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Introducción

El problema de hasta qué punto puede afectar a los contratos obligatorios pendientes, esto es, no cumplidos por ambas partes en su totalidad, por ejemplo, a contratos de suministro a largo plazo, a contratos de arrendamiento de uso y de uso y disfrute, o a relaciones de participación semejantes a la sociedad, una modificación fundamental, no prevista por los interesados, de las circunstancias económicas, sociales y políticas, ha preocupado extensamente a la jurisprudencia alemana (al igual que a la de otros países europeos) después de la primera guerra mundial. Debido a que el Código civil alemán no soluciona específicamente estos problemas, la jurisprudencia alemana se ha esforzado durante la primera guerra mundial y después de ésta por lograr sentencias objetivamente justas, en un principio mediante una interpretación extensiva del concepto de imposibilidad de la prestación del §275 del Código civil (es decir, de la denominada «imposibilidad económica»); posteriormente, mediante la «interpretación integradora del contrato» (§157 del C. c.), y, finalmente, mediante la aplicación inmediata del principio de la «buena fe» expresado en el § 242 del Código civil. A través de la obra de Paul Oertmann, aparecida en 1921, sobre la «base del negocio», cuyas ideas fueron rápidamente aceptadas, estos esfuerzos alcanzaron tanto una fórmula con arreglo a la cual han sido familiares desde entonces a los juristas alemanes, como el firme fundamento de una «teoría» metódica que determinaba de modo preciso el supuesto de hecho y las consecuencias jurídicas. Esta teoría se ha conservado en la jurisprudencia alemana hasta después de la segunda guerra mundial. En múltiples sentencias se ha intentado hallar con su ayuda una solución para aquellos casos en los que el desarrollo y la terminación de la segunda guerra mundial, así como las consecuencias de ésta, como, por ejemplo, la suspensión de pagos por parte del Reich, los desmantelamientos, las incautaciones por las fuerzas de ocupación, etc., habían transformado por completo la «base» de un contrato previamente concluido. No obstante, se puso de manifiesto que ni la doctrina de Oertmann, en la que se basaba la mayoría de las sentencias expresamente o según su sentido, ni ninguna de las otras doctrinas formuladas por la literatura jurídica bastaban para facilitar una solución justa de todos los casos o de la mayoría de los mismos. Como consecuencia, la jurisprudencia, especialmente la del Tribunal Supremo de Colonia para la Zona Británica, se ha desligado, cada vez más en los últimos años, de toda sujeción a cualesquiera normas válidas y, al menos hasta cierto punto, determinadas, y en lugar de ello ha atendido a la resolución de cada caso concreto conforme a la «buena fe» y a la equidad. Esta evolución se ha visto favorecida por el hecho de que en el intermedio entre las dos guerras mundiales se desarrolló el «procedimiento de amparo para la revisión de contratos» como posibilidad de amoldar, en condiciones perfectamente determinadas, los contratos existentes a las circunstancias transformadas mediante un acto judicial de constitución, y de reducir o incluso suprimir las obligaciones contraídas. Abordaremos detalladamente en el último capítulo el problema, tan debatido, de la relación entre este «amparo judicial para la revisión de contratos» y la consideración de las circunstancias transformadas desde el punto de vista de la desaparición de la base del negocio. Baste aquí señalar que, dentro del amparo judicial para la revisión de contratos, la nueva fijación del deber de prestación ha de realizarse de acuerdo con el principio de la equidad y teniendo en cuenta todas las circunstancias individuales de los interesados. El que crea que esto es precisamente lo que exige el principio del § 242, tiene que hacer depender las consecuencias jurídicas de la desaparición de la base del negocio de un amparo judicial para la revisión de contratos con base en el § 242 del Código civil, que los comprende a todos y no está sujeto a ningún requisito especial de hecho. Si no me equivoco, éste es el objetivo al que tiende actualmente no sólo parte de la doctrina, sino también la jurisprudencia.

Yo no creo que esta evolución sea afortunada; más bien veo en ella un grave peligro, no sólo para el mantenimiento del mínimum indispensable de seguridad jurídica, sino también para el mantenimiento del prestigio de la jurisprudencia y ciencia del Derecho alemanas. Los peligros de una jurisprudencia basada en la equidad han sido tan a menudo descritos que no es necesario abordar esta cuestión. Problema distinto es el determinar si el legislador ha autorizado expresamente al juez para reducir a petición del deudor, en circunstancias perfectamente determinadas, las obligaciones económicamente intolerables a proporciones aceptables con el fin de mantener su existencia económica y capacidad para realizar la prestación; o si la jurisprudencia por si sola, basándose en una amplia interpretación del § 242 del Código civil, ha asumido el derecho de proceder de este modo, aun cuando no existiesen los requisitos especialmente determinados por las leyes de amparo para la revisión de contratos. En la última hipótesis, la jurisprudencia se apropia de una función que, creemos nosotros, excede los límites de la que, conforme a su naturaleza, está capacitada para desempeñar En efecto, conforme a su naturaleza, la jurisprudencia se ocupa de averiguar y declarar lo que es justo hic et nunc en virtud de la costumbre, de la ley y del contrato concluido, de dilucidar y realizaran ordenamiento que, aun cuando pueda resultar confuso y discutible en un caso concreto, es irrefutable en sus líneas fundamentales. Por consiguiente, la jurisprudencia necesita directrices concretas, de validez general, en las cuales se exprese este ordenamiento y se esboce la decisión acertada. La renuncia a estas directrices obligatorias y el que se sentencie sólo conforme a la equidad pueden, por tanto, considerarse en el desarrollo normal de la jurisprudencia sólo como ultima ratio o como solución extrema de una situación que de otro modo no podría resolverse. Antes de proceder así habría que examinar si no podrían obtenerse para casos determinados, típicos por su frecuente repetición, ciertos principios en que basar la decisión, los cuales procederían, ya que no de la ley ni de sentencias previas, de la naturaleza de las cosas y de una observación crítica y comparativa de la jurisprudencia de un amplio período y de diversos ordenamientos jurídicos. Preparar el terreno para ello y ayudar a la jurisprudencia a hacerlo es tanto un derecho como un deber de la Ciencia del Derecho, la cual se destruiría a sí misma si renunciase a esta tarea.

Me parece, por consiguiente, que ha llegado el momento de estudiar de nuevo, teniendo en cuenta las experiencias realizadas, este problema que en la anterior generación ha tratado y examinado minuciosamente, desde su punto de vista, Oertmann. El problema de que tratamos es uno de los problemas fundamentales del Derecho civil, así como del internacional público, punto de vista desde el que no será aquí examinado. Es el de la acertada delimitación de aquellos principios en los que se basa la posibilidad del tráfico jurídicamente organizado o, lo que es lo mismo, del principio de fidelidad al contrato. Nadie que esté alerta a las necesidades de estos tiempos tomará a la ligera este principio. Por otra parte, aquí tiene validez la expresión summum ius, summa iniuria, o sea, que la rígida sujeción a un principio jurídico, sin tener en cuenta la situación en que es aplicado, lleva a las mayores injusticias. La cuestión podría enunciarse del siguiente modo: ¿en qué circunstancias puede y debe (a fin de evitar una injusticia mayor) dejar de aplicarse un principio jurídico tan fundamental como el de fidelidad al contrato? El encomendar la solución de este problema tan sólo al sentido jurídico, al buen y leal parecer o al tacto del juez llamado en cada caso a decidir, significa la renuncia a toda investigación jurídica que pueda fundamentarse científicamente y a toda ordenación valorativa cognoscible.

Es evidente que no podemos reanudar la investigación allí donde Oertmann la dejó. El método de Oertmann, que éste tomó de la ciencia del Derecho común de las postrimerías del siglo XIX, consistía esencialmente en el análisis psicológico del contenido de la voluntad y de las representaciones mentales de las partes contratantes. Otros, como Krückmann y Locher, han seguido un camino distinto. Hemos de ver que todos tienen, en ciertos aspectos, razón en alguno de los casos. No obstante, si queremos tener presente el problema en toda su extensión y variedad, hemos de dirigimos a la región de la jurisprudencia, que es donde aparece siempre lo nuevo. Esta nos suministra el material que tenemos que examinar con atención a fin de saber qué casos han de considerarse, a causa de su reiteración, típicos y qué soluciones se tienen por justas respecto a los mismos en las distintas ocasiones. Nosotros seguiremos, por consiguiente, el método del «análisis comparativo de los casos». En parte afín de ampliar los materiales, en parte a fin de mostrar cómo la «naturaleza de las cosas», se impone hasta cierto punto con independencia de los ordenamientos respectivos, parece aconsejable tomar también en cuenta el Derecho extranjero. Las investigaciones sobre este punto no pretenden ser completas, debido a las limitaciones del material de que se ha dispuesto, pero permiten conocer tanto las coincidencias objetivas como las diferencias características de los diversos ordenamientos jurídicos examinados comparativamente. Las soluciones obtenidas, que consideramos valederas para el Derecho alemán, se apoyan, en cuanto es posible, en el Código civil y en los principios anteriormente puestos de relieve en la literatura jurídica alemana. Estas soluciones no sólo pretenden sustituir unas fórmulas, que con razón consideramos demasiado estrechas, por otras, sino hacer posible mediante la diferenciación de los supuestos de hecho, así como de las consecuencias jurídicas de éstos, una jurisprudencia a la vez elástica y no carente de principios, sino orientada según directrices determinadas y previsibles.


Capítulo primeroLa posición actual de la jurisprudencia y la evolución de las teorías sobre la base del negocio y la cláusula «rebus sic stantibus»

ILa teoría de la desaparición de la base del negocio en la jurisprudencia de los tribunales alemanes posterior a 1945

Según la teoría de Oertmann1, hasta la fecha frecuentemente reproducida e inmediatamente aceptada entonces2 por el Tribunal Supremo de Reich, ha de entenderse por base del negocio: «La representación mental de una de las partes en el momento de la conclusión del negocio jurídico, conocida en su totalidad y no rechazada por la otra parte, o la común representación de las diversas partes sobre la existencia o aparición de ciertas circunstancias, en las que se basa la voluntad negocial». Si no existen estas circunstancias o desaparecen posteriormente sin haberse asumido el riesgo de su desaparición, la parte por ello perjudicada debe, según Oertmann, tener un derecho a resolver el contrato y, si se trata de un contrato de tracto sucesivo, a denunciarlo. El Tribunal Supremo del Reich, que en un principio aceptó del todo esta teoría, ha concedido posteriormente a la parte perjudicada una excepción, un derecho a denegar la prestación en atención a su «inexigibilidad», y en muchos casos una pretensión de reajuste, cuya cuantía determinaba el mismo según criterios de equidad. Esta doctrina del Tribunal Supremo de Reich fue desarrollada por la jurisprudencia de la primera postguerra, esforzándose los tribunales, de diversas maneras, por acabar con las dificultades que presentaba la aplicación de la teoría de Oertmann. Queremos mostrar ejemplo de ello en algunas sentencias que han sido tomadas de la jurisprudencia de las distintas zonas de ocupación.

El Tribunal de Apelación de Postdam resolvió en febrero de 1948 el siguiente caso3:

El demandante había vendido un camión a los demandados por un precio fijo a comienzos de 1940 y se había reservado el derecho de volver a comprar el vehículo después de acabada la guerra por el precio oficialmente fijado. Ejerció este derecho de retroventa en febrero de 1946. Los demandados se negaron a entregar el camión, y tanto el juzgado de primera instancia como el tribunal de apelación rechazaron la demanda. Este último, tras consideraciones que serían aquí impertinentes sobre el concepto del «final de la guerra», fundamentaba así su resolución: «Los demandados objetan con razón que el demandante no puede fundar su pretensión en el acuerdo, porque éste ha resultado ineficaz a causa de la desaparición de la base del negocio. Entre las consideraciones que condujeron a la conclusión del contrato no figuraban representaciones mentales sobre un final de la guerra. No obstante, hay que tener en cuenta que las partes en 1940 fijaban el final de la guerra en fecha anterior a aquélla en que se produjo. Al crearse un derecho de retroventa, éste sólo podía tener sentido durante un lapso de tiempo breve. Respecto a un vehículo cuya duración normal es aproximadamente de cinco años, no se habría previsto de ningún modo su retroventa al cabo de ocho años. La retroventa debía realizarse con arreglo al precio oficial. Si los demandados tuviesen que revender el vehículo al precio actualmente fijado, ello significaría para los mismos la ruina económica, puesto que el camión, dentro de su empresa, representa un valor sensiblemente superior a su precio oficial, aun sin tener en cuenta los precios del mercado negro... Además, las circunstancias económicas actuales son tan distintas a las previstas por las partes al firmar el contrato, que sería contrario al principio de la buena fe que los demandados estuviesen vinculados por el acuerdo. Las partes, evidentemente, han partido del supuesto de que al revender el vehículo subsistirían, poco más o menos, las circunstancias económicas existentes en la época de su transmisión», Hothorn afirma, en un comentario a esta sentencia, que este caso es «verdaderamente un ejemplo clásico» de la aplicación de los principios sobre la desaparición de la base del negocio. Nadie podía prever que la guerra terminaría en 1945 y que el sistema económico se derrumbaría a comienzos de 1940. De ahí que a la petición del demandante de que fuese cumplido el contrato, se haya opuesto la excepción del abuso del derecho.

Es muy dudoso que en este caso pueda hablarse con razón de desaparición de la base del negocio. Para ello habría que tener en cuenta primeramente la supuesta representación mental de las partes sobre un fin de la guerra muy anterior. En la sentencia no se ha hecho constar que las partes la hubiesen realmente tenido. Pero aun cuando así fuese, las partes, al acordar que la retroventa debería realizarse según el precio oficial que entonces hubiera, tendrían que haber previsto la posibilidad de una mayor duración de la guerra. Este convenio, por el contrario, prueba que las partes, si bien pudieron creer probable un cercano fin de la guerra, comprendían lo incierto de tal esperanza. En segundo lugar, podría tenerse en cuenta la representación de las partes de que «al devolver el vehículo subsistirían, poco más o menos, las circunstancias económicas existentes en la época de la transmisión». Evidentemente, las partes no se habían figurado en 1940 que el precio oficial del vehículo no equivaldría en 1946 a su valor real por razón de las anormales circunstancias económicas entonces existentes. Este, indudablemente, es el punto esencial de la cuestión. Que las partes no hubiesen tenido esta representación no significa, sin embargo, que tuvieran, empleando la terminología de Oertmann, una representación sobre la «existencia» o «aparición» de determinadas circunstancias y que sobre éstas se elevara su voluntad negocial. A este respecto no es suficiente en modo alguno la representación o esperanza de que las circunstancias económicas permanecerían aproximadamente invariables; si lo fuera, todos los contratos concluidos antes de sobrevenir trastornos económico-sociales imprevistos y aún no cumplidos íntegramente al sobrevenir éstos, podrían considerarse carentes de base del negocio. Pero jamás se ha interpretado en la jurisprudencia alemana de un modo tan amplio la cláusula rebus sic stantibus. Tampoco puede equipararse, sin más, la falta de representación de un cambio posteriormente producido con la representación positiva o, mejor aún, con la esperanza de que persistirían las mismas circunstancias o de que no se produjera variación alguna. Quien no piensa en que la estructura social puede variar, tampoco abriga, positivamente, la representación o esperanza de su persistencia; para que esta representación pueda surgir es preciso tener presente la posibilidad de una variación. Al no ser ello así, la esperanza en la persistencia de las circunstancias existentes no es una representación consciente ni, por tanto, una realidad psicológica. La teoría de Oertmann, sin embargo, exige una realidad de este tipo, ya que, según ella, la parte contraria debe haber conocido y no rechazado esta representación. Cuando se prescinde, como el propio Oertmann, según veremos, ha hecho, de la necesidad de una representación realmente tenida, y, por tanto, del aspecto psicológico de su teoría, y se consideran suficientes las presuposiciones desconocidas para las partes y que éstas probablemente habrían tenido si hubiesen fijado su atención en ellas, la teoría de Oertmann deja de ser formulable racionalmente.

El tribunal de primera instancia de Osnabrück se ha enfrentado con el mismo problema con motivo de un caso referente a una hipoteca sobre ruinas4. Se trataba de una hipoteca, constituida en 1940, por la parte de precio todavía debido en una compra a plazos, la cual devengaba un interés del 7 por 100. El demandante reclamó el pago de los intereses correspondientes al primer semestre de 1946. El juzgado de primera instancia sentenció conforme a la demanda; el demandado interpuso recurso de apelación, alegando que el interés no debía exceder del 5 por 100. Decía el demandado que el acuerdo sobre un tipo de interés superior al normal del 5 por 100 se había hecho sólo en atención a que el elevado rendimiento del inmueble le había puesto en condiciones de pagar, sin esfuerzo alguno, el 7 por 100 con las rentas del mismo; que la base del contrato desapareció al destruirse el inmueble y faltar todos los ingresos que proporcionaba. El tribunal de primera instancia desestimó el recurso y declaró: el contrato permite saber que los contratantes han partido de circunstancias económicas casi invariables. La desaparición de la base del negocio, por tanto, no puede depender solamente de la destrucción del inmueble, sino también de la destrucción, alegada por el demandado, de los demás establecimientos, los cuales en su conjunto constituían la fuente de ingresos de que él disponía para el cumplimiento de sus obligaciones. En este caso, sin embargo, el cambio ocurrido «sale de los límites de la base del negocio». Base del negocio, según la opinión más aceptada, son «las representaciones sobre la existencia y permanencia de ciertas circunstancias fundamentales, las cuales, sin haber llegado a formar parte del contrato, han sido hechas base del negocio, bien por ambos contratantes, bien por uno solo, sabiéndolo el otro y no rechazándolo (RGZ, 147, p. 127), a cuyo efecto no deben tomarse en cuenta las variaciones previstas o previsibles». Aun cuando en 1940 las partes debieron prever peligros insólitos y daños bélicos a causa de la intensiñcación de las hostilidades y especialmente en vista de la desfavorable situación aérea de Osnabrück, en el presente caso la destrucción no es producto de ataques aislados, sino de una devastación de magnitud hasta ahora inconcebible que es consecuencia de la ruina material y económica del país. Tales consecuencias no podían preverse y superaron todas las posibilidades normalmente representables. Las partes no habían contado con esto, ni de modo alguno habrían podido admitir en sus representaciones, al concluir el contrato, semejantes hechos perturbadores. Puesto que la base del negocio se funda en la existencia de determinadas representaciones, la variación de las circunstancias en este caso se encuentra fuera de estos límites y no es posible la aplicación de esta teoría. Aunque el deudor hipotecario no puede invocar la desaparición o limitación de su responsabilidad por destrucción del inmueble gravado, la desaparición de la base del negocio sería admisible en el supuesto de que las partes hubiesen adoptado una base específica y distinta para aquella parte del interés que excede en un 2 por 100 al 5 por 100. Esta base podría fundarse en el hecho de que las partes hubieran convenido un tipo de interés superior en un 2 por 100 al normal en razón de la buena rentabilidad del inmueble y de que el acreedor debería participar del rendimiento del mismo por medio de un interés elevado. Al derrumbarse el edificio, sería contraria a la buena fe la ulterior percepción por el acreedor de tan elevado interés. Pero tal base del negocio, como demuestran los hechos, no ha existido.

La primera parte de los considerandos de la sentencia del tribunal de primera instancia sostiene que el derrumbamiento, por nadie previsto, de la estructura social, «devastación de magnitud hasta ahora inconcebible que es consecuencia de la ruina material y económica del país», no puede por sí solo ser tenido por desaparición de la base del negocio —con lo que nosotros estamos de acuerdo—, ya que el mismo «sale de los límites de esta última». La fundamentación de esta sentencia, eminentemente práctica, adolece de falta de claridad. El tribunal hace resaltar que las partes no han podido prever el cambio de las circunstancias, ni la desaparición de las mismas si se pretendía considerar su persistencia como base del negocio. Pero es precisamente esencial al supuesto de hecho de la desaparición de la base del negocio, como el mismo tribunal hace patente, el que la variación de las circunstancias cuya existencia y subsistencia esperaban las partes, no fuese prevista por las mismas. Lo que el tribunal, a mi entender, quiso decir fue lo siguiente, al no haber podido las partes incluir en sus representaciones, ni siquiera como remota posibilidad, un cambio tan profundo de la estructura social, las mismas no tienen motivo alguno para tomar por base de sus deliberaciones y decisiones la no realización de un cambio de tal índole, ni tampoco la suposición de que la estructura social permanecería idéntica al menos en lo fundamental, prescindiendo de aislados destrozos a los que estaba expuesto Osnabrück por su peligrosa situación aérea. Semejante posibilidad se hallaba del todo fuera del ámbito de sus representaciones. Otra cosa hubiera sido si ambas partes hubiesen estipulado un tipo de interés elevado5 llevadas por la representación de que el inmueble producía y produciría en el futuro rendimientos muy elevados y, por consiguiente, de que el comprador podría pagar este tipo de interés sin esfuerzo alguno. En este caso las partes habrían tenido realmente una representación y esperanza determinadas y las habrían tomado como base de su decisión. Entonces la desaparición, inesperada e imprevisible, de esta situación, realmente admitida y hecha básica por las partes, habría de considerarse como desaparición de la base del negocio6.

También fue desestimada la desaparición de la base del negocio en el siguiente caso resuelto por el tribunal cameral7: la demandada había alquilado al demandante un local para una fábrica; el contrato se prorrogaba por un año si no era denunciado por una de las partes seis meses antes de fin de año. En junio de 1914 fue desmantelada y trasladada toda la maquinaria perteneciente a la demandada, de modo que ésta tuvo que cerrar su fábrica. Con tal motivo la demandada denunció con la debida antelación el contrato de arrendamiento para fin de año, y se negó a pagar la renta del segundo semestre, debido a que el pago había perdido, a causa del desmantelamiento, su base y a que la base del contrato había desaparecido. El tribunal cameral estimó que no era admisible que las partes, al concluir el contrato, hubiesen querido considerarlo extinguido en caso de que «la fabricación en los locales alquilados resultase imposible por causa de la demandada». En casos como éste dispone el § 552 del Código civil que el arrendatario está obligado al pago de la renta. El supuesto de hecho de este precepto «se ha dado por lo menos indirectamente». El negarse a pagar la renta significaría prácticamente que la demandada haría recaer sobre el demandante parte del daño a ella causado por el desmantelamiento. «No hay, sin embargo, ninguna base jurídica para semejante imposición de cargas en tanto no se haya legislado sobre el reparto equitativo de los daños».

Al haber sido afectados por el desmantelamiento todos los establecimientos fabriles de esta clase es dudoso que el de las máquinas sea una causa que impida el uso de los locales «imputable a la demandada». Además, el parecer del tribunal cameral no coincide con la doctrina que el Tribunal Supremo del Reich elaboró durante la primera guerra mundial sobre casos de arrendamiento de uso y de uso y disfrute, a la que más tarde hemos de referirnos. Se trata de un caso típico de «fuerza mayor». La sospechosa locución: el supuesto de hecho del § 522 se ha dado «al menos indirectamente», indica que el tribunal cameral no estaba seguro de su opinión. Sólo cabría haberse preguntado si el uso de los locales, previsto en el contrato, resultó imposible precisamente a causa del desmantelamiento de la maquinaria —y en ese caso hubiera desaparecido, a nuestro parecer, la base del negocio—, o si el uso conforme al contrato consistía únicamente en instalar y organizar una fábrica en los locales, lo cual, sin duda, aún era posible después del desmantelamiento. En el último supuesto, la demandada debe sufrir el riesgo de incautación de su empresa, en lo que convenimos con el tribunal cameral. La demandada puede entonces esperar, a lo sumo, que una regulación legal de la nivelación de cargas le conceda una indemnización, cuestión sobre la que el tribunal cameral no quiso pronunciarse.

Se asemeja a este caso uno resuelto por el tribunal de apelación de Stuttgart en 19478. La demandada había alquilado a la demandante el local de una fábrica por orden del antiguo Ministerio de Armamento y Municiones del Reich, para fabricar armas que éste le había encargado. No se había hecho por escrito ningún contrato de arrendamiento; no obstante, la demandada pagó hasta enero de 1945 la renta fijada por la autoridad, que le era reembolsada por el Reich. Después de la derrota la demandada no desalojó el local hasta finales de junio de 1945, y la demandante reclamó el pago de la renta hasta esta fecha. El tribunal investigó si, al cesar el Reich de reembolsar la renta, había desaparecido «la base del contrato que quizás las partes hubiesen celebrado». Consideró el tribunal que los hechos necesitaban ulterior esclarecimiento, y por esta causa, entre otras, devolvió el caso al tribunal de primera instancia.

El tribunal ha partido en este caso, sin duda, de la teoría de Oert-mann, según la cual es suficiente que la representación mental de una parte, en este caso la de la arrendataria sobre el reembolso por el Reich de la renta, haya constituido para ella la base de su decisión, con tal que la otra parte lo haya sabido y no lo haya rechazado. Pues bien, está totalmente descartado que la demandante, en este supuesto, se haya dejado llevar también por esta representación, prescindiendo por completo de que se trate de una relación forzosa de arrendamiento. Con arreglo a los puntos de vista que desarrollaremos en este trabajo, y también con arreglo a la teoría de Locher, la cual atiende a la posibilidad de alcanzar el fin del negocio, no habría que tener en cuenta en este caso la desaparición de la base del negocio.

La desaparición de la base del negocio es extraordinariamente dudosa en el siguiente caso, resuelto igualmente por el tribunal de apelación de Stuttgart9: la demandante había de fabricar durante la guerra marcos de madera para la demandada, conforme a sus pedidos, y colocar en ellos aparatos eléctricos que con tal objeto le eran entregados por la demandada, la cual, a su vez, entregaba estos marcos al ejército. Las partes litigaron sobre la aceptación y pago de las mercaderías enviadas por la demandante en marzo de 1945 y que no habían llegado a poder de la demandada hasta el mes de octubre, así como sobre el pago de los marcos de madera ya fabricados por la demandante, en los que no se habían colocado los aparatos eléctricos por no haberle sido entregados por la demandada. El tribunal declaró entre otras cosas: «Tampoco puede ignorarse que las dos circunstancias últimamente mencionadas (la aceptación y pago por el Reich de los utensilios ultimados) han afectado a la base de los negocios que había entre las partes... No puede ponerse en duda que el hecho de que los utensilios se destinaban al ejército era conocido por ambas partes a la conclusión del contrato; que la aceptación por el ejército de aquéllos constituía para la demandada la base del contrato. La demandante tampoco pudo sustraerse a esta consideración. De ello se deduce que la buena fe exige liberar a la demandada de aquellos contratos ya concluidos que la demandante no había comenzado a ejecutar. Sin embargo, no puede decirse lo mismo de aquellos contratos que la demandante había comenzado a ejecutar, y para cuya ejecución ya se habían hecho gastos».

También el tribunal en este caso parte evidentemente de la teoría de Oertmann. Por consiguiente, debió preguntarse: ¿Fue «base de la voluntad negocial» la representación de la demandada, conocida y no rechazada por la demandante, de que los aparatos de medición por ella encargados serían aceptados y pagados por el ejército? Esta pregunta puede ser contestada sin vacilación afirmativamente. En este caso, no puede tomarse en cuenta, siempre según la teoría de Oertmann, el que estuviesen fuera de las representaciones de los interesados las circunstancias (derrota y suspensión de pagos por el Reich) en las cuales se funda la desaparición de la base del negocio. Además, nunca hasta ahora se ha mantenido en la doctrina y es insostenible, al menos con tan amplio sentido, la opinión de que la desaparición de la base del negocio no ha de tomarse en cuenta cuando una parte ya haya comenzado a ejecutar el contrato10. Más tarde hemos de ocupamos del problema de si en tal caso puede pedirse, por lo menos, una indemnización por los gastos. Pero la demandante pedía el cumplimiento total del contrato. Por consiguiente, el tribunal, a nuestro parecer, hubiera debido, de acuerdo con la teoría de Oertmann, reconocer como fundada la objeción de la desaparición de la base del negocio y desestimar la demanda, ya que se pretendía la aceptación y pago del precio íntegro.

Wilhelm Weber mantiene una opinión distinta11. Si la aceptación y pago por el Reich de los utensilios que se le entregaban tuviese que ser la base del negocio, las partes deberían «haber tenido la representación de que el Reich, con la pérdida de la guerra, no estaría imposibilitado de pagar total o parcialmente los utensilios»; o bien si esta representación era sólo de una de las partes, ésta debería, al concluir el negocio, haberla puesto de manifiesto, y la otra parte debería haberla conocido y no rechazado. Pero como sería difícil que alguien, durante la guerra, se hubiese atrevido a manifestar a un compañero de negocios su representación sobre la derrota y consiguiente suspensión de pagos por el Reich, esta representación no podía ser base del negocio. No obstante, no puede comprenderse por qué la representación convertida en base del negocio debía referirse explícitamente a la pérdida de la guerra. Weber incide aquí en un error semejante al del tribunal de primera instancia de Osnabrück: cree que las partes debieron haber incluido en sus representaciones aquellas circunstancias, en este caso la pérdida de la guerra y el hundimiento del Reich, que han provocado la no realización de aquella esperanza suya convertida en base del negocio (en nuestra hipótesis la aceptación y pago de las entregas por el ejército). Precisamente el hecho de que las partes no previeron estas circunstancias y consideraron indudable su representación o esperanza, determina que las mismas nada hayan establecido de modo expreso en el contrato para este caso y que pueda aplicarse la teoría de la base del negocio.

Con todo, en la opinión de Weber se vislumbra un fondo de justicia. En efecto, no puede admitirse, como debiera hacerse según la teoría de Oertmann, que se libere del contrato el que encarga productos elaborados o semielaborados cuando la esperanza de poder entregar las mercancías a un determinado cliente haya sido la base, cognoscible por la otra parte, de su decisión, tan sólo porque su cliente, sea éste el Reich o cualquier otro, no puede recogerlas o pagarlas por acontecimientos imprevisibles. Esto, por supuesto, introduciría en numerosos contratos de obra y de suministro de obra a largo plazo un intolerable factor de inseguridad, lo cual impondría al fabricante un riesgo demasiado grande. En principio, el fabricante no necesita preocuparse de si el cliente puede utilizar las mercancías y de qué modo; aun cuando éste le hubiese comunicado un determinado propósito de utilización, esta circunstancia no determina la transferencia al proveedor del riesgo de la utilización proyectada por el cliente. Ello sucedería sólo en el caso de que el proveedor hubiese, de alguna manera, hecho suyo el propósito de utilización del cliente, hasta el extremo de haberlo transformado en fin del contrato decisivo para ambas partes. Pues bien, en el caso resuelto por el tribunal de apelación de Stuttgart hay, ciertamente, razones para que ello pueda haber ocurrido. Los aparatos de medición habían de ser fabricados, según el contrato, de modo que respondiesen a las necesidades del ejército y pudiesen ser entregados a éste. Los aparatos de medición, podrá afirmarse, no estaban en condiciones de ser utilizados por nadie más que por el ejército. En estas circunstancias, sería posible que la cooperación de ambas firmas (una entregaba los aparatos eléctricos, la otra fabricaba marcos de madera, colocaba los aparatos eléctricos y luego entregaba los utensilios así ultimados) fuese, contemplada económicamente, tan estrecha que pudiera hablarse de una especie de comunidad de intereses. La demanda hacía participar, hasta cierto punto, a la demandante en la ejecución de los encargos hechos a ella por el ejército, y el interés común de ambos contratantes consistía en que los utensilios satisficiesen al ejército, y en que éste hiciese nuevos pedidos. Desde este punto de vista, el propósito de utilización del cliente podría, excepcionalmente en este caso, mostrarse como común finalidad del contrato, lo que haría patente que el riesgo, caso de producirse, habría de repartirse de modo distinto del normal. También le pareció injusto al tribunal de apelación de Stuttgart hacer recaer en la demandada todo el daño resultante de la inutilidad de los utensilios después de la derrota; habla también, a propósito de esto, de una comunidad de intereses entre las partes, sin fundamentarla detalladamente. El tribunal, sin embargo, ha vacilado en imponer al fabricante todo el riesgo del contrato y no ha sabido fundamentar legalmente la decisión siguiente (que estaría muy próxima a la solución que proponemos): conceder a la demandante, en lugar del cumplimiento íntegro del contrato, la indemnización de sus gastos.

Con respecto a la utilidad de la teoría de Oertmann, el caso de los marcos de madera puede enseñarnos dos cosas:

1. La teoría de Oertmann es muy amplia. Si se aplica íntegramente, debe admitirse la desaparición de la base del negocio en numerosos casos en los cuales no se ha logrado el propósito de utilización del cliente, que el fabricante o proveedor nunca hizo suyo, aunque le fuera comunicado. Cada parte, sin embargo, debe soportar el riesgo de la frustración de su particular propósito subjetivo; la fórmula de Oertmann no responde a este reparto del riesgo exigido por motivos de seguridad contractual.

2. Pero la teoría de Oertmann es también muy limitada. Se ocupa de lo que las partes se han representado, no de lo que es necesario objetivamente para la consecución de la finalidad contractual común a ambas. Esta cuestión debe ser examinada en numerosos casos. Son estos casos aquellos que las teorías de Krückmann y Locher tienen preferentemente en cuenta.

IIExamen de la evolución de las teorías de la presuposición (Windscheid), de la base del negocio (Oertmann), y de la cláusula «rebus stantibus» (Kaufmann, Krückmann, Locher). La «teoría unitaria» de Lehmann. Crítica de estas teorías

Los casos examinados muestran que la teoría de Oertmann no señala de modo satisfactorio cuáles son las circunstancias que pueden estimarse como «base» de un contrato perfeccionado, con cuya imprevista desaparición la relación contractual no puede subsistir o mantenerse inalterada. Si bien es cierto que esta teoría necesita, a fin de evitar un intolerable factor de inseguridad en todos los contratos, por un lado ser restringida, también necesita, para otros casos, una ampliación o complemento que debe apoyarse en criterios distintos de los













IIILa base del negocio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Colonia para la Zona Británica




IVDiferenciación de los grupos de casos; distinción entre base del negocio subjetiva y objetiva
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