue conocian la situacion urbanistica de la fincas vendidas (situacion urba-
nistica resultante del Plan de Actuacion Urbanistica aprobado provisional-
mente por € Ayuntamiento en 18 de julio de 1980 y de forma definitiva en
13 de mayo de 1982 —varios dias antes del otorgamiento de aquella escritu-
ra— y segin e cual € suelo tenia la calificacion de urbanizable programa-
do), no puede imputarse a vendedor negligencia alguna en e cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, sean las expresamente asumidas o aquéllas
a que vendria sujeto por aplicacion del articulo 1.258 del Cdodigo Civil, ya
gue no puede imponerse a vendedor de una finca e deber de prever que en
un futuro, més 0 menos lejano, y una vez consumado e contrato, pueda cam-
biar su calificacion urbanistica por una decision administrativa basada en cri-
terios de oportunidad y discrecionalidad».

Ademés (Fundamento de Derecho 4.°), «la consecuencia juridica de ese
posterior cambio de la calificacion juridica de las parcelas no seria, en
ningin caso, la de esa sustitucion del objeto de la compraventa, como se
pide en la demanda y se acuerda en la sentencia recurrida, sino que tales
consecuencias serian las restitutorias e indemnizatorias propias de la resolu-
cion contractual, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, asi la sen-
tencia de 24 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1249), con cita de la de 19 de
enero de 1990 (RJ 1990, 16), que a su vez, se remite a otras anteriores, dice
que "se gusta a la doctrina jurisprudencial expresiva de que se produce
causa de resolucion contractual cuando por impedimentos urbanisticos y
administrativos, € fin Unico (con categoria de motivo causalizado) para €
qgue los compradores adquirieron la finca y para € que e vendedor la
engjend, no puede ser cumplido”, y la sentencia de 11 de octubre de 1995
(RJ 1997, 6360) sefidla que "el articulo 1.460 regula € supuesto de pérdida
de la cosa producida a tiempo de perfeccionarse la compraventa ('si a
tiempo de celebrarse la venta...', dice € precepto) y no el caso de pérdida
de su objeto sobrevenida posteriormente, como seria € caso que nos ocupa,
cuyo régimen, en la que ahora interesa, seria € establecido en € articu-
lo 1.184 del Cdbdigo Civil, ello sin perjuicio de apreciarse la evidente culpa
imputable a la vendedora’'; resolucion contractual no planteada en este
litigio».

Entiende e TS que en este caso es € comprador € que debe soportar €
riesgo del cambio de la normativa urbanistica, ya que tuvo la posibilidad de
prever (manifiesta que conoce la situacién urbanistica del inmueble) y sin
embargo, no incluye una cldusula en € contrato para prevenirse de tal riesgo.
Hay que tener en cuenta que € otorgamiento de escritura publica tiene lugar
el 27 de mayo de 1982, momento en € que ya se encontraba aprobado €
Plan de Actuacion Urbanistica (aprobado definitivamente € 13 de mayo de
1982). Ademés, no se trata de un contrato pendiente de gjecucién, sino que
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las partes ya habian cumplido sus reciprocas prestaciones. Por o tanto, una
vez consumado € contrato es un riesgo que debe asumir €l comprador no
poder destinar € bien adquirido a fin previsto.

En la STS de 3 de octubre de 2000 (Act. C. 2001, 93), las partes litigantes
habian celebrado un contrato de compraventa que tenia por objeto una
parcela sobre la que e comprador tenia previsto edificar. El JPI desestimo6
la demanda de resolucién del contrato de compraventa. La AP, con revoca
cién de la sentencia de instancia, estima la resolucion. El TS declara haber
lugar a recurso de casacion interpuesto.

Denuncian los recurrentes, como primer motivo casacional, la infraccion
del articulo 1.461 del Codigo Civil, en relacion con los articulos 76 y 178 de
la Ley del Suelo, a entender que, efectivamente, se cumplié la obligacién
de entrega de la cosa vendida [una parcela edificable de 1.054 m?] frente a la
posicion que mantiene e 6rgano a quo, conforme a la cual la parcela que se
entregd a los compradores no era edificable (sobre este motivo resuelve e TS
en e Fundamento de Derecho 1°), «La discrepancia surge a estimar la sen-
tencia recurrida que de tales 1.054 m?, 534 tienen naturaleza rustica. Tampo-
co considera claras las razones por las cuales e Ayuntamiento de Almufiécar
otorgd a los vendedores una licencia de obras para construir en dicha parcela
una vivienda unifamiliar con arreglo a determinado proyecto técnico que
aquéllos presentaron. Estas contradicciones en los hechos probados de la sen-
tencia parten de la confusién entre parcela edificable y parcela totalmente
edificable. No cabe admitir que sean solo parcelas edificables las que cabe
construir en toda su superficie, sin que sean también edificables, aunque en €
volumen que permitan las ordenanzas, las parcelas que exigen una extension
minima sobre la que se construye una determinada porcién dentro de la mis-
ma. La referida confusion viene alentada, también, por €l hecho de haber ad-
quirido el mismo yay en la misma escritura otra parcela rastica (no litigiosa)
gue como tal se vendi6 a los mismos compradores. La referencia a las razones
0 motivaciones que pudieron llevar a Ayuntamiento de Almufiécar, a expli-
citar, en otra ocasién, que la parcela no era edificable, no empece el hecho
cierto y demostrado que al tiempo de la venta el Ayuntamiento habia otorga-
do la correspondiente licencia de obras para construir una vivienda unifami-
" liar en la citada parcela, vendida como edificable» (6l motivo se estima).

En opinién del TS (Fundamento de Derecho 2.°): «resulta acreditado
suficientemente que cuando se efectta € primer contrato, es decir, e priva
do de compraventa, € comprador sefior M., se informé previamente en €
Ayuntamiento de Almufiécar sobre las ordenanzas aplicables a la urbaniza-
cién donde compra las dos parcelas y resulta plausible que también se
informara, 16gicamente, sobre la licencia de obras que sobre esos terrenos
se habia concedido, ya que tenia conocimiento de su concesion, como se
desprende del contrato privado en € que se menciona expresamente y que
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la recibiria, ademés, sin hacer desembolso alguno, de modo que en aquella
fecha efectivamente recibié una parcela que era edificable».

En este caso, € TS estima oportuno atribuir al comprador € riesgo de la
menor edificabilidad de la parcela, puesto que se ha informado previamente
a la celebracion del contrato de la situacion urbanistica de la finca. En
consecuencia, a mi juicio, en la medida en que es posible prever (parece ser
gue, efectivamente conoce, aungue no esta claro en la sentencia), pudo haber
incluido una clausula en e contrato para prevenirse de ta riesgo.

En la STS de 30 de abril de 2002 (Act. C. 2002, 600), las partes cele-
braron, con fecha 29 de abril de 1992, un contrato de permuta de solar por
obra futura por el cual los cedentes hacian entrega de un inmueble, a cambio
los cesionarios debian, previo derribo de la casa existente, levantar un nuevo
edificio y entregar a los cedentes tres pisos del mismo y dos plazas de gargje.
La entrega deberia realizarse en un plazo de treinta meses desde la toma de
posesion por los cesionarios del inmueble cedido. A fata de tal entrega, los
cesionarios estaban obligados a entregar a los cedentes la suma de 15.000
pesetas diarias hasta que tuviese lugar tal entrega. Realizada la entrega del
citado inmueble y obtenida la correspondiente licencia municipal de obras,
los demandados demolieron la casa existente en e solar cedido y comenza-
ron a levantar € nuevo edificio proyectado comenzando por la obra de
excavacion y cimentacién, hasta que con fechas 26 de abril y 3 de mayo de
1993, tales obras fueron paralizadas como consecuencia de providencias
dictadas en sendos procedimientos interdictales de obra nueva, siendo pos-
teriormente dicha suspensién o paralizacién ratificada por las sentencias
interdictales dictadas en la primera instancia que recurridas a su vez fueron
confirmadas por las dictadas en segunda instancia, siendo la causa de td
suspension acordada en los procedimientos interdictales la existencia en €
subsuelo ded inmueble objeto de la cesidon de dos bodegas pertenecientes a
los promotores de los interdictos con € consiguiente peligro que la prose-
cucion de las obras conllevaba para su existencia. Ello provocéd que, expi-
rado e plazo de treinta meses desde la toma de posesion del inmueble cedido
por los cesionarios, las obras no estaban concluidas con la consiguiente
imposibilidad de entrega de la contraprestacion pactada. Por lo tanto, los
cedentes exigieron, por medio de requerimiento notarial de 9 de noviembre
de 1994, € abono de una indemnizacion de 15.000 pesetas diarias hasta la
entrega de la citada contraprestacion, a lo cual se negaron los cesionarios,
alegando la imposibilidad de proseguir las obras iniciadas por estar parali-
zadas judicialmente. El JPI dicta sentencia estimatoria de la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la AP confirma la sentencia de instancia. Los
demandados interponen recurso de casacion.

El TS en @ Fundamento de Derecho 7.° de la sentencia se ocupa del
problema de la posible infraccion de los articulos 1.272 y 1.184 del Cdodigo
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Civil. En opinidn de los recurrentes, la edificacion es imposible debido a la
existencia de una carga consistente en dos bodegas ubicadas en e subsuelo
de la finca de propiedad gena; no es posible un proyecto incompatible con
el compromiso adquirido; no se ha podido imponer dicha exigencia a
arquitecto autor del proyecto y la paralizacion de las obras como consecuen-
cia de la interposicién del interdicto de obra nueva.

En opinion de TS, los motivos deben ser desestimados, porque no con-
curre la situacion féctico-juridica de imposibilidad de la prestacién que
pueda servir de aplicacion a los preceptos mencionados, cuyos supuestos
normativos responden, e del articulo 1272 del Codigo Civil a una impo-
sibilidad existente en é momento de la perfeccién contractual (fase de
formacion del contrato) en tanto € del articulo 1184 del Cédigo Civil a una
imposibilidad sobrevenida —con posterioridad a la perfeccién y antes de
estar constituido e deudor en mora— (por todas, sentencia de 10 de abril
de 1956); y cuyos efectos juridicos son, en € primer caso, € de la nulidad
contractual (art. 1.272 en relacién con e 1.261.2, ambos del Cadigo Civil),
y en e segundo € de la liberacion de la prestacion.

Los argumentos esgrimidos por & Tribunal son los siguientes: «La lla-
mada "carga 0 gravamen" (que técnicamente no tiene caracter, como ya se
dijo) consistente en la existencia de las bodegas, era conocida y asumida, v,
por otro lado, no impide edificar. La posibilidad del proyecto urbanistico
aternativo, o una modificacion que permita construir en la finca, se afirma
con meridiana claridad en la instancia. Y en ambas resoluciones judiciales
se razona ampliamente acerca de por qué no cabe estimar que los procesos
interdictales sean causa de imposibilidad, pues los efectos de la suspension
se pudieron evitar previniendo o garantizando los eventuales dafios (que
constituyen la razon de ser de los interdictos) a que pueda dar lugar la obra,
aparte de no haberse intentado € procedimiento legalmente posible para su
continuacion. De ahi que quepa concluir, como hace la resolucion recurrida,
qgue los demandados podian haber cumplido e compromiso asumido de
observar la diligencia exigible y adoptado € comportamiento que requerian
las circunstancias del caso.

Esta Sala, en profusajurisprudencia, ha abordado las cuestiones de mayor
interés que suscita la aplicacion de los articulos cuya infraccion se denuncia
en e recurso, y tiene declarado: 1. La regulacion de los articulos 1.272 y
1.184 (éste se refiere a las obligaciones de hacer aunque la imposibilidad se
aplica también, analdgicamente, a las obligaciones de dar ex art. 1.182,
sentencias de 21 de febrero de 1991, 29 de octubre de 1996, 23 dejunio de
1997) recoge una manifestacion del principio ad imposibilia nemo tenetur
(sentencias de 21 de enero de 1958 y 3 de octubre de 1959), que agqui se
concreta en laregla de que no existe obligacion de cosas imposibles (impos-
sibilium nulla obligado est: D. 50, 17, 1185), cuya aplicacion exige una
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imposibilidad fisica o legal, objetiva, absoluta, duradera y no imputable a
deudor (sentencias de 15 de febrero y 21 de marzo de 1994, entre otras);
2. La aplicacion debe ser objeto de una interpretacion restrictiva y casuistica
—atendiendo a los "casos y circunstancias'— (sentencias de 10 de marzo de
1949, 5 de mayo de 1986 y 13 de marzo de 1987), pudiendo consistir en
una imposibilidad fisica o material (la sentencia de 16 de diciembre de 1970
se refiere también a la moral, y la de 30 de abril de 1994 a la imposibilidad
economica), o legal, que se extiende a toda imposibilidad juridica, pues
abarca tanto la derivada de un texto legal, como de preceptos reglamentarios,
mandatos de autoridad competente u otra causa juridica (sentencias, entre
otras, de 15 de diciembre de 1987, 21 de noviembre de 1958, 3 de octubre
de 1959, 29 de octubre de 1970, 4 de marzo, 11 de mayo de 1991 y 26 de
julio de 2000); 3. A laimposibilidad se equipara la dificultad extraordinaria
(sentencia de 6 de octubre de 1994), pero no cabe confundir dificultad con
imposibilidad (sentencias, entre otras, de 8 de junio de 1906, 10 de marzo
de 1949, 6 de abril de 1979, 5 de mayo de 1986, 11 de noviembre de 1987,
12 de mayo de 1992, 12 de marzo de 1994 y 20 de mayo de 1997), ni
tampoco cabe medir la imposibilidad con base en € criterio subjetivo del
deudor (lo que produciria inseguridad juridica, segin declara la sentencia de
6 de octubre de 1994), de ahi que se siga un criterio objetivo (sentencias,
entre otras, de 15 y 23 de febrero, 12 de marzo y 6 de octubre de 1994);
4. La imposibilidad ha de ser definitiva, por lo que excluye la temporal o
pasgjera (sentencia de 13 de marzo de 1987) —que solo tiene efectos sus-
pensivos (sentencia de 13 de junio de 1944)—, y la derivada de una situa-
cién accidental del deudor (sentencia de 8 de junio de 1906); 5. No cabe
alegar imposibilidad cuando es posible cumplir mediante la modificacion
raciona de contenido de la prestacion de modo que resulte adecuado a la
finalidad perseguida (sentencias de 22 de febrero de 1979 y 11 de noviembre
de 1987); 6. Para aplicar la imposibilidad es preciso que no haya culpa del
deudor, y no la hay cuando el hecho resulta imprevisible e irresistible
(sentencia de 20 de marzo de 1997). La jurisprudencia la excluye cuando
resulta provocada por é (sentencias de 2 de enero de 1976 y 15 de diciembre
de 1987), o le es imputable (sentencias de 7 de abril de 1965, 7 de octubre
de 1978, 17 de enero y 5 de mayo de 1986, 15 de febrero de 1994, 20 de
mayo de 1997), y existe culpa cuando se conoce la causa (sentencias de 15
de febrero y 23 de marzo de 1994, 17 de marzo de 1997, y 14 de diciem-
bre de 1998), o0 se podia conocer (sentencia de 15 de febrero de 1994), o era
previsible (sentencias de 7 de octubre de 1978, 15 de febrero de 1994, 4 de
noviembre de 1999), aunque cabe que un cierto grado de previsibilidad no
la excluya (sentencia de 23 de febrero de 1994). La sentencia de 17 de marzo
de 1997 declara que no es aplicable cuando se conocen las limitaciones
urbanisticas de la finca; 7. No hay imposibilidad cuando se puede cumplir



82 ESTUDIOS

con un esfuerzo la voluntad del deudor (sentencias de 8 de junio de 1906,
7 de abril de 1965, 6 de abril de 1979, 12 de marzo de 1994, 20 de mayo
de 1997, entre otras). La sentencia de 14 de febrero de 1994 se refiere a
observar la debida diligencia, haciendo lo posible para vencer la imposibi-
lidad, y en la sentencia de 2 de octubre de 1970 se acogidé por haberse
agotado las posibilidades de cumplimiento y, 8. Para estimar la imposibili-
dad sobrevenida es preciso que el deudor no se halle incurso en morosidad
(art. 1182 y sentencia de 23 de febrero de 1994).

De la aplicacion de la doctrina jurisprudencial expuesta resulta con
meridiana claridad la inaplicabilidad de la normativa sobre la imposibilidad
de la prestacion recogida en los articulos 1.184 y 1.272 del Cédigo Civil d
caso de autos, y, por ende, el decaimiento de los motivos examinados».

Ademés, en este caso debe entenderse que existe una cierta asuncién
contractual del riesgo, a establecerse en € contrato una clausula de liqui-
dacién anticipada del dafio que e incumplimiento puede causar a la parte
cedente.

Esta Ultima sentencia citada me parece muy interesante porque se ocupa
detenidamente de los requisitos necesarios para la aplicacién de la imposi-
bilidad sobrevenida de caréacter liberatorio.

En cuanto a la relacion de dicha institucién con e problema del cambio
sobrevenido de la situacion urbanistica de los inmuebles, tendriamos que decir
que, efectivamente, se exige que se produzca un cambio y no una falsa apre-
ciacion de lareaidad por las partes en e momento de la celebraciéon del con-
trato. Ademéas, que e deudor no incurra en culpa o negligencia, ello serd asi
cuando el acontecimiento sobrevenido sea imprevisible e irresistible, asimis-
mo cuando no resulte provocado por é o le sea imputable. Por lo tanto, existe
culpa cuando se conoce la causa 0 se podia conocer 0 era previsible, aunque
el grado de previsibilidad depende del contenido del contrato.

3. LA PERDIDA SOBREVENIDA DE LA CAUSA DEL CONTRATO

Existen sentencias que enfocan e problema del cambio de la situacion
urbanistica del inmueble como un supuesto de pérdida sobrevenida de la
causa del contrato entendida en sentido subjetivo.

Por gjemplo, una sentencia en la que la posibilidad de edificar se conside-
ra un motivo causalizado es la STS de 30 de diciembre de 1985 (RJ 1985,
6620). Las partes habian celebrado un contrato de compraventa en cuya vir-
tud, una de ellas entregaba a la otra dos parcelas de terreno urbano, a cambio
la otra debia satisfacer un precio de 4 millones de pesetas. 500.000 debian
satisfacerse en é momento de la firma, 1.500.000 en & momento en que se
obtengan las autorizaciones pertinentes para construir, 1.000.000 que se com-
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putard con €l vaor de uno de los apartamentos que se construirdn junto con
un local depdsito para utensilios maritimos y e restante millén en € plazo de
dos afios desde que se obtengan los correspondientes permisos.

Ademas, para el caso de que se denegase € permiso de obras, € compra-
dor podria optar por la resolucién del contrato en un plazo de 30 dias con
la consiguiente devolucién por € vendedor de las cantidades recibidas.

Con posterioridad a la conclusién del contrato surgieron dificultades
para la obtencién del permiso, con lo que las partes celebraron nuevos
contratos aclaratorios del primero, novandolo en cuanto a plazo para €
gjercicio del derecho dd comprador. El vendedor alega que e gercicio de
este derecho se ha realizado extemporaneamente por parte del comprador e
interpone demanda ante € JPI, que es desestimada. El demandante en pri-
mera instancia interpone recurso de apelacién ante la AT que lo estima. El
demandado en primera instancia interpone recurso de casacion. El TS declara
haber lugar a recurso de casacion interpuesto y vuelve a la solucién dada
por e JPI, e comprador debe devolver al vendedor € dinero recibido y a
cambio, éste debe devolver la finca litigiosa en e estado en que la recibié
ademéas de indemnizarle los dafios y perjuicios ocasionados.

En e Fundamento de Derecho 3° entiende el TS que, aunque las partes
otorguen al contrato celebrado € nombre de compraventa, en realidad no se
trata de tal contrato, puesto que la finalidad de los contratantes no es €
simple cambio de cosa por precio, sino més bien la construccién de unos
apartamentos, hasta € punto que viene a configurarse como la verdadera
causa del contrato. La definicion de causa que hace € articulo 1.274 dd
Cadigo Civil tiene un sentido objetivo, geno a la findidad de los contra-
tantes; no obstante, es compatible con la posibilidad de que los méviles o
motivos particulares puedan llegar a tener trascendencia juridica cuando se
incorporan a la declaracién de voluntad en forma de condicién o de modo,
viniendo a constituir parte de aquélla a manera de causa determinante e
impulsiva, siempre que sean reconocidos por ambos contratantes y exterio-
rizados o a menos relevantes.

En opinién del TS, en su Fundamento de Derecho 4.", en este caso las
partes habian elevado la finalidad particular perseguida a causa del contrato,
en consecuencia, la validez y licitud del pacto dependia de que, efectiva
mente, se pudiese llevar a cabo la construccién, y no siendo asi, € contrato
no produce efectos por tener causa ilicita no cabiendo mas remedio que la
resolucion.

A juicio de cLAVERIA (10) es bastante desafortunada la expresion del TS,
seglin la que la causa del contrato celebrado es ilicita, lo habria sido s en

(10) CLAVERIA GOSALVEZ, L. H., «Comentario a la STS de 16 de mayo de 1984»,
en CCJC, nim. 5, 1984, pags. 3387 y sigs.



84 ESTUDIOS

el momento de la celebracion del contrato ya hubiera estado prohibida la
edificacion por e Tribuna Contencioso-Administrativo (una vez firmes los
recursos administrativos interpuestos). En su opinién, se trata de una inefi-
cacia debida a la frustracion del presupuesto del negocio, o de su base o
fundamento, pero més ligada a consentimiento. En este sentido, seria posi-
ble la resolucién del contrato. :

Sin embargo, segln cLEMENTE MEORO (11), en este caso realmente se debe
apreciar un supuesto de imposibilidad sobrevenida, en virtud de la que cabe
la resolucién.

En e caso de la STS de 11 de julio de 1984 (RJ 1984, 3939) es, a
contrario, la no posibilidad de edificar lo que constituye € motivo causa-
lizado de la compraventa. El supuesto litigioso de la sentencia es € siguien-
te: Don Juan O. G. habia celebrado un contrato de compraventa de una finca
con € Ayuntamiento de San Roque, con fecha de 25 de octubre de 1974.
Con anterioridad, en 1970, € vendedor habia proyectado construir un edi-
ficio sobre la finca matriz de la que se segregé la que es objeto de compra-
venta. Este proyecto no se pudo llevar a cabo a no conceder e Ayuntamien-
to (ahora comprador) las oportunas autorizaciones, alegando la defensa
de los valores paisgjisticos. En sesiones de 21 de octubre de 1971 y 10 de
noviembre de 1972, se acord6 comprar a don Juan O. e citado solar, acce-
diendo don Juan O. a la venta. La representacion de don Juan O. G. formulé
ante el JPI demanda contra e Ayuntamiento de San Rogue sobre nulidad de
contratos y otros extremos. El JPI dicté sentencia por la que estimé la
excepcion formulada por el Ayuntamiento de San Roque de prescripcion de
la accién de nulidad de contrato €ercitada por la parte actora, y en su
consecuencia, sin entrar en el conocimiento del fondo del asunto, desestimé
la demanda formulada por € actor. Apelada la sentencia por la representa-
cién de actor, la Audiencia dicté sentencia desestimando la demanda. La
representacion del demandado apelante interpuso recurso de casacion por
infraccion de Ley. El TS declar6 haber lugar a recurso interpuesto.

A juicio del TS se debe afirmar «que la compraventa objeto de contro-
-versia tuvo como motivo determinante, y que es la esencia de su otorgamien-
to, la no posibilidad de construccién en la zona en donde el solar en cuestién
radicaba, como consecuencia de valores paisgjisticos, y en su virtud que la
causa de la compraventa convenida en las condiciones pactadas, concreta-
mente en € precio fijado, fue aguella circunstanciay a los expresados fines
de no construccion en tal solar para mantener, y por ende no alterar, ese valor
paisgjistico, con la consecuencia de que € Ayuntamiento adquirente no los
pudiese alterar y respetase dicha circunstancia de no posibilidad de edifi-

(11) CLEMENTE MEORO, M., Lafacultad de resolver los contratos por incumplimien-
to, Tirant lo Blanch, Vaencia, 1998, pag. 67.
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car». Entiende el TS que se hainfringido el articulo 1.124 del Cédigo Civil,
ya que la no posibilidad de edificar se trata de un motivo causalizado
incorporado por las partes a la comin declaracién inspiradora del negocio,
«d Ayuntamiento de San Roque, que edificd en el indicado solar vendido,
no respetando, en consecuencia, la prevista defensa de los valores paisgjistas,
crea una situacion de incumplimiento por parte de aguella Corporacion
compradora que lleva a la solucién resolutoria instada al amparo del articu-
lo 1124 dd Cddigo Civil, por e vendedor demandante don Juan O. G.,
ahora recurrente, por vulneracién de la causa impulsiva y determinante,
condicién motriz de la base que se asentaba con trascendencia causa de
supeditacién de la existencia del contrato a una finalidad especial, ofrecien-
do asi a convenio de una causa adicional impulsiva y determinante de la
relacién juridica establecida, a lado de la causa tipica de compraventas.

Esta sentencia es una manifestacion de la doctrina jurisprudencial, segin
la que se debe reconocer beligerancia a las circunstancias externas a acto
contractual, siempre que hayan sido conocidas por ambas partes y puedan
considerarse incorporadas a la comin intencion inspiradora del contra-
to (12). En @ caso enjuiciado, € recurrente vende la finca porque no va a
poder edificar en €ella, a haber declarado el Ayuntamiento de interés paisgjis-
tico ese solar. En consecuencia, de acuerdo con la sentencia anaizada, no
estamos ante un simple motivo, sino ante la verdadera causa del contrato.

En opinién de RuBlo TORRANO, en nuestro Derecho esta cuestion es confusa
debido a la falta en nuestro Cédigo Civil de una regulacion legal sobre la
causa del contrato o los motivos determinantes del mismo. En el Derecho
Romano se daba la condictio causa data causa non secuta cuando la causa
que e contratante habia tenido a la vista para obligarse no se seguia. En nues-
tro Derecho, este supuesto va mas ligado a la resolucién de la relacién con-
tractual que a la cuestion de la causa de la obligacion. Parte de la doctrina
sefidla como un supuesto de falta sobrevenida de causa Unicamente el de
imposibilidad sobrevenida de alcanzar € fin del contrato, 1o que se denomina
con terminologia ya clasica como frustracion del fin del contrato (13).

En & supuesto enjuiciado no existe una verdadera obligacion modal, asi
como tampoco una verdadera obligacion accesoria de la prestacién principal.
En consecuencia, ¢dénde hay que buscar el fundamento de la resolucion del
contrato? Segln e TS, hay que buscarlo en € incumplimiento de una obliga-
cién, si bien esta expresion le viene dada en el suplico de la deman-
da en e que se habla de resolucion contractual por incumplimiento de la

(12) RUBIO TORRANO, E., «Comentario a la sentencia de 11 de julio de 1984». &n
CCJC, nim. 6, 1984, pag. 1949.

(13) RUBIO TORRANO, E., «Comentario a la sentencia de 11 de julio de 1984», en
CCJC, nim. 6, 1984, pag. 1951.
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obligacién que le incumbia a Ayuntamiento de San Rogue. No obstante, seria
discutible la existencia de un incumplimiento contractual en este caso. Més
bien, en la linea de la sentencia anteriormente analizada de 30 de junio de
1948, esa resolucion la fundamenta €l TS en e falo sobrevenido de los me-
canismos causales del negocio, aunque también podia haber buscado apoyo
en ¢ principio de buena fe contractual del articulo 1.258 del Cdédigo Civil.

Segln cLEMENTE MEORO (14), ladecision del TS no es demasiado acertada.
A su juicio, la solucion correcta hubiera sido decretar la anulacion del
contrato por vicio del consentimiento, por error e incluso por dolo, o por
falsedad de la causa. Sin embargo, la resolucion de la relacién obligatoria
no cabe en este supuesto porgue las prestaciones de ambas partes ya han sido
gjecutadas, ademas de que sin incumplimiento no es posible la resolucion
(de ahi que el Tribunal hable del incumplimiento de una obligacion negativa
y modal).

La STS de 19 de enero de 1990 (RJ 1990, 16) admite la resolucion del
contrato a no haberse podido realizar € fin contractual, que en este caso se-
ria la edificacién sobre el inmueble adquirido. Es destacable que e TS, ala
hora de determinar ese fin contractua Unico, no se fija solamente en datos de
tipo subjetivo, o declaraciones de las partes, sino también de tipo objetivo,
como «la enorme diferencia entre € precio de adquisicién de la finca, como
rustica, por e actor, y € de su venta por éste a los esposos demandados».

Los antecedentes de hecho de la sentencia son los siguientes: Don Ge-
rardo M. de D. formulé ante e JPI demanda contra don Antonio M. N. y
su esposa dofia Araceli L. G. en solicitud de que se condenara a los inter-
pelados a satisfacerle diez millones de pesetas como parte impagada del
precio estipulado en el contrato de compraventay para €l caso de incumpli-
miento que se declarara resuelto €l contrato con indemnizacion por dafios y
perjuicios. Ambas partes habian celebrado un contrato de compraventa de
una finca que los compradores adquirieron para edificar sobre ella. El ven-
dedor era consciente de esa voluntad, puesto que les facilitd cédula de
calificacion urbanistica que tenia el terreno en 1980 y cooperd con ellos a
la obtencion de las licencias necesarias para construir.

Los demandados se opusieron y formularon reconvencion interesando se
declarara € contrato nulo, o subsidiariamente resuelto y, en dltimo término,
que a haberse aterado esenciamente la base econdmica del negocio, €
precio de la compraventa debia ser el de 2.707.487 pesetas, condenando en
todo caso a actor reconvenido a indemnizarles por dafios y perjuicios.

El JPI dicté sentencia que declaré resuelto el contrato y condend a
vendedor a la devolucion de una parte de la cantidad ya percibida a cuenta

(14) CLEMENTE MEORO, M., Lafacultad de resolver los contratos por incumplimien-
to, Tirant lo Blanch, Vaencia, 1998, pag. 64.
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del precio. Interpuestos sendos recursos de apelacion por ambas partes, laAT
revocé parcialmente la sentencia impugnada, declar6 resuelto €l contrato con
devolucién de lafincay la parte dd precio percibiday entregada, y condené
al actor reconvenido a indemnizar a los demandados reconvinientes en
596.515 pesetas, mas intereses legales desde la contestacion a la demanda.
El demandante interpuso recurso de casacién. El TS declara no haber lugar
al recurso.

A juicio del TS (Fundamento de Derecho 3."): «la Sala de apelacion,
como antes habia hecho € érgano de primer grado, ponderando y atendiendo
a los actos de los contratantes, anteriores, coetaneos y posteriores a contrato,
conforme le autoriza el articulo 1.282 dd Codigo Civil, ha llegado a la
conclusiéon de que la finca objeto de litis fue adquirida por los compradores
y engienada por el vendedor bajo e supuesto inexcusable, con categoria de
motivo causalizado, de que la misma iba a poder ser destinada para edificar
sobre su terreno (como asi lo evidencian la profesion de constructor del
esposo adquirente; la enorme diferencia entre e precio de adquisicion de la
finca, como rustica, por € actor, agui recurrente, y el de su venta por éste
a los esposos demandados, aqui recurridos; € valor actual, muy inferior a
pactado en el contrato litigioso, si s6lo se atiende a la naturaleza rastica de
la finca vendida; la afirmacién hecha por e demandante-vendedor de que la
caificacion urbanistica de dicha finca permitia edificar sobre su terreno;
la colaboracion posterior a contrato que € vendedor, aqui recurrente, ofre-
cié y prest6 a los compradores para tratar de obtener las necesarias licencias
administrativas, que no pudieron ser conseguidas), cuyo criterio exegético
de la Sala de apelaciéon ha de ser mantenido en esta via casacional, por no
adolecer e mismo de ninguno de los ya sefidlados defectos que lo harian
rechazable, siendo, por otra parte, plenamente gjustada a Derecho la resolu-
cién contractual acordada, asi como las ya dichas consecuencias restitutorias
e indemnizatorias, al no haber podido alcanzarse, por impedimentos urbanis-
ticos y administrativos, € fin Gnico (con categoria de motivo causalizado)
para €l que los compradores adquirieron la finca y para € que e vendedor
la engjenod».

En la STS de 28 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3806), d TS admite la
resolucién del contrato a no ser posible la realizacién del fin Unico o motivo
causalizado (la edificacién sobre € inmueble) para € que fue adquirida la
finca. Sin embargo, en este caso existe un verdadero incumplimiento por
parte del vendedor, ya que éste se comprometié expresamente a obtener
la certificacion que haria posible la edificacion, otorgando a comprador la
facultad de resolver en otro caso.

Los antecedentes de hecho necesarios para € estudio de la sentencia son
los siguientes: Mediante documento privado de fecha 21 de agosto de 1981,
la entidad mercantil «Inmobiliaria Formentor, S. A.» vendié a don Fouad
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Mikhael M. y don Joseph E. M. una parcela de terreno de 8.810 m? de super-
ficie, procedente del predio Formentor, por el precio total 37.500.000 pesetas,
el 15 por 100 de cuyo precio lo pagaron los compradores a la vendedora en €
acto de la firma de dicho contrato. En la clausula 1.* b) del mismo, se estipuld
lo siguiente: «b) El resto del precio, es decir, la cantidad de 31.875.000 pese-
tas se abonarén dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de recepcion
por los compradores de la certificacion del Ayuntamiento de Pollensa, acredi-
tativa de la aprobacion inicia del Plan General de Ordenacidn, segin e cud
se permita la construccion de viviendas unifamiliares con servicios en parce-
las de un minimo de 4.000 m® en la zona de Formentor. Los promotores se
comprometen a presentar dicha certificacion antes del dia 15 de enero de
1982. En caso de incumplimiento de la condicion mencionada, los compra-
dores podran optar entre rescindir el presente contrato, recuperando la canti-
dad recibida por los vendedores a cuenta del precio, o bien podran prorrogar
el contrato a su eleccion durante un mes a partir del transcurso de dicha fe-
cha». Ante la certificacion del Ayuntamiento de Pollensa de que la parcela
objeto del contrato de compraventa esta en un area forestal de paisgje prote-
gido, «Marketing and Construction Company (International) Limited»,
«Arwa Limited», don Joseph M. y don Fouad M. M. formularon demanda
contra «Ilnmobiliaria Formentor, S. A.». El JPI dicté sentencia desestimando
la demanda. En grado de apelacion, la AP dictd sentencia confirmando la del
Juzgado. El TS estima € recurso de casacion.

El TS se refiere a fin del contrato en € Fundamento Juridico 5.2 de la
sentencia. «que habiendo ellos adquirido la parcela litigiosa con la Unica
finalidad de construir en ella dos viviendas unifamiliares y habiéndose
la entidad vendedora obligado a obtener dd Ayuntamiento de Pollensa la
autorizacion correspondiente para dicha construccién, a cuya obtencion se
dej6 supeditada la efectividad del contrato de compraventa, a no haber
obtenido la referida autorizacion, la entidad vendedora ha incurrido en un
incumplimiento del contrato, que ha determinado que quede frustrado € fin
con € que los compradores lo celebraron.

Uno de los tipicos y caracteristicos supuestos que, segln reiterada y
notoria doctrina de esta Sala, integran la facultad resolutoria de las obliga-
ciones reciprocas o bilaterales es aguél en que € incumplimiento por uno
de los contratantes de la obligacion que le incumbe frustre € fin del contrato
para la otra parte (que ha cumplido la que a ella le corresponde), 1o que
ocurre en e presente caso litigioso, en e que los compradores sefiores
M. y M. compraron la litigiosa parcela de 8.810 metros cuadrados con la
Unica y exclusiva finaidad (motivo causalizado) de construir en ella dos
viviendas unifamiliares (una por cada 4.000 metros cuadrados de extension
superficial), para lo que la entidad vendedora se obligd expresamente, en €
apartado b) de la clausula primera del contrato (que ha sido transcrita lite-
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raimente en el apartado 1" del Fundamento Juridico primero de esta Reso-
lucion) a obtener del Ayuntamiento de Pollensa la autorizacion correspon-
diente, haciendo depender de €ello la efectividad del contrato, cuya autori-
zacion no ha sido obtenida, con lo que la vendedora ha incurrido en un
patente incumplimiento de dicha obligacion que, en cuanto frustrante del fin
unico para € que los compradores habian adquirido la parcela litigiosa, ha
de determinar la resolucion del contrato que, ademas, fue pactada expresa-
mente para dicho evento, que agqui se ha producido, lo que ha de comportar
la estimacion ddl presente motivo (15).

En mi opinidn, esta Ultima sentencia trata mas bien de un supuesto de
responsabilidad contractual por incumplimiento que de pérdida sobrevenida
de la causa del contrato.

Desde mi punto de vista, s las partes no incluyen en el contrato una
condicion o incorporan de algin modo a contrato e propdsito persegui-
do, la causa, tal y como esta regulada en el Cdadigo Civil, como requisito
para la celebracion de un contrato véido (arts. 1274 y sigs.) no sirve para
resolver los problemas derivados del cambio sobrevenido de las circunstan-
cias dd contrato. La llamada por la jurisprudencia, pérdida sobrevenida de
la causa, es unaincidencia que afecta a cumplimiento y que esta relacionada
con la resolucion contractual mas que con la nulidad. Por lo tanto, €
fundamento juridico de la pérdida sobrevenida de la causa del contrato,
entendida en sentido subjetivo, no habria de buscarse en € articulo 1.274
del Cdadigo Civil, sino en e articulo 1.124.

4. LA APLICACION DE LA CLAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS» A LOS SUPUESTOS
DE ALTERACION DE LA NORMATIVA URBANISTICA

Algunas sentencias enfocan € problema objeto de estudio como un tema
de pérdida de la base del negocio o de cldusula rebus sic stantibus. Como
se verd, en la mayoria de las sentencias se reconoce la vigencia de la cldusula
en nuestro Derecho, pero se acaba descartando su aplicacién a caso concreto
al no darse alguno de los rigurosos requisitos exigidos por lajurisprudencia.

Los antecedentes de hecho necesarios para el estudio de la STS de 21 de
octubre de 1988 (RJ 1988, 7595) son los siguientes. Mediante escritura
publica de 12 de abril de 1976, «General Eléctrica Espafiola, S. A.» firmo

(15) En lajurisprudencia menor, cfr. la SAP de Las Pamas de 23 dejunio de 1999
(Eider, 1999, 23836), € Ayuntamiento de Pgara y «Urbanizadora C, S. A» habian
celebrado un contrato de compraventa de determinadas fincas sobre las que la compra-
dora tenia la intencion de edificar. Con la aprobacion de la Ley de Declaracion de
Espacios Naturales de Canarias, dicha findidad deviene imposible. La AP accede a la
resolucion dd contrato por desaparicion de su causa (Fundamento de Derecho 2.").
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un contrato con «Société Genérale de Banque en Espagne», segin el cual
la primera vendia a la segunda la finca urbana conocida con € nombre de
«Palacio de Gamazo». En € contrato se expresaba que la mencionada finca
se adquiria con € fin de proceder a su demolicion y construir un edificio
destinado a oficinas, |a superficie resultante habia de ser de 5.259,40 m®. En
el contrato se incluyen las siguientes condiciones resolutorias: en primer
lugar, la de resolucion del contrato en € caso de que no se obtuviese la
licencia municipal de demolicion de la finca; y la otra, que antes del 30 de
diciembre habria de obtener la vendedora licencia definitiva de obra del
nuevo edificio, en la que se autorizase como minimo la superficie resefiada.
Iniciadas las obras de demolicion por la compradora, la Administracion
estatal inco0 expediente para la declaracion de monumento historico-artis-
tico del palacio de Gamazo, lo que impidi6 a la actora obtener antes del 30
de diciembre de 1976, la licencia municipal de obras para € edificio pro-
yectado. En consecuencia, la parte compradora notifico la resolucion de
contrato de compraventa. No obstante, con fecha de 3 de julio de 1980, con
un cambio total de postura, la compradora notifica a la vendedora su deci-
sion de cumplir- € contrato con devolucion de parte del precio ya pagado
en base a los metros edificables previstos en el contrato y los realmente
construidos (finalmente es posible adaptar el palacio d fin previsto en €
contrato: la construccion de oficinas). El JPI estima parcialmente la deman-
da, mientras que la AP revoca la sentencia del JPl y absuelve a «Genera
Eléctrica Espafiola, S. A.» de todas las peticiones contra ella deducidas. El
TS declara no haber lugar a recurso de casacion interpuesto. En opinion
del TS (Fundamento de Derecho 2.°); «Estando € contrato consumado,
mediante la entrega de la cosa y pago del precio, no puede intentarse, al
amparo de la teoria de la presuposicion o de la desaparicion de la base del
negocio, una modificacién del mismo, pues la prevision de una eventua
disminucion del precio se habia establecido para supuesto distinto del con-
templado y €l mero cambio de circunstancias no basta para dejar sin efecto
las estipulaciones convenidas cuando el contratante pudo precaverse de ta
cambio y no lo hizo; 3°) La actora debia haber sido consecuente con sus
propios actos, solicitando la resolucién contractual, conforme a lo pactado,
a no haber admitido la licencia para la construccion del nuevo edificio, pero
no negociar una solucién urbanistica con la Administracién sn el conoci-
miento ni e consentimiento de la vendedora». En esta sentencia, @ TS no
niega la posibilidad dogmética de la figura, pero si su aplicabilidad préactica
al supuesto contemplado, «denunciando un giro radical en la postura del
recurrente, que pudo resolver € contrato a poco tiempo (unos meses) de su
celebracion, manifestandolo asi en reiteradas ocasiones, para después actuar
por su cuenta y riesgo, pactando como propietario y prescindiendo del
vendedor hasta llegar a un acuerdo con la Administracion Central, momento
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en e que opta por e cumplimiento del contrato, pero sobre unas bases
fécticas no contempladas en € mismo; y construye; y guarda silencio; y no
demanda hasta finales del afio 1982, es decir, falta a la buena fe exigida por
e articulo 1.258, que no es la subjetiva (creencia o situacion psicolégica),
sino la objetiva, como comportamiento honrado y justo)».

Por otro lado, la situacion litigiosa que resuelve la STS de 31 de diciem-
bre de 1992 (RJ 1992, 10664) tiene su origen en € contrato de opcion de
compra celebrado entre «Hoteles Mallorquines Asociados, S. A.», y don
Nicolas R.-M. L. Laentidad «Hoteles Mallorquines Asociados, S. A.» inter-
pone demanda ante e JPI, solicitando la resolucion del contrato por incum-
plimiento de la parte demandada. El JPI estima la demanda a no estar €
demandado en condiciones de poner a disposicion de la optante los terrenos
situados en Alcudia, Urbanizacion Lago Menor, en las condiciones urbanis-
ticas descritas y detalladas en e contrato. En consecuencia, € demandado
debia restituir a la entidad actora, la cantidad de 50.000.000 pesetas que
habia recibido como precio de una opcién. Dicha sentencia es recurrida ante
la AP, gque dicta sentencia desestimando integramente la demanda interpues-
ta por la entidad «Hoteles Mallorquines Asociados, S. A.». El TS declara no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por Hoteles Mallorquines.

En opinion del TS (Fundamento de Derecho 4.°), «no existe la posibili-
dad de hacer aplicacion de la denominada clausula rebus sic stantibus a
requerir, segin exigencia de la doctrina de la Sala, manifestada, entre otras,
en las sentencias de 16-6-1983 (RJ 1983, 3632) y 13-3-1987 (RJ 1987, 1480),
la concurrencia de "hechos extraordinarios, imprevisibles e imprevistos por
las partes" y capaces de provocar el desequilibrio de las prestaciones basicas
del contrato, requisitos que, ciertamente, no se desprenden de los presupues-
tos probatorios de que se hizo mencion, y que ma se compaginarian, desde
luego, con el contenido y acance del acuerdo 4." del contrato de opcion (que
hacia constar expresamente la posibilidad de una disminucién de la edifica-
bilidad general)».

Otra sentencia en la que se invoca la aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus en un supuesto de cambio de la situacion urbanistica es la STS de
24 de junio de 1993 (RJ 1993, 5382), cuyos antecedentes de hecho son los
siguientes: «Somosaguas Sur, S. A.» formulé demanda sobre resolucion de
contrato privado contra «Urbanizadora Somosaguas, S. A.». Por su parte, esta
Ultima sociedad formulé demanda contra «Somosaguas Sur, S. A.» solicitan-
do la nulidad del contrato. Esta demanda fue acumulada a la expuesta en
primer lugar. «Somosaguas Sur, S. A.» formulé reconvencion. El JPI dictd
sentencia desestimando la demanda interpuesta por «Somosaguas Sur, S. A.»
por estimar la excepcion perentoria de incumplimiento contractual y esti-
mando parcialmente la interpuesta por «Urbanizadora Somosaguas, S. A.»,
declar6 resuelto e contrato privado denominado de compromiso de compra-
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venta existente entre las partes, con restitucion a «Somosaguas Sur, S. A.»
de la suma de 450.000.000 de pesetas. Apelada la anterior resolucion por
«Somosaguas Sur, S. A.», la AP estimé parciamente € recurso. Segin la
sentencia de la AP con la resolucion, ademas de la suma de 450.000.000 de
pesetas, se abonarén también los intereses pactados en € contrato resuelto.
«Somosaguas Sur, S. A.» interpuso recurso de casacion. El TS declara no
haber lugar al recurso.

Tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacion tuvieron
por resuelto €l contrato, seflalando que se trataba de un problema de inter-
pretacion, relacionado con los institutos de la condicion y € plazo. La
Ultima sentencia dgjo sentado que: a) todos los intervinientes en e acto
fundacional de «Somosaguas Sur, S. A.» estaban perfectamente enterados de
las actividades previas a contrato, como de la adquisicion a contado y en
firme de unafinca, quedando las otras —nucleo del litigio— sometidas a una
condicion suspensiva (aprobacion definitiva del proyecto de compensacion)
y por elo se hizo constar ese conocimiento y € interés en la adquisicion.

Segin e TS (Fundamento de Derecho 5.°): «la recurrente pretende que
se considere infringido por no aplicacién e articulo 1.258 del Cadigo Civil,
en el sentido de que, producida una nueva situacion urbanistica y pendiente
pronunciamiento judicial sobre su pretension de que se declarase cud era €
precio que habia de satisfacerse, las circunstancias genas a contrato permi-
tian aplicar la clausula rebus sic stantibus, por lo que gercité e derecho de
opcion adecuandolo a la circunstancia sobrevenida de estar sub iudice
importe del precio, favoreciéndose, de no estimarse asi, lamalafe de la parte
vendedora. (...) la clausula dicha siempre se ha considerado como peligrosa,
que ha de observarse con cautela, requiriéndose de modo inexcusable para
s tenida en cuenta: a) una alteracion extraordinaria de las circunstancias
en e momento de cumplir € contrato en relacion con las concurrentes a
tiempo de su celebracion; b) una desproporcion exorbitante, fuera de todo
célculo, entre las prestaciones de las partes contratantes, que verdaderamente
derrumben € contrato por aniquilacién del equilibrio de las prestaciones;
c) que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias radical-
mente imprevisibles; y d) que se carezca de otro medio para salvar y remediar
el perjuicio [sentencias, entre otras, de 6-10-1987 (RJ 1987, 6720), 16-10-
1989 (RJ 1989, 6927), 26 de octubre y 10 de diciembre de 1990 (RJ 1990,
8049 y RJ 1990, 9927), 23 de abril y 8 de julio de 1991 (RJ 1991, 3023 y
RJ 1991, 5376)]. Cuanto se lleva expuesto lleva a la desestimacion del
motivo de modo obligatorio, no sdlo por no haberse destruido la base factica
de la sentencia recurrida, con lo que la misma permanece incélume e incon-
cusa, sino también por no darse los presupuestos necesarios para la aplica
cion de la clausula rebus sic stantibus. En efecto: a lo largo de toda la
sentencia recurrida, por figurar en e contrato y por e examen de la prueba
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practicada, se sienta que «Somosaguas Sur, S. A.», tenia un perfecto y
detallado conocimiento de la situaciéon urbanistica de las fincas objeto de
contrato, asumiendo cierta alea o albur, cuyos efectos se tratan de paliar con
la condicién suspensiva, la devolucion en caso de no consumarse la com-
praventa de la cantidad entregada, con un 11,75 por 100 de interés anua
durante el primer afio y el Mibor més 0,50 puntos durante € resto del
periodo hasta su devolucion (lo que constituye € falo de la sentencia
recurrida), a més de la posibilidad de gercitar el derecho de opcion hasta €
1-2-1988, abonando € dia de su gercicio 1.960 millones de pesetas (resto
del precio), con facultades resolutorias explicitas hasta el 31-12-1989, para
cuyo supuesto también se especifican las consecuencias, todo lo cua revela
gue no puede hablarse de verdadero derrumbamiento del contrato por ani-
quilacion del equilibrio de las prestaciones, ni de sobreveniencia de circuns-
tancias radicalmente imprevisibles, ni de que se carezca de medios para
salvar el perjuicio, pues lo que se pretende realmente es un nuevo contrato
a solicitar que se fije nuevo precio y que valga la opcién gercitada de modo
diferente a lo convenido, con dteracién dd principio pacta sunt servanda
y de la segundad juridica, dejando € cumplimiento del celebrado a arbitrio
de uno de los contratantes, razones todas que obligan a contemplar la
clausula rebus sic stantibus con gran cautelax.

En opinion del TS, & cambio de la normativa urbanistica simplemente
implica un evento que debe integrarse dentro del &rea o riesgo que supone
cualquier operacion realizada a plazo, como ocurre con esta operacion de
futuro, ya que en caso contrario, s las condiciones urbanisticas provocan un
aumento del valor de los inmuebles, no seria de recibo otorgar a concedente
de la opcién una acciéon para la reclamacién de diferencias.

También referida a un supuesto de modificacion sobrevenida de la nor-
mativa urbanistica es la STS de 14 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 9881).
En este caso, dofia Luisa M. V. demandd a don Manuel A. P. y a su esposa
dofia Maria del Carmen R. de A., alegando que por documento privado de
30-8-1988, adquirieron de la actora, y por e precio de cincuenta millo-
nes de pesetas pagaderos en la forma que se estipul, la planta primera
y parte de la segunda de un edificio que proyectaba construir en parcela de
su propiedad. Tal adquisicion se efectud segin plano confeccionado que
ambas partes declararon conocer. La Comision Territorial del Patrimonio
Histérico-Artistico de Lugo, en 23-9-1988, se opuso a la aprobacion del
proyecto, siendo confirmado su criterio por la Direccién General de Patrimo-
nio Artistico y Documental de la Consgeria de Cultura y Deportes de la
Junta de Galicia por Resolucién de 31-7-1989, resolviendo €l recurso de
alzada que la actora interpuso contra €l acuerdo de la Comision Territorial.
Como resultado de €ello, € Ayuntamiento de Monforte de Lemos denegé la
solicitud de licencia por Acuerdo de 20-9-1989. La actora solicitaba, con ese
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fundamento féctico, «que se declarase nulo y, consiguientemente, resuelto,
el contrato de compraventa de 30-8-1988», condenando a los demandados
a estar y pasar por esa declaracion y a recibir la parte de precio que han
entregado, con sus intereses, y a pago de las costas. El JPI desestimé la
demanda porque la alteracion de las circunstancias lo Unico que origina
ba era una modificacion del contrato, y no la resolucion pretendida, con
imposicion de costas a la actora. La Audiencia, en grado de apelacion,
confirmd el falo, pero negando que concurriesen las circunstancias para
la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, imponiendo las costas de la
alzada a la actora-apelante. Contra la sentencia de la Audiencia interpuso
recurso de casacion dofia Luisa M. V. El TS declara no haber lugar a recur-
so de casacion interpuesto.

Segln @ TS (Fundamento de Derecho 3.° donde se resuelve acerca de la
posible infraccion del art. 1.261 del Cddigo Civil y de la doctrina jurispru-
dencial de la base del negocio): «En su fundamentacion se expone con
buena voluntad la doctrina de la base del negocio, y en su aplicacion a caso
litigioso afirma que €l proposito de las partes fue establecer un precio sobre
el presupuesto de que las plantas a construir fueran cuatro y no tres por
limitaciones urbanisticas; que esta limitacion repercute notoriamente en €
precio asignado a cada planta, que habria de resultar superior.

El motivo, con un desarrollo reiterativo y confuso, se desestima, ya que
la doctrina de la base del negocio no puede ser aplicada a la situacion féctica
que se enjuicié. Aungue no se puede saber por esa confusion s se refiere a
la desaparicion de la base del negocio entendida subjetivamente o a la base
del negocio objetiva, no concurren las circunstancias precisas para su aco-
gida en cualquiera de esas modalidades. La primera consiste en las represen-
taciones de las que las partes en un contrato han partido para sus estipula-
ciones, en una comun representacion mental por la que ambas se han dgado
guiar a fijar e contenido contractual. La segunda, en un conjunto de cir-
cunstancias cuya existencia o persistencia son necesarias para lograr que se
alcance e fin del contrato o para que las prestaciones pactadas no resultan
desequilibradas con grave onerosidad si se cumplen de modo que se destruya
la relacion de equivalencia entre ellas. En € caso de autos no consta més
gue un contrato privado de compraventa, en el que se vende la planta
primera y parte de la segunda de un edificio cuya construccion se proyecta
«de acuerdo con el plano confeccionado a efecto y que es bien conocido
de las partes», y por un Unico precio y cerrado de cincuenta millones de
pesetas, pagaderos en la forma que se estipulé. Cierto que en e momento
de la firma del contrato existia un informe de la oficina técnica del Ayun-
tamiento de Monforte de Lemos, en & que daba su conformidad al proyecto
de edificacion, pero advirtiendo que, en lo que respecta a la estética, la
Comision Territorial del Patrimonio Histérico-Artistico, por estar ubicada
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parte de la parcela dentro del conjunto histérico-artistico de la ciudad, habia
de dictaminar. Asi las cosas, es evidente que la representacion mental de la
vendedora fue la de que e proyecto se llevaria a cabo, pero es gratuito
suponer que la de los compradores también fue la misma, es decir, que s ello
no sucedia no hubieran celebrado el contrato; no hay ninguna prueba en ese
sentido. Lo que querian, en realidad, era adquirir la planta primera y parte
de la segunda, no subordinar su adquisicion a que todo € proyecto se
realizase. Tampoco hay prueba de que el precio se hubiese fijado mutuamen-
te de acuerdo con las cuatro plantas proyectadas. En consecuencia, no es
posible aplicar la doctrina de base del negocio subjetiva, ni tampoco la
objetiva; la resolucion administrativa no impide la edificacion, sino sdlo
cuarto piso de edificio proyectado y atico retranqueado (y lo vendido por
ella a los recurridos no era eso); no hay la mé minima prueba sobre la
repercusion cuantitativa de la denegacion de la licencia, por lo que seria
infundado sostener que se ha destruido la relacién de equivalencia entre las
prestaciones o que el cumplimiento de la vendedora supone una onerosidad
excesivay.

En e Fundamento de Derecho 4.°, e TS se pronuncia acerca de la posible
vulneracion dd articulo 1.266 del Cddigo Civil y las sentencias sobre la
cldusula rebus sic stantibus. El motivo se desestima, ya que «para que pueda
tener viabilidad (la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus) se requiere
como requisito esencial que hayan sobrevenido circunstancias totalmente
imprevistas y una ateracion extraordinaria en e equilibrio de las prestacio-
nes pactadas, de modo que haga excesivamente oneroso su cumplimiento
para la parte que invoca la clausula. La denegacion de la aprobacion no es
algo imprevisto, se debi6 tener presente a contratar, dado €l estado del
proyecto en cuanto a su tramitacion administrativa. De la alteracion en su
aspecto cuantitativo no se ha hecho la més minima prueba en e pleito».

En esta sentencia, la doctrina de la base del negocio y de la clausula
rebus sic stantibus se presentan como dos doctrinas diferenciadas. En este
caso entiende e TS que es la vendedora la que debe soportar € riesgo que
representa no obtener la ganancia esperada mediante la redizacion de la
operacion econdémica proyectada y no la parte compradora. La vendedora
pensaba obtener una ganancia mayor del conjunto de la operacion econo-
mica proyectada (creia que podria construir hasta cuatro aturas y un atico,
cuando en realidad solo puede construir tres alturas), pero esta circunstancia
no se hace constar en el contrato, por 1o que no cabe trasladar € riesgo a
comprador.

Enla STS de 4 dejulio de 1996 (RJ 1996, 5881), don Javier C. C. y dofia
Maria Teresa S. Q. habian celebrado con la compafiia mercantil «Gabriel-
sa, S. A» un contrato privado de compraventa con fecha de 8 de agosto de
1987, que tenia por objeto una casa unifamiliar que tenia solicitada la califi-
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cacion como vivienda de Proteccion Oficial para obtener las correspondien-
tes bonificaciones. Los compradores gjercitan demanda de cumplimiento de
contrato, el vendedor ejercita reconvencion, demandando la resolucién
del contrato. El JPI estima parcialmente la demanda y condena a la demanda-
da a elevar a escritura publica el contrato privado de compraventa de fecha
8 de agosto de 1987, asi como a terminar la construccién de la vivienda y
desestima la reconvencion. La sentencia del Juzgado fue confirmada integra-
mente por la AP. La parte recurrente en casacién pretende que se resuelva €
contrato de compraventa de vivienda. El TS desestima el recurso.

En opinién de los recurrentes, es indudable que e cumplimiento del
contrato, en los términos establecidos en su dia, genera un evidente desequi-
librio entre las prestaciones que corresponden a cada una de las partes, ya
gue se habia producido una supresion de las ayudas oficiadles a la construc-
cién de viviendas, hecho imprevisible que tuvo como resultado un encare-
cimiento por parte del coste de construccién.

El TS rechaza la aplicacién en este caso de la doctrina de la clusula re-
bus sic stantibus (Fundamento de Derecho 4.°), «puesto que €l contrato se
limitd a "hacer constar que la casa unifamiliar tiene solicitada la calificacion
como Vvivienda de proteccion oficial para obtener las correspondientes boni-
ficaciones', lo cual, no cabe entender que implique una condicion resolutoria
con € efecto consiguiente de originar la ineficacia del contrato s no se con-
sigue esa calificacién, ni entender, tampoco, que la fdta de semejante cdlifi-
cacion pudiera merecer la consideracién de hecho imprevisible, aparte de que
la obtencidén de aquélla, por su indole administrativa, dependia, més bien,
de la parte vendedora, que, por otro lado, ni ha alegado las causas de su dene-
gacion». En consecuencia, sefidla € TS que la denegacion de la calificacion
de vivienda de proteccién oficial es una circunstancia de la que debe respon-
der e vendedor, a encontrase, por otro lado, dentro de su esfera de riesgo.

Se deniega la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus en € caso en-
juiciado en la STS de 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9214). Las partes
habian celebrado un contrato de compraventa de un solar sobre €l que € com-
prador pensaba construir. Sin embargo, esta finalidad se ve impedida porque
en un momento posterior a de la perfeccion del contrato tiene lugar una reca
lificacion urbanistica de los terrenos comprados que limitan la edificacién.

Ante el impago del precio, € vendedor interpone demanda ante e JPI,
que dicta sentencia estimando la pretension del demandante, con lo que
condena a la mercantil EMASA a pago del precio estipulado en € contrato
de compraventa. Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelacion
que es desestimado. Interpuesto recurso de casacion, el TS declara no haber
lugar a mismo.

El TS rechaza que a este caso sea de aplicacion la doctrina de la clausula
rebus sic stantibus, ya que & vendedor debidé cumplir con su obligacion de
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pago del precio e dia 12 de octubre y la recalificacion de los terrenos no
tuvo lugar hasta el 28 de enero siguiente. En este sentido, se debe tener
presente que no puede solicitar la aplicacion de la mencionada cldusula
aquélla de las partes que se encuentra en mora en & cumplimiento de sus
obligaciones contractuales.

En todo caso, no se acreditd que la caificacién fuese definitiva (parece
que fue recurrida). Ademas, en opinién del Tribunal, «(r)esulta inconcebible
gue una empresa constructora como la recurrente con dedicacion al negocio
inmobiliario no haya previsto la variabilidad urbanistica de tales terrenos,
gue no puede decirse que tenga caracter imprevisible, en cuanto suceso
imposible de prever o inevitable».

Ademés el contrato celebrado entre las partes es de tracto Unico, con 1o
que la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus a estos supuestos es
todavia de carécter mas excepcional. En definitiva, segin e Tribunal, se
trata de un normal periculum emptoris no incardinable en la citada clausula

Por otro lado, en el caso de la STS de 28 de diciembre de 2001 (RJ 2002,
1650), la actora vendid a la demandada una parcela con lo edificado en ella,
sobre la que se habia iniciado un expediente de parcelacion. En e contrato
se incluyé una clausula que supeditaba la validez y e cumplimiento del
contrato a que se autorizase finalmente el mencionado expediente. Sin
embargo, transcurridos varios afios, aquél no Ilegb a aprobarse, mientras que
la demandada disfrutaba de la parcela sin haber entregado més que una parte
del precio. En consecuencia, la sociedad actora solicité la resolucién del
contrato. La sentencia de primera instancia estimé parciamente la demanda
y declar6é resuelto el contrato por haber transcurrido en exceso el plazo
previsto para el cumplimiento de la condicion consistente en que se aprobara
el expediente de parcelacion. Interpuesto recurso de apelacion, la AP revocd
la sentencia apelada desestimando totalmente la demanda. Segun el Tribunal
de apelacion, la obtencidén de la autorizacion del expediente de parcelacion
aln puede tener lugar, por lo tanto, mientras alin sea posible, las partes han
de esperar a cumplimiento de la condicién o a que sobrevenga su imposi-
bilidad. Tampoco cabe la posibilidad de resolver e contrato debido a la
alteracién sobrevenida de las circunstancias que se tomaron como referencia
en e momento de la celebracion del contrato, ya que fata el elemento de
la imprevisibilidad, ademés de que las partes aceptaron durante mucho tiem-
po la incertidumbre derivada de los avatares de la actuacién administrativa.
Por otro lado, se descarta la pretensién de modificar a alza e precio esti-
pulado, ya que es normal e continuo e incesante incremento de los precios
del mercado inmobiliario.

El TS (Fundamento Juridico 4.°) rechazé asimismo la aplicacion de la
cldusula rebus sic stantibus a este supuesto. El TS se muestra de acuerdo con
la doctrina de la sentencia recurrida, «ni la més minima consideracion dedica
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la recurrente a la impecable linea de razonamiento de la sentencia recurrida
sobre la improcedencia de apreciar alteracion sobrevenida de las circunstan-
cias que presidieron la celebracion del contrato a la vista de la posterior
conducta de ambas partes contratantes y teniendo en cuenta la normalidad
de los fuertes incrementos de los precios del mercado inmobiliario, de modo
gue ante semgante silencio esta Sala no puede sino afirmar la absoluta
correccion de esa linea argumental, especialmente s se atiende a dato de la
entrega de la finca por mutuo acuerdo de las partes, posterior a contrato
litigioso, 0 a la evidente conciencia de ambas partes de que subsistia €l
vinculo contractual entre ellas hasta nada menos que siete afios después de
celebrado € contrato, signo inequivoco de que la demora en varios afios
nunca fue considerada por la vendedora hoy recurrente, hasta e momento de
la interposicion de la demanda, como circunstancia que eliminara la base del
negocio o alterara extraordinariamente, en su exclusivo perjuicio, € equili-
brio de las prestaciones.

Y en tercer lugar, a lo largo de la exposicién argumental de estos mo-
tivos, la recurrente prescinde de algo tan elemental como el perjuicio que la
demora en la tramitacion administrativa del expediente de parcelacion cau-
saba también a la parte compradora, impedida a lo largo de los afios para
disponer de la finca comprada y, con ello, para beneficiarse en e momento
que més le conviniera de mismo incremento de los precios que ahora quiere
aprovechar la vendedora recurrente buscando la resolucién del contrato o la
revision a aza del precio pactado.

S alo antedicho se une e rigor impuesto por la jurisprudencia de esta
Sala para modificar lo pactado en virtud de circunstancias sobrevenidas,
exigiendo que la alteracion sea extraordinaria, que el equilibrio de las pres-
taciones resulte «aniquilado» por darse una «desproporcion exorbitante» y
que las circunstancias sobrevenidas sean «radicalmente imprevisibles», todo
lo cual entrafia una excepcionalidad todavia més acusada en los contratos
de tracto Unico (SSTS de 23-1-1996 [RJ 1996, 639] y de 15-11-2000 [RJ
2000, 9214], con cita de otras muchas), asi como la necesidad de que quien
pretende la modificacion de lo acordado pruebe todos esos requisitos «en
forma racionalmente conveniente y decisiva» (STS de 17-11-2000 [RJ 2000,
9343], también con cita de muchas otras), facil serd comprender que nada
pueden estos dos motivos frente a una sentencia que, lgjos de infringir, se
gusta por completo a la doctrina de la Sala invocada en ambos» (16).

(16) En la jurisprudencia menor, vid. SAP de Segovia de 12 de marzo de 1997
(Eider, 1997, 2858), que tiene su origen en € contrato de compraventa celebrado entre
una empresa constructora y un particular de compraventa de vivienda en construccion.
La construccion de la edificacion no se inicid hasta aproximadamente cuatro afios
después de la suscripcion del contrato, dado que fue suspendida la licencia de obras por
e Ayuntamiento. Afios més tarde, € vendedor comunica a los compradores la necesidad



ESTUDIOS 99

I1l.  CONDICIONES QUE DEBEN DARSE PARA QUE LA ALTERACION
DE LA NORMATIVA URBANISTICA DESPLIEGUE EFECTOS
SOBRE EL CONTRATO

Como se ha visto, lajurisprudencia viene exigiendo una serie de requi-
sitos para la aplicacion de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus.
Veremos en general en qué consisten estos presupuestos para concretarlos
después a la alteracion sobrevenida de la normativa urbanistica que impide
la edificacion en las condiciones estipuladas en € contrato.

En primer lugar, es preciso que la relacion obligatoria sea de tracto
sucesivo 0 siendo de gecucion instantanea su cumplimiento haya sido di-
ferido para un momento futuro, a menos que la normativa aplicable a caso
disponga otra cosa.

Normalmente en los casos de desequilibrios contractuales generados por
una modificacion de las normas urbanisticas, nos encontramos ante contratos
de tracto Unico en los que se ha aplazado € cumplimiento de una o de ambas
partes para un momento futuro. Algunas veces se pretende la aplicacion de
la mencionada clausula aun cuando nos encontramos ante un contrato que
ya ha sido cumplido por ambas partes. Por eemplo, e comprador ya ha
satisfecho el precio y € vendedor entregado la cosa, pero con posterioridad
a ese momento se aprueba un nuevo plan urbanistico que impide la cons-
truccién. En este caso hemos de entender que es un riesgo que debe asumir
el comprador € no poder destinar la cosa objeto del contrato a fin que tenia
previsto.

En segundo lugar, debe producirse una alteracion sobrevenida de la base
del negocio. Ello es posible porque, o bien la relacion de equivalencia se
destruye, o bien la finalidad comin del negocio resulta inalcanzable. En
Ultima instancia, la frustracion de la finalidad del contrato determina en
cierto modo una alteracion del equilibrio entre las prestaciones fijado por las
partes en e contrato. En concreto, en los supuestos que estamos analizando,
la frustracién del fin del contrato consiste en la imposibilidad de edificar en
absoluto o en menor medida de lo inicialmente previsto en e contrato. Esta
claro que la frustracién de esa finalidad afecta a la configuracion de la
concreta economia contractual, ya que de haberlo sabido € comprador no
hubiese estado de acuerdo en la fijacion de un precio mas elevado en
atencion a las cualidades urbanisticas del inmueble.

de incrementar las cantidades fijadas en € contrato debido a un desfase de los costes.
Sin que los compradores manifestasen su voluntad de resolver @ contrato, la empresa
congtructora transmite la mencionada vivienda a terceros. La AP declara no aplicable
a caso la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus para incrementar € precio fijado
para d inmueble.
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En tercer lugar, la desaparicion de la base del negocio debe considerarse
excepcional e imprevisible en e momento de la celebracion del contrato. En
este sentido, no cabe la aplicacion de la mencionada cldusula cuando €
riesgo sea un elemento del contrato o cuando la alteracién sobrevenida forme
parte del riesgo asumido por una de las partes, segin e negocio de que se
trate. Este requisito nos obliga a realizar determinados juicios valorativos
acerca de la posibilidad de prever que tienen las distintas partes contratantes.
Por gemplo, si el comprador es una empresa que se dedica normalmente a
la actividad de la construccién, se trata de un profesional a que se debe
exigir un nivel de diligencia superior a lo que seria exigible a un particular
(en & sentido de no profesional) que cede un solar de su propiedad a cambio
de obtener un nimero determinado de viviendas construidas. En este sentido,
s existe la posibilidad de prever cabe la inclusién de clausulas para preve-
nirse frente a riesgo. Por gjemplo, lafijacion del precio se habria de realizar
en funcién del cumplimiento de la finalidad que una de las partes (la que
satisface € precio) piensa obtener del contrato. Asi, clausulas del tipo «d
vendedor manifiesta conocer y esta de acuerdo con la situacion urbanisti-
ca del inmueble», no ayudan a comprador, ya que implican una cierta
asuncién del riesgo contractual (17). Seria mas conveniente la inclusion de
clausulas de adaptacion del precio en funcion de la posibilidad efectiva
de construir en e momento de la perfeccion del contrato. Incluso seria
posible la introduccion de clausulas de indemnizaciéon preventiva (18) en
la que se fija ya en d contrato una liquidacion anticipada de los dafios y
perjuicios que pueda sufrir una de las partes (por gjemplo, para € caso de
gue no se pueda construir en e inmueble objeto del contrato).

En dltimo lugar, la ateracion sobrevenida de las circunstancias debe pro-
vocar un perjuicio de acuerdo con el sistema de responsabilidad establecido
para la obligacién, por gemplo, no puede invocar la aplicacion de la mencio-
nada clausula aguella de las partes que se encuentre en mora. V. gr., no podria
invocar la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus € comprador cuando
una vez vencida su obligacion de pago del precio no la cumpliese porque d
no poder construir, ya no tiene ningdn interés en la adquisicion del inmueble.

Asi como tampoco podria valerse de la clausula rebus sic stantibus, ague-
[la de las partes que con su comportamiento imprudente ha provocado el cam-
bio de circunstancias. Por gjemplo, las partes celebran un contrato de compra-

(17) Ante una clausula de este tipo se podria interpretar que ya que & comprador
conoce y por tanto, puede prever, debe asumir € riesgo S no introduce en @ contrato
mecanismos de distribucion ded mismo como, por gemplo, clausulas de adaptacion del
precio en funcién de la situacion urbanistica del inmueble vigente en € momento de
la perfeccion del contrato. )

(18) Sobre este tema, vid. RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Sobre la clausula pend en €
Cadigo Civil», en ADC, t. XLVI, fase. Il, 1993, pags. 537-542.
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venta de vivienda con la calificacion de vivienda de proteccién oficial. Con
posterioridad a la celebracion del contrato, e vendedor exige un incremento
del precio a haber variado las condiciones que se daban en aquel momento,
ya que finalmente no se pudo conseguir la calificacion de vivienda de protec-
cion oficial. El juez desestimaria la pretension del vendedor si ha sido su
comportamiento negligente el que ha ocasionado € hecho de que no se haya
podido conseguir la calificacion de vivienda de proteccion oficial.

IV. POSIBLES REMEDIOS PARA LOS SUPUESTOS DE ALTERACION
SOBREVENIDA DE LA ECONOMIA CONTRACTUAL

Si la fijacién de los presupuestos relevantes para la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus es una cuestion compleja, todavia lo es méas
determinar cudles deben ser sus consecuencias juridicas.

En la jurisprudencia impera la maxima segin la que en cuanto a los
efectos, «hasta € presente (caso) se le han negado sus efectos rescisorios,
resolutorios o extintivos del contrato, otorgandole solamente los modifica
tivos del mismo, encaminados a compensar € desequilibrio de las prestacio-
nes u obligaciones» [v. gr., STS de 17 de mayo de 1957 (RJ 2164, 1997);
STS de 16 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6927); STS de 23 de abril de 1991
(RJ 1991, 3023)].

No obstante, entre el escaso nimero de sentencias que admiten la apli-
cacion de la clausula rebus sic stantibus, algunas acceden a la resolucion del
contrato, mientras que otras optan por su modificacién (19).

En la doctrina, las opiniones al respecto son mas bien variadas. Segun
DIEZ-PICAZO, se debe optar por laresolucidn en los supuestos de desaparicion
de la base dd negocio cuando la relacion obligatoria es sinalagmética. En
consecuencia, la parte perjudicada por e evento sobrevenido puede optar
entre cumplir el contrato en sus propios términos o demandar su resolucion.
Por otro lado, el regjuste o la revision judicial del contrato, que lo reconduz-
ca a la equidad, puede ser excepcionalmente aplicado en las relaciones obli-
gatorias simples o con obligaciones a cargo de una sola de las partes (20).

(19) Con efectos modificativos, vid. STS de 11 dejunio de 1951 (RJ 1951, 1649),
STS de 23 de noviembre de 1962 (RJ 1962, 5005), STS de 9 de julio de 1984, STS
de 6 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9226), STS de 4 de octubre de 1996 (RJ 1996,
7032). Por otro lado, optan por la resolucion del contrato las siguientes sentencias. STS
de 28 de enero de 1970, STS de 23 de marzo de 1983 (RJ 1988, 2228).

(20) DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial,
vol. 1l, Tecnos, 52 ed., Madrid, 1996, pég, 885, y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.,
«La clausula rebus sic stantibus», en AA.VV., coordinados por Ferrandiz Gabriel, J. R,
Extincion de obligaciones, Consgjo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 686.



102 ESTUDIOS

Esta opinién no es unanimemente admitida. Asi, entiende LACRUZ que la
consecuencia juridica principal en estos casos debe ser la adaptacion del
contrato para adecuar sus términos a la nueva situacién, para que de este
modo siga desplegando las consecuencias queridas por las partes (21). Por
otra parte, también parece suscribir esta tesis algun sector de la doctrina més
reciente (22).

Desde mi punto de vista, laresolucion del contrato no es siempre la mejor
de las soluciones en los supuestos de alteracion de la economia contractual.
En este sentido cabria, por ejemplo, la reinterpretacion del contrato con base
en los articulos 1.281.11 y 1.283 del Cddigo Civil. Se trata de un instrumento
Util cuando las bases para la realizacion de la adaptacién se pueden deducir
sin dificultad del contrato (23). El juez, teniendo en cuenta e contenido del
acuerdo, debera extraer de @ mecanismos que permitan poner remedio a la
nueva situacion (24). Esta solucién es distinta a la reforma del contrato, ya
gue esta Ultima est4 encaminada a la redaccién de un nuevo contrato. La
reforma del contrato presenta e inconveniente de que € juez no puede
imponer su propia voluntad frente a la voluntad de las partes, es decir, € juez
no esta facultado para redactar contratos en lugar de las partes.

Por otro lado, € Juez también podria integrar € contenido del contrato de
acuerdo con las exigencias impuestas por la buena fe, segiin € articulo 1.258
del Cadigo Civil. En este sentido, € contrato bilateral presupone la existen-
cia de un equilibrio entre prestacion y contraprestacion (ex art. 1.289 del
Cadigo Civil) y el restablecimiento del equilibrio destruido es una de las
consecuencias a las que obliga, segln la buena fe (del art. 1.258 del Codigo
Civil) la naturaleza del contrato bilateral (25).

(21) Vid. LACRUZ BERDEX, J. L., Derecho de obligaciones, ed. revisada por Rivero
Hernandez, F., Dykinson, Madrid, 1999 pag. 518.

(22) Cir. FERNANDEZ HIERRO, J. M., La modificacion del contrato, Aranzadi,
plona, 1992, pags. 81 y sigs. DE COSSIO Y MARTINEZ, M., Frustraciones y d&eequmbrlos
contractuales, Comares, Granada, 1994, pags. 92 y sigs.

(23) Cfr. PAZ-ARES, C, y SAEZ LACAVE, M. I, «Los contratos pendientes de
gecucion en la fusén», en RDM, 2002, pég. 59.

(24) Por gemplo, en algunas sentencias en las que una de las partes pretende la
resolucion por imposibilidad sobrevenida, € juez propone una modificacion raciona ded
contenido del contrato para cumplir su finalidad de otra forma Es € caso de la STS
de 30 de abril de 2002, en la que & Tribunal estima posible un proyecto urbanistico
aternativo o una modificacion de mismo que permita construir en la finca Hay que
tener en cuenta que la modificacion de contrato es posible siempre que no suponga un
desequilibrio entre las prestaciones, tal y como fue fijado por las partes en € contrato.

(25) En este sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, C, «La clausula rebus sic stanti-
bus (comentario a la STS de 17 de mayo de 1957)», en ADC, t. XI, fase. 1V, 1958,
pag. 1270. Mas recientemente tambien a favor de la posibilidad de acudir a la integra-
cion dd contrato en_ los supuestos de dteracion de la economia contractual, también se
encuentra DE COSSIO Y MARTINEZ, M., Frustraciones y desequilibrios contractuales
Comares, Granada, 1994, pags. 124 y sigs.
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Las nuevas tendencias del Derecho contractual europeo prefieren la
adaptacién del contrato antes que la resolucion.

Tanto los PECL (26) como los Principios UNIDROIT han introducido el
concepto de la adaptacion del contrato en los supuestos de profunda alte-
racion del equilibrio que ocurre (o deviene conocido) después de la conclu-
sion del contrato que no habia podido preverse ni controlarse por la parte
afectada, y que por lo tanto, no se encuentran dentro de la esfera de riesgo
de aquella parte. Por otro lado, la CISG (27) no regula este problema porque
en & momento de elaboracién del texto era muy fuerte la presion de aquellos
paises que estaban en contra de que € cambio de circunstancias hubiese de
tener algun efecto sobre € contrato. Para tratar estas situaciones, segun la
CISG, se tiene que aplicar € articulo 79, considerandolo como un supuesto
de imposibilidad en sentido econémico, del mismo modo que sucedia en la
primera jurisprudencia alemana sobre estos problemas (28).

En el Derecho alemén, lainstitucion de la pérdida de la base del negocio,
rechazada por los redactores del BGB, pronto empezo a aplicarse por los
tribunales, debido a los efectos de la importante inflacion que afecté a este
pais en la primera mitad del siglo pasado.

Hoy se trata de una institucion dotada de regulacion, introducida por la
reforma del Derecho de obligaciones (29). Setrata del nuevo § 313 BGB (30),
que sin embargo, presenta algunas diferencias en relacion con los PECL o
los Principios UNIDROIT. Mientras que los PECL exigen un cambio de cir-
cunstancias después de la celebracion del contrato, § 313 [2] BGB permite la
adaptacion del contrato también en los casos de falsa valoracion de la reali-

{26) Principios de Derecho Europeo de Contratos redactados por la Comision
Lando.

(27) Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias.

(28) Vid. SCHLECHTRIEM, P., The German Act to Modernize the Law of Obligations
in the Context of Common Principies and Structures of the Law of Obligationsin Europe,
http://ouclf.iuscomp.org/articles/schlechtriem2.htm.

(29) «Ley de Modernizacion dd Derecho de Obligaciones de 26-11-2001», publi-
cada en d Bundesgesetzblatt, nim. 61, con fecha 29-11-2001, que entr6 en vigor €
1 de enero de 2002.

(30) Segln esta norma: «1. S las circunstancias que forman parte de la base dd
negocio cambian considerablemente después de la conclusion del contrato, de modo que
las partes no o hubiesen concluido o no con ese contenido s hubieran podido prever
ese cambio, se puede solicitar la adaptacion del contrato, siempre que no se pueda exigir
a una parte la vinculacion d mismo teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
especiamente € reparto contractual o legal del riesgo. 2. El cambio sobrevenido de la
redidad es equivaente a la fdsa valoracién por las partes contratantes de la redidad
que forma parte de la base dd negocio. 3. S la adaptacion dd contrato no es posible
0 no es exigible a una de las partes, la parte en desventgja puede solicitar la resolucion
del contrato. En los contratos de tracto sucesivo, en vez de laresolucion, las partes tienen
el derecho a denunciar & contrato».
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dad por las partes en e momento de su celebracion. Asi como los Principios
establecen como primer paso que la parte en desventaja exija la renegocia-
cion, § 313 BGB no establece este requisito, ya que permite a la parte en
desventgja solicitar la modificacién del contrato aun cuando no hayan existi-
do anteriormente negociaciones entre las partes. Mas importante todavia es
gue, mientras que los Principios permiten a los tribunales la modificacién del
contrato a su discrecion, § 313 BGB establece que la parte que exija la adap-
tacién solicite una concreta modificacion del contrato, que e Tribunal puede
aceptar o rechazar. Por Ultimo, el 8 313 [3] BGB preveé laresolucién del con-
trato en estos casos como un remedio excepcional, sin embargo, los Princi-
pios dejan a la discrecion de los tribunales la modificacion del contrato o la
resolucion del mismo.

En nuestro Derecho, al no existir regulacion expresa de la figura, no se
puede exigir a las partes la renegociacion del contrato en los supuestos de
desequilibrio sobrevenido entre las prestaciones. Ahora bien, s en & contra
to se hubiese incluido una clausula de renegociacién, ésta habria de consi-
derarse valida a estar en consonancia con e articulo 1.258 del Cadigo Civil,
gue impone e deber de actuar de buena fe en la gecucién del contrato.

La solucién mas extrema es la resolucion del contrato que lajurispruden-
cia parece relegar a los casos mas graves, incluso se ha considerado como la
mejor de las soluciones en los casos de frustracion del fin del contrato (31).

Luz M. MARTINEZ VELENCOSO
Doctora en Derecho
Magister Legum Humboldt-Universitét Berlin

(31) PAZ-ARES, C, y SAEZ LACAVE, M. |, «LOS contratos pendientes de gecucion
en la fuson», en RDM, 2002, pags. 62-63.



