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RESUMEN

En la STS 29 de julio de 2013 (RJ 2013/5010) el Tribunal Supremo tiene
ocasion de enfrentarse a un caso de renegociacion de un contrato de obra en
el que el contratista arranca al comitente una modificacion del contrato ori-
ginal por medio de la amenaza de no entregar la maquinaria que se habia
comprometido a fabricar para él. Es un caso claro de contrato novatorio
afectado por la intimidacion. En la actualidad este tipo de contratos novato-
rios, que probablemente son mds frecuentes en situaciones de crisis econo-
mica, son uno de los escenarios mds propios de la intimidacion como vicio
del consentimiento.
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ABSTRACT

Under the threat made by a contractor to withhold his own performance,
a client accepted a modification of the original contract in order to gain pos-

I Agradezco al profesor F. Pantale6n que llamara mi atencion sobre esta sentencia.
La profesora A. Soler ley6 una versién preliminar y me hizo comentarios muy valiosos.
Sin embargo, la responsabilidad por los errores que se puedan encontrar aqui es s6lo mia.
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session of the machines manufactured by the former in time to fulfill his own
obligations towards third parties. In this clear case of economic duress, the
Supreme Court decision of 29 July 2013 (RJ 2013/5010) declares void the
said agreement and allows the claim for damages issued by the client.
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SUMARIO: 1. Elcaso.—2. Comentario. 2.1. La definicién de la intimidacién. (a) Pri-
mer requisito: mal inminente y grave. La ausencia de alternativas razonables.
(b) Segundo requisito: la injusticia de la amenaza. 2.2. El significado de otros datos
del caso.—3. Conclusién

1. EL CASO

En el caso decidido por la STS 29 de julio de 2013 (RJ 5010), un comiten-
te —Zincobre Ingenieria, S.L.U., en lo sucesivo Zincobre— habia encargado
diversa maquinaria a un contratista —Diseflo, Fabricacién y Medio Ambien-
te, S.A., en lo sucesivo Difamasa— para ser empleada en un proyecto que el
primero estaba desarrollando en Peri. Aunque Difamasa era quien habia asu-
mido esa obligacidn, lo cierto es que la maquinaria iba a ser fabricada por
Talleres Llaneza (en lo sucesivo, Llaneza), que era una empresa que pertene-
cia al mismo grupo familiar al que pertenecia Difamasa.

El contrato entre Zincobre y Difamasa habia sido firmado en noviem-
bre de 2006 e incluia, entre otras cosas, una cldusula penal que obligaba al
contratista a pagar «el 2,5% por cada semana de retraso con un maximo del
5% del valor del contrato en el suministro de ingenieria, y del 2,5% por
cada semana de retraso con un maximo del 10% del valor del contrato para
retrasos en el suministro de los equipos» (FD 2.°2). Sin embargo, el 18 de
julio de 2007 las partes acuerdan modificar el contrato original, en el senti-
do de suprimir esa cldusula penal y en el sentido de que el comitente
«renuncia asimismo a dirigir cualquier reclamacién frente a la contratista,
asume ademads el establecimiento de otra fecha de entrega de la obra, asi
como otro tipo de costes que en principio no le correspondian» (FD 2.° IT)2.
Es decir, en ese nuevo acuerdo se convierte el incumplimiento de Difamasa
(retraso en la entrega) en un nuevo régimen contractual claramente mas
ventajoso para ésta.

Una vez vencida la obligacién de pago, el contratista demanda al
comitente exigiéndole que recoja la tltima parte de la mercancia fabricada
y que termine de pagar el precio pactado (unos 325.000 €) en las condicio-
nes acordadas en el contrato inicial con las modificaciones introducidas

2 La SAP Asturias (sec. 1.* de 26 de julio de 2010 (JUR 3090007) en que se basa la
STS que comentamos explica (FD 1.°) que, en realidad, hubo dos contratos y que, por otro
lado, existi6é un anexo de 20 de julio 2007 a ese acuerdo novatorio del 18 de julio. Esta
descripcion mds detallada no afiade, en realidad, nuevos datos que sean relevantes.
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por la novacién de julio de 2007. El comitente se opone y formula recon-
vencidn en la que alega, por un lado, que el contrato habfa sido incumplido
por el contratista en lo relativo a los plazos de entrega y en lo relativo a
ciertos defectos que presentaba la maquinaria entregada, razones por las
que reclama una indemnizacién de unos 1.800.000 €. Por otro lado, alega
también que esa modificacion de julio de 2007 del contrato original era
anulable por haber sido arrancada bajo la amenaza de no entregar la
maquinaria fabricada.

Tal como resume la SAP de Asturias de 26 de julio de 2010 (véase la
nota 2 para la referencia), que es la sentencia en que se basa la STS que
comentamos, el juez de primera instancia «acuerda mantener la vigencia
del nuevo documento de fecha 18 julio 2007, si bien al entender que exis-
tieron diversos retrasos e incumplimientos por parte de Difamasa resuelve
la litis desestimando la demanda principal y acogiendo parcialmente la
reconvencional, por lo que condena a Difamasa a pagar a Zincobre la suma
por principal de 151.350,74 euros, absolviendo sin embargo a la reconveni-
da Talleres Llaneza de la reclamacién dirigida en su contra al rechazar el
levantamiento del velo solicitado y apreciar en consecuencia su falta de
legitimacién pasiva» (FD 2.°). En la Audiencia, cada parte insiste en su
propia posicién y finalmente triunfan las pretensiones esgrimidas por el
comitente en su reconvencion. De esa manera se admite, entre otras cosas,
la legitimacidén pasiva de Llaneza y se anula por intimidacién el acuerdo
novatorio de julio de 2007. El resultado del litigio en la Audiencia para
Difamasa y Llaneza cambia, pues, de medio a medio: pasan de una conde-
na a Difamasa por unos 150.000 € a una condena solidaria a Difamasa y
Llaneza de cerca de dos millones de euros. Recurrida la sentencia de la
Audiencia en estos extremos por los condenados, el Tribunal Supremo con-
firma la sentencia de la Audiencia y, en mi opinién, acierta.

Como explica el propio Tribunal Supremo, hay dos cuestiones planteadas
en la casacion. Por un lado, estd la cuestion de la anulabilidad del acuerdo
novatorio de julio de 2007 y, por otro lado, la cuestién de la legitimacién
pasiva de Llaneza.

1. Sobre esta dltima cuestién, que alude a la aplicacién de la llamada
doctrina del levantamiento del velo, no voy a entrar en este comentario. Es
una cuestion relativamente clara en este caso y creo que queda bien resumi-
da en el siguiente parrafo de la propia STS: «Los hechos se han declarado
probados y la calificacién es indiscutible. Es cierta la alegacion de la perso-
nalidad propia de la persona juridica, pero la doctrina del levantamiento del
velo sirve, precisamente para evitar que aquello se utilice para burlar los
derechos de un tercero. Este es el presente caso, en que una sociedad desca-
pitalizada (Difamasa) presenta la apariencia del contratante, siendo asi que
es otra sociedad (Llaneza) la que efectivamente realiza la obra y si, como en
el presente caso, incumple los plazos y cumple defectuosamente la ejecu-
cién de la obra, es la que incurre en la responsabilidad (articulo 1101 del
Cédigo civil) que no se discute en este recurso y que esta Sala mantiene, sin
dejarse llevar por la apariencia de una personalidad juridica independiente»
(FD 3.°-4).

2. Respecto de la cuestiéon de la anulacién del acuerdo novatorio por
intimidacidn, la STS destaca algunos datos para apoyar su decisién de que el
citado acuerdo no fue producto de la libre decision y algo mds tarde, después
de recordar la doctrina jurisprudencial asentada en estas materias, concluye
que efectivamente estamos ante una novacién arrancada por medio de la inti-

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



316 Anuario de Derecho Civil

midacién. Asi, en primer lugar, el Tribunal Supremo (FD 2.°-2) sefiala algu-
nos datos diciendo que:

«De los hechos que la sentencia de instancia declara probados,
habiendo analizado detalladamente la prueba practicada, aparece
que el supuesto acuerdo de 18 de julio de 2007 “sin que podamos
admitir... que el documento cuestionado fuera el producto de la
libre decision de ambas partes...” (sic.) en cuyo documento Zinco-
bre viene a renunciar a varios derechos econémicos adquiridos con
el contrato original eran del 2,5% por cada semana de retraso con
un maximo del 5% del valor del contrato en el suministro de inge-
nieria, y del 2,5% por cada semana de retraso con un maximo del
10% del valor del contrato para retrasos en el suministro de los
equipo), renuncia asimismo a dirigir cualquier reclamacion frente a
la contratista, asume ademas el establecimiento de otra fecha de
entrega de la obra, asi como otro tipo de costes que en principio no
le correspondian; todo ello sin obtener a cambio ninguna ventaja
relevante para si.

Ademads, Zincobre hace constar expresamente que “se realiza
para permitir la salida de la mercancia retenida ilegalmente por Difa-
masa y Talleres Llaneza y evitar mayores retrasos y dafios en la obra”.

Cuando Difamasa exige a Zincobre la firma del documento
datado el 18 julio ya estaba contratado por esta tltima el flete aéreo
del avién que debia despegar con la mercancia el 25 julio y que la
suscripcién de aquel texto fue condicién necesaria para permitir la
salida de los camiones; Difamasa habia enviado una comunicacion
seflalando que “es importante que no enviéis los camiones antes de
tener solucionado el tema de los avales y el contrato, pues no
podrian cargar”.»

En segundo lugar, después de aclarar que cabe una revisién en casacién
de la calificacién de intimidacién que no altere los hechos declarados proba-
dos en la Audiencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audien-
cia en todos sus puntos. Para ello, el Tribunal Supremo se limita a recoger la
cita de una STS de 21 octubre 2005 (RJ 2005, 8548) que, a su vez, se remite
y cita otras sentencias anteriores, recogiendo incluso parrafos literales, con
un escalonamiento de las historias que recuerda la metaficciéon de nuestra
literatura del siglo de oro. En efecto, tras recoger largas citas de esa STS
de 21 de octubre, la STS en comentario concluye que:

«Y asimismo, es el caso que se contempla aqui. Una de las par-
tes, Difamasa exige la aceptacion (formal) de una modificacién del
contrato originario que fue celebrado libremente por las partes, en
la que la parte contratante Zincobre agrava su posicién contractual
en forma grave, ciertamente importante, ya que de no hacerlo no se
le entrega el material que debe cargar en el avién fletado para una
fecha inminente, lo que le causaria un perjuicio, mal, frente a un
tercero que es el contratante sito en Pert».
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2. COMENTARIO

La STS en comentario parece reconocer la especificidad de los casos de
renegociacién de contratos desde el punto de vista del juego de la intimida-
cion, lo que es buena noticia y debe ser bienvenido. En efecto, en los contra-
tos novatorios la intimidacién ofrece perfiles especiales y merece la pena
ajustar el mecanismo para que el sistema dé una respuesta clara y precisa a
€s0s casos en que se amenaza con incumplir un contrato para arrancar una
modificacion en el régimen contractual original3. Hay ya un buen grupo de
sentencias que deciden casos de este tipo, pero faltaba un reconocimiento
jurisprudencial de su especificidad®.

El comentario estd estructurado con un breve repaso de la definicién de
la intimidacién como vicio de la voluntad en general y luego una explicacién
de sus caracteristicas especificas en la renegociacién de contratos a la luz de
la STS 29 de julio de 2013. Después se propone una lectura de algunos datos
de valor accesorio sefialados en esa STS y se termina con un breve epigrafe
de conclusiones.

2.1 La definicion de la intimidacion

La figura de la in°timidacién que es capaz de anular un contrato exige la
concurrencia de dos requisitos. Por un lado (a) tiene que haberse producido el
anuncio de un mal inminente y grave que causa un temor racional y fundado en
la parte que pretende la anulacién del contrato y, por otro lado, (b) la amenaza
tiene que haber sido injusta. Esta definicién estructurada en dos requisitos es
muy frecuente en las distintas doctrinas de Derecho comparado, en la opinién
de algunos de los autores mds respetados en Espafia y, ademds, ha sido asumida
en los Principios de UNIDROIT, en los PECL y en el DCFRS. Por otro lado,
esa definicién con dos requisitos claramente diferenciados atiende a la idea
tradicional, formulada por ejemplo en la doctrina francesa, de que la intimida-
cién siempre ha tenido una dimensién de vicio de la voluntad (el contratante
estd afectado al contratar por un temor causado por amenazas) y una dimension
delictual (que capta la exigencia de una injusticia en la amenaza)®.

Sin embargo, en nuestra jurisprudencia se emplea muchas veces una
definicién prolija y complicada que no creo que sea muy recomendable. Esa

3 Esta necesidad de aclarar las cosas se entiende bien cuando se tiene la ocasién de
ver sentencias como la de 20 de febrero de 2012 (RJ 4042), en la que el TS —despistado
quiza porque en este caso es David el que amenaza injustamente a Goliat— protege al que
amenaza y desampara a la victima en la renegociacion de un contrato.

4 En la doctrina, en cambio, el grupo de casos habia sido ya sefialado por C. Paz-
ARES en «Principio de eficiencia y Derecho privado», Estudios en homenaje a M. Broseta
Pont, 111, Valencia, 1995, pp. 2843-2900, en pp. 2866 ss. Por mi lado, estudié estos casos
con detenimiento en P. DEL OLMO GARCiA, La amenaza de incumplir un contrato como
vicio del consentimiento, Valencia, 2003. Es interesante el trabajo rusiprudencial de J. R.
GARCIA VICENTE, «La intimidacion en los contratos», en Estudios juridicos en homenaje
al profesor Luis Diez-picazo, II, Madrid, 2003, p. 1903-1928.

5 En Espaiia, véase, A.M. MORALEs MORENO, «Comentario a los articulos 1267 y
1268», en M. ALBALADEJO y S. DiAZ ALABART (dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, Madrid, 1993, p. 348. Los textos del llamado soft law que son
relevantes en este terreno estdn en la nota 11.

6 Por todos, M. PLANIOL y G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, VI1-1.°
Paris, 1930, pp. 259 y 262.
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definicién aparece también en la STS en comentario (FD 2.° 3, citando la ya
mencionada STS de 21 octubre de 2005). Se trata de la conocida formula de
que para apreciar intimidacién «es preciso que uno de los contratantes o per-
sona que con €l se relacione, valiéndose de un acto injusto y no del ejercicio
correcto y no abusivo de un derecho, ejerza sobre el otro una coaccién o
fuerza moral de tal entidad que por la inminencia del dafio que pueda produ-
cir y el perjuicio que hubiere de originar, influya sobre su dnimo induciéndo-
le a emitir una declaracién de voluntad no deseada y contraria a sus propios
intereses, es decir que consiste en la amenaza racional y fundada de un mal
grave, en atencion a las circunstancias personales y ambientales que concu-
rran en el sujeto intimidado y no en un temor leve y que, entre ella y el con-
sentimiento otorgado, medie un nexo eficiente de causalidad»’.

Es cierto que otras veces se encuentran en la jurisprudencia formulacio-
nes mds clara y manejables, como la formulacién contenida en la STS 20
febrero 2012 (RJ 4042), segtin la cual los requisitos exigidos por la Jurispru-
dencia son: «amenaza injusta o ilicita, temor racional y fundado, mal inmi-
nente y grave y nexo causal entre la amenaza y el consentimiento prestado»
(FD 4.°). Si estos requisitos que se mencionan en esa STS dejasen claro que
se estructuran en los dos miembros de la definicién que he mencionado al
comienzo de este epigrafe, dejando claro que se trata en realidad de sélo dos
requisitos que se pueden describir con mds o menos detalle, mi acuerdo seria
total.

En nuestro pafs, el art. 1267 CC recoge el primero de esos requisitos
mencionados (a) y ha sido la doctrina y la jurisprudencia los que han aclara-
do la necesidad de que concurra también el segundo (b). Vayamos por partes:

(a) Primer requisito: mal inminente y grave. La ausencia de alternati-
vas razonables.

1. Para apreciar intimidacién en un contratante, nuestro articu-
lo 1267 CC exige que haya existido un temor racional y fundado inspirado
por el anuncio de un mal inminente y grave. La exigencia de que se produzca
un temor es obvia en un vicio de la voluntad que consiste en la falta de liber-
tad, mientras que la exigencia de que ese temor sea racional y fundado alude,
en realidad, al problema de determinar el médulo con el que juzgar el efecto
de la amenaza sobre el amenazado; es decir, alude al problema que aborda el
tercer parrafo de ese articulo 1267 diciendo que «para calificar la intimida-
cién debe atenderse a la edad y a la condicion de la persona». La idea de que
ese temor ha debido ser causado por la amenaza sirve para resolver algunos
casos que, en realidad, no son muy complicados y tampoco interesan mucho
en este momento. Donde estd el contenido mds propio de la definicién de la
intimidacién como situacién en la que se actiia afectado por un temor es en la
exigencia de que se anuncie un mal inminente y grave:

l.a) En primer lugar, que el mal sea grave significa que es un mal de
cierta entidad y, como se destaca especialmente en Derecho comparado, que
es un mal mayor que el mal que supone contratar en las circunstancias pro-
puestas por el autor de la amenaza3. Esta idea se formula muchas veces

7 Se trata de una férmula muy repetida que, segin M. PAsQuAU L1ARNo, Jurispruden-
cia civil comentada: Cédigo Civil, Granada, 2000, p. 2193, aparece por primera vez en la
STS 27 de febrero de 1964 (RJ 1153).

8 La idea del mal menor estd muy clara en J.L. LACRUZ et al., Fundamentos de
Derecho civil, 11-1.° 4.* ed., Madrid, 2007, p. 370.
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diciendo que voluntas coacta tamen voluntas est. Es decir, que el contratante
amenazado quiere realmente celebrar el contrato viciado; lo que ocurre es
que lo quiere celebrar como mal menor. Como dice la propia STS en comen-
tario, Zincobre acepta la novacién para «evitar mayores retrasos y dafos en
la obra» (FD 2.°2). En otras palabras, que el comitente prefiere aceptar
importantes modificaciones en el contrato original para no arriesgarse a
incumplir por su lado el contrato que estaba ejecutando en Pert y para el cual
necesitaba la maquinaria fabricada por el contratista.

En el caso real que nos ocupa, tanto la Audiencia como el Tribunal
Supremo describen bien las renuncias al régimen contractual original por las
que el comitente tiene que pasar. Ya hemos mencionado que el comitente
renuncia al juego de una cldusula penal, se compromete a no hacer reclama-
ciones al contratista y asume obligaciones adicionales que llevan a que tenga
que pagar unos 60.000 € més. Por el contrario, no se describen en detalle los
males que el comitente tendria que arrostrar frente a su contratante de Perd
si, a causa del retraso en el cumplimiento de Difamasa, é] mismo se viera
forzado a incumplir. Sé6lo se alude a que, al plegarse a la novacién propuesta
por el contratista, el comitente deseaba, como ya hemos sefialado, evitar
«mayores retrasos y dafios en la obra (de Pert)» (FD 2.° 2).

En cambio, en la STS de 5 de octubre de 1995 (RJ 7021) en la que el
Tribunal Supremo aprecié que el arrendatario de una nave industrial habia
intimidado al arrendador para arrancarle una modificacién del contrato origi-
nal en el sentido de reconocer al primero una indemnizacién por resolucién
del contrato, si se preocupd de sefialar que ese arrendador tenia ya cerrada la
venta de la nave y que se habia comprometido a entregarla libre de arrenda-
mientos en un plazo determinado cuyo incumplimiento disparaba la aplica-
cion de una exigente clausula penal®.

1.b) En segundo lugar, que el mal sea inminente significa que es un mal
proximo y dificilmente evitable!0. Si el amenazado pudiera, por el contrario,
escapar facilmente al mal que se anuncia en la amenaza, mal se podria decir
que ha consentido bajo intimidacion.

En el caso real que nos ocupa, el Tribunal Supremo dice (FD 2.°3, in fine)
que:

«una de las partes, Difamasa exige la aceptacién (formal) de una
modificacién del contrato originario que fue celebrado libremente
por las partes, en la que la parte contratante Zincobre agrava su
posicién contractual en forma grave, ciertamente importante, ya
que de no hacerlo no se le entrega el material que debe cargar en el
avion fletado para una fecha inminente...»

A pesar de esta forma de explicarse del Tribunal Supremo, es claro que la
inminencia de la salida del avién fletado por Zincobre tiene poco que ver con
el anuncio de un mal que sea inminente. El mal que Zincobre trata de evitar
sometiéndose a las presiones de Difamasa no es perder un avién. Ni siquiera
se conocen los términos en que ese flete estaba pactado y si se podia modifi-
car la salida del avién. Es mds, si Difamasa causara la pérdida de ese avién o

9 Mas informacién sobre el significado de esta STS en P. DEL OLmo (2003)
pp. 114-116.

10 Como explica L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
6.% ed., Madrid, 2007, p. 191.
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el encarecimiento del transporte, no hay duda que Zincobre lo podria recla-
mar como dafios causados por el incumplimiento del primero. En cambio,
como veremos mas abajo, no es ni mucho menos seguro que Zincobre pudie-
ra reclamar una indemnizacion completa por los dafios en la ejecucién de su
proyecto de Pert causados por el incumplimiento de Difamasa.

Volviendo al significado del término inminente, es mejor explicar que el
mal anunciado es inminente porque ese cardcter estd implicito en el retraso
ya producido en el cumplimiento de Difamasa y en el hecho de que esta
empresa tiene en su poder las piezas fabricadas, sin que Zincobre tenga otra
forma de obtenerlas. Es decir, que la amenaza de Difamasa es perfectamente
eficaz porque estd en su mano retener la maquinaria, mientras que Zincobre
no puede hacer nada para escapar al mal que se le anuncia.

2. En los sistemas anglosajones, y ahora en diversos textos del llamado
soft law, esta muy extendida la formulacién de una definicién de la intimida-
cién que atiende a la existencia de una amenaza injusta que deja al contratan-
te sin mds alternativa que consentir'l. Como se ve si se compara esta defini-
ci6n con la que formulamos al comienzo de estos comentarios, el requisito de
la injusticia no ha variado, pero si se formula de manera distinta el requisito
de que estemos ante una situacién en la que el contratante no decida desde
una posicién de libertad. Asi, el requisito que nuestro CC enuncia con la idea
de que el mal amenazado sea «inminente y grave» se formula ahora diciendo
que el contratante no tiene mds alternativa que la de consentir'? Sin embar-
go, como he explicado en otro lugar, ambas formulaciones tienen en realidad
el mismo significado.

En efecto, esa idea de la equivalencia conceptual entre esas dos formula-
ciones se entiende facilmente si recordamos que Savigny —en una explicacién
muy citada— decia que, ante una amenaza, la victima puede elegir entre tres
lineas de actuacion: puede (a) negarse a contratar y soportar el mal anuncia-
do; (b) negarse a contratar y tratar de escapar al mal anunciado; o (c) plegarse
ala amenaza y contratar. Esta dltima situacion es la que describe un estado de
voluntad coaccionada. Si el contratante se encuentra en esta ultima situacion,
decimos que ha consentido bajo intimidacién y el ordenamiento le abre la
posibilidad de escapar a esa situacién de falta de libertad consintiendo hoy lo
que mafana podra tratar de anular. En esta situacién, como se ve, el amena-
zado no tiene mds alternativa razonable que consentir. No tiene otra alterna-

1 El articulo II.-7:206 del DCFR, en una traduccién promovida por la Universidad
de Osnabruck y liderada en Espafia por C. Jerez (UAM) y F. Oliva (UPO), dice: «(1) Una
parte puede anular un contrato cuando la otra parte ha inducido a su celebracién mediante
coaccion o por la amenaza de un dafio inminente y grave que es ilicito causar, o que es ili-
cito utilizar como medio para obtener la conclusién del contrato. (2) Una amenaza no se
considera que induce a celebrar el contrato si, atendiendo a las circunstancias, la parte
amenazada tenia una alternativa razonable». (énfasis afladido). El articulo 4:108 de los
PECL, en el inciso que nos interesa, dice que se puede anular un contrato celebrado bajo
una amenaza injusta: «...a menos que, en las circunstancias, esa parte tuviera abierta una
conducta alternativa razonable» (énfasis afiadido).

Por su lado, en el mismo sentido, los Principios de UNIDROIT, dicen en su articu-
lo 3.9: «(Amenaza, fuerza o intimidacién) Cualquiera de las partes puede dar por anulado
un contrato cuando fue inducida a celebrarlo mediante una amenaza injustificada de la otra
parte, la cual, tomando en consideracién las circunstancias del caso, fue tan inminente y
grave que no le dejo otra alternativa razonable» (énfasis afiadido).

12° Esta formulacién es usada también en nuestra doctrina reciente, como se puede
ver por ejemplo en J.R. GARCiA VICENTE, «Comentario al articulo 1267», en R. BERCO-
vITZ (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, V11, Valencia, 2013, pp. 9113, 9116, entre otras.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Sentencias comentadas 321

tiva porque (a) no puede negarse a contratar y soportar el dafio dado que
estamos ante un mal grave, en palabras de nuestro CC; y tampoco puede (b)
negarse a contratar y esquivar la amenaza porque estamos ante, en palabras
de nuestro CC, un mal inminente, es decir, dificilmente evitable. Como no
tiene otra alternativa, elige la opcidn (c) y consiente afectado por la amenaza.
En efecto, la descripcién de la situacion de voluntad coaccionada, es decir, de
voluntad no libre la describe nuestro CC con la formulacién del anuncio de
un mal inminente y grave, pero bien puede definirse aludiendo a que el con-
tratante consiente porque no tiene mds remedio, es decir, que consiente por-
que no tiene mds alternativa razonable.

Si admitimos esta equivalencia conceptual entre estas dos maneras de
definir la situacién de vicio de la voluntad del que consiente bajo intimida-
cién, se abre la puerta para lograr algunas ventajas, especialmente en el terre-
no de las amenazas de incumplir un contrato. Al menos, las siguientes:

a) En primer lugar el test de si el amenazado tenfa o no alguna alterna-
tiva razonable es mds fécil de aplicar a estos casos que el de atender a si el
mal amenazado era inminente y grave. Esta segunda definicién de la amena-
za, la de nuestro CC, parece mds ajustada a las amenazas que afectan a la
persona o propiedades de la victima (cfr. art. 1267 CC), pero no parece muy
certera para juzgar las amenazas que consisten en el anuncio de un mal pura-
mente patrimonial (la figura que interesa en este comentario se llama econo-
mic duress, en los sistemas de common law), como es el caso del anuncio de
un incumplimiento contractual similar al que se decide en la STS en comen-
tario.

b) Ademds, el test que defiendo —si existe 0 no una alternativa razona-
ble— es claramente objetivo, lo cual encaja bien con el contexto mercantil y
empresarial en que se dan muchas veces estos casos de renegociacion bajo
presion.

c) En tercer lugar, y probablemente lo mds importante, este plantea-
miento de las cosas deja claro que la pregunta decisiva en estos casos de
amenaza en contratos novatorios es preguntarse qué puede hacer el amenaza-
do para escapar de la situacion en la que se encuentra; es decir, qué alternati-
vas tiene a la de someterse a la presion de que es objeto. Esta manera de
plantear la pregunta relevante hace que se pueda aprovechar muy facilmente
la experiencia del common law estadounidense en este campo. La cosa tiene
su interés porque ese sistema es el que mds ha profundizado en el estudio de
los casos de amenaza de incumplimiento de un contrato.

En el common law estadounidense se dice que, ante la amenaza de
incumplir un contrato, el amenazado puede tratar de escapar de esa amena-
za acudiendo a alternativas extrajuridicas (o de mercado) y a alternativas
juridicas.

En las llamadas alternativas extrajuridicas el amenazado escapa de la
amenaza acudiendo al mercado a buscar una fuente alternativa de suministro
(o una operacidn de venta alternativa). En efecto, una amenaza de no entregar
cosas fungibles tiene poca virtualidad, si el amenazado puede encontrar esa
misma mercancia en el mercado para cubrirse (y posteriormente reclamar
dafios y perjuicios, en su caso, al incumplidor). La relevancia de esta posibi-
lidad de acudir al mercado en las situaciones de renegociacion de contratos
se puede ver, por ejemplo, en la STS de 7 de febrero de 1995 (RJ 745), en la
que un contratista habia renegociado con el subcontratista unos trabajos que
implicaban el uso de una grida de gran tamaifio en la instalacidn de unos rada-
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res de la NASA en Espaiia. El contratista alegaba que habia accedido a esa
novacién bajo la amenaza del subcontratista de retirar la gria y ante la inexis-
tencia de gruas similares en el mercado. Su alegacién de intimidacidn fracasé
en el caso, entre otras cosas, porque el contratista no pudo demostrar la
inexistencia de grdas similares en el mercado. La conclusién, entonces, no
tiene escapatoria: si el contratista podia haber contratado en el mercado otra
grua similar y no lo hizo, es claro que consinti6 la novacién propuesta por el
subcontratista porque quiso y no por la presién de la amenaza de retirar la
gria.

En cambio, en la STS en comentario, la amenaza de no entregar las pie-
zas que Difamasa construy6 especificamente para Zincobre es muy eficaz
porque va de suyo que no existen piezas similares a ésas en el mercado. En
efecto, cuando la amenaza consiste en no entregar una cosa que sélo el autor
de la amenaza puede entregar, no existen esas alternativas extrajuridicas.
Esto ocurre tipicamente en casos de entrega de un bien especifico o en casos
similares al afrontado en la STS en comentario, en los que se trata de entregar
piezas construidas por encargo!3. Lo mismo ocurre cuando se amenaza con
no entregar un bien que es propiedad del amenazado'4. En todos estos casos
lo tnico que puede hacer, entonces, el amenazado es acudir a las alternativas
juridicas: defenderse del mal amenazado por medio de los recursos que el
ordenamiento pone a su disposicion.

Lo que ocurre es que hay veces que los remedios juridicos no representan
una alternativa razonable. Por ejemplo, en un caso estadounidense antiguo y
muy comentado, el acreedor cuyo crédito habia quedado fuera de la masa de
la quiebra logra cobrar a través de obtener una orden judicial que le permitia
retener un bien de la propiedad del deudor. En el caso, el bien retenido era un
cargamento de hielo que estaba en un vagén aparcado al sol. No habia otra
manera de salvar el cargamento de hielo que no fuera pagar el crédito. Asi lo
hizo el deudor en el ejemplo, impugnando luego con éxito ante los tribunales
el pago mediante una alegacion de intimidacién.

En nuestro caso, el Tribunal Supremo no explica por qué Zincobre no
puede defenderse a través de los remedios juridicos habituales. Quiza es por-
que lo da por supuesto, pero en mi opinién estaria bien haber dejado claro
que no basta con que el amenazado no quiera pleitear o desee ahorrar tiempo,
sino que sélo en algunos casos cabe entender que los remedios juridicos no
son una alternativa razonable para el amenazado. Como he explicado en otro
lugar, la dilacién en la aplicacion de los remedios juridicos es un ingrediente
necesario pero no suficiente para entender que el amenazado no puede recu-
rrir a los remedios legales para defenderse de la amenaza de incumplimiento.

13 En la literatura del andlisis econémico del Derecho se sefialan estos casos como
terreno abonado a lo que se llama comportamiento oportunista de las partes de un contrato.
Véase, por todos, el resumen de O.E. WILLIAMSON, «Opportunistic Behaviour in Con-
tracts», en P. Newman, The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, 111, Lon-
dres, 1998, pp. 703 y ss.

14 Como ocurria en la STS 4 de octubre de 2002 (RJ 9797), en la que la propietaria
de un buque (Lloyd Brasileiro) se niega a entregar el cemento que ese buque transportaba
y que era ya de la propiedad del amenazado (Agrox S.A.). Este tuvo que consentir un
acuerdo en el que accedia a pagar a Lloyd Brasileiro unos 80.000 €, para lograr que el
buque retornara a aguas espafiolas y entregara la mercancia. Una vez con la mercancia en
su poder, Agrox S.A. impugna el citado acuerdo por intimidacién y el TS acaba dandole la
razén. Se puede ver un comentario de esa STS en P. DEL OLMoO, «La bolsa, la vida y la
intimidacién econdémica», en Libro-Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola, 11,
Madrid, 2006, pp. 3337-3352.
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La formulacién de las razones que hacen que el remedio juridico no sea una
alternativa razonable para el amenazado no es fécil y, en mi opinién, no hay
mds alternativa que la de recurrir a una clausula general.

Asi, se puede entender que el remedio juridico es inadecuado para el
amenazado cuando aquel no puede evitar el dafio especial que éste sufriria a
raiz del incumplimiento que amenaza el deudor. En la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo se ha prestado atencién, en este sentido, al dafio a la propia
imagen y al prestigio del amenazado frente a sus clientes (STS de 7 de febre-
ro de 1995), al dafio muy remoto y dificilmente indemnizable (STS 6
mayo 1960), al dafio causado por caer en concurso de acreedores (STS 5 de
abril 1993), al peligro de sufrir la resolucién del contrato de venta a un terce-
ro y de que se desencadene la aplicacién de una cldusula penal (STS 5 de
octubre 1995). Ya hemos dicho que en nuestro caso la sentencia es quiza
demasiado parca en la descripcion de los males que Zincobre sufriria a causa
del incumplimiento de Difamasa (el FD 2.°2 sélo dice que Zincobre acepta
novar para evitar «mayores retrasos y dafios en la obra de Pert»). Sélo queda
la posibilidad de imaginar que el incumplimiento de Difamasa causaria a
Zincobre dafio a su reputacidn, otros dafios por incumplir sus propios com-
promisos en Pert que no es ficil saber si resultarian cubiertos por el &mbito
de proteccidn del contrato incumplido por Difamasa y, en este caso, la nece-
sidad de habérselas con una empresa, Difamasa, que es una pantalla descapi-
talizada de Llaneza, lo que afiade mds incertidumbre a una eventual exigen-
cia de responsabilidad.

En cualquier caso, merece la pena destacar que, cuando estamos ante un
contrato novatorio situado en contextos mercantiles y empresariales como el
caso de la STS en comentario, juega un papel fundamental la idea de que los
remedios juridicos por incumplimiento (del contrato) no sean adecuados'>.
Esto se debe a que, como se ve en la situacién creada en nuestro caso por la
negativa de un contratista a entregar las piezas especialmente fabricadas a un
comitente que las va a emplear en un proyecto que desarrolla en Perd para un
tercero, (a) la resolucién no tiene mucho sentido, dada la ausencia de la posi-
bilidad de cubrirse en el mercado por la especificidad de la maquinaria rete-
nida; (b) la pretensién de cumplimiento no es lo suficientemente rapida para
obtener la entrega de esa maquinaria; y, sobre todo, (c) la inadecuacién de los
remedios por incumplimiento se debe en estos casos a que la pretension
indemnizatoria —que puede acompaiiar con distinta medida a las dos prime-
ras acciones— probablemente no alcanzaria a cubrir los dafios que causa el
incumplimiento de Difamasa.

(b) Segundo requisito: la injusticia de la amenaza.

El segundo requisito de la definicién de amenaza que formulamos al
comienzo de estos comentarios es el de que la amenaza sea injusta o antijuri-
dica. En este terreno hay que partir de reconocer que todos los contratos se
celebran bajo una presion que deriva de las circunstancias normales de nues-
tra economia. Esto es asi hasta el punto de que los economistas han teorizado
un presupuesto general que afecta a todas las decisiones econdmicas: el 1la-

15 Sobre los remedios por incumplimiento en general, F. PANTALEON, «Las nuevas
bases de la responsabilidad contractual», ADC, 1993-1V, pp. 1719 ss; A.M. MORALES
MORENO, La modernizacion del Derecho de obligaciones, Madrid, 2006 y N. FENoOY, «La
Modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién
General de Codificacion. Parte segunda: los remedios del incumplimiento», ADC, 2011-1V,
pp-1481 ss.
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mado supuesto de la decision bajo restricciones. En nuestro sistema la doctri-
na dice en un sentido similar, por ejemplo, que cabe amenazar con acudir a
otro proveedor para arrancar unas mejores condiciones en el intercambio!®.
Asf las cosas, la cuestion es que, como habia dicho ya F. de Castro, «los jue-
ces tienen asi que realizar la delicada tarea de distinguir entre: las presiones
usuales en la vida de los negocios, que como tales se estiman permitidas, de
aquellas otras claramente reprobadas». Esa delicada tarea se realiza mediante
el requisito de la injusticia de las amenazas.

Hablando de este requisito en general se puede recordar que en muchas
ocasiones la doctrina hace la distincién entre el anuncio de un mal que es
ilicito en si mismo y el anuncio de un mal que no lo es. Los primeros suponen
amenazas que por regla general son injustas, mientras que las segundas exi-
gen hilar m4s fino.

Para estas ultimas, que en nuestro caso no creo que ofrezcan interés, el
punto de partida ha estado siempre en la idea de que non videtur vim facere
qui suo iure utitur. Es decir, que el ejercicio no abusivo de un derecho —el que
pretende lograr el mismo contenido que el derecho reconoce a su titular— no
puede ser considerado una amenaza. Esta forma de plantear las cosas es
conocida en la doctrina italiana actual con el nombre de teoria de la con-
gruencia. El Tribunal Supremo lo ha formulado recientemente diciendo que
«no es injusto el mal que dependa del ejercicio de un derecho o facultad
legitima», siempre que «el ejercicio del derecho que se anuncia sea correcto
y no abusivo». Es decir, que «con la amenaza se pretenda obtener lo que se
conseguiria también mediante el proceso judicial con que se intenta intimi-
dar» (todas son citas de STS 21 octubre 2005 RJ 8548, en el FD 3.° que hace
referencia a otras muchas SSTS).

Enla STS en comentario no se alude a este requisito de la injusticia de la
amenaza, quizd porque la amenaza del caso es claramente injusta. De todas
formas, creo que merece la pena explicar el papel que juega normalmente ese
requisito de la injusticia en las amenazas utilizadas en los contratos novato-
rios. Para esto, el punto de partida ya lo hemos colocado y es intuitivamente
muy claro: la amenaza de incumplir un contrato es injusta, por regla general.

En efecto, amenazar con incumplir un contrato es anunciar un mal injus-
to en si mismo y, en ese sentido, se parece a una amenaza dirigida contra la
integridad fisica o contra la propiedad. Sin embargo, como regla general que
es, la regla de que es injusto amenazar con incumplir un contrato admite
excepciones. En el terreno de los contratos novatorios, la razén que esta
detrds de esas excepciones es la conveniencia de que sea posible modificar
los contratos después de su perfeccion. En el grupo de casos mds significati-
vo, esas excepciones obedecen a la necesidad de que el sistema deje un mar-
gen en el que las partes puedan renegociar validamente un contrato para ajus-
tarse a los cambios relevantes que de forma sobrevenida hayan afectado a las
circunstancias que rodean ese contrato. En efecto, todos los contratos pueden
revelarse incompletos y, por ello, la posibilidad de pactar sobre la marcha
para ajustarse a las nuevas circunstancias no puede ser despreciada. Por eso,
hay veces que amenazar con incumplir un contrato no es injusto. Por decirlo
con palaras mas suaves, pero que no cambian el significado de la frase, hay
veces en las que el anuncio de que no se va a cumplir con lo originalmente
pactado puede suponer no una amenaza injusta, sino el ejercicio de un derecho.

16 El ejemplo es de G. GARCIA DE VALDECASAS, Parte general del Derecho civil
espaiiol, Madrid, 1993, p. 356.
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Esto ocurre tipicamente cuando las circunstancias que rodean al contrato
han variado tanto que se ve afectado el compromiso mismo en que consiste
dicho contrato. La manera en que la Propuesta de Modernizacién del Cédigo
Civil en materia de Derecho de Obligaciones elaborada en 2009 por la Comi-
sion General de Codificacion (PMDO, en lo sucesivo) aborda la llamada
«alteracion extraordinaria de las circunstancias bésicas del contrato» puede
servirnos de guia en este momento. Asi, el articulo 1213 de la citada PMDO
dice que, «Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren
cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su ejecucién de
manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes
o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las
circunstancias del caso (...), no le sea razonablemente exigible que perma-
nezca sujeto al contrato, podrd pretender su revision, y si €sta no es posible o
no puede imponerse a una de las partes, podrd aquél pedir su resolucién»
(énfasis afiadido)!”.

En los casos en los que ha habido un cambio sobrevenido en las circuns-
tancias que rodeaban el contrato, se puede licitamente anunciar el incumpli-
miento (o amenazar con incumplir, que para el caso es lo mismo) porque, en
realidad, se estd ejercitando extrajudicialmente el derecho a pedir a un juez
que reescriba equitativamente el contrato: no es otra cosa lo que se puede
pedir en los casos de cambio de circunstancias que destruyen la base del
negocio cuando no es aplicable la resolucién de ese negocio.

De esta manera, queda claro que la regla general es la de que es injusto
anunciar que se va a incumplir un contrato, pero que excepcionalmente cada
parte puede anunciar a la otra que las circunstancias han cambiado tanto para
ella que considera que se ha visto afectada la base del negocio y que, por
tanto, es necesario reajustarlo equitativamente. Si la otra parte admite ese
cambio de circunstancias y accede a renegociar, no habra problemas. Si su
apreciacion es distinta, tendrd que elegir entre resistirse o (aparentar que esta
de acuerdo en) consentir y luego impugnar por intimidacién si se cumplen
los requisitos de esta figura. Si opta por consentir bajo amenazas, estard en
ocasiones mitigando las consecuencias del incumplimiento que la otra parte
le habia anunciado, de forma que al pedir luego la anulacién de la novacién
podré reclamar sin problemas la indemnizacion correspondiente a los dafios
inevitables y los costes de mitigar!s.

Finalmente, en estos casos de disparidad de las partes en la apreciacion
de las nuevas circunstancias, las cosas acabardn siendo decididas por un juez.
Este tendrd que determinar si realmente era aplicable la figura de la denomi-
nada cldusula rebus sic stantibus o si, por el contrario, en el caso no habia
novedades que justificaran apartarse del principio de pacta sunt servanda.

17 Por su lado, el articulo III.1:110 del DCFR, dedicado también al cambio de cir-
cunstancias, da un paso mds y dice —en el parrafo (3), letra d)— que la resolucién o la modi-
ficacién equitativa del contrato hecha por el juez s6lo puede tener lugar si la parte que la
pretende ha intentado de buena fe modificar dicho contrato para alcanzar ese reequilibrio
equitativo. Hay una norma similar en articulo 6.2.3 de los Principios de UNIDROIT.

18 Sobre el deber de mitigar, se puede citar ahora el articulo 1211 de la PMDO,
segtn el cual «No respondera el deudor del dafio que el acreedor hubiera podido evitar o
reducir adoptando para ello las medidas requeridas por la buena fe, pero deberd resarcir los
gastos razonablemente ocasionados al acreedor con tal fin, aunque las medidas hayan
resultado infructuosas». Una norma similar estaba ya en el articulo 77 de la CISG. Sobre
esta norma, A. SOLER PRESAS, «Comentario al art. 77», en L. DiEz-Picazo (dir.), La com-
praventa internacional de mercaderias, Madrid, 1998, p. 625.
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Como se desprende de lo dicho hasta aqui, en el caso decidido en la STS
en comentario las cosas son faciles desde el punto de vista de la injusticia de
la amenaza. En efecto, Difamasa, que es quien quiere introducir modificacio-
nes en el contrato original, ha condicionado el cumplimiento por su parte a
que Zincobre accediera a la modificacién del contrato, pero no ha logrado
aportar ninguna razén que justificara ese anuncio de su incumplimiento.
Como es Difamasa la que anuncia que no va a cumplir, es ella la que debe
demostrar que hay razones para la novacién que propone, mas alld de su
deseo de aprovechar en su propio provecho la situacién de dependencia en
que Zincobre se ha colocado al contratar con Difamasa la maquinaria en
cuestion.

2.2 El significado de otros datos del caso

Merece la pena exponer el significado que tienen desde el punto de vista
tedrico algunos datos que se recogen en la STS de 29 de julio de 2013 que
todavia no han sido explicados en las paginas anteriores:

— La STS destaca que el mismo comitente se ha ocupado en expresar,
cuando procede a dar un aval para cumplir el acuerdo de julio de 2007, que
ese aval «se realiza para permitir la salida de la mercancia retenida ilegal-
mente por Difamasa y Talleres Llaneza y evitar mayores retrasos y dafios en
la obra» (FD 2.°2). No es infrecuente que, como ocurre aqui, el amenazado
trate de preconstituir la prueba de los verdaderos motivos que le llevan a con-
sentir cuando acepta una novacién bajo intimidacién. En este caso, se realiza
esa comunicacién en la orden que el comitente da a su propio banco de que
presente un aval para asi cumplir el acuerdo novatorio de julio de 2007. En
otros casos conocidos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo el amenaza-
do acude a un notario a hacer un acta de manifestaciones antes de consentir
la novacién'®. Para el amenazado es probablemente buena idea expresar pro-
testas al consentir, pero ha de ser consciente del escaso valor de su protesta.
Por un lado, es claro que, si dirige las protestas al autor de la amenaza, éste
también presionard para que se supriman. Por otro lado, si manifiesta sus
protestas a un tercero ese hecho —dado, ademas, que serd un dato que €l
mismo habrd decidido aportar luego al proceso— s6lo serd un indicio de que
efectivamente estd consintiendo la novacién porque no tiene otra alternativa.
Es decir, que no es que se arrepienta ahora de su decision de novar, sino que
consintié bajo presioén. Al hilo de este tltimo comentario, se puede recordar
aqui la idea de que en la auténtica intimidacién la victima siempre va contra
sus propios actos: consiente hoy (bajo amenazas) para desdecirse mafiana
(impugnando el acuerdo). El ordenamiento permite al coaccionado ir contra
sus propios actos porque no puede garantizar a la victima proteccién eficaz
en el momento en que es amenazada: por eso le permite al menos una buena
via de escape.

— En este caso, y es sefialado correctamente por la STS en comentario
y la SAP Asturias impugnada, la propia Difamasa habia facilitado la prueba
de la amenaza a Zincobre al enviarle una comunicacién sefialando que «es
importante que no enviéis los camiones antes de tener solucionado el tema de

19 Ocurrid asi, por ejemplo, en la STS 5 abril de 1993 (RJ 2791) y, més recientemen-
te, en la ya citada STS de 20 febrero 2012: en esta tltima STS, sin embargo, no se aprecié
la existencia de intimidacion.
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los avales y el contrato, pues no podrian cargar (se sobreentiende que se
refiere a la maquinaria)». Esto facilita probar que, efectivamente, la entrega
de la mercancia (el cumplimiento) estaba condicionada a la novacién del
contrato original.

— Alos datos anteriores, la SAP Asturias ya mencionada afiade que hay
pruebas de que los documentos preparatorios del acuerdo de julio de 2007
fueron preparados unilateralmente por el contratista, sin que el comitente
pudiera en realidad negociar ninguno de sus términos (FD 3.°). En efecto,
cuando estamos ante un acuerdo que no estd incluido en condiciones genera-
les, la predeterminacién del clausulado puede ser un buen indicio de la pre-
sién que una parte ejerce sobre la otra.

— Se destaca también en la STS en comentario que en el acuerdo
novatorio de julio de 2007 el contratista hace importantes renuncias «sin
obtener a cambio ninguna ventaja relevante para si» (FD 2.°2). Ademads,
la SAP de Asturias que se impugna en casacion se preocupa de aclarar (en
su FD 3.°) que el compromiso asumido por parte de Difamasa en ese
acuerdo de julio de 2007 de enviar dos ingenieros a Perd durante quince
dias en realidad no puede verse como una ventaja para Zincobre, porque
ese compromiso ya estaba incluido en el contrato original. Estos datos
son también buenos indicios de que habia una intimidacidén en el caso. En
especial, el dato que destaca la SAP Asturias, recuerda —en negativo— al
requisito expresado en el enfoque tradicional del common law de que los
acuerdos novatorios tuvieran su base en una nueva causa o intercambio
(fresh consideration). Asi, se entendia que los contratos debian ser cum-
plidos tal y como se habian pactado y que, si habia un acuerdo novatorio,
hacia falta que éste tuviera su propia causa, dado que el cumplimiento de
un deber preexistente (el deber contractual original) no bastaba para ese
papel. En efecto, si una parte se compromete (jde nuevo!) a cumplir el
contrato inicialmente pactado a cambio de que la otra acepte modificar en
su propio perjuicio los derechos que ese contrato original le reconocia, lo
mds probable es que estemos ante un intento de una de las partes del con-
trato de lograr una mayor porcién de la riqueza comun que ese contrato
habia generado. La llamada regla del deber preexistente que se usaba en
el common law, trataba asi de evitar el comportamiento oportunista en los
contratos a través de aprovechar la situaciéon de dependencia en que una
parte quedaba respecto de la otra, que es un peligro que claramente esta
presente en casos como el que se decide en la STS en comentario. Esta
forma tradicional de plantear las cosas del common law efectivamente
protegia muy bien frente a los comportamientos oportunistas, pero a costa
de dificultar enormemente la renegociacién de los contratos. Por ello, las
necesidades de la practica acabaron imponiendo, en el common law esta-
dounidense (adoptado luego en los textos de soft law ya citados), un enfo-
que de la novacién a través de las reglas de la intimidacién y no a través
de las exigencias de la causa de los contratos?0. Todo esto nos debe llevar
a la idea de que el significado de que no haya ventajas para Zincobre en
el acuerdo novatorio de julio de 2007 es un indicio de que ha existido
presion, pero que no es lo decisivo para decidir sobre la validez de ese
acuerdo. Para saber si ese acuerdo novatorio es valido o no hay que pre-
guntarse, como hicimos en el cuerpo de este comentario, si una de las

20 Ma4s informacién sobre todo esto en P. DEL OLmo (2003) pp. 73 ss.
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partes habia dirigido a la otra una amenaza injusta que le habia dejado sin
mads alternativa razonable que la de dar su consentimiento.

3. CONCLUSION

En la STS de 29 de julio de 2013 un comitente acepta una modificacion
que le perjudica del contrato de obra, porque el contratista habia condiciona-
do a esa modificacién la entrega de la maquinaria que el primero habfa encar-
gado para la ejecucién de un proyecto que estaba realizando en Perd. En el
caso, la estrategia del comitente es clara: consiente la novacién abusiva,
obtiene la entrega de la maquinaria comprometida y, una vez que de esta
manera ha escapado de la situacion de dependencia en que le habia colocado
la ejecucion del contrato de obra, impugna la novacién por intimidacién y
reclama una indemnizacién de dafios.

En el caso, el Tribunal Supremo confirma la SAP impugnada por el con-
tratista y aprecia que efectivamente el comitente habia consentido la nova-
cién bajo intimidacién. La decision es correcta, como hemos tratado de
explicar recordando que la presion ejercida en el caso por el contratista era
injusta y que esa amenaza habia dejado al comitente sin mas alternativa que
la de consentir. Efectivamente, (a) la amenaza era injusta porque el contratis-
ta amenazaba con incumplir un contrato y no aportaba razones que permitie-
ran excluir la injusticia de esa amenaza y (b) el comitente no tenia mas alter-
nativa razonable que la de consentir porque ni podia encontrar en el mercado
magquinaria similar a la retenida por el contratista, ni podia esperar a recibir la
magquinaria mediante el normal funcionamiento de la justicia y, en cualquier
caso, porque probablemente no podria reclamar luego todos los dafios causa-
dos por el incumplimiento de la otra parte. Estos dos requisitos, amenaza
injusta y ausencia de otra alternativa razonable para la victima, que son los
que integran la definicién de la intimidacion en los textos y doctrinas mas
avanzados, permiten plantear de la forma mads sencilla y clara las peculiarida-
des de la intimidacién cuando se amenaza con incumplir un contrato para
lograr su modificacion.
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