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RESUMEN: El trabajo se ocupa de la problematica de las alteraciones
sobrevenidas causadas por el COVID-19 en los contratos. Compara los sis-
temas juridicos italiano y espafiol y el Derecho contractual europeo. En la
primera y segunda parte, cuestiona si los remedios generales de imposibilidad
de cumplimiento y excesiva onerosidad son utiles y eficaces. En la Gltima parte,
se aborda la renegociacion del contrato. El estudio analiza si este remedio es
aplicable en Italia y Espafa, donde los Codigos Civiles no prevén la obligacion
de renegociar el contrato, y aborda su eficacia para los desafios que plantea la
pandemia y, en general, para las circunstancias imprevisibles y sobrevenidas.

ABSTRACT: The essay deals with the problem of unforeseen circum-
stances caused by COVID-19 in contracts. It compares the Italian and Spanish
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legal systems and European contract law. In the first and second part, the
author questions if general remedies of impossibility of performance and
excessive onerousness are useful and effective. In the last part the author
deals with the renegotiation of the contract. The essay analyses if the rem-
edy is applicable in Italy and Spain, where no obligation to renegotiate the
contract is provided by Civil Codes, and deals with the effectiveness of this
remedy for the challenges of the pandemic and in general for unforeseen
circumstances.
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[. COVID-19 Y CONTRATOS PENDIENTES DE EJECUCION: EL
INTERES QUE PRESENTA EL DERECHO ITALIANO PARA
ESPANA

Hace ya dos afios que la pandemia provocada por el COVID-19 irrum-
pi6 en nuestras vidas. En Italia, la situacion ha sido dramatica desde el
principio y la emergencia sanitaria, econéomica y social, aunque mitigada,
aun no nos abandona.
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Durante estos afios, todos los sectores se han enfrentado a una cues-
tién que requiere una respuesta urgente: jtenemos los remedios necesarios
y suficientes para hacer frente a las consecuencias de la crisis provocada
por la pandemia?

Todos los sistemas juridicos mundiales han quedado logicamente
afectados igualmente por esta crisis sanitaria global'. En efecto, la pan-
demia ha golpeado el corazon del sistema sanitario y econdmico italiano
y, en particular, ha tenido y continia teniendo un fuerte impacto en
los contratos pendientes de ejecucion. Las medidas destinadas a con-
tener el contagio adoptadas por el Gobierno impusieron restricciones
a la circulacidén de personas, y llevaron al cierre total, durante casi dos
meses, de todas las actividades comerciales, salvo aquellas destinadas
a la produccion y el suministro de bienes y servicios esenciales. Por lo
tanto, es inevitable que el desastre econémico tenga consecuencias sobre
la suerte de los contratos en curso y sobre la regular ejecucion de la
relacion contractual.

En Italia, en lo que respecta particularmente a los arrendamientos co-
merciales —uno de los sectores que mas ha pagado el precio de la tragedia
sanitaria y economica que estamos viviendo—, los tribunales han debido
ocuparse del problema de la vigencia de la obligacién de pagar la renta
por parte del arrendatario que no ha podido, y que aun, a veces, no puede,
disfrutar del inmueble arrendado para desarrollar la finalidad comercial a
la que estaba destinado?.

Después dos anos de la pandemia, que aun no se detiene, la pregunta
que los juristas italianos se hacen desde el inicio de COVID-19 sigue siendo
de actualidad: ;el Codigo Civil italiano tiene los «anticuerpos»® necesarios
para responder a esta situacion de emergencia e impedir que se inicien
contiendas judiciales interminables para gestionar estas contingencias so-
brevenidas en los contratos?

Intentaré responder a esta pregunta remitiéndome a las normas genera-
les previstas en el Cédigo Civil italiano para la gestion de las alteraciones
contractuales por causas sobrevenidas y no, en cambio, a las normas in-
troducidas por la denominada «legislacion de emergencia» por dos moti-
vos diferentes. En primer lugar, desde que el Consejo de Ministros, el 31
de enero de 2020, declarara el estado de emergencia por la epidemia del
coronavirus, las disposiciones especificas que se han ido dictando, presen-
tan un ambito de aplicacion limitado a ciertas tipologias contractuales,
no pudiéndose, en consecuencia, aplicar con caracter general*. Asimismo,
en el panorama italiano el problema de la gestion de las alteraciones por
causas sobrevenidas se discutia mucho antes del inicio de la pandemia.
La emergencia de COVID-19 no ha hecho mas que reavivar el foco de
atencion sobre el tema, dejando claro que una respuesta eficaz no puede
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esperar mas. De ahi la utilidad de cuestionar la eficacia y la razonabili-
dad del marco normativo contenido en el Cddigo para la gestion de las
contingencias sobrevenidas y extraordinarias’, sobre todo ante los retos
presentados por el COVID-19.

Llegados a este punto, el lector se preguntara: ;jcudles son las razones
que justifican el interés para el Derecho espaifiol del estudio acerca de la
idoneidad de los remedios previstos en el Codigo Civil italiano para hacer
frente a las consecuencias de COVID-19 en los contratos pendientes de eje-
cucion y, en general, a las alteraciones por causas sobrevenidas? Pues bien,
el Codigo Civil italiano parece ofrecer unos remedios mas eficaces, aunque
solo sea porque, a diferencia del Cddigo Civil espanol, regula de forma
positiva, tanto la imposibilidad sobrevenida no imputable de la prestacion,
cuanto la excesiva onerosidad sobrevenida®.

En realidad, desde una perspectiva practica, no hay grandes diferencias
entre ambos ordenamientos, ya que la jurisprudencia espafiola conoce y
aplica la clausula rebus sic stantibus desde antiguo y la doctrina siempre se
ha cuestionado (en estos tiempos de pandemia ha resurgido logicamente el
debate) la conveniencia de introducir la norma en el régimen juridico de
las obligaciones’. Desde esta perspectiva, es interesante para los operadores
espafioles la verificacion de la utilidad del remedio de la excesiva onerosi-
dad sobrevenida que prevé el Codigo Civil italiano para hacer frente a las
consecuencias de COVID-19 y en general a los eventos sobrevenidos.

También es util el debate impulsado desde hace tiempo por la doctrina
italiana sobre la existencia de una obligacion de renegociar el contrato. En
el ordenamiento juridico italiano no existe ninguna norma que imponga a
las partes la obligacién de renegociar el contrato en caso de contingencias
excepcionales®.

Parte de la doctrina ha avalado desde los afios noventa la idea de que,
antes de llegar a la resolucion del contrato, consecuencia de los efectos per-
judiciales de las alteraciones sobrevenidas, el ordenamiento debe favorecer
soluciones tendentes a conservar el vinculo contractual, mediante un reajuste
del contrato que puede surgir, bien de la renegociacidn entre las partes, o, sub-
sidiariamente, del pronunciamiento del juez, quien tiene la facultad de valorar
si la modificacion del entramado de obligaciones acordado por las partes es
practicable, o si deba decretarse inexorablemente la resolucion del contrato’.

La tesis se basa en una relectura de la disciplina de la excesiva onerosidad
que, como veremos, en el articulo 1467, parr. 3, del Codigo Civil italiano,
permite a la parte no afectada por la alteracion a evitar la resolucion me-
diante la oferta de modificacion justa del contrato y en la obligacion de
buena fe en el cumplimiento de la cual derivan una serie de obligaciones
colaterales, como, por ejemplo, las de informacién y cooperacion, entre las
que figuraria precisamente también la obligacion de renegociacion'®.

262 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 789, pags. 259 a 291. Ao 2022



Contratos pendientes de ejecucion y el COVID-19: los remedios ofrecidos por el Cédigo Civil...

Una solucién de este tipo no es excéntrica en el contexto espafiol: el
Codigo Civil tampoco prevé la obligacion de renegociar, pero su base puede
identificarse sin dificultad en el principio de buena fe contractual previsto
en el articulo 1258 del Cddigo Civil espaiol siguiendo un camino similar
al propuesto por la doctrina italiana!l.

El segundo parrafo del articulo 13 de los Principios ELI para la crisis de
COVID-19 también se refiere a la buena fe y establece que si, como resultado
de la crisis provocada por el COVID-19 y las medidas adoptadas durante la
pandemia, el cumplimiento de las obligaciones se ha vuelto excesivamente
dificil y/u onerosa, los Estados deberian garantizar que, de conformidad con
el principio de buena fe, las partes emprendan renegociaciones, aunque esta
opcidn no se halle contemplada en el contrato o en la legislacion vigente!”.

Una sugerencia que es valida, por tanto, para Italia y Espana. Pero la
pregunta verdaderamente relevante, a mi juicio, es otra: suponiendo que,
si la prestacion deviene excesivamente onerosa, la buena fe impone a las
partes la obligacion de renegociar, ;quedan con ello realmente resueltos
todos los problemas? ;O quizas el aspecto mas controvertido y delicado
sea no tanto determinar el fundamento de esta obligacion, sino mas bien
su funcionamiento?

En el presente trabajo se intentara dar respuesta a esta y otras cuestiones,
tratando de ofrecer a los estudiosos y profesionales espafioles una vision de
sintesis de la disciplina prevista por el Codigo Civil italiano para la gestion
de las alteraciones sobrevenidas de las relaciones contractuales, asi como
una valoracion de su eficacia y razonabilidad ante los retos del COVID-19.

II. LA IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA NO IMPUTABLE DE LA
PRESTACION: ASPECTOS PROBLEMATICOS Y UTILIDAD DE
LA INTERPRETACION EVOLUTIVA DEL REMEDIO EN LA DOC-
TRINA Y JURISPRUDENCIA ITALIANAS

Para analizar los problemas abiertos sobre el terreno de los contratos por
COVID-19, es util aislar los dos momentos que han marcado el desarrollo
de la pandemia desde sus inicios hasta hoy.

Las diversas fases de lockdown, caracterizadas por el impedimento de
las actividades comerciales, por el bloqueo de la circulacion de personas,
bienes y servicios, ha llevado, en particular, a la imposibilidad sobrevenida
de la prestacion por causa no imputable a las partes.

De modo similar a lo dispuesto en los articulos 1182 a 1186 del Co6-
digo Civil espafiol, la institucidén se regula en los articulos 1256 y sigs.
del Codigo Civil italiano como causa de extincion de las obligaciones. La
imposibilidad sobrevenida es también una de las causas de resolucién de
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los contratos a titulo oneroso, segun los articulos 1463 y siguientes del
Codigo Civil italiano.

El periodo posterior al lockdown, caracterizado por la reanudacion par-
cial de la actividad, acompafiada de los gastos necesarios para garantizar el
cumplimiento de las medidas sanitarias y, en especial para algunos sectores,
por una drastica reduccidn de los ingresos, ha desembocado en la figura de
la excesiva onerosidad sobrevenida. Esta figura esta regulada en el Codigo
Civil italiano en los articulos 1467 y sigs.

Comencemos con el analisis de la imposibilidad sobrevenida no impu-
table de la prestacion'>.

Segtin lo dispuesto en el articulo 1256 del Codigo Civil italiano, la
obligacidon se extingue si la prestacion deviene imposible por causas no
imputables al deudor. En los contratos a titulo oneroso, segun el articu-
lo 1463 del Codigo Civil italiano, la parte liberada por la imposibilidad de
cumplimiento no puede pedir la contraprestacion y debe devolver lo recibido.
La consecuencia de la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento es, por
tanto, la extincion de la relacion contractual. En efecto, ninguna norma
establece que el contrato se resuelva una vez que la ejecucion contractual
se ha vuelto imposible, pero esto se desprende del hecho de que las normas
sobre la imposibilidad contingente estan contenidas en el Coédigo Civil ita-
liano, en el capitulo XIV sobre la resolucion del contrato'.

Para la aplicacion de este remedio, la jurisprudencia considera necesario la
concurrencia de algunos requisitos: 1) se necesita que los hechos que causen
la imposibilidad de la prestacion sean ajenos a la voluntad del obligado; 2)
que esos hechos no sean razonablemente predecibles, conforme a una diligen-
cia media, en el momento de la asuncion de la obligacion; 3) que el deudor
haya agotado todas las posibilidades para tratar de cumplir regularmente®.

La emergencia epidemiolodgica derivada del COVID-19 es, sin duda, una
causa de imposibilidad sobrevenida de la prestacion. La pandemia puede
constituir, segtin los casos, una imposibilidad de facto (pensemos en el arte-
sano que tiene que realizar un trabajo de reparacion y se encuentra hospi-
talizado por haber contraido el virus o en cuarentena) o una imposibilidad
por factum principis, es decir, una forma de imposibilidad, consecuencia de
las medidas del Gobierno por las que se prohibe el ejercicio de actividades
no esenciales, y limita la libre circulacion de bienes y personas!'c.

Es importante destacar que lo expuesto se aplica a los contratos con-
cluidos antes de la pandemia y en curso de ejecucion en el momento de
su aparicion, y no a los contratos destinados a ser concluidos y ejecutados
después del inicio de la epidemia. La razén de ello radica en que el CO-
VID-19, una vez manifestado, ha perdido el caracter de imprevisible que,
como hemos visto, constituye un requisito necesario para la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion.
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La disciplina dictada por el Codigo Civil italiano sobre la imposibilidad
sobrevenida tiene, no obstante, una utilidad limitada con respecto a algunos
de los problemas planteados por la pandemia.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que no pocas veces, la pan-
demia no se ha traducido en una imposibilidad definitiva, sino solo en una
imposibilidad temporal.

Segtin la disciplina prevista en el articulo 1256 del Codigo Civil italiano,
se exime al deudor de su responsabilidad por el retraso en el cumplimiento,
a menos que ya no se pueda considerar al deudor como obligado a cumplir,
o el acreedor no tenga mas interés en recibir la prestacion, en cuyo caso el
contrato se extingue!”.

En caso de imposibilidad temporal de una de las prestaciones, la cues-
tidén principal se refiere a la suerte de la contraprestacion no impedida por
las medidas de restriccion: nos debemos preguntar si mientras perdura la
imposibilidad temporal de llevar a cabo una de las prestaciones, la otra
parte debe o no cumplir con la suya.

La disciplina de las obligaciones y la de la imposibilidad sobrevenida
en los contratos no ofrece una indicacion explicita al respecto, ni tampoco
la denominada legislacion de emergencia. El articulo 91 del Decreto Ley
numero 18 de 2020, de alcance general®®, ha introducido el parrafo 6 bis al
articulo 3 del Decreto Ley numero 6 de 2020 COVID-19, donde esta previsto
que el respeto de las medidas de contencidn, es siempre causa de exclusion
de la responsabilidad del deudor, en virtud de los articulos 1218 y 1223 del
Cédigo Civil italiano, por incumplimiento o retraso en el cumplimiento’.
No se dice, sin embargo, si el acreedor privado de accidén contra el deudor,
puede o no suspender el cumplimiento de la prestacion.

Aceptado que no parece justo, ni responde al canon de buena fe, cargar
enteramente al acreedor las consecuencias econoémicas de la pandemia, se
puede responder al interrogante propuesto en términos positivos, recono-
ciendo al acreedor la posibilidad de oponer la excepcion de incumplimien-
to regulada en el articulo 1460 del Codigo Civil italiano®, y suspender
la ejecucion de su prestacion, a pesar de que las dos situaciones no sean
perfectamente superponibles en lo que hace a la finalidad perseguida y los
presupuestos exigidos?!.

Parte de la doctrina sostiene, en cambio, que es preferible prever un
«congelamiento legal de la relacion contractualy», es decir, un «estado de
suspension bilateral de la relacion contractual, que perdure durante todo el
estado de alarmay» como efecto indirecto de la inmunidad del deudor, pre-
vista por el legislador a través de la disposicion del articulo 91 del Decreto
Ley numero 18 de 2020%.

Una vez mas, ninguna de las normas del Cédigo Civil italiano regula
la eventualidad en la que exista, no una imposibilidad para el deudor de
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cumplir su prestacion, sino, por el contrario, una imposibilidad sobreve-
nida, no imputable al acreedor, de disfrutar aquel de la contraprestacion
debida por este, en todo o en parte, segun el tipo de uso que ex fide bona
da sentido al contrato.

La jurisprudencia, desde antiguo, ha equiparado la imposibilidad de
prestar a la imposibilidad de utilizar la contraprestacion, y ha reconocido
la aplicabilidad de las normas sobre imposibilidad sobrevenida. Frente a la
imposibilidad de beneficiarse de la contraprestacién opera, por lo tanto, la
resolucion del contrato o, si se verifica una imposibilidad solamente parcial,
la parte que lo sufre puede pedir una reduccion de la prestacion que esta
obligada a cumplir (art. 1464 CC italiano)®.

Concebido asi el remedio de la imposibilidad parcial de disfrutar de la
prestacion, puede resultar util en relacion con determinados casos durante
la fase de lockdown y, en particular, para los arrendamientos de bienes in-
muebles destinados a uso comercial®*, especialmente alli donde se coordinan
la norma sobre la imposibilidad parcial de la prestacion (art. 1464 CC ita-
liano) y sobre la imposibilidad temporal (art. 1256 CC). La interpretacion
sistematica de estas normas permite conseguir el resultado de una reduccion
temporal de la renta debida, que cesara cuando el disfrute de la prestacion
vuelva a ser posible?.

Es posible afirmar, y la solucién ha sido avalada por una parte de la
jurisprudencia®, que el arrendatario de un contrato de arrendamiento de
un inmueble para uso comercial, que no haya podido desarrollar su activi-
dad a causa de las medidas restrictivas del Gobierno, que han obligado al
cierre de los negocios, se ha encontrado en una situacion de imposibilidad
temporal de disfrutar al menos en parte de la prestacion correspondiente al
arrendador (la puesta a disposicion del inmueble para ejercitar la actividad
comercial). Es cierto que el arrendatario ha continuado teniendo el inmueble
a su disposicion, pero es evidente que no ha podido utilizar el inmueble al
menos en parte para la finalidad con la que el contrato de arrendamiento
se celebrd. La aplicacion conjunta de los articulos 1256 y 1464 del Codigo
Civil italiano ha permitido al Tribunal de Roma llevar a cabo una reduccion
del alquiler en un 70%, para los dos meses del bloqueo total de la actividad
de venta, debido al cierre del centro comercial arrendado?’.

1. EL PROBLEMA DE LAS OBLIGACIONES PECUNIARIAS
Especialmente delicado es el problema de la exigibilidad de las obliga-
ciones pecuniarias, que surgio en ambas fases de lockdwond 'y postlockdown.

A este respecto, lo primero que debe aclararse es que, en sentido estricto,
la prestacion de una suma de dinero no se hace imposible (genus non perit).
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De ahi la inaplicabilidad de la regulacion sobre la imposibilidad®. A la luz de
la pandemia de COVID-19, esto ha sido reafirmado por la jurisprudencia. En
cuanto a la renta, se ha excluido que la obligacion de pagar la renta se haga
imposible como consecuencia de la pandemia y de las medidas restrictivas
adoptadas por el Gobierno, dada la naturaleza de bien fungible del dinero.
Ni siquiera los impagos atribuibles a condiciones subjetivas del obligado,
como su incapacidad de pago, pueden considerarse relevantes a efectos de
imposibilidad sobrevenida®.

Sobre la base de lo anterior, cabe preguntarse si, al menos en algunos
supuestos, es posible excluir, temporal o parcialmente, la exigibilidad de la
prestacion con base en los canones de buena fe y equidad®. Pensemos en el
caso de un contrato de arrendamiento habitacional en el que el arrendata-
rio, durante las fases mas agudas de la pandemia, ha encontrado enormes
dificultades para pagar el alquiler debido a la drastica reduccion de sus
ingresos economicos.

En situaciones similares a estas, se podria, a través de una evaluacion
realizada caso por caso, invocar la aplicacion de la regla general de buena
fe y la exactitud en el cumplimiento de las obligaciones (art. 1175 CC italia-
no) y en la ejecucion de los contratos (art. 1375 CC italiano), para afirmar
que la prestacion es temporal y/o parcialmente inexigible por razones de
objetiva dificultad de cumplimiento®'. Aunque una solucion de este tipo
debe manejarse con cuidado, no pudiendo traducirse sic et simpliciter en
el traslado de las consecuencias perjudiciales de la pandemia de una parte
contratante a otra, no parece excéntrica en el escenario actual, especialmente
en razén de la difusa valoracion de la clausula general de buena fe como
instrumento que permite restablecer el equilibrio contractual afectado por
la pandemia®2.

Igualmente 1til, si no mas, es la via de la renegociacion del contrato por
las partes contratantes, de manera que, aiin permaneciendo la exigibilidad
de la prestacion pecuniaria debida, venga a ser restablecido el equilibrio
contractual, afectado por la alteraciones sobrevenidas, y las consecuencias
financieras perjudiciales no sean soportadas en su totalidad por una sola
de las partes contratantes. En cualquier caso, le renegociacion sera objeto
de analisis detallado mas adelante.

III. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA FIGURA ITALIA-
NA DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA Y LA
CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS ESPANOLA

La pandemia y, en particular, la alternancia entre fases de lockdown y
reaperturas caracterizadas por una reduccion parcial de las actividades y, en
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especial para algunos sectores, por una drastica reduccion de los ingresos,
ha desembocado en la figura de la excesiva onerosidad sobrevenida.

Se trata de un escenario en el que también se ven implicados los contratos
cuya ejecucion no se vio impedida en modo alguno durante la fase de /lock-
down, pero la pandemia y las medidas de contencion afectaron negativamente
a la ejecucion de una de las partes y la hicieron excesivamente onerosa.

El articulo 1467 del Codigo Civil italiano establece que los contratos
con contraprestaciones de ejecucion continua o periddica o de ejecucion
diferida pueden ser resueltos si la prestacion de una de las partes deviene
excesivamente onerosa debido a la ocurrencia de acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles*. La excesiva onerosidad afecta tanto a los contratos
de tracto sucesivo como, en general, a los contratos que prevén un cierto
lapso de tiempo entre su perfeccion y ejecucion®.

Los remedios contra la onerosidad excesiva sobrevenida solo operan si
se dan las siguientes condiciones: 1) el cumplimiento de al menos una de las
dos prestaciones debe ser diferido con respecto a la celebracion del contrato;
2) la prestacion no debe haber concluido atin cuando se vea afectada por
la onerosidad; 3) la onerosidad debe ser excesiva, es decir, no debe entrar
dentro del riesgo normal del contrato (en italiano «alea normale»); 4) la
onerosidad depende de la ocurrencia de hechos sobrevenidos, extraordina-
rios e imprevisibles.

La doctrina ha afirmado que la reconstruccion de la ratio del remedio
oscila entre una concepcion subjetiva que ve su fundamento en la voluntad
presunta o implicita de las partes de condicionar la estabilidad del compro-
miso a la estabilidad del contexto en el que se ejecuta, y una concepcion
objetiva, segiin la cual el remedio opera contra un defecto de la causa,
alterado por el desequilibrio que la excesiva onerosidad produce entre la
prestacion y la contraprestacion®.

Una via argumentativa analoga también ha sido seguida por la doctrina
espafola, aunque, como se ha dicho, el codigo civil espafiol no regula este
instituto.

Se debe a la jurisprudencia del Tribunal Supremo la creacién de la figura
similar de la clausula rebus sic stantibus, asi como la identificacién de las
condiciones para su funcionamiento y los remedios aplicables™®.

La doctrina espafiola no solo ha contribuido a este proceso de creacion
de la figura, sino que ha cuestionado el fundamento de la clausula rebus
sic stantibus®. Segln las doctrinas subjetivistas, el fundamento de la clau-
sula debe encontrarse en la voluntad implicita de las partes de incluir en
el contrato una clausula que lo haga depender del mantenimiento de las
circunstancias existentes en el momento de su conclusion. Por el contrario,
las teorias objetivistas ligan la clausula rebus sic stantibus al principio de
buena fe y al fallo sobrevenido de la causa del negocio™®.
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Concretamente, el fundamento de la clausula rebus sic stantibus ha sido
identificado por esta segunda doctrina en la causa concreta, entendida como
el «proposito practico conocido y aceptado implicitamente por las partes, con-
forme a la naturaleza y circunstancias concretas de cada negocio»¥. Esta tesis
se basa en la suposicion, que se puede corroborar, de que la relevancia de la
causa como instrumento de control de la autonomia privada no se limita a la
fase de creacion del vinculo, sino que se extiende también a la fase posterior®.
También los requisitos de la regla rebus sic stantibus son sustancialmente simi-
lares a los aplicados en el contexto italiano. Para la operatividad de esta figura
se requiere: que la relacion obligacional sea de cierta duracion y en curso de
ejecucion; que la excesiva onerosidad del contrato se produzca y su finalidad
sea irrealizable; que la excesiva onerosidad se deba a eventos sobrevenidos,
extraordinarios e imprevisibles en el momento de la estipulacion del contrato®!.

En el Derecho italiano y espanol, la excesiva onerosidad relevante puede
consistir bien en un aumento del coste de la prestacion debida (la doctrina
italiana habla de excesiva onerosidad directa) o bien en una disminucion del
valor o utilitas de la contraprestacion (la doctrina italiana habla en estos
casos de excesiva onerosidad indirecta)*.

1. LA EXCESIVA ONEROSIDAD ANTE LAS CONSECUENCIAS DE COVID: LAS RA-
ZONES DE LA LIMITADA UTILIDAD DEL REMEDIO

Con respecto a los contratos en curso de ejecucion, la pandemia y las
medidas de contencion correspondientes pueden hacer que la prestacion
sea excesivamente onerosa.

Como resultado de las medidas restrictivas establecidas por el Gobier-
no y del cumplimiento de determinadas medidas de seguridad, en muchos
casos se han verificado un aumento de los costes de la prestacion debida.

En otras situaciones, en cambio, se puede producirse una disminucioén
del valor de la contraprestacion.

Se puede cuestionar si esta situacion se produce como resultado de la
pandemia en detrimento de un arrendatario de un inmueble arrendado con
fines comerciales.

La prestacion debida por el arrendatario no se ha convertido en si mis-
ma en excesivamente onerosa, siendo nominalmente inalterada y de valor
inalterado. Al contrario, se plantea la cuestion de si lo que ha disminuido es
el valor de la prestacion del arrendador, lo que puede socavar el equilibrio
original entre las prestaciones «pago de la renta-disfrute del inmueble» y
puede justificar, por tanto, la aplicacion de los remedios previstos en el pa-
norama italiano por el articulo 1467 del Codigo Civil italiano y la clausula
rebus sic stantibus en el ambito espanol.
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La pregunta parece tener que ser respondida en términos negativos (),
ya que, como se ha dicho, hay una reduccion temporal del disfrute que el
arrendatario puede obtener del contrato, y, por lo tanto, un «cambio cua-
litativo» pero no cuantitativo en la prestacion del arrendador*.

En cualquier caso, incluso asumiendo la posibilidad de aplicar el recurso
en cuestion, hay que observar la diferencia de resultados con respecto a la
solucion ofrecida por una parte de la doctrina y jurisprudencia italiana ante-
riormente ilustrada. Mediante la aplicacién conjunta de las normas sobre la
imposibilidad parcial de cumplimiento (art. 1464 del Codigo Civil italiano)
y sobre la imposibilidad temporal (art. 1256 del Codigo Civil italiano), se
reconocid el derecho del arrendatario de un contrato de arrendamiento
comercial, que no podia llevar a cabo su actividad debido a las medidas
restrictivas del gobierno y que se encontraba sin poder disfrutar durante
cierto tiempo de algunas de las utilidades derivadas del contrato, a obtener
una reduccion temporal de la renta®.

Si el caso se enmarca en el ambito de la excesiva onerosidad indirecta
sobrevenida, segun la legislacion italiana el arrendatario no tiene derecho
a solicitar una reduccion de la renta.

El articulo 1467 del Codigo Civil italiano permite a la parte que sufre la
excesiva onerosidad exigir la resolucion del contrato, pero no su modificacion,
que puede tener lugar si la parte contra la que se pide la resolucioén ofrece
volver a la equidad (véanse los parrafos primero y tercero del art. 1467).

En consecuencia, si el caso entra en el ambito de la excesiva onerosidad,
el arrendatario perjudicado por el sobreprecio indirecto solo puede deman-
dar la resolucién del contrato, ni su contenido puede ser modificado por el
juez *. El arrendador puede evitar la resolucion ofreciéndose a renegociar
las condiciones del contrato conforme al principio de equidad, pero no esta
obligado a hacerlo?’.

El arrendatario se encuentra a merced de la decision del arrendador,
decision que no puede rechazar, ya que es el juez quien valora la equidad
de la oferta y la vuelta a la equidad pone fin a la tnica razon por la que
el ordenamiento juridico reconoce el derecho a obtener la resolucidon del
contrato.

Esta solucion sacrifica el interés de la parte afectada en la continuacion
de la relacion y es precisamente el caracter caduco del remedio previsto en
el articulo 1467 del Codigo Civil uno de los puntos débiles de la disciplina
italiana de excesiva onerosidad ante las consecuencias del COVID-19.

En cambio, segtin la reconstruccion de la jurisprudencia espafiola de la
clausula rebus sic stantibus, su aplicacion da lugar a una modificacion del
contrato y solo en ultima instancia a su resolucion®,

Desde el punto de vista de los remedios, la jurisprudencia espafiola se
acerca mas que la italiana al Derecho contractual europeo, en el que el Draft
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Common Frame of Reference (art. 111-1:110) y los Principles of European
Contract law (art. 6:111) muestran una preferencia por las soluciones modi-
ficadoras en lugar de las demoledoras en caso de que el cumplimiento sea
excesivamente oneroso. Lo mismo ocurre con los Principios UNIDROIT so-
bre los contratos comerciales internacionales (véanse los arts. 6.2.2 y 6.2.3).

Se volvera sobre este punto seguidamente. En primer lugar, queremos des-
tacar otros aspectos criticos de las normas italianas sobre la superacion de la
excesiva onerosidad con respecto a los desafios impuestos por el COVID-19.

De acuerdo con el articulo 1467 del Codigo Civil italiano, la onerosi-
dad contingente solo es relevante si es excesiva y la ley identifica el umbral
a partir del cual la onerosidad se vuelve excesiva en el riesgo normal del
contrato. Tal es el tipo y «la medida del riesgo que la parte asume implici-
tamente con el contraton®.

Por lo tanto, el remedio no puede aplicarse a los servicios que se ven di-
ficultados por la actual situacion de pandemia, que por razones relacionadas
con la desaceleracion del comercio y los suministros, asi como las variaciones
de los costes inducidas por la emergencia sanitaria, resultan mds onerosos
pero no excesivos en el sentido del articulo 1467 del Codigo Civil italiano®.

Para que exista una excesiva onerosidad en el sentido del articulo 1467
del Cédigo Civil italiano, es necesario que se verifique una «explosion ob-
jetiva del valor y un aumento del coste de la prestacion a realizar» o una
disminucion, igualmente de peso, del valor de la prestacion a recibir en el
mercado!.

Se trata de requisitos estrictos, interpretados de forma restrictiva por la
jurisprudencia italiana, que restringen el ambito de aplicacion del remedio.
Si en tiempos de «normalidad» esto trae causa de que la excesiva onerosidad
sobrevenida constituye una derogacion de los principios pacta sund servanda
y la fuerza de la ley del contrato, debe cuestionarse si tiene sentido que deba
aplicarse de la misma forma en tiempos de pandemia.

(Cudl es entonces la respuesta a la pregunta de si la excesiva onerosi-
dad es una cura eficaz para los contratos afectados por el COVID-19? La
respuesta es que solo es parcialmente util, y ello por varias razones.

Un primer limite a su utilidad lo constituye la rigidez de los presupuestos
aplicativos del articulo 1467 del Codigo Civil italiano.

Una segunda limitacion se debe al hecho de que segun la disciplina
prevista en el articulo 1467 del Codigo Civil italiano, la consecuencia de la
excesiva onerosidad es la resolucion, sin perjuicio del derecho del contratante
contra el que se solicita la resolucién a restablecer el contrato en equidad.
Esta critica no puede hacerse a la clausula rebus sic stantibus tal y como la
ha modelado la jurisprudencia espafiola y a la disciplina sobre el cambio de
circunstancias de cufio europeo ¢ internacional: en ambos casos se prefieren
las soluciones que mantienen la relacion y modifican el contrato.
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Sin embargo, existe una limitacién comun de estos instrumentos, espe-
cialmente en tiempos de pandemia: la parte perjudicada por la onerosidad
excesiva que le supone el mantenimiento del contrato no tiene derecho a
suspender el cumplimiento de su obligacion. Tal es el caso igualmente de
los Principios UNIDROIT (véase el art. 6.2.3). El articulo 1467 del Codigo
Civil italiano no dice nada al respecto, pero la doctrina italiana lo excluye
y la espanola también>.

IV. EL DEBER DE RENEGOCIACION EN LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA ITALIANAS

En el ordenamiento juridico italiano y espafiol no existe ninguna norma
que imponga a las partes la obligacion de renegociar el contrato en caso
del acaecimiento sobrevenido de contingencias excepcionales.

La ausencia de una obligacion de renegociar en el articulado del Codigo
Civil italiano y espafiol, marca la distancia de los ordenamientos juridicos con
respecto a otros sistemas, como, por ejemplo, el aleman, (véase el § 313 del
BGB), el francés (véase el art. 1195 CC) y el argentino (véase el art. 1091 CC
y comercial de la nacion), asi como con respecto al Derecho contractual euro-
peo, en el que los principales textos de soft law prevén el derecho de la parte
perjudicada por la causa sobrevenida, a solicitar la renegociacion del contrato®.

Los Principios UNIDROIT de los contratos comerciales internacionales
también prevén que cuando se produzca una situacion de excesiva onerosidad,
la parte desfavorecida tendra derecho a solicitar una renegociacion (véase el
articulo 6.2.3)*. En caso de que no se llegue a un acuerdo entre las partes,
cualquiera de ellas puede dirigirse al tribunal, que esta facultado para resolver
o modificar el contrato con el fin de restablecer su equilibrio original. Es util
subrayar en este momento, aunque esta cuestion se retomara mas adelante,
que segun el articulo 6.2.3 de UNIDROIT la solicitud de renegociacion no
da a la parte desfavorecida el derecho a suspender el cumplimiento.

El Cédigo Civil italiano no ignora remedios correctivos del desequilibrio
generado en el desarrollo de la relacion por circunstancias imprevistas sobre-
venidos, y contiene algunas normas que prevén la posibilidad de hacer una
correccion o una modificacion del contrato al producirse una contingencia.
Piénsese, por ejemplo, en el articulo 1664 del Cédigo Civil italiano, que en
materia de contrato obras y servicios, prevé el derecho del contratista y del
cliente a revisar el precio si se ha producido un aumento o una disminucion
del costo de los materiales o de la mano de obra.

De la misma forma, el articulo 1467 del Cddigo Civil italiano, relativo
a la excesiva onerosidad sobrevenida, prevé que se evitara la resolucion si
la parte demandada ofrece modificar el contrato conforme a la equidad.
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De modo que no existen obstaculos, en principio, contra la posibilidad
de que el contrato no se resuelva, sino que se modifique.

A faltar de una norma que lo prevea expresamente, la existencia de la
obligacion de renegociar el contrato es discutida y sigue siendo excluida por
una parte de la doctrina italiana’>.

Ya antes de la emergencia acaecida por el COVID-19, el legislador ita-
liano no ignoraba la necesidad de intervenir en este asunto. El proyecto de
ley niimero 1151 de marzo de 2019 elaborado por el Senado, que contiene la
«delegacion al Gobierno para la revision del Codigo Civily, enunciaba el ob-
jetivo de prever el «derecho de las partes en los contratos que se hayan vuelto
excesivamente onerosos por causas excepcionales e imprevisibles, a exigir la
renegociacion de buena fe o, en caso de falta de acuerdo, a solicitar ante los
tribunales la adaptacion de los términos contractuales, a fin de restablecer el
equilibrio entre las prestaciones originalmente acordadas por las partes».

La dramatica emergencia sanitaria, econémica y politica que caracteri-
za el momento que estamos viviendo, hace pensar que dificilmente podra
realizarse la revision del Codigo en un espacio breve de tiempo; tampoco
la legislacion de emergencia que ha sido adoptada estos meses en Italia,
contempla, para las partes de los contratos afectados por los efectos del
COVID-19, una obligaciéon de renegociacion. Sin embargo, cabe sefialar
que, mediante el uso de diferentes instrumentos, en algunos casos pecu-
liares, se puede apreciar la tendencia del legislador a evitar la resolucion
del contrato, y optar, preferentemente, por la conservacion de la relacion
contractual modificada®’.

En este contexto, los juristas italianos estan debatiendo la conveniencia
de que el legislador intervenga rapidamente, para modificar, en materia de
causas sobrevenidas, la regulacion general contenida en los articulos 1463
y 1467 y sigs., sugiriendo la introduccion de un nuevo articulo 1468 bis,
que previera la obligacion de las partes de renegociar el contrato®®. Otra
parte de la doctrina es, sin embargo, mas cautelosa y ha sefialado que la
introduccion de la obligacion de renegociar, no es una medida decisiva para
contrarrestar las consecuencias de la pandemia en los contratos en curso,
sobre todo porque en paises donde existe esta obligacién, como Francia, ha
sido también necesario adoptar una legislacion de emergencia®.

Volveremos en seguidamente sobre la utilidad de la renegociacion en
tiempos de pandemia.

En primer lugar, hay que preguntarse si, en ausencia de una norma
del Codigo Civil que regule esta institucidon, sea posible afirmar que
en el sistema italiano las partes estan gravadas por una obligacion de
renegociacion.

Como ya se ha mencionado, parte de la doctrina italiana responde a esta
cuestion en términos positivos y tras el estallido de la pandemia también cier-
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ta jurisprudencia se ha expresado en sentido favorable. Podemos comprobar,
por ejemplo, en las decisiones de algunos tribunales, que la crisis econémica
provocada por la pandemia del COVID-19 y el consiguiente cierre forzoso
de actividades comerciales debe calificarse como una contingencia en el con-
texto factico y juridico «que impone, sobre la base de la clausula general de
buena fe y equidad, la obligacion de las partes de renegociar para alcanzar
un nuevo acuerdo dirigido a restablecer el equilibrio del contrato dentro
de los limites del riesgo normal»®. La doctrina ha llegado a este resultado,
mucho antes del inicio de la pandemia, a través de la reinterpretacion del
articulo 1467. 3.° del Codigo Civil italiano sobre la oferta de modificacion
del contrato con base en la equidad por parte del contratante no afectado
por la contingencia y la clausula general de buena fe®.

El Codigo Civil italiano prevé en su articulo 1375 que «el contrato debe
ser ejecutado de buena fe». De la buena fe se derivan una serie de obligacio-
nes colaterales, como las de informacién y colaboracidn, y es precisamente
la buena fe que debe presidir el cumplimiento del contrato la que obliga
a las partes a tener en cuenta las contingencias que alteran el equilibrio
contractual inicialmente pactado y a modificar el contenido del contrato
para restablecer el equilibrio alterado.

La tesis ha sido propuesta también tras el estallido de la pandemia del
COVID-19 y se ha subrayado la idoneidad de las clausulas generales de
equidad y buena fe (en virtud de los articulos 1175 y 1375 del Codigo Civil
italiano), asi como de los principios constitucionales, donde se incluye la
solidaridad social prevista en el articulo 2 de la Constitucion italiana, para
fundamentar la obligacion de renegociacion, especialmente en un escenario
dramatico como el que estamos viviendo®.

Estamos de acuerdo con el refuerzo de la clausula general de buena fe,
y esta bien conciliada con el redescubrimiento en Italia —y no solo— de
la funcién integradora de la buena fe objetiva, de la cual, no cabe duda,
nacen para las partes contratantes obligaciones ulteriores y distintas del
estricto cumplimiento de la prestacion inicialmente debida, y entre las que
se encuentran las de cooperacion®.

La buena fe, per se, es por tanto idonea para permitir la introduccion por
via interpretativa de la obligacion de renegociacion en el ordenamiento juridi-
co italiano. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el principal obstaculo
contra esta posibilidad lo representa la disciplina de la excesiva onerosidad
sobrevenida. Como hemos visto, el articulo 1467 del Codigo Civil solo permite
a la parte perjudicada solicitar la resolucion del contrato y no impone a la
parte no perjudicada la obligacion de renegociar, dandole derecho a proponer
la modificacion del contrato para ser conforme con la equidad.

Por ello, segun una parte de la doctrina, no es posible interpretar el
articulo 1467.3.° del Codigo Civil italiano de modo que se base en é€l, asi
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como en la ejecucion de buena fe, la obligacion legal de renegociar. Esto
constituiria una interpretacion forzada y correctora de la norma®,

Esta es también la linea adoptada por alguna jurisprudencia que, incluso
en tiempos de pandemia, ha continuado afirmando que «no existe la obli-
gacion de renegociar los contratos que hayan resultado desfavorables para
alguna de las partes, aunque sea como consecuencia de acontecimientos
excepcionales e imprevisibles, y no existe la facultad del juez de modificar
las normas contractuales libremente acordadas por las partes en el ejercicio
de su autonomia contractual, mas alla de los casos expresamente previstos
por la ley»®.

Las criticas formuladas contra la existencia del deber de renegociacion
son superables y es posible conciliar el reconocimiento de este deber con la
disciplina de la onerosidad excesiva sobrevenida.

El articulo 1467 del Codigo Civil italiano confiere a la parte perjudicada
por la excesiva onerosidad sobrevenida la facultad de solicitar la resolucion
y a la parte favorecida la de evitarla ofreciendo la modificaciéon del contrato.

Sin embargo, la norma no dice que esta sea la Unica via existente, por
lo que puede decirse que la resolucion es uno de los remedios de que dis-
pone la parte perjudicada por la excesiva onerosidad, pero no el exclusivo:
el articulo 1467 da a la parte desfavorecida la posibilidad de solicitar la
resolucion; la buena fe le da derecho de renegociar el contrato.

Esta interpretacion refuerza la posicion de la parte desfavorecida, que
podra elegir entre la resolucion y la renegociacion, que la otra parte no
podra obstaculizar (siempre que se cumplan los requisitos de hecho para
la activacion de los remedios).

Desde este punto de vista, es interesante y defendible la tesis de que
la parte desfavorecida no tiene el derecho a pedir la renegociacion, ni el
derecho a iniciar directamente las tratativas de renegociacion mediante una
solicitud unilateral de ajuste del contrato®.

Hay que anadir que el caso de excesiva onerosidad sobrevenida no ex-
tingue el ambito de las condiciones que justifican la renegociacion. La rene-
gociacion también puede iniciarse en presencia de una contingencia atipica
(imprevisibles y ajenas a la voluntad de las partes) que afecte al equilibrio
del contrato sin que se cumplan las condiciones a las que el Codigo Civil
somete la resolucion®’.

El debate que anima la doctrina italiana desde hace tiempo puede ofrecer
también ideas interesantes en el contexto espafiol. La obligacion de rene-
gociacion puede basarse en el principio de buena fe contractual previsto
en el articulo 1.258 del Codigo Civil®®. Las dificultades que han frenado el
reconocimiento de la renegociacion en el Derecho italiano no existen en el
Derecho espaiiol, donde no existe una disposicion con un contenido similar
al articulo 1467 del Codigo Civil.
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1.  EL REAL DILEMA: EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE RENEGOCIA-
CIONY LA UTILIDAD DEL REMEDIO PARA LAS CONSECUENCIAS DE COVID-19

Un aspecto controvertido es el relativo a las consecuencias derivadas
del incumplimiento de la obligacion de renegociacion por una de las partes
contratantes; asi como en el caso en que se haya intentado la renegociacion
de buena fe por las partes contratantes, y esta termine fracasando®.

Es este el punto débil de la renegociacidn, y la razon por la cual creo que
las objeciones manifestadas por diversos autores acerca de una introduccion
apresurada de una norma sobre la renegociacion en el sistema italiano no
carecen totalmente de fundamento.

Si la parte contratante que tiene interés en preservar el contenido
original del contrato se niega a renegociar o lo hace de mala fe, hay va-
rias soluciones posibles. Se pude afirmar que el contrato se resuelve por
incumplimiento de la obligacion de renegociacidon y que la parte incum-
plidora viene obligada al resarcimiento del dafio; pero con ello, se obtiene
la extincion del contrato, que es justo lo que se pretende evitar con la via
de la renegociacion™.

En caso contrario, se puede admitir una intervencion correctiva del juez
por la que dicte una sentencia que sustituya la falta de renegociacion’, en
aplicacion del remedio previsto en el articulo 2932 del Cédigo Civil italiano
rubricado «Ejecucion especifica de la obligacion de celebrar un contrato».

Las criticas contra esta ultima solucion son, en mi opinién, por 1o menos
en parte acertadas. La renegociacion, por un lado, constituiria un menoscabo
de la autonomia privada si se permitiera la intervencion correctiva del juez,
pues este terminaria por reescribir el contenido econdémico del acuerdo. Por
otro lado, es discutible, especialmente en las transacciones mas complejas,
que requieren un conocimiento especifico de la materia a la que se refiere
el contrato, que el juez tenga la competencia técnica necesaria para llevar
a cabo la operacion de reescritura del contrato™.

Sin contar con que el factor tiempo juega un rol decisivo. Una rapida
modificacién del contrato desequilibrado es fundamental, especialmente du-
rante la situacion de emergencia sanitaria, que requiere respuestas rapidas
y eficaces. La parte perjudicada por la contingencia tiene interés en que se
modifique el contrato lo antes posible y este interés se ve perjudicado por
la necesidad de esperar a que la decision del tribunal sea definitiva”. Por
estas razones, estoy de acuerdo con la propuesta de una parte de la doctrina
que considera preferible que la renegociacion de los contratos afectados por
el COVID-19, se lleve a cabo de forma extrajudicial con el apoyo de un
sistema ad hoc de ADR (Alternative dispute resolution)™ y, en general, creo
oportuno que todos los procedimientos de revision de un contrato, se lleven
a cabo a través del arbitraje, y no a través de los tribunales.
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La idea de confiar la renegociacion a organos extrajudiciales también
es factible en Espafia, donde es posible imaginar el recurso a la mediacion
regulada en el ambito civil y mercantil a través de la Ley 5/2021, de 6 de
julio™. Este sistema puede representar el punto de encuentro entre la in-
tervencion correctora del contrato por parte de un tercero y la autonomia
de las partes. El proceso de mediacion garantiza de hecho que «las partes
intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio
entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresa-
dos, sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera
de ellas» (vid. art. 7).

En definitiva, jes la renegociacion un remedio til para las consecuencias
de la pandemia? La respuesta es compleja. Ciertamente, la renegociacion per-
mite la redistribucion de los riesgos contractuales generados por el COVID-19,
si bien basandose, exclusivamente, en la propia autonomia negocial de las
partes, sin requerirse, en consecuencia, la intervencion del juez o del legislador.

Desde esta perspectiva, la renegociacion si es un instrumento adecua-
do: son las partes los mejores arbitros de sus intereses, y la renegociacion
llevada a cabo de buena fe, permite a las partes contratantes restablecer el
equilibrio contractual afectado por el COVID-19, sin que las consecuencias
financieras de la pandemia tengan que ser soportadas en su totalidad por
una u otra parte.

Las cosas, sin embargo, no son tan sencillas como podrian parecer, ya
que la renegociacion es un instrumento que debe manejarse con cuidado,
dadas las dificultades que se desprenden de su ejercicio practico’.

También hay que tener en cuenta que la figura de la renegociacion no
da derecho a la parte a suspender el cumplimiento (negativa, se reitera, que
también contempla el articulo 6.2.3 de los Principios UNIDROIT), aspecto
que si resultaria muy util en tiempos de pandemia.

Este defecto puede ser remediado por las partes: nada impide a los
contratantes insertar una clausula en el contrato que les obligue a renego-
ciar y que ademas otorgue a la parte perjudicada el derecho a suspender
la ejecucion”’.

Las clausulas de este tipo y en general sobre la regulacion de las con-
tingencias son ciertamente utiles en la situacion que estamos viviendo y con
toda probabilidad estaran cada vez mas extendidas.

La excesiva onerosidad sobrevenida italiana y las figuras similares como
la clausula rebus sic statibus espafiola y la doctrina del hardship operan en
presencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles y, por tanto, no para
que los contratos se perfeccionen y ejecuten cuando ya se ha confirmado
la epidemia COVID-19. En este sentido, es Util que las partes contratantes
hagan uso de clausulas especificas para protegerse de cualquier contingencia
causada por la pandemia en curso’.
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V. CONCLUSIONES

(Dispone el Codigo Civil italiano de los instrumentos adecuados para
hacer frente a los retos de COVID-19 y, en general, para la gestion de las
circunstancias sobrevenidas que afectan al equilibrio contractual?

La respuesta es positiva, pero los instrumentos previstos para este fin
pueden mejorar.

La interpretacion tiene un peso fundamental en este sentido. Las normas
establecidas por el Codigo Civil italiano para la imposibilidad sobrevenida
del cumplimiento de la prestacion no resuelven algunas cuestiones centrales.
En particular, en caso de imposibilidad temporal, queda abierto el proble-
ma del destino de la contraprestacion y la posibilidad de que la otra parte
suspenda el cumplimiento.

Como se ha visto, a despecho del silencio del Codigo Civil en este
punto, el problema puede ser superado por la interpretacion, reconocien-
do la posibilidad de que la parte agraviada plantee una excepcion de
incumplimiento.

Ninguna disposicion del Codigo Civil italiano regula la eventualidad en
la que exista, no una imposibilidad para el deudor de cumplir su presta-
cion, sino, por el contrario, una imposibilidad sobrevenida, no imputable al
acreedor, de disfrutar aquel de la contraprestacion debida por este, en todo
o en parte, segun el tipo de uso que ex fide bona da sentido al contrato.

Una vez mas, el problema puede superarse mediante la interpretacion,
equiparando la imposibilidad de prestar a la imposibilidad de utilizar la
contraprestacion.

Se ha visto que concebido asi el remedio de la imposibilidad parcial de
disfrutar de la prestacion puede ser util para hacer frente a las consecuencias
de la pandemia en los arrendamientos comerciales.

El Codigo Civil italiano, a diferencia del Codigo Civil espaiol, regula de
forma positiva, la excesiva onerosidad sobrevenida. En Espana, la misma fun-
cion la cumple la clausula rebus sic stantibus, ausente en el Codigo Civil pero
presente en la practica jurisprudencial y en las contribuciones de la doctrina.

(Es el remedio de la excesiva onerosidad sobrevenida regulado en el
Coédigo Civil italiano un remedio eficaz para los contratos afectados por
COVID-19?

Si, pero solo parcialmente.

Un primer limite a su utilidad lo constituye la rigidez de los presupuestos
aplicativos, que se justifican por la necesidad de no socavar el principio pacta
sunt servanda, pero debe cuestionarse si tiene sentido que deba aplicarse de
la misma forma en tiempos de emergencia pandémica.

El aspecto que sin duda hay que mejorar es el de las consecuencias. En el
sistema italiano, el articulo 1467 del Codigo Civil solo abre la posibilidad de
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resolucion del contrato. Esto deja sin resolver la cuestion de si la parte desfa-
vorecida puede iniciar negociaciones para modificar el contenido del contrato,
lo cual, como hemos visto, es muy controvertido. Por lo tanto, es deseable
que el legislador intervenga para resolver esta cuestion en términos positivos.

Una tercera limitacion deriva del hecho de que la parte perjudicada
por la onerosidad excesiva no tiene derecho a suspender el cumplimiento.
También aqui deberia intervenir el poder legislativo.

El ejemplo italiano es una prueba util para los intérpretes espanoles,
ya que les permite ver qué aspectos de la clausula rebus sic stantibus son
mas utiles y cuales son mas débiles. Un punto a favor es el hecho de que
segun la reconstruccion de la jurisprudencia espafiola de la clausula rebus
sic stantibus, su aplicacion da lugar a una modificacion del contrato y solo
en ultima instancia a su resolucion. Sin embargo, ni siquiera la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus concede a la parte perjudicada el derecho
a suspender la ejecucion, y este es un punto que debe mejorarse.

Tanto en Italia como en Espafia no existe ninguna disposicion que obli-
gue expresamente a las partes a renegociar el contrato.

Esto no significa que deba excluirse la existencia de esta obligacion,
cuyo fundamento se puede encontrar en la clausula general de buena fe.

(Qué pasa con la utilidad de la renegociacion?

La renegociacion es, en teoria, un remedio adecuado, aunque no su-
ficiente, para hacer frente a las consecuencias de Covid en los contratos.

La introduccién de una norma que contemple dicha obligacion es deseable.
La construccion de un remedio eficaz requiere que el legislador preste especial
atencion a estos puntos: 1. La condicion para desencadenar la obligacion de
renegociar debe ser una alteracion significativa del equilibrio del contrato de-
bido al acaecimiento de circunstancias imprevisibles y ajenas a la voluntad de
las partes. En caso contrario, cualquier hecho intermedio daria derecho a las
partes a exigir la revision del acuerdo. 2. Es util prever el derecho a suspender
la ejecucion cuando se ha solicitado la renegociacion. 3. La renegociacion debe
dejarse en manos de las partes y de los 6rganos extrajudiciales.
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NOTAS

! Para tener una vision general de las consecuencias juridicas de la pandemia en el
panorama global, véase I’Osservatorio Covid Comparative Covid Law, que puede con-
sultarse en https://www.comparativecovidlaw.it/, que informa sobre algunas de las fuentes
normativas surgidas por la emergencia sanitaria y ofrece una panoramica de las primeras
reflexiones sobre el particular.

2 Entre las decisiones sobre el tema véase por ejemplo, Trib. Roma 25 de julio de
2020; Trib. Venezia 28 de julio de 2020; Trib. Bologna 12 de mayo de 2020, que pueden
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consultarse en https://dejure.it/#/home. En la doctrina al respecto, véase entre otros,
TRIMARCHI (2020, 235 y sigs.); SALANITRO (10 y sigs.); CARAPEZZA FIGLIA
(2020, 422 y sigs.), y por el mismo autor (2020, 698 y sigs.).

* La expresion ha sido utilizada por MACARIO (2020, 208).

4 En este sentido ALPA (2020, 1298). Para un amplio examen de las normas de
emergencia introducidas por el legislador, vid. PINORI (2020, 1193 y sigs.). Por la mis-
ma razon, no se analizaran las normas de la legislacion de emergencia espafiola. En
la doctrina espafiola para el andlisis de las normas sobre el estado de alarma desde la
perspectiva del derecho civil ver GARCIA RUBIO (2020, 15 y sigs.).

5 El concepto de causas sobrevenidas indica una serie de casos dotados de la misma
caracteristica: el acaecimiento de un hecho inesperado después de la conclusion del con-
trato, que afecta sustancialmente a la relacion contractual y alteran su equilibrio. Vid.
ZACCHEO (2011, 1638).

¢ Tratamos la relacion entre la imposibilidad sobrevenida y la excesiva onerosidad
mas adelante. )

” Vid. MURGA FERNANDEZ (2020, 343, 360 y sigs.); SALVADOR CODERCH
(2009, 1y sigs.).

8 Antes de la promulgacion del Codigo civil italiano de 1942, algunas voces doctri-
nales habian sugerido la introduccion de la institucion de la renegociacion, idea que, sin
embargo, no fue aceptada.

° Entre los autores que plantearon por primera vez esta cuestion, v. MACARIO
(1996); ROPPO (2011, 972 y sigs.).

1" MACARIO (1996, 264 y sigs.).

" Asi, en la doctrina espafola vid. ORELLANA (2017, 437 y sigs.).

12 El Instituto de Derecho Europeo (ELI) es una organizacion independiente, funda-
da en 2011, con sede en Viena, que tiene como objetivo mejorar la calidad del derecho
europeo en el sentido mas amplio de la palabra. ELI tiene el objetivo de iniciar, realizar
y facilitar investigaciones, formular recomendaciones y proporcionar orientacion practica
en el ambito de desarrollo del derecho europeo. Para mayor informacion, véase https://
www.europeanlawinstitute.eu. Para un analisis de los principios de la doctrina italiana
véase CAMILLERTI (2020); SIRENA (2020, 890 y sigs.).

13 Los articulos 1463 y sigs. del Codigo civil italiano regulan las hipdtesis de cir-
cunstancias que hacen imposible la prestacion debida, mientras que los articulos 1467 y
sigs. del Cddigo civil italiano regulan las hipotesis de acontecimientos, extraordinarios e
imprevisibles en el momento de la celebracion del contrato, que modifican el equilibrio
contractual original, produciendo una excesiva onerosidad de la prestacion de una de las
partes. Sobre el debate doctrinal acerca de los limites entre la imposibilidad y la excesiva
onerosidad sobrevenida, vid. AL MUREDEN (2004, 17 y sigs.).

4 El articulo 1463 del Codigo civil italiano dice: «En los contratos con contra-
prestacion, la parte liberada por la imposibilidad sobrevenida de la prestacion debida no
puede pedir la contraprestacion, y debe restituir aquello que ya habia recibido, segun las
normas relativas al cobro de los pagos indebidos». Sobre el tema cfr. ROPPO (2011,
943), COTTINO (1955), OSTI (1962, 287 y sigs.), PERLINGIERI (1975, 440 y sigs.)
y BRECCIA (1991, 743 y sigs.)

' Vid. VERZONI (2020, 214). En cuanto a las condiciones que rigen la imposibilidad
sobrevenida en el Derecho espanol vid. DIEZ-PICAZO (2008), MARTINEZ DE QUEL
MORENO (2015, 307 y sigs.).

¢ Sobre este punto vid. ALPA, (2020, 1297 y sigs.), VERZONI (2020, 219 y sigs.).
En la doctrina espafnola sobre el Covid-19 como fuerza mayor véase CARRASCO PE-
RRERA (2020).

17 También en el Derecho espaiiol, a pesar del silencio de los articulos 1182 y 1184
del Codigo civil, la doctrina y la jurisprudencia consideran operativa una solucion similar.
Vid. MARTINEZ DE QUEL MORENO (2015, 311-312).
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¥ La norma ha sido prevista para los contratos publicos. Sin embargo, la referencia
contenida en la normas generales sobre responsabilidad del deudor (es decir los articu-
los 1218 y 1223 CC italiano) ha permitido a la doctrina afirmar que puede tener un
alcance general y ser aplicada a cualquier relacion privada. Asi PINORI (2020, 1199).

¥ El cumplimiento de las medidas de contencion de la pandemia, opera como causa
de fuerza mayor y excluye la compensacion por dafios. El articulo 91 ha tipificado el
respeto de las medidas de contencion relativas a la emergencia del Covid-19, como un
acontecimiento imprevisible y extraordinario, que permite definirlo como causa de fuerza
mayor. Sin embargo, esta solucion, también habria sido posible, incluso en ausencia de
la disposicion reglamentaria, acudiendo a la regulacion contenida en el Codigo civil vy,
mas concretamente, en el articulo 1218 del Codigo civil, segun el cual, «el deudor que
no realice la prestacion debida esta obligado al resarcimiento del daiio, si no prueba que el
incumplimiento o el retraso en el cumplimiento se debe a la imposibilidad de realizarla por
una causa que no le sea imputable». Cfr. PINORI (2020, 1203).

20 El articulo 1460 del Codigo civil italiano establece que «en los contratos onerosos,
cada una de las partes contratantes puede negarse a cumplir su obligacion si la otra no cum-
ple o no ofrece cumplir la suya al mismo tiempo, a menos que las partes hayan establecido
condiciones de cumplimiento diferentes o que estas resulten de la naturaleza del contrato».

21 A favor de la posibilidad para el acreedor de oponer la excepcion de incumpli-
miento también respecto de incumplimientos no imputables al deudor, derivados de la
imposibilidad de cumplimiento, v. (Cass. 19 de octubre de 2007, n. 21973, en Giust.
civ., 2008, 1, I, 115). Esta solucién ha sido admitida por (Cass. 29 de enero de 2021, n.
2154, en Rivista Giuridica dell’ Edilizia, 2021, 2, 1, 460), que faculta al arrendatario de un
inmueble a formular una excepcion de incumplimiento, no solo cuando la prestacion del
arrendador no se ha cumplido en su totalidad, sino también cuando se ha producido un
incumplimiento parcial que no excluye el pleno disfrute del inmueble. Es cierto que se
reconoce de este modo la aplicacion de la excepcion por incumplimiento con una finalidad
distinta de la que le es propia, es decir, aquella de estimular al deudor a cumplir. No
parece, sin embargo, incompatible con la excepcion de incumplimiento, una finalidad de
autoproteccion para el acreedor, que la opone no tanto para alentar al deudor a cumplir
su prestacion, sino para protegerse del riesgo de tener que cumplir la suya, sin recibir
contraprestacion alguna.

2 Asi BENEDETTI (2020, 4): obligado al respeto de las medidas de contencion,
¢l —(el deudor)— no puede, de hecho no debe, cumplir su prestacion (o prestaciones),
y de esta inaccion suya (por factum principis) se deriva una paralisis (temporal) de la
contraprestacion, operativa para todas las partes contratantes. Por lo que concierne a la
posibilidad de suspender la ejecucion de los contratos de arrendamiento comercial véase
CARAPEZZA FIGLIA (2020, 428 y sigs.).

2 Asi, por ejemplo, Cass. 10 de julio de 2018, n. 18047, en Guida al dir. (2018, 32y
sigs.); Cass. 20 de diciembre de 2007, n. 26958, en Giust. civ. Mass. (2007, 12).

24 Estutil aclarar, que la legislacion de emergencia, no suspendi6 la obligacion de pagar
el alquiler por parte de los inquilinos de las propiedades arrendadas para uso comercial
(excepto para sectores especificos). El articulo 65 del Decreto Legislativo n.° 18 de 17 de
marzo ha previsto, a favor de los arrendatarios de tiendas y negocios, un crédito fiscal
equivalente al 60% del alquiler del mes de marzo. La disposicion no modifica la presta-
cién del arrendatario y permite solamente recuperar (no de manera inmediata) parte de
la contraprestacion debida por el propietario. La norma agota sus propios efectos sobre
el plano tributario y presupone, sin embargo, el cumplimiento pleno de la obligacion del
arrendatario de pagar el alquiler.

2 Cfr. NAVARRETTA (2020, 87 y sigs.). Véase también la solucion al problema
propuesta por CARAPEZZA FIGLIA (2020, 429 y sigs.).

26 V. Trib. Roma, 29 mayo 2020, en Foro it. (2020, I, 2496). Para una critica de la
solucion véase. MORELLO (2020, 6).
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27 Véase Trib. Roma 29 mayo 2020. El mismo argumento fue seguido por el (Trib.
Venezia de 28 de julio de 2020) Hay que decir que esta no es la tinica solucion adoptada
por la jurisprudencia para responder a la exigencia de proteccion del arrendatario, y que
el problema también es ampliamente discutido en la doctrina. En una decision diferente,
el Trib. Roma de 27 de agosto de 2020, cit., ha reconocido el derecho del arrendatario
a renegociar el contenido del contrato, y en ausencia de un acuerdo entre las partes, ha
reconocido el derecho del arrendatario a una reduccion temporal de la renta del alquiler,
en un 40% para los meses de abril y mayo, y en un 20% para los meses de junio a marzo
de 2021. Esta decision merece ser mencionada, porque el Tribunal de Roma ha mostra-
do ser partidario de la tesis que se deriva del articulo 1375 del Codigo civil, es decir, la
obligacion de renegociar el contrato. En términos negativos se expreso, en cambio, Trib.
Milano de 24 de julio de 2020, en Banca Borsa Tit. cred. (2020, 5, 11, 759), por el cual
«el conjunto de las medidas legislativas adoptadas para la emergencia sanitaria del Co-
vid-19, no manifiesta de una manera evidente, cierta e incontestable, la extincion (en todo
o en parte) de la obligacion de pago de la renta del alquiler de la actividad comercial,
relativo al periodo de lockdown». En los mismos términos se ha expresado también el
Trib. Pordenone de 8 de julio de 2020, disponible en https://dejure.it/#/home. Sobre este
tema en el panorama espaiol ver CARRASCO PERERA (2020, 9).

2 Cfr. MORELLO (2020, ibidem), quien ha afirmado que el deudor de una obligacion
monetaria nunca es liberado por causa del deterioro de su condicion financiera. Segin
este autor, la solucion al problema de los deudores de obligaciones pecuniarias que se
encuentran en una situacion de desamparo a causa de la pandemia, no puede ser su
liberacion total o parcial, ni a nivel de los principios juridicos ni a nivel practico, porque
ello conduciria a una incontrolable cadena de liberaciones.

2 V. Trib. Roma 9 de septiembre de 2020, en Contr. (2021, 25 y sigs.).

% Sobre la relacion entre el cumplimiento de la deuda pecuniaria y, por otro lado, el
principio de buena fe véase DALLA MASSARA (2021, 41 y sigs.).

3 Cfr. DALLA MASSARA (2021, 59 y 60). Vid. tambien las ideas ofrecidas por DE
MAURO (2020, 5 y sigs.), favorable a la aplicacion de la norma prevista en el articu-
lo 1256 del Cédigo civil italiano, parrafo 2, sobre imposibilidad temporal de cumplimien-
to. De manera similar, v. también CUFFARO (2020, 4). V. también el amplio analisis de
GENTILI (2020, 1y sigs.) que en relacion con los contratos comerciales, y abordando el
problema desde el punto de vista de la crisis empresarial, ha propuesto seguir el camino
de la reestructuraciéon de la deuda.

32 Véase SCOGNAMIGLIO (2020, 4), a proposito del hecho que el comin deno-
minador de las primeras reflexiones sobre el impacto de la pandemia en el derecho de
los contratos, es la reafirmacion de la regla de buena fe como clausula general capaz de
confiar al juez una técnica de gobierno de los acontecimientos controvertidos que deberian
surgir de las consecuencias econdémicas de la emergencia sanitaria.

3 En general sobre la excesiva onerosidad sobrevenida v. DE MARTINI (1950),
BOSELLI (1952 y 1960, 331), PINO (1952), OSTI (1959, 353), TARTAGLIA (1980, 155
y 1983, 19 y sigs.), TERRANOVA (1995, 109 y sigs.), GABRIELLI (2006, 1809 y sigs.),
TRIMARCHI (2010, 237 y sigs.), ROPPO (2011 945 y sigs.).

# La delimitacion de los limites de la categoria de los llamados «contratos de dura-
cion» es discutida. El Codigo civil italiano no utiliza esta expresion, refiriéndose tinica-
mente a contratos de ejecucion continuada y periodica o diferida (vid. el art. 1467 CC
italiano). Parte de la doctrina italiana considera que la expresion «contratos de duracion»
incluye ambos tipos [asi, por ejemplo, MAISTO (2007, 680)]. Sobre el uso de esta ex-
presion por parte de la doctrina y de la jurisprudencia como alternativa a las locuciones
empleadas en el Cdodigo civil v. LUMINOSO (2010, 501 y sigs.). Por el contrario, algunos
atribuyen a la categoria solo los contratos de ejecucion continua y periodica: asi OPPO
(1943, 143 y sigs. y, 1944, 17 y sigs.) y también ROPPO (2011, 512). Otros, partiendo de
la premisa de que las relaciones a largo plazo en sentido estricto son solo las que tienen
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un rendimiento continuo y periddico, prefieren indicarlas con la expresién «contratos a
largo plazo», con el fin de destacar el hecho de la proyeccion de la relaciéon contractual
a largo plazo. Esta definicion se debe a MACARIO (1996, 13).

3 V. ROPPO (2011, 946), GABRIELLI (2005, 751 y sigs.).

6 Vid. la detallada exposicion de la evolucion jurisprudencial experimentada por la
figura llevada a cabo por MURGA FERNANDEZ (2021, 348 y s1gs)

7 Sobre la clausula rebus sic stantibus en la doctrina espafiola véase DE CASTRO
Y BRAVO (1985, 314 y sigs.), ALBALADEJO (1989, 485 y sigs.), DIEZ-PICAZO
(1996, 669 y sigs.), DIEZ-PICAZO (2008, 1068 y sigs.), DE AMUNATEGUI RO-
DRIGUEZ (2003), SALVADOR CODERCH (2009, 1-60), CASTINEIRA (2014,
1-28), PARRA LUCAN (2015, 1-54), ORDUNA MORENO y MARTINEZ VE-
LENCOSO (2003).

% Esta sistematizacion de las teorias sobre la base de la clausula rebus sic stantibus
se debe a DIEZ-PICAZO (2008, 1068-1069).

¥ DE CASTRO Y BRAVO (1985, 317).

A este respecto, es interesante sefialar que, segiin una parte de la doctrina italiana
en los contratos de duracion, el tiempo entra en la causa del contrato y contribuye a
definir su fisonomia. En consecuencia, la causa no agota su relevancia en la fase de la
estipulacion, sino que debe permanecer y apoyar los momentos en que se articula el
desarrollo de la relacion. Vid. ROSSI y CONTI (2017, 34 y sigs.), MARCHETTI (2018,
1288 y sigs.).

“ DIEZ-PICAZO (2008, 1069-1070).

42 Sobre la distincion entre excesiva onerosidad directa e indirecta v. ROPPO (2011,
949).

4 Asi ALPA (2020, 60), CARAPEZZA FIGLIA, (2020, 429 y sigs.), y por el mismo
autor (2020, 704). Por el contrario, a favor de la excesiva onerosidad sobrevenida TRI-
MARCHI (2020, 244), D’AQUINO (2020, 304 y sigs.).

“ Vid. Asi SALANITRO (2020, 7).

4 Vid. el apartado I1.

4 Es minoritaria la jurisprudencia que permite al juez llevar a cabo una redeter-
minacion del contenido econdmico de la contraprestacion, consecuencia de la excesiva
onerosidad sobrevenida. Cass. 18 luglio 1989, n. 3347, in Foro it., 1990, 1, 564, con nota
de Macario.

47 La parte que se beneficia de la excesiva onerosidad tiene un derecho potestativo a
evitar la resolucion del contrato, sujeto inicamente a la equidad de la oferta modificadora.
Vid. ex multis CABELLA PISU (2009, 537 y sigs.).

# MURGA FERNANDEZ (2021, 350).

4 ROPPO (2011, 952).

0 Véanse a propdsito las observaciones de «una reflexion y una propuesta para una
mejor proteccion de los sujetos afectados por los efectos de la pandemia», disponible en
http://www.civilistiitaliani.eu/iniziative/notizie/, 5.

S Asi GENTILI (2020, 8), de la que se toman las citas anteriores en el texto. La
doctrina no duda de que la excesiva onerosidad sobrevenida debe referirse a la prestacion
objetivamente entendida, y excluye que la situacion subjetiva en la que se encuentra el deu-
dor, sea relevante. V. SACCO (2004, 707), ROPPO (2011, 950), GAMBINO (1960, 416).

2 En la doctrina italiana vid. ROPPO (2010, ibidem.) y por parte de la doctrina
espanola cfr. MURGA FERNANDEZ (2020, 360).

53 Véase Draft Common frame of Reference (art. 111-1:110) y Principles of European
Contract Law, (art. 6:111).

% Segun el articulo 6.2.2. de los Principios UNIDROIT la hardship surge cuando se
producen acontecimientos que alteran sustancialmente el equilibrio del contrato, ya sea
por un aumento del coste de la prestacion de una de las partes o por una disminucién
del valor de la contraprestacion. Dichos eventos deben ser acontecimientos que no po-
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drian haber sido razonablemente previstos por la parte desfavorecida en el momento de
la celebracion del contrato y que estan fuera de su control.

55 Vid. GAMBINO (2004, 55), SICCHIERO (2002, 774 y sigs.), GENTILI (2003,
667) y la obra mas reciente de TUCCARI (2018).

% El texto del proyecto de ley se encuentra publicado en http://www.senato.it/service/
PDF/PDFServer/BGT/01106422.pdf. Véase también el dossier publicado en http://www.
senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01112188.pdf. Cabe sefalar que la asociacion de
civilistas italianos ha elaborado una propuesta que ha sido presentada al gobierno y que
es necesaria para afrontar las graves consecuencias economicas de la actual pandemia. En
el documento titulado «una reflexién y una propuesta para una mejor proteccion de los
sujetos afectados por los efectos de la pandemia», disponible en http://www.civilistiitaliani.
eu/iniziative/notizie/, la asociacion de civilistas italianos espera que el proyecto de ley ya
mencionado, complete su iter y permita la adopcion de un decreto legislativo delegado
que inserte después del articulo 1468 del Cddigo civil un nuevo articulo, 1468-bis, que
permita a la parte perjudicada solicitar la renegociacion de buena fe de las condiciones
contractuales. Sobre la propuesta de introducir una obligacién de renegociacion, vid.
SIRENA (2020, 205 y sigs.).

7 Vid., por ejemplo, el articulo 88 bis del Decreto legislativo num. 18 de 2020, deno-
minado «cura Italia», que prevé la facultad para que los teatros u operadores turisticos,
emitan un vale que sustituya el billete comprado y no utilizado, o cualquier otro viaje
que no se haya podido realizar. En estos casos, el legislador no prevé una obligacion de
renegociar, pero sigue la via de la correccion juridica del contrato. En cualquier caso,
estas intervenciones, ponen de manifiesto la tendencia a buscar preferentemente soluciones
que mantengan y modifiquen la relacion.

# Vid. el documento ya mencionado de la Asociacion de civilistas italianos «Una
riflessione ed una proposta per la migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti
della pandemia» cit.

¥ Vid. por ejemplo las observaciones criticas de MORELLO (2020, 16).

% Vid. Trib. Roma 27 de agosto de 2020 disponible en https://dejure.it/#/home. El
tribunal, basandose en la buena fe, ordend la reduccion del arrendamiento en un 40%
para los meses de abril y mayo de 2020 y en un 20% para los meses de junio de 2020
a marzo de 2021, teniendo en cuenta —en lo que respecta al segundo periodo— la res-
triccion de acceso a los locales publicos impuesta por razones sanitarias. La cuestion de
la existencia de la obligacion de renegociar ha sido debatida en los ultimos meses por
la jurisprudencia, que ha ofrecido soluciones contrastadas, razon por la cual el «Officio
del massimario» de la Casacion con el informe num. 56 de 8 de agosto de 2020 ha
intervenido sobre el tema, expresandose en términos favorables a la renegociacion. La
intervencion es importante, porque nunca antes ninguna sentencia del Tribunal Supremo
habia reconocido la existencia de la obligacion de renegociar. Veremos en el futuro, si
sera este el camino adoptado por la jurisprudencia de la legitimidad.

0 Asi mucho antes del estallido de la pandemia MACARIO (1996, 264 vy sigs.). Ver
también MARASCO (2006), ve la fuente de la obligacion legal de renegociacion solo
en el articulo 1375 del Cédigo civil italiano, norma imperativa y derogatoria del articu-
lo 1467 del mismo texto legal.

2 V. MACARIO (2020, 212), BENEDETTI-NATOLI (2020, par. 3-4), DOLMETTA
(2020, 7), GALLO (2020, 2439 y sigs. [v. spec. 2443]). También esta a favor FRANZO-
NI (2021, 16 y sigs.) segun el cual la buena fe faculta al juez para exigir a las partes
que renegocien el contrato también en aplicacion del articulo 3, 6°-ter, del Decreto Ley
num. 6, de 23 de febrero de 2020.

6 Sobre la funcion integradora de la buena fe, véase FRANZONI (2013, 2011 y sigs.),
DI MAJO (299 y sigs.), PIRAINO (2015, spec. 266 y sigs., y 347 y sigs.).

% Ademas de la doctrina citada vid. recientemente TUCCARI (2019, 101), con
referencias bibliograficas sobre el debate existente al respecto. Sobre las posibles
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contradicciones entre el reconocimiento de la obligacion de renegociacion derivada
de la buena fe y el articulo 1467 del Cddigo civil véase también NAVARRETTA
(2020, 87 y sigs.).

% Trib. Roma de 30 de septiembre de 2021, disponible en https://dejure.it.

% Vid MAGGIOLO (2021, 913 y sigs.). La tesis es interesante por sus consecuencias
en cuanto a los dafios resarcibles en caso de falta de adecuacion del contrato.

7 Vid. MACARIO (1996, 312). Sobre la distincion entre contingencias tipicas y ati-
picas vid. SACCO (2004, 1708). Las contingencias atipicas son acontecimientos que no
entran dentro de los previstos en los articulos 1463 y 1467 del Cddigo civil italiano pero
que, sin embargo, pueden afectar sustancialmente a la relacion contractual y alterar el
equilibrio inicialmente previsto por las partes. Con respecto a estas contigencias, no
pueden aplicarse los remedios de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion y de la
excesiva onerosidad sobrevenida de la misma, pero es evidente que el curso de la relacion
ya no refleja lo acordado originalmente por las partes. Por lo tanto, el problema de la
relevancia juridica de tales contingencias atipicas y sus consecuencias sigue abierto. Vid.
MARCHETTTI (2018, 1293 y sigs.) y (FONDRIESCHI, 2021, 50 y 58).

® Vid. ORELLANA (2017, 437 y sigs.).

% En estudios mas recientes sobre el contenido de la renegociacion y el problema de las
consecuencias del incumplimiento de esta obligacion, véase THOBANI (2020, 631 y sigs.).

" Segun BENEDETTI y NATOLI (2020, par. 4), ante la negativa de una de las par-
tes a renegociar, la otra puede invocar, de conformidad con el articulo 1460 del Codigo
civil, la excepcion de incumplimiento de la obligaciéon de renegociar derivada del deber
de buena fe y negarse a cumplir. Sobre la posibilidad de oponer la excepcion de una
obligacion nacida del deber de buena fe v. en general BENEDETTI (2011, 30 y sigs.).

I Cfr. DOLMETTA (2020, 7), segun el cual la adopcion de esta solucion es nece-
saria para dar credibilidad al instrumento de la renegociacion. Esta es una afirmaciéon
que comparto. El problema se refiere a la identificacion de los parametros sobre los
cuales el juez modifica el contenido del contrato. Véase también las observaciones de
FRANZONI (2021, 18 y sigs.). Acerca de la aplicabilidad del recurso previsto en el ar-
ticulo 2932 del Codigo civil en caso de violacion por una de las partes contratantes de
la obligacion de renegociar, v. MACARIO (1996, 426), SACCO (2004, 725), ROPPO
(2011, 973). Se muestran escépticos sobre la posibilidad de cumplimiento especifico de
la obligacion renegociar el contrato GENTILI, (2003, 714), DEL PRATO (2016, 808),
CARNEVALI (2021, 147 y sigs.), SICCHIERO (2003, 1214) y v. también (2020, 2438).
El Autor retom¢ el tema después del estallido de la pandemia e identifico la base para
la intervencion correctiva del juez en el articulo 1374 del Codigo civil italiano, segtn el
cual «el contrato obliga a las partes no solo a lo que en él se expresa, sino también a todas
las consecuencias que de él se derivan segin la ley o, en su defecto, segun la costumbre y
la equidad». Esta solucion ha sido aceptada por Trib. Treviso, 21 de diciembre de 2021,
en Giur. it., (2021, 589 y sigs.).

72 También la Asociacion de civilistas italianos ha manifestado su perplejidad al
respecto. Véase el documento «Una riflessione ed una proposta per la migliore tutela dei
soggetti pregiudicati dagli effetti della pandemia», cit. La afirmacion de FRANZONI
(2021, 19) que la intervencion correctiva del juez es permisible si las partes han estable-
cido en el contrato los criterios en base a los cuales ha de efectuarse la renegociacion es
ciertamente defendible, ya que se superan los problemas indicados en el texto.

3 Vid. MAGGIOLO (2021, 918-919).

7 RABITTI (2020) segun la cual tales organismos podrian ser modelados teniéndose
en cuenta las experiencias del arbitraje bancario y financiero, finanziario, el arbitraje
Consob y de organismos especiales como el Fondo Indennizzo Risparmiatori. La idea
es compartida, en parte, por DOLMETTA (2020, 10).

S Vid. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles dis-
ponible en https://www.boe.es.
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" Vid. por ejemplo DOLMETTA (2020, 4), quien ha afirmado que la formula de la
renegociacion no tiene ningin valor magico y no puede dejarse a la libre determinacion

de las partes su activacion y contenido.
7 Sobre las clausulas de renegociacion y fuerza mayor en la doctrina italiana, vid.

DAIDONE (2017, 1445 y sigs.) y VENTURELLI (2017, 1003 y sigs.).
8 Sobre este tema, vid. CAMPIONE (2021, 75 y sigs.).

( Trabajo recibido el 13 de octubre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 13 de enero de 2022)
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