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Resumen

La figura de la intimidacion resulta mas habitual de lo que parece en el entorno de
las relaciones comerciales y el &mbito bancario no es una excepcion. El caracter de
establecimiento publico de las entidades financieras y su aparente formalidad no han
sido obice para que muchos clientes hayan aceptado, bajo intimidacion, productos no
deseados o clausulas abusivas, que, en total libertad y existiendo alternativa, no

! En el presente trabajo se han utilizado los recursos facilitados por el Consejo de
Europa a través de la Biblioteca del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras-
burgo (Francia).
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habrian firmado. Estas conductas se han manifestado mayoritariamente en situacio-
nes de renegociacion contractual, en donde el cliente se veia inmerso en dificultades
financieras que no dejaban mads alternativa que aceptar una modificacion de la situa-
cion contractual que mantenia con la entidad bancaria. Se trata de consentimientos
impuestos y, por tanto, viciados, que se analizaran en el presente articulo.
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Abstract

Intimidation is far more common than it may seem in commercial relations envi-
ronments and banking is no exception. The nature of public establishments of finan-
cial institutions and their assumed seriousness have not precluded that many clients
have accepted, under intimidation, unwanted products or unfair terms, which, in a
totally free scenario and with other alternatives to choose from, they would not have
agreed to. These conducts have been manifested mostly in situations of renegotiation
of contracts where clients were in financial hardship which forced them to accept a
change in the terms they had with the bank. This type of consent is imposed and, thus,
flawed and will be analyzed in this article.
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SUMARIO: I. VOLUNTAD VICIADA Y NULIDAD. II. LA MAGNITUD DE LA
INTIMIDACION EN EL AMBITO CIVIL. III. LA INTIMIDACION EN AMBITO
BANCARIO DE LA RENEGOCIACION. IV. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.
JURISPRUDENCIA.

I. VOLUNTAD VICIADA Y NULIDAD

La figura de la coaccidn esta regulada con diferentes efectos sancionado-
res o restrictivos para el autor en el orden civil y en el penal. En ambos dmbi-
tos, la coaccion presenta una doble cara manifestada en la violencia (fuerza
fisica) o en la intimidacion (psicologica). Ambas aparecen claramente dife-
renciadas en nuestro ordenamiento juridico. Asi, en el vigente Codigo Penal,
no son pocos los articulos que las diferencian, aunque en la mayor parte de
los casos tengan similar sancion. En efecto, se habla de «engafio o intimida-
ciony, de «fuerza, violencia, intimidacién o amenaza», de «intimidacion
grave o violencia», de «intimidacion o engafo», entre otros.? Nuestro Codigo
Civil sigue la misma linea al distinguir ambos conceptos: el articulo 1265
diferencia entre «error, violencia, intimidacion o dolo» para referirse a las
causas de nulidad del consentimiento; el art. 1267 define violencia e intimi-
dacidn, tal que la primera se asocia a la «fuerza irresistible» y la segunda se
concreta en inspirar a uno de los contratantes «temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bie-
nes de su conyuge, descendientes o ascendientes»’.

En derecho comparado europeo no hay unanimidad al respecto. Asi, el
Codigo Civil francés, en su articulo 1130, califica al error, al dolo y a la violen-
cia como vicios del consentimiento, para, posteriormente, dar a la violencia
una dimension algo ambivalente al calificarla como presion, sin concretar su
caracter fisico o psiquico*. Por su parte, el Codigo Civil portugués establece
una clara diferenciacion entre la violencia («coacgdo fisica») y la intimidacion

2 Vid., entre otros, los articulos Art. 172 bis, 177 bis 1 y 11, 181.1, 183.2 y 4c, 183
ter, 202.2, 362 quinques y 498 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Co-
digo Penal (BOE num. 281 de 24 de noviembre de 1995).

3 Otros preceptos diferencian también ambos conceptos: vid. los arts. 141 («error,
violencia o intimidacion»), 1268, 1301 o 1302, por ejemplo, del Real Decreto de 24 de
julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (Gaceta de Madrid nim. 206 de 25 de
julio de 1889).

4 Article 1130 de la Loi 1803-03-05 promulguée le 15 mars 1803 : «L erreur, le dol
et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de telle nature que, sans eux, ['une
des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement
différentesy.
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(«coacgao moral») en sus articulos 246 y 255 respectivamente®. En cuanto al
Codigo Civil aleman, éste se limita a declarar la_ impgunabilidad de la voluntad
contractual cuando ésta se ha expresado bajo amenaza (§ 123 BGB).

Tal y como destaca SOLE FELIUS, esta distincién lleva a que, por un
lado, la violencia, como fuerza irresistible que anula totalmente la voluntad
del sujeto y, por tanto, que hace desaparecer uno de los elementos esenciales
del art. 1261 del CC’ (el consentimiento), tendria como consecuencia la nuli-
dad radical del contrato®, mientras que, por otro lado, la consecuencia de la
intimidacion llevaria a la posibilidad de anular el contrato por parte del inti-
midado. Esta postura no es pacifica ya que parte de la doctrina® considera que
la violencia, al tratarse de un vicio del consentimiento, ha de atenerse a las
reglas de la anulacion contractual, lo que tiene especial relevancia en el aco-
tamiento de la accion impugnatoria.

II. LA MAGNITUD DE LA INTIMIDACION EN EL AMBITO
CIVIL

En nuestro ordenamiento juridico y ateniéndonos al &mbito estrictamente
civil, para que la intimidacion tenga las consecuencias del art. 1265 CC
(consentimiento nulo) se exige que la misma inspire en el contratante que la

5 Artigo 246° del Decreto-Lei num. 47 344, de 25 de Novembro de 1966 (Falta de
consciéncia da declaragdo e coacgdo fisica): «A declaragdo ndo produz qualquer efeito,
se o declarante ndo tiver a consciéncia de fazer uma declaragdo negocial ou for coagido
pela forca fisica a emiti-la; mas, se a falta de consciéncia da declaragdo foi devida a
culpa, fica o declarante obrigado a indemnizar o declaratarioy;

Y el artigo 255° (Coacgdo moral): »1. Diz-se feita sob coacgdo moral a declaragdo
negocial determinada pelo receio de um mal de que o declarante foi ilicitamente ameaga-
do com o fim de obter dele a declaragdo. 2. A ameaga tanto pode respeitar a pessoa como
a honra ou fazenda do declarante ou de terceiro. 3. Ndo constitui coac¢do a ameaga do
exercicio normal de um direito nem o simples temor reverencialy.

¢ SOLE FELIU, J. La intimidacion o amenaza como vicio del consentimiento contrac-
tual: textos, principios europeos y propuestas de reforma en Espaiia, IDRET 4/16, p. 5.

7 Se emplearan las siguientes abreviaturas: CC-Codigo Civil; STS-Sentencia del Tri-
bunal Supremo: Secc.-Seccion; FD-Fundamento de derecho; FJ-Fundamento juridico;
AH-Antecedente de hecho; SJPI-Sentencia del Juzgado de Primera Instancia; SIM-Sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil; SAP-Sentencia de la Audiencia Provincial; AATS-
Autos del Tribunal Supremo; IRPH-Indice de referencia de los préstamos hipotecarios.

8 De esta opinion, Carrascosa Lopez, Valentin, Pozo Arranz, Asuncion y Rodriguez
de Castro, Eduardo Pedro. 1996. «El consentimiento y sus vicios en los contratos perfec-
cionados a través de medios electronicosy. Informdtica y derecho: Revista iberoamerica-
na de derecho informdtico, volumen 12: 1029.

° Entre otros, vid. De Castro y Bravo, Federico y Vallet de Goytisolo, Juan. 1985. El
negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas: 134.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 15-40
1 8 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp15-40 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 4



La intimidacion en el ambito bancario como ilicito afectante al ... Rubén Pérez Cordon y Silvia Martinez Canton

sufre un «temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su
persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o
ascendientes». Es decir, el temor ha de tener una cierta base de racionalidad,
de credibilidad, de posibilidad, tal que los temores irracionales, no creibles o
imposibles vetarian la posibilidad de alegar intimidacion. Ademas, el mal
posible ha de ser grave e inminente, ya sea en el propio contratante, ya sea en
sus bienes o en los de su conyuge, ascendientes o descendientes. Esta des-
cripcion de requisitos parece que reproduce de forma fidedigna el escenario
de una reestructuracién de deuda. En efecto, un cliente, ya sea particular o
empresario, que no puede hacer frente a sus obligaciones de pago, acude a su
entidad bancaria bajo una situacion de enorme presion por la posibilidad de
perder sus bienes hipotecados o tener que cerrar su negocio, lo cual extiende
sus efectos a todo su entorno familiar. Es evidente, a la vista de las numero-
sas ejecuciones hipotecarias y embargos, que los requisitos del mencionado
precepto gozan del escenario propicio para cumplirse: es un resultado crei-
ble. Sin perjuicio de la regulacion expuesta, la exigencia del temor inminente
y grave ha sido matizada por la llamada teoria de la «alternativa razonable»,
que se tratara mas adelante y que da un cardcter mas objetivo (tal y como des-
taca Del Olmo Garcia'’)y econdmico a la valoracion de la intimidacion y de
la consideracion de la edad y circunstancias del intimidado del art. 1267
parrafo 3 del CC!'.

Es importante destacar que el llamado «temor reverencial» nunca puede ser
causa de intimidacion, tal y como se recoge en el art. 1267 en su ultimo parrafo.
De esta manera y centrandonos en un ejemplo bancario, la ya caduca sumision
y exagerado respeto que se tenia a los antiguos directores de sucursal y que
hacia que algunos clientes no se atreviesen a rechazar, por ejemplo, una tarjeta
cuando el director ordenaba al empleado (dando por hecho la aceptacion del
cliente) que le «pidiese» una tarjeta de crédito, es un claro ejemplo de temor
reverencial, no calificable por tanto de intimidatorio. En otros ordenamientos
juridicos europeos, como el portugués, se sigue esta misma linea al excluir de
las amenazas ese respeto o miedo reverencial'?. No obstante lo expuesto, el
hecho de que un sujeto sea el causante de ese temor reverencial, no excluye
que, adicionalmente, se pueda ejercer intimidacion con todos los requisitos exi-
gidos para viciar el consentimiento del destinatario, tal y como destaca

10 Del Olmo Garcia, 2003: 146.

! Esta misma postura se sigue en el Cdodigo Civil francés, cuyo art. 1130, parr. 2°
reza: «Leur caractere determinant s’apprécie eu egard aux personnes et aux circunstan-
ces dans lesquelles le consentement a été donnéx»

12 Véase por ejemplo el Codigo Civil portugués: Artigo 255.3 del Decreto-Lei niim.
47 344, de 25 de Novembro de 1966: «Ndo constitui coacgdo a ameaga do exercicio nor-
mal de um direito nem o simples temor reverencial».
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ARNAU MOYAZP. Es bastante habitual en banca que, para operaciones de ele-
vado importe, acuda a la negociacioén un director comercial o de zona para ins-
pirar dicho temor reverencial en el cliente y lograr cerrar el negocio, lo cual no
da lugar a vicio alguno. En ocasiones y con clientela de banca privada o direc-
tivos de empresas de cierto volumen, se trata simplemente de henchir el orgullo
del cliente, sabedor de que tales cargos solo tienen contacto directo con los
clientes mas importantes.

Sefiala DEL OLMO GARCIA", sin perjuicio de los requisitos enumera-
dos en el art. 1267 CC, que la intimidacion tiene su base en «la exigencia de
solo dos requisitos»: la antijuridicidad de la conducta temida («amenaza
injustay) y la falta de alternativa razonable o falta de salida (que el amena-
zado se encuentre «sin mas alternativa que consentir»), elementos que con-
templa la propuesta de Codigo Civil (Libros V y VI: De las Obligaciones y
Contratos y Prescripcion y Caducidad, respectivamente), elaborada por la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil's.

La teoria de la alternativa razonable se recoge también en el art. I1.-7:206
del Borrador del Marco Comun de Referencia (Draft Common Frame of
Reference, DCFR) cuando indica que «una amenaza no se considera que
induce a celebrar el contrato si, atendiendo a las circunstancias, la parte ame-
nazada tenia una alternativa razonablex»'®.

3 ARNAU MOYA, Federico. 2008-2009. «Lecciones de Derecho Civil II. Obliga-
ciones y contratos». Publicacions de la Universitat Jaume 1. Servei de Comunicacio i
Publicacions, Coleccion: 159: «No obstante, habra intimidacion si esas personas, en vez
de inspirar un miedo reverencial estan inspirando un temor racional y fundado de un mal
grave e inminentey.

4 Asi, aclara: «Estamos ante un caso de intimidacion, cuando la amenaza injusta de
una parte deja a la otra sin mas alternativa razonable que consentir». Vid. Del Olmo Gar-
cia, Pedro. 2019. «Diez minutos de intimidacidon, como vicio del consentimiento novato-
rion. Almacén de derecho, Jun 18, Derecho Civil.

Acceso el 4 de diciembre de 2019. https://almacendederecho.org/diez-minutos-de-
intimidacion-como-vicio-del-consentimiento-novatorio/ y 2003. La amenaza de incum-
plir un contrato como vicio del consentimiento, Valencia: Tirant lo Blanch: 27, 133 — 141
y 151 —169.

15 Se define la intimidacién como la «amenaza injusta, que provoque un temor racio-
nal y fundado de un mal inminente y grave, de acuerdo a las circunstancias, incluidas la
edad y condicion de la persona; siempre y cuando no haya tenido una alternativa razona-
ble a la perfeccion del contratoy, art. 527-8 en Ataz Lopez, Joaquin y Gonzalez Pacanows-
ka, Isabel. 2016. «Libro V, Titulo II: De los contratos en general». En Propuesta de Co-
digo Civil. Libros Quinto y Sexto, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Valencia:
Tirant lo Blanch, http://www.derechocivil.net/images/libros/obra_completa.pdf, acceso:
12/12/2019.

' Proyecto del Marco Comun de Referencia elaborado por el grupo de expertos de-
signado por la decision 2010/233/EU de la Comision Europea el 26 de abril de 2010
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Respecto a la antijuridicidad, el Tribunal Supremo es claro al exigir, para
que haya intimidacién, la constancia o certeza de una conducta (amenaza)
injusta o ilicita. Es decir, hay una doble exigencia: factica y juridica. La pri-
mera hace referencia a la certeza o prueba de la existencia de la accion y la
segunda se refiere a la calificacion de la misma, a la calificacion juridica de
la conducta!’. El propio Alto Tribunal exige, respecto a la prueba, que no sea
una mera conjetura'®y que la «vis compulsiva» se pruebe siempre de forma
irrefutable!’; dicho en otros términos, la libertad de consentimiento se pre-
sume, tal que la carga de la prueba recae en quien la niega®®.En cuanto al
carécter ilicito, el Tribunal Supremo niega la ilicitud del mal o resultado no
deseado cuando este sea la consecuencia del ejercicio de una facultad legi-
tima o derecho?'. No obstante lo anterior, la propia jurisprudencia del
Supremo exige que el ejercicio de ese derecho sea correcto y no sea abusivo.
Es decir, la licitud de una facultad o derecho no extingue necesariamente la
posibilidad de existencia de intimidacion®?. A este respecto, el Alto Tribunal
exige que la conducta no sea desproporcionada®, por lo que seran

(DUE 27de abril de 2010), citado aqui segtn la traduccion ofrecida por JEREZ DELGA-
DO, C. 2015. «Principios, definiciones y reglas de un derecho civil europeo: el Marco
Comun de Referencia (DCFR)». Madrid: Boletin Oficial del Estado.

17 STS, Civil, Secc. 1%, 790/2005, de 21 de octubre, FD 3°, parrafo 3°.

18 La STS, Civil, Secc. 1%, 1162/2000, de 1 de diciembre, reza en el parr. 4° de su FJ
1°: «Aun cuando esta Sala ha dispuesto reiteradamente —sentencia de 17 de mayo de 1.988
y demas que esta recoge— que «el tema relativo a los vicios del consentimiento es una
cuestion de hecho sometida a libre apreciacion de los tribunales de instanciay», no cabe
olvidar que esa apreciacion ha de estar fundamentada y no sostenida en meras conjeturas,
de forma que la calificacion juridica que se atribuya a aquellos hechos o actos , que tienen
que ser fundamentales, sea comprobable en casacion segun puede entenderse desde las
sentencias de 6 de noviembre de 1.948 y 8 de febrero de 1.955»

¥ La STS, Civil, Secc. 1%, 1104/2000, de 25 de noviembre, establece en el parr. 4° del
FJ 1°: «La «vis» compulsiva viciante necesita siempre prueba irrefutable», siguiendo
consolidado criterio de previas sentencias: SSTS 184/1964, de 27 de febrero, 153/1970,
de 31 de marzo, 744/1985, de 6 de diciembre y 291/1991, de 22 de abril, entre otras.

20 La STS, Civil, Seccion 1%, 744/1985, de 6 de diciembre, reza en su FJ 8°: «[...]la
libertad del consentimiento ha de presumirse [...]».

2 STS Civil, Secc. 1%, 790/2005, de 21 de octubre, FD 3°, parrafo 5°y 744/1985, de 6
de diciembre de 1.985, FJ 8°, entre otras.

22 La STS, Civil, Secc. 1* 163/1950, de 21 de marzo establece en su considerando 2°
de sus FD: «si bien en ciertas ocasiones el ejercicio de aquella facultad [la de promover un
procedimiento judicial contra la persona a quien se pretende intimidar] es justa y legitima
por constituir un derecho de quien anuncia su utilizacion que por una u otra via pretende
obtener lo que le es debido, en otras se convierte en un verdadero chantaje con trascenden-
cia notoria en distinta esfera jurisdiccionaly.

B Vid. la STS Civil, Seccion 12, 790/2005, de 21 de octubre. En este caso, un emplea-
do dispone ilicitamente de 40 millones de pesetas de la entidad en la que trabajaba (Ba-
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especialmente relevantes las exigencias de la entidad bancaria y las conse-
cuencias anunciadas para el caso de que el cliente no acepte la contratacion.
Es decir, que la entidad acreedora exija reestructurar una deuda imposible de
pagar bajo la presion de entrada en mora y posterior ejecucion parece mas
que razonable y proporcionado. Sin embargo, en aquellos casos en que la
presion de la entrada en mora es un mero instrumento para imponer al cliente
la contratacion de una serie de productos claramente onerosos para su econo-
mia entraria dentro de un uso ilegitimo; igualmente, en aquellos casos en los
que se utilice la presion de la entrada en mora cuando hay opciones menos
gravosas como, por ejemplo, el aumento de garantias, estariamos ante un
resultado claramente desproporcionado. Seglin se expondra mas adelante,
hay que prestar especial atencion a las exigencias de las entidades financieras
en las negociaciones novatorias y en las transaccionales*, ya que se suele
exigir a los clientes la contratacion de productos que nada tienen que ver con
la propia renovacion (planes de pensiones, seguros, etc.).

Como ya se ha adelantado en este articulo, la falta de una alternativa razo-
nable® es necesariamente una conditio sine qua non para la existencia de
intimidacion. Este requisito es especialmente importante a la hora de inter-
pretar la exigencia de «temor racional y fundado» en un sentido objetivo y
econémico. SOLE FELIU va més alla de una mera interpretacion extensiva
o econdémica del término temor al indicar que no es necesaria la existencia
del mismo, sino que bastaria con la falta de una alternativa razonable, lo cual
parece sensato habida cuenta de la subjetividad e indeterminacion de la

nesto); ante ello, el banco propone como solucion la firma de un préstamo hipotecario del
mismo importe para su devoluciéon a cambio de no ejercer acciones legales contra el
mismo. El Alto Tribunal entiende que la carga hipotecaria no es una conducta o solucion
desproporcionada.

24 Tal y como destaca la STS, Civil, Secc. 1* 205/2019, de 11 de abril, se han de dife-
renciar las meras novaciones modificativas de los acuerdos transaccionales: el FD 3°.4
dice: «[...] ambos contratos no son novaciones sino transacciones [...]» y «[...] ambos
contratos autodenominados «novacién modificativay, en atencion a su contenido y la
causa que subyace a los mismos, merecen la consideracion de transacciones y no de meras
novaciones obligacionales [...]».

2 A este respecto, deberia completarse la determinacion de la mejor alternativa posi-
ble (MAAN) a través de las teorias actuales del BATNA («best alternative to a negotiated
agreementy). V., como referencia, Sebenius, James K. 2017. «kcBATNA s in Negotiation:
Common Errors and Three Kinds of «No»w». Negotiation Journal, vol. 33, n° 2: 89 —99.
[https://www .hbs.edu/faculty/Publication%20Files/17-055%20forthcoming_31fcea00-
9139-421a-b7f4-7c8b5¢572805.pdf ; ultima consulta: 9/12/2019]. Si bien, tales alternati-
vas deben ser contempladas desde la perspectiva del sujeto que da su consentimiento en
el contrato, es decir, de forma subjetiva y retrotraida temporalmente al momento de la
firma del contrato.
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exigencia de temor 2. Esto permite dar a este requisito un caracter mas obje-
tivo, al menos en lo que se refiere a la intimidaciéon en el &mbito econdémico,
ademas de ajustarse mas a los supuestos de intimidacion en el marco de las
relaciones entre personas juridicas, donde el concepto temor tiene un encaje
mas dificil. I[gualmente, el temor es un concepto indeterminado que presenta
dificultades en lo que se refiere a la prueba del mismo. Esto es especialmente
relevante cuando se ha de interpretar en base a la «la edad y a la condicion de
la personay (art. 1267 parrafo 3° CC); por el contrario, la ausencia de una
alternativa razonable, al tener un caracter mas objetivo que el temor, es mas
facil de valorar en consonancia con la edad y condicion del intimidado. En
esta misma linea se encuentran la mayor parte del derecho comparado euro-
peo?’, con alguna excepcion.

Segun destaca DEL OLMO GARCIA®, 1a consideracion de la existencia
o no de una alternativa razonable no es una cuestion sencilla. Ante tal dificul-
tad, se hace necesario acudir a la exigencia del art. 1267 CC, debiendo por
tanto valorar la existencia o no de dicha alternativa razonable en base a la
edad y condicion de la persona, es decir, ateniéndonos a las circunstancias de
cada caso. En efecto, las alternativas razonables no son las mismas, por ejem-
plo, si estamos ante un consumidor de edad muy avanzada y escasos recursos
que ante una multinacional saneada y solvente. Mientras que el primero no
dispone de la capacidad econdmica, conocimientos, tiempo, etc., la segunda
dispone de un grupo propio de asesores, abogados, economistas, experiencia
en litigios, etc. En definitiva, la exigencia del mencionado precepto hace
referencia a la necesidad de valorar cada caso de forma particular e indivi-
dualizada®.

Lo anteriormente expuesto nos lleva a determinar que la intensidad exi-
gida para que haya intimidacién es tanto menor cuanto mayor sea la vulnera-
bilidad del que la sufre en base a su edad y circunstancias, y viceversa. En
efecto, un anciano sin recursos econdmicos, endeudado y con un céonyuge
enfermo, por ejemplo, requiere un menor grado de intimidacion (para que

% SOLE FELIU 2016, 8.

27 SOLE FELIU 2016, 20: «Una caracteristica comun a los textos y principios inter-
nacionales es el abandono del «temor» como presupuesto de relevancia de la amenazay.

% Del Olmo Garcia, Pedro. 2014. «La renegociacion de los contratos bajo
amenaza (Un comentario a la STS de 29 de julio de 2013)». Anuario de Derecho
Civil, Tomo LXVII, I: 322-323.

¥ Valga como ejemplo la STS 7454/2007, de 8 de noviembre, que en su FD 2 dice:
«[...]tampoco por la edad y condicion del esposo de la actora cabia apreciar intimidacion,
dado que «es un padre de familia con amplia experiencia en el &mbito mercantil, que se-
gun la propia parte demandante desempefiaba el puesto de jefe de ventas de la sociedad
codemandaday, constando ademas que anteriormente habia sido contable de una empresa
de calzados y luego intermediario en la venta de una promocion de viviendasy.
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esta sea invalidante del consentimiento) que una persona de mediana edad,
con capacidad economica y sin cargas familiares. La exigencia de una alter-
nativa razonable como podria ser la defensa de sus derechos en via judicial
(civil) no puede ser la misma (habida cuenta de los plazos habituales hasta
una resolucion firme) para una persona nonagenaria que para alguien de
mediana edad, por ejemplo. El Tribunal Supremo es claro al apreciar esta
graduacion al establecer que «el grado invalidante de la intimidacion tiene
que medirse en funcion de las circunstancias ambientales y personales de
quien la suftre, siendo aquel tanto menor cuanto mejor sea la posicion social,
cultural y econémica de quien se diga intimidado»*®. Es decir, esta «teoria de
la graduaciony implica que el efecto invalidante de una conducta intimidato-
ria es menor cuanto mejor es la posicion social, cultural y econémica de
quien la sufre. Yendo mas all4, esta graduacion ha de hacerse extensible a la
capacidad y recursos econdomicos, sociales y culturales de quien coacciona,
pues no tiene el mismo efecto invalidante una amenaza que proviene de un
sujeto con recursos econdmicos, conocimientos juridicos y buena posicion
social que si viene, por poner un ejemplo claro, de una persona sin recursos,
de edad muy avanzada y muy baja posicion social. De igual modo que no ten-
dré la misma entidad (y por tanto el mismo efecto invalidante del consenti-
miento) una amenaza que proviene de una pequefia empresa familiar,
endeudada y en suspension de pagos que la que es efectuada por una gran
empresa, saneada y emitida a través de un despacho de abogados®'. Ademas
de lo anterior y sin perjuicio de que se haya de valorar de forma individuali-
zada cada caso, puede llegar a ser relevante en algunos casos la «distancia»
(social, cultural y econdmica, entre otros factores) entre la persona que ame-
naza y el amenazado para que el consentimiento se considere o no viciado: a
menor distancia, menor efecto invalidante de la amenaza, y viceversa. En
definitiva, se trata de que la prevalencia de una de las partes es determinante
a la hora de concretar la intensidad intimidatoria necesaria para invalidar el
consentimiento, lo cual no veta la posibilidad de intimidacion entre partes en
igual situacion econdmica, social y cultural.

39 FD 2 parrafo 2 de la STS 7454/2007, de 8 de noviembre. La teoria de la graduacion
también se sigue en la SSTS, Civil, Secc. 1* 163/1950, de 21 de marzo y 153/1970, de 21
de marzo, entre otras.

31 La STS, Civil, Secc. 1%, 5/1952, de 03 de enero, establece como relevante para la
consideracion de la intimidacion como invalidante del consentimiento, en su AH 7 que «el
primer comprador de la casa especuld con la miseria ajena, prevaliéndose de ser persona
experta y de desahogada posicion economica». Asi mismo, destaca en el otro extremo que
«[...]; se impuso la coaccion y la amenaza y hubo de ceder, arrastrando en su forzada
decision a su hermana y copropietaria D a Sofia; que pensaba que si D* Nieves, pobre y
de avanzada edad, se veia envuelta en un procedimiento criminal, de que se le amenazaba,
no a este nuevo infortunio sobreviviriay.
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Aportando un aspecto interesante para la cuantificacion de la alternativa
razonable, LOPEZ DIAZ* destaca que la existencia de esta va en consonan-
cia con que haya una prestacion de valor similar a la inicialmente pactada.
Esta idea se ha de traducir, en el ambito bancario, como una situacioén similar
a la inicial en términos de riesgo, endeudamiento, productos contratados,
costes (interés remuneratorio, comisiones de apertura, gastos de estudio,
notariales, etc.) y garantias, entre otros. Es decir, que la similitud no se res-
petard cuando las alternativas que se presentan al cliente sean, por ejemplo,
un producto de alto riesgo, o unos seguros innecesarios y de valor elevado®,
o un endeudamiento en el que se incrementan desmesuradamente el tipo de
interés y las comisiones®, o la pérdida total de su patrimonio debido a la
entrada en mora y ejecucion. La mencionada autora aclara que la existencia
de una alternativa razonable presenta una doble dimension: la extrajuridica o
de mercado (por ejemplo, acudir a otro proveedor®® en caso de que el habitual
amenace con no suministrar las piezas necesitadas) y la juridica, referida a la
posibilidad de exigir por medio de los tribunales el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales; doble dimension de la alternativa razonable que ya
venia sosteniendo DEL OLMO GARCIA%. Partiendo de lo dicho, cobra
especial relevancia la ya mencionada exigencia del art. 1267 CC de atender a
las circunstancias de cada caso. Como ya se ha explicado y ejemplificado, la
edad y la posicion social, cultural y econémica son determinantes para deter-
minar la existencia o no de vicio invalidante en el consentimiento.

No solo la inviabilidad o la dificultad real de acceder a otras opciones ha
de considerarse sino también el coste de oportunidad. En efecto, hay casos en
los que el acudir a otra via (ya sea de mercado o extrajuridica, ya sea juri-
dica), puede suponer la pérdida de una opcién o recurso dificil o imposible de

32 Lopez Diaz, Patricia Veronica. 2018. «Las relaciones entre la tutela precontractual
y contractual del acreedor: la conexion y la proyeccion-absorciony. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n® 50: 83.

33 Aclaremos que, por ejemplo, un seguro de vida de prima {inica para una hipoteca
de 200.000 euros puede oscilar entre los 10.000 y 15.000 euros dependiendo de la entidad,
del plazo del préstamo hipotecario, de la edad y salud del contratante, entre otros factores.

3% El tradicional argumento de las entidades financieras que una refinanciacion o rees-
tructuracion de deuda ha de tener unos intereses remuneratorios mayores debido a que el
riesgo de impago es mayor pierde validez cuando se convierte en una mera disculpa para
elevar desmesuradamente los intereses remuneratorios y aumentar desproporcionadamen-
te las garantias reales, asi como para cargar a la ya maltrecha economia del cliente con
comisiones elevadas y productos tan caros para el cliente como rentables para la entidad.

3 Como se explicard mas adelante, esta opcion normalmente no es viable para un
cliente que renegocia su deuda bancaria, pues normalmente se trata de situaciones que
arrastran impagos y, por ello, son vetadas por posibles nuevas entidades financieras.

3¢ Del Olmo Garcia, 2003: 146: «si existia alguna alternativa de mercado y si el reme-
dio juridico disponible era un remedio adecuado».
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recuperar. Por ejemplo, el coste oportunidad seria excesivamente elevado si
se pierde la financiacion para una campaiia electoral, si se pierde la matricula
para el inicio de un curso universitario o si se pierde el acceso a una oferta de
compra de productos a un proveedor que esta liquidando mercancia. Mucho
mas claro es el caso, como sefiala DEL OLMO GARCIAY, de daiios dificil-
mente reparables como serian los sufridos en el honor y la propia imagen. En
consecuencia, ya no podria considerarse como razonable una alternativa que
implicase un perjuicio de tal naturaleza.

La tesis de la falta de alternativa razonable es plenamente seguida por el
Alto Tribunal. Es especialmente clara la STS de 3 de junio de 2019%,en
donde se resuelve que, cuando los clientes de la entidad Caixa Catalunya
aceptaron la oferta del Fondo de Garantia de Depdsitos de cambiar las obli-
gaciones subordinadas por acciones, no lo hicieron de forma voluntaria sino
impuesta, ya que no existia una «alternativa razonable». El Tribunal Supremo
es claro en la calificacion del acto al indicar que se tratdé de un «acto
impuesto», de un «canje obligatorio impuesto»®®. Esta linea se ha venido
siguiendo por la jurisprudencia del Supremo en diversas resoluciones*.

La doctrina o teoria de la «alternativa razonable» permite afirmar que la
existencia de esta opcion razonable rompe la causalidad entre la intimidacién
y el comportamiento del intimidado. Es evidente que ha de haber una rela-
cion de causalidad entre la intimidacion y el consentimiento para que este
esté viciado. En este sentido no hay nada novedoso: la causalidad es conditio
sine qua non para la sancion juridica. Lo relevante es que la teoria de la
«alternativa razonable» facilita la comprobacion de este nexo causal de
forma negativa: si hay alternativa razonable (siempre valorando los requisi-
tos de edad y circunstancias personales del art. 1267 CC), no hay nexo cau-
sal*!. Esta apreciacion es recogida por el Grupo de Estudio del Codigo Civil

37 Del Olmo Garcia 2003: 141-146

38 STS, Civil, Secc. 1*314/2019, de 3 de junio.

3 FD 3° parrafos 5° y 7* respectivamente: «El canje obligatorio impuesto por el
FROB a los inversores no es, desde luego, un acto facultativo que quepa atribuir a la mera
voluntad de los recurrentes» y «Resulta palmario que a quien se le impuso administrativa-
mente canjear sus obligaciones subordinadas por acciones no pueda imputarsele poste-
riormente la realizacion de un acto propio en sentido juridico (es decir, voluntario y diri-
gido a causar estado), ni tampoco que dicho acto impuesto revele de forma inequivoca una
determinada voluntad».

40 ATS Civil, Secc. 1%, de 22 de mayo de 2019: Recursos 200/2017, 320/2017,
1968/2017, 522/2017 y 292/2017, STS, Civil, Secc. 1%, 677/2019, de 6 de marzo, STS,
Civil, Secc. 1%, 130/2019, de 24 de enero, STS, Civil, Secc.1?,208/2018, de 31 de enero y
STS, Civil, Secc. 1%, 3753/2017, de 25 de octubre, entre otras.

41 No asi en sentido positivo porque la falta de alternativa razonable no implica nece-
sariamente la existencia de vicio del consentimiento ya que se necesitan mas requisitos
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Europeo y el Grupo de Investigacion del Derecho Privado Civil Europeo
cuando indican que, en aquellos supuestos en que existiese alternativa razo-
nable, la amenaza no se podria considerar la causa de la conducta, aclarando,
no obstante, que la carga de la prueba de la existencia de una alternativa razo-
nable recae en la parte que amenaza*. Ello facilita sobremanera la valoracion
de la causalidad, entre otras cosas porque la «alternativa razonable», como ya
se ha dicho, tiene un caracter objetivo-econdmico que se concreta en la exis-
tencia de una alternativa de similar valor al pactado o al inicial. Asi, por
ejemplo, si la alternativa a un canje de acciones es la pérdida de todo ese
capital mobiliario por disolucion de la entidad, parece claro que no hay un
valor similar al inicial o al pactado. Igual seria el caso si la alternativa a reno-
var un apalancamiento financiero*era la pérdida, por bajada de la cotizacion
bursatil, de un elevado porcentaje de valor de mercado del activo, etc.
Conviene recordar que la intimidacion puede provenir tanto de la propia
parte contratante como de un tercero, tal y como establece el art. 1268 CC,
siendo irrelevante que participe o no en el negocio juridico®. Tal y como
seflala SOLE FELIU*, hemos de distinguir entre amenaza directa (tiene su
origen en la parte contractual beneficiada por el resultado de la intimidacion)
y amenaza indirecta (quien realiza la amenaza no es parte del negocio juri-
dico). En el caso de los empleados de banca, pese a que no son la persona
juridica que sera parte del negocio, no cabe duda de que actuan en nombre y
representacion de la entidad financiera y, a todos los efectos y en un caso de

para que la intimidacion sea invalidante del consentimiento.

2 VONBAR, C,,CLIVE,E.y SCHULTE-NOLKE, H. 2009. «Principles, definitions
and model rules of European private law: draft common frame of reference (DCFR)».
Munich: Sellier European Law Publishers: 527: «If there was a reasonable alternative,
which suggests that the threat was not the real reason for the threatened party agreeing to
the demand. The burden of proving that the threatened party had a reasonable alternative
rests on the party making the threat».

4 Financiacion de compra de activos financieros. A lo largo de la década de los 2000
a 2010 fue muy habitual que las entidades financieras ofrecieran a sus clientes de banca
personal (mas de 60.000 euros) y banca privada (mas de 500.000 euros) préstamos para
compra de productos financieros, desde los menos complejos (acciones del IBEX) hasta
los mas complejos (productos estructurados cuya rentabilidad se supeditaba a condiciones
suspensivas de alcance de valor). De esta manera, por ejemplo, a un cliente que disponia
de acciones por valor de 100.000 euros, se le ofrecia financiacion (a veces bajo la forma
de poliza de crédito a veces bajo la forma de préstamo) para la compra de otros tantos ti-
tulos por similar importe, pignorandose los primeros. Asi, el cliente pasaba a tener, en ese
momento, 200.000 euros en acciones, de las que estaban pignoradas la mitad, y un crédito
de 100.000 euros.

4 Para un estudio pormenorizado de este supuesto, vid.: Sole Feliu. 2016: 24-26.

4 Sole Feliu. 2016: 9 y 24-26.
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intimidacion, se debe considerar que quien efectiia la intimidacion es la pro-
pia entidad financiera.

III.LA INTIMIDACION EN AMBITO BANCARIO DE LA
RENEGOCIACION

A primera vista, parece dificil hablar de intimidacién en el &mbito de las
relaciones entre clientes y entidades financieras, ya que esta se relaciona con
palabras como temor, mal inminente, sufrir un mal, etc., lo cual parece com-
plicado de atribuir a instituciones con establecimientos de atencion al publico
en donde el trato suele ser cercano y educado. Y esta concepcion no es
extrafia incluso en algun autor“. No en vano, para el que no ha trabajado en
banca y para el que nunca ha tenido que hacer frente a una negociacion com-
plicada en tal ambito (reestructuracion de deuda, refinanciacion o conversion
de productos, por ejemplo) en una situacion de debilidad financiera, la figura
de la coaccion es inconcebible. Pero nada mas lejos de la realidad. De hecho,
no sdlo empleados sino también clientes en situacion de extrema debilidad
financiera pueden atestiguar que lo habitual ha sido imponer productos, subi-
das de tipos desmesuradas, comisiones sin un servicio que las justifique, etc.
cuando el cliente no tiene mas opcion que aceptar, cuando la entidad es sabe-
dora de que el cliente no tiene otra «alternativa razonable».

Respecto al origen de tales situaciones, cabe decir que los afios de crisis*’
han generado numerosos casos en los que determinadas financiaciones ban-
carias resultaban imposibles de afrontar, al menos en el plazo en que se
habian planteado inicialmente. Y esto se ha dado tanto en el &mbito empresa-
rial como en el de los consumidores. Tanto es asi que antes de 2008 apenas
era una persona (interventor o subdirector) la encargada de «gestionar» los

46 Blanco Garcia, Ana Isabel. 2017. «Deber de informacion y vicio del consentimien-
to en la venta de participaciones preferentes. ;anulable en todo caso?», Actualidad Juridi-
ca Iberoamericana, n1°6: 323: «Debemos entender que, en el contexto que aqui nos ocupa,
no cabe interpretar que el consentimiento es nulo por violencia o intimidacion, pues no
suele ser ese el proceder de las entidades de crédito aun a pesar de la cuestionabilidad de
sus politicas comercialesy.

47 Para un estudio mas profundo de la misma, vid. De la Lastra Peralta, Rosa Marfa y
Wood, Geoffrey. 2010. «The Crisis of 2007—09: Nature, Causes, and Reactions». Journal
of International Economic Law, n° 13, Issue 3 — September: 531-550. Especialmente in-
teresante es la comparativa que hace respecto de otras crisis y de las diferencias entre
crisis de capital y crisis de liquidez. Vid. igualmente la perspectiva en materia de derechos
humanos dada por FELICE, WILLIAM F. 2010. The global new deal: Economic and
social human rights in world politics. Lanham, Maryland: Rowman & Littlefield Publis-
hers. Edicion impresa.
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llamados «deudores a 30», «a 60» y «a 90 dias»*®. La morosidad se movia
siempre por debajo del 2% en los afios previos a 2008* y las refinanciaciones
eran algo poco comun y normalmente en casos de muy mala suerte 0 muy
mala gestion por parte del cliente. Sin embargo, a partir de 2008, el nlimero
de deudores en situacion de mora se dispara y resulta inviable que un solo
empleado por sucursal se encargue de tal gestion. Asi las cosas y sin aun
departamentos especificos, era habitual que se repartiesen listados en las reu-
niones matutinas de las 8:00 a.m. entre todos los empleados para que llama-
sen a los diferentes deudores a 30, 60 y 90 dias para ingresar. Algunas
entidades acudian a «polizas escoba»®® para verter los impagos de cada
cliente y asi evitar su entrada en mora, y el consiguiente «sangrado» en la
cuenta de resultados de la entidad. Se trataba, en definitiva, de un verdadero
fraude contable pues, en la mayoria de las ocasiones, la deuda que se iba ver-
tiendo en tal producto se sabia irrecuperable y simplemente se trataba de pro-
rrogar lo inevitable. Las entidades que utilizaron esta formula mostraban una
mora publica muy inferior a la real, debido a la existencia de una «morosidad
sumergiday» esperando su turno para «salir a la luz»®!. Tal fue el incremento
del numero de deudores en situacion de impago que las entidades se vieron
obligadas a crear verdaderas estructuras y departamentos dedicadas en exclu-
siva a la gestion de la mora y, en los ultimos afios, incluso departamentos
encargados de dar salida al volumen ingente de inmuebles que habian pasado

48 En la jerga bancaria se refiere a los clientes que presentan un retraso en el pago de
hasta 30, hasta 60 o hasta 90 dias, respectivamente.

4 Vid. Maudos Villarroya, Joaquin. 2009. «La banca espafiola ante la crisis financie-
ran. Revista de Economia de Castilla La Mancha, n® 14: 42 - 44.

50 Consistian en una cuenta de crédito, sin comisiones de apertura, mantenimiento,
administracion, ni renovacion, ni gastos de estudio, que solian presentar un tipo remune-
ratorio en torno al 10% y que se utilizaban para verter todos los impagados de un cliente.
Cuando presentan garantia hipotecaria, reciben el nombre de «hipotecas de maximosy.
Interesante estudio sobre su posible nulidad es el realizado por ESPIGARES HUETE, J.
C. 2016. «Las polizas de afianzamiento general: «polizas escobay, entre la validez y la
nulidad (Auto del TS 11 de marzo de 2015 y SAP de Granada de 20 de diciembre de
2013)». Revista Lex Mercatoria. Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacion, n°l, no
1:25-31.

31 La SJM Murcia, Secc. 2%, 26/2015, del 28 de enero, se refiere a la finalidad de este
tipo de polizas a decir que su «[...]anica utilidad es la de cargar las liquidaciones deriva-
das de los impagos de operaciones [...]». Obvia esta sentencia un aspecto importante
como es el anatocismo que se produce en las mismas, ya que los cargos son de liquidacio-
nes completas (capital impagado, interese remuneratorios, intereses de demora y comi-
sion de reclamacion de deuda vencida), sobre las cuales, la nueva poéliza aplica un interés
que rondaba normalmente el 10%. Este tipo de polizas se recoge en otras sentencias como
la SJPI n°® 4, Mercantil, Guadalajara, 179/2018, de 30 de mayo y la SJM, Pontevedra,
18/2015, de 23 de diciembre, entre otras.
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a ser propiedad del banco, con lo que ello conllevaba (costes de comunidad e
IBI, deterioro, ocupacion, etc.).

Analizado el panorama apocaliptico para entidades y clientes, conviene
aclarar que ninguna entidad desea que un cliente «pase a mora» (empleando
el argot bancario). Siempre se hacia lo indecible para evitarlo y siempre las
entidades estaban abiertas a reestructurar la deuda mediante diferentes for-
mulas. Lo interesante es que nunca se filtr a los clientes la informacion de
que el banco era y serd siempre el primer interesado en evitar el pase a mora
del cliente. Todo lo contrario, siempre se vendid como un esfuerzo y casi un
favor del banco la reestructuracion de la deuda, lo cual daba a la entidad una
fuerza mayor aun en la reestructuracion. Ello se veia favorecido por el hecho
de que los contratos bancarios son fundamentalmente «contratos de adhe-
sién» lo cual, tal y como indica SARAZA JIMENA®, supone un incremento
de poder por parte del que impone las condiciones generales.

Como ya se ha adelantado, la intimidaciéon encuentra su entorno mas
favorable en el seno de una renegociacioén contractual, es decir, cuando ya
existen unos lazos de dependencia financiera del cliente al banco. La renego-
ciacién se muestra como un entorno mas proclive a la intimidacion, tal y
como destaca DEL OLMO GARCIA%. Por el contrario, cuando se trata de
nuevas relaciones o clientes, los vicios del consentimiento mas comunes son
el error y el dolo. Asi, por ejemplo, es facil encontrar casos en los que el
empleado de banca afirmaba que la contratacion del seguro propuesto es
requisito para la firma del contrato de préstamo hipotecario, cuando en reali-
dad la ley solo exige un seguro contra incendios basico con la compafia que
nosotros elijamos, sin que ello pueda suponer aumento del tipo de interés
remuneratorio®. Es raro el caso en que el empleado avisa al cliente de que la
contratacion del seguro obligatorio de dafios (seguro de hogar) puede hacerse
con otra compatfiia. En algunos casos, dependiendo de entidad y empleado, se
llegaba a ejercer tal presion sobre el cliente que esta se entronca dentro de las
practicas agresivas. Esta tendencia o técnica de venta agresiva (e ilicita) ha
ido desapareciendo en los ultimos afios, al menos en el &mbito de los présta-
mos hipotecarios para compra de vivienda, para dar paso a los préstamos

52 «[...]Jincremento de poder de quien impone las condiciones generales de los contra-
tos frente a quien debe aceptarlas»: SARAZA JIMENA, R. 1994. «La nulidad en los
contratos de adhesion». En Cuadernos de Derecho Judicial. El negocio juridico: la inefi-
cacia del contrato. Consejo General del Poder Judicial: p. 14.

% DEL OLMO GARCIA 2019.

5+ Art. 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario; art.
10 del Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero; y arts. 14.1 fy 17.1.3 de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 68/2, julio-diciembre 2020, pags. 15-40
30 http://dx.doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp15-40 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]6



La intimidacion en el ambito bancario como ilicito afectante al ... Rubén Pérez Cordon y Silvia Martinez Canton

hipotecarios bonificados, en los que la contratacion del producto en cuestion
hace atractivo el tipo remuneratorio.

Cuando se produce una renegociacion bancaria de deuda, esta puede
desembocar tanto en modificacion contractual estricta o novacion (por
ejemplo, incorporar un periodo de carencia a un préstamo® o renovar una
poéliza de crédito) como en la sustitucion de unos contratos por otros, lo
cual no es juridicamente una novacion®®. En las reestructuraciones de
deuda, muchas veces se tiende a la cancelacion y extincion total del con-
trato inicial para la formalizacién de uno nuevo con nuevos plazos, caren-
cia, avalistas, diferentes condiciones financieras, etc. lo cual, aunque, como
ya se ha dicho, no es una novacion, si genera las mismas circunstancias que
favorecen la intimidacion®’.

En estas situaciones, los aumentos desmesurados de tipo de interés y
comisiones, asi como de garantias y productos anexos, ademas de encon-
trarse en el limite de la prohibicion de fijacion unilateral del precio del art.
1449 del Codigo Civil*®, suelen aparecer bajo el falso paraguas del aumento
del riesgo. El banco suele alegar que son una consecuencia logica y legitima
del aumento del riesgo. Sin embargo, esto no es cierto desde el mismo
momento en que las reestructuraciones de deuda dan lugar a escenarios en los
que el cliente pasa a depender totalmente de la entidad; y los tipos de inter¢s,
comisiones y productos disparan el coste financiero de la operacién para el
cliente. Este argumento pierde peso cuando hay una «sobregarantia» (al
cliente se le hipoteca todo), un incremento desmesurado del interés remune-
ratorio y de las comisiones o la contratacion de una lista interminable de pro-
ductos. Muchas veces, no era rara la amenaza indirecta por parte del
empleado de banca, cuando remitia al analista de riesgos (que nunca esta de
cara al publico) como emisor de la exigencia: «desde el departamento de

55 La carencia implica la suspension de la amortizacion del capital, tal que, durante un
periodo denominado «carenciay, el cliente solo paga intereses. Las carencias suelen ser
por un periodo maximo de 2 afios.

¢ Vid. a este respecto la STS, Civil, Secc. 991 205/2018, del 11 de abril.

57 La prioridad registral de las cargas reales (hipoteca, fundamentalmente) no se per-
dia debido a la existencia de las llamadas polizas escoba, también llamadas pdlizas en
cobertura de riesgos, en donde se vertian todos los impagos del cliente, que provenian de
sus diferentes contratos (leasing, cuenta de crédito, préstamo, etc.). La razén es que la
garantia real se vinculaba tales pdlizas y no a los mencionados contratos de origen.

58 Para un estudio mas completo de este aspecto, vid. GARCIA PEREZ, C. L. 2017.
«El contenido del contrato y la determinacion del precio en la propuesta de Codigo Civil
de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC)». En Anuario de derecho civil.
vol. 70, no 3, editado por Ministerio de Justicia (http://www.mju.es/) y Boletin Oficial del
Estado, BOE (http://www.boe.es), 1115 — 1121. Murcia: Fundacion Séneca, Agencia de
Ciencia y Tecnologia de la Region de Murcia.
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riesgos me dicen que no es viable la renovacion salvo que... contratemos>
este seguro (no exigido en la contratacién inicial), aumentemos el tipo de
interés (de forma exorbitada), paguemos comision de renovacion (injustifica-
damente alta), etc.».

En el ambito de las practicas bancarias agresivas, la frontera entre el dolo
y la intimidacién se hace difusa por la méas que habitual concurrencia de
ambas. Es evidente que la intimidacion ha de ser mayor cuanto mas grande
es el perjuicio que sufre el intimidado. La amenaza ha de ser mds intensa,
mas grave, mas inminente cuanto mayor es el perjuicio. Asi, para no tener
que recurrir a un grado muy elevado de intimidacion, el comercial solia
acompafiar a la misma del dolo en lo que se refiere al producto a contratar
bajo coaccion. En efecto, eran habituales las promesas imposibles para lograr
la contratacion de un seguro, de una tarjeta, de un fondo de inversion® o de
un SWAP bajo la falsa promesa de que eso influiria en un tipo de interés mas
ventajoso, o bajo el engafio de que el fondo de inversion le reportaria ciertos
beneficios o cuando se le decia que el swap fijaria su tipo de interés para pro-
tegerlo de posibles subidas. Y todo ello se decia asegurando que no hay otra
opcion, que la operacion se aprobaria solo bajo la condicién de firmar todos
esos productos y que la otra opcion era la entrada en mora y la posterior eje-
cuciéon y embargo del bien hipotecado. Por tanto, dolo e intimidacion van
muchas veces de la mano en la contratacion bancaria.

Una reestructuracion de deuda no es mas que descongestionar o aumentar
la liquidez del cliente en el corto plazo, para lo cual hay diversos mecanis-
mos. Principalmente estan: el periodo de carencia®', cuando la falta de liqui-
dez del deudor es algo temporal y a corto plazo; y la reestructuracion «a

% Es muy habitual como técnica de venta (y asi se ensefia en los cursos de formacion)
el uso de la primera persona del plural para mostrar una (falsa) empatia, para hacer creer
al cliente que el empleado es parte, junto al cliente, de las decisiones del banco. Asi, se
usan formulas del tipo: «tenemos quey, «nos pideny, etc.

% Parece a primera vista un contrasentido la coexistencia de una refinanciacion o re-
estructuracion, que implica imposibilidad de hacer frente a las actuales cuotas por diferen-
tes motivos (descenso en el sueldo, despido, gastos extraordinarios, etc.), con determina-
dos productos como un fondo de inversion, una tarjeta o incluso una IPF pero era en
realidad muy habitual cargar de productos al refinanciado para hacer numeros. Asi, se le
solian contratar un fondo de inversion de 600 euros (minimo importe para la mayoria de
los fondos), tarjetas que no se le entregan, etc. Incluso y para hacer nimeros, se le abrian
contratos de deposito de valores que quedaban vacios, contratos de banca a distancia sin
generar claves, etc.

' El resultado de la carencia es que la cuota mensual se reduce considerablemente
durante ese periodo, pero la deuda total o «riesgo vivo» no se reduce, con lo que el coste
financiero de la deuda aumenta para el cliente. Es decir, el cliente ha comprado liquidez a
corto plazo a cambio aumentar el coste financiero de su deuda. Véase AAP Ledn, Civil
seccion 2, 66/2017, de 30 de junio: «[...] se hace una mera reestructuracion de la deuda,
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largo», que implica el aumento del plazo de devolucion de la deuda con la
consiguiente reduccion de la cuota mensual. Han sido habituales los casos en
los que la cuenta de crédito perdia su naturaleza por estar siempre dispuesta
en su totalidad, lo que generaba que la entidad prestamista la reconvirtiera en
préstamo para ir «reduciendo el riesgo®®» progresivamente. En la mayor parte
de las ocasiones se cancelaba el contrato originario para firmarse uno nuevo
con las modificaciones oportunas, lo cual generaba un nuevo dies a quo en el
computo de posibles acciones. A primera vista podria parecer que se renun-
ciaba a la prioridad registral de la garantia real hipotecaria, pero esto no se
daba. La razon es que las entidades financieras solo firmaban nuevo contrato
y cancelaban el anterior en los casos (sobre todo en refinanciacion empresa-
rial) cuando la garantia real estaba vinculada a una hipoteca de maximos, que
implica una garantia real genérica para todos los riesgos del cliente®.
Cuando el empresario o el consumidor acudia a la reestructuracion, sabia
que tenia que aceptar todo lo que le presentase el banco. Sin entrar en las cau-
sas de la reestructuracion (mala gestion empresarial, mala fortuna, aumento
de la competencia, la gran recesion®, etc.), la realidad es que, para lo inico
que se tenia en cuenta al cliente, era para determinar el importe mensual que
podia ser asumido por el mismo (a veces, ni eso). El jefe de riesgos de la
sucursal (en las oficinas pequefias, el mismo director), se encargaba de elevar
la propuesta del nuevo riesgo, con nuevas condiciones: un aumento del plazo
de devolucion obviamente, pero también un aumento de tipos y comisiones,
asi como una serie de productos que necesariamente debian acompafiar a la
reestructuracion (seguros fundamentalmente) y un aumento de las garantias
(mas avalistas y nuevos bienes a hipotecar, sobre todo). Desde los departa-
mentos de analisis de riesgos, poco habia que hacer (estudiar) mas que justi-
ficar el puesto mediante un aumento de los costes financieros para el cliente®.
Obvia decir que, salvo que el deudor presentase un escrito en el que se soli-
citase la aplicacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para refor-
zar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y
alquiler social, la entidad financiera nunca haria mencién a la misma.

fijando un periodo de carencia comprendido entre el 4-10-2013 y 4-10-2015, durante el
que unicamente habia que abonar los interesesy.

2 Reducir el riesgo, en el argot bancario, significa disminuir la deuda pendiente o
«riesgo vivoy.

¢ Vid. nota a pie 53.

¢ Crisis financiera de ambito mundial que comienza en 2007, diferente a la «Gran
Depresion», que comienza con el crack del 29.

% Las propuestas de riesgos «elevadas» desde las sucursales a los departamentos de
riesgos (para su estudio y aprobacion o «devolucidon»), en la mayoria de las ocasiones, se
ven modificadas al alza tanto en los tipos y comisiones como en los productos exigidos
por parte de estos departamentos.
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Aprobada la propuesta con las oportunas modificaciones, se le presentaba
la reestructuracion al cliente con una ausencia total de negociacion. Es mas,
la alternativa que se le daba al cliente era el «pase a mora» y la ejecucion de
las garantias reales con la consiguiente pérdida de sus bienes. El cliente debia
firmar todo: seguros de vida, seguros de desempleo, tarjetas, condiciones
financieras casi inasumibles, etc. El cliente no tenia otra alternativa razona-
ble. Se puede decir que la facultad de eleccion del cliente desaparece, lo cual
es necesario para considerar la existencia de intimidacion®®. Es cierto que la
reestructuracion de la deuda favorece los intereses del cliente, pero la rees-
tructuracion como tal no es objeto de controversia. La intimidacion se ejerce
sobre las condiciones financieras de la misma y los productos anexos que,
como condicién irrechazable, se ve obligado a firmar el cliente. Es en ese
punto donde se produce el efecto requerido del resultado contrario a los inte-
reses del intimidado.

Respecto a la asistencia letrada en un proceso de reestructuracion de
deuda ante una entidad financiera, no debe excluirse a priori la posibilidad de
intimidacion. En principio es poco probable que un cliente en situacion total-
mente precaria econdmicamente se valga de los servicios de un letrado para
un asesoramiento que dificilmente podra pagar. El Alto Tribunal considera
en su sentencia de 21 de marzo de 19707 que dicha intervencion es un argu-
mento a favor de la exclusion de la intimidacion, pero, tal y como matiza en
sentencia mas reciente de 4 de octubre de 2002%, tal asistencia letrada no
implica necesariamente un veto a la existencia de intimidacion, sino que mas
bien se considera una circunstancia que dificulta pero no impide por si sola la
intimidacion. Es decir, se debe valorar cada caso en concreto para determinar
si tal asesoramiento rompe los requisitos de la intimidacion en la emision del
consentimiento.

No obstante y como ya se ha adelantado, para el que haya sido participe
de una reestructuracion de deuda de un cliente de entidad financiera, el

¢ Véase al respecto lo que la STS Civil, Secc. 1%, 894/2002, de 4 de octubre, dice
respecto de la intimidacion en su FD5° parrafo 7°: «es preciso que uno de los contratantes
o persona 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 coaccion o fuerza moral de tal entidad
que por la inminencia del dafio que pueda producir y el perjuicio que hubiere de originar,
influya sobre su animo induciéndole a emitir una declaracion de voluntad no deseada y
contraria a sus propios intereses».

7 En concreto la STS, Civil, Secc. 1%, 153/1970, de 21 de marzo, en su considerando
1° dice: «[...] lo que unido a que la intervencion del Letrado del recurrente en la redaccion
del expresado documento excluye la idea de la pretendida intimidacién [...]». Véase que
dice «unido a», lo cual excluye por definicion que el Alto Tribunal establezca una relacion
de causalidad entre la asistencia letrada (por si sola) y la exclusion de intimidacion.

% STS Civil, Secc. 1?, 894/2002, de 4 de octubre.
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escenario es el de un cliente abatido que acude a la sucursal sin ninguna posi-
bilidad de negociar y sin ningun tipo de asistencia. Es mas, en los meses pre-
vios a ese dia, las cuentas del cliente se encuentran totalmente bloqueadas
por la existencia de cuotas impagadas. En el dia de la ficticia negociacion, el
cliente normalmente ya se encuentra desde hace meses en el grupo, como
minimo, de los 60 dias®; y cada movimiento de la cuenta es monitorizado y
autorizado (o no) por la entidad financiera. Al cliente se le devuelven todos
aquellos recibos no imprescindibles, s6lo atendiendo los estrictamente nece-
sarios para la supervivencia econdomica como cuotas a la seguridad social,
autébnomos, electricidad, nominas de trabajadores, etc. En los casos mas
extremos se devuelve todo. El criterio para la devolucion o no es que exista
una cierta reposicion de fondos (ingresos). Es decir, aunque el cliente se
encuentre en situacion de, por ejemplo, «60 dias» de forma «cronicay, si cada
mes la cuenta sigue recibiendo ingresos, se le atenderan esos recibos. Sin
embargo, si estamos ante un cliente carente ya totalmente de capacidad de
generacion de fondos, se dejaran de atender todos los recibos. En este pano-
rama en el que el deudor hace mucho que perdié el timoén de sus cuentas, se
hace imposible pensar en que haya la mas minima capacidad de negociacion.

No debemos olvidar los casos de particulares «atrapados» en productos
financieros adquiridos via apalancamiento, es decir, cuya compra se financid
mediante préstamo personal o cuenta de crédito™. En estos casos y debido a
la gran recesion de los ultimos afios, muchos clientes que financiaron la com-
pra de acciones, productos estructurados’!, etc. se vieron en una situacion en
donde su capacidad de negociacion desaparecia por completo. En efecto, si
un cliente, por ejemplo, aportaba 100.000 euros de fondos propios y el banco
le financiaba con otros 100.000 euros para la contratacion de un producto
estructurado, la caida en picado del valor de los titulos hacia que ese cliente

¢ Vid. nota 45

70 La SJPI n° 17 de Palma de Mallorca, 179/2014, de 9 de diciembre, en su FD 9° re-
coge informe pericial en el que se describe el apalancamiento financiero: «apalancamien-
to de una inversion se produce por el uso de deuda para su financiacion. Las operaciones
apalancadas tienen la caracteristica de potenciar los resultados de una inversion, tanto con
respecto a los beneficios como, en su caso, también a las pérdidasy.

I Bajo el término «producto estructurado» se ha denominado en sentido amplio todo
contrato en el que existia un activo financiero subyacente (por ejemplo, acciones de Ban-
co Santander) o varios (tipo rainbow) de cuya cotizacion se hacian depender los pagos al
contratante. No obstante, en la mayoria de los casos nos encontrabamos ante CFA (con-
tratos financiero atipicos) autocancelables, lo que implicaba que, si en un determinado
tiempo (por ejemplo, tres afios) el activo subyacente habia bajado de un determinado va-
lor, se cancelaba obligatoriamente y el cliente recibia las acciones al valor del momento
final. A este respecto, véase la SAP de Madrid, Civil Secc. 11, 105/2019, de 06 de marzo,
en su FD 24°.
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pasase a depender totalmente de la voluntad de la entidad prestamista. Ima-
ginemos un escenario en el que las acciones subyacentes del estructurado
hayan perdido un 70% de su valor. El cliente tiene una deuda de 100.000
euros y un capital mobiliario de 60.000 euros. El cliente no tiene mas salidas
que, bien perder 140.000 euros, bien someterse a todas las exigencias de la
entidad prestamista para las sucesivas renovaciones del crédito (si se finan-
cio, como era habitual en estos casos, con una cuenta de crédito, la cual pre-
senta un periodo de renovacion anual). No cabe aceptar que la pérdida del
70% del capital de la operacion sea una alternativa razonable. En estos casos,
mas frecuentes de lo que se conoce, el cliente debia aceptar todas las subidas
de comisiones y tipos en las diferentes renovaciones, asi como todos los pro-
ductos (seguros, principalmente) que le exigia la entidad para renovar el
riesgo (el crédito), pues la otra posibilidad era la pérdida de una enorme can-
tidad de dinero e, incluso, de sus propiedades en los casos en que existiese
garantia hipotecaria’.

Para la calificacion de abusiva de la clausula de interés remuneratorio (y,
por ende, del resto de condiciones financieras), es importante diferenciar los
casos de simple renovacion anual de riesgo de los casos de refinanciacion/
reestructuracion de deuda. En el primer caso, por ejemplo, la renovacion de
una cuenta de crédito para compra de activos financieros (acciones, por ejem-
plo), la subida del tipo de interés se deberia cefiir solo a la subida del indice
de referencia y el diferencial no deberia ser diferente al inicialmente pactado,
ya que se trata muchas veces de operaciones a largo plazo que han de permi-
tir al inversor un margen amplio de tiempo para reaccionar ante los cambios
de cotizacion. En estos casos, la falta de alternativa razonable puede ser la
base de la existencia de una intimidacion invalidante cuando al cliente inver-
sor no le quedan mas opciones que aceptar lo impuesto por la entidad finan-
ciera o vender con pérdidas (especialmente cuando las pérdidas son elevadas
y la operacion fue apalancada, ya que no solo perderia su inversion, sino que
tendria que pagar la deuda financiera)™. Sin embargo, en las reestructuracio-
nes de deuda si es comprensible un interés remuneratorio moderadamente
superior al que corresponderia para una operacion de préstamo sin caracter
reestructurador de deuda’™. Se deben considerar igualmente otras circunstan-

2 Es cierto que en la contratacion inicial del producto normalmente no se le pedia al
cliente garantia hipotecaria alguna pero, ante la pérdida de valor del subyacente, las enti-
dades exigian el aumento de garantia reales, lo cual se traducia en garantias hipotecarias
sobre los bienes del cliente, siendo la otra opcion la pérdida un elevado porcentaje de la
inversion.

3 Respecto al efecto potenciador del apalancamiento en las pérdidas, vid. nota 66.

™ En este sentido se ha pronunciado la SAP de Santa Cruz de Tenerife, Civil, seccion
4%, 220/2018, del 19 de junio, en su FD 1°, 4, parrafo 2°: «Para determinar si el interés
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cias como las garantias aportadas, tal que, ya sea un caso u otro, un aumento
de garantias deberia limitar el aumento del tipo de interés, puesto que tal
aumento se basa en el mayor riesgo, el cual se reduce por el aumento de las
garantias. Es especialmente clara la jurisprudencia al establecer que la exis-
tencia de garantias reales hace disminuir el riesgo de impago, por lo que difi-
cilmente seria no abusivo un aumento significativo del tipo de interés que
acompaiiase a un aumento de las garantias reales’.

IV.CONCLUSIONES

La Gran Recesion mundial, que afecté de lleno a Espafia desde 2008,
generd una situacion novedosa hasta entonces: una ola de reclamaciones
judiciales contra la banca comercial. Hasta ese momento, resultaba inconce-
bible que un cliente demandase a un banco porque se suponia que los contra-
tos de tales entidades (todos de adhesion) no presentaban resquicios legales
que dejasen margen a la reclamacion. Era habitual decir que, si estaba fir-
mado, nada se podia hacer. Sin embargo, la politica de los bancos de atar
todos los posibles flecos contractuales y el caracter innegociable de sus con-
tratos, dieron lugar a situaciones de abuso en donde muchos clientes perdie-
ron todo su dinero: preferentes, bonos convertibles, SWAPS, etc.

Estas situaciones daban lugar a reestructuraciones y renegociaciones en
donde los clientes (particulares y empresas) se vieron sometidos a las exigen-
cias imperativas de los bancos al llegar la inevitable reestructuracion. Cuando
la falta de liquidez «a corto» era insostenible o cuando sobrevenian los venci-
mientos de productos estructurados o de cuentas de crédito de apalancamiento
financiero, los clientes se veian obligados a afrontar una desesperada situacion

pactado es notablemente superior al normal, [...] (hay que considerar) el interés ofrecido
habitualmente y en circunstancias similares en el mercado de las operaciones de referen-
cia (préstamo personal, refinanciacion, linea de crédito, tarjeta de crédito, etc.), aprecian-
do ademas el mayor riesgo soportado por las entidades tenedoras de las cuentas bancarias
a cuyo cargo se pagan, de manera que ha de establecerse una consideracion global de las
circunstancias existentes en la concesion del crédito, en especial, la correlacion entre el
riesgo y el interés remuneratorio. En este caso el préstamo se concedio para la refinancia-
cion de varias deudas previas derivadas de operaciones fallidas y de créditos de tarjetas,
que desde luego permite concluir en que no es el convenido un rédito superior al normal
que se conceden en este tipo de préstamosy.

75 SAP Baleares, Civil, seccion 3, 142/2013, del 26 de marzo «[...]ha de tenerse en
cuenta si la operacion cuenta o no con garantias y, en concreto, con garantia hipotecaria,
dado que ésta hace disminuir el riesgo de impago». Pese a que se refiere solo a la hipoteca,
es obvio que se ha de extender a la prenda ya que estd, en el ambito financiero, otorga una
garantia mucho mas eficaz por consistir en la pignoracion de titulos o, incluso, dinero en
deposito.
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en la que solo tenian dos alternativas: aceptar las exigencias del banco o perder
todo o gran parte de su patrimonio. Era en ese momento cuando las entidades
financieras impusieron, en muchos casos por intimidacion, sus clausulas con-
tractuales y sus productos. Aprovecharon el desproporcionado desequilibrio
que suponia que estos clientes quedaban a merced de sus exigencias contrac-
tuales, lo cual se veia favorecido o intensificado, como ya se ha indicado ante-
riormente, por la practica de los contratos de adhesion.

Los Tribunales se han mostrado estrictos en el castigo de estas practicas
bancarias en los miles de procesos judiciales afrontados. Estos parecen no
tener fin a corto plazo, pues, sin haber acabado alin la actual ola de reclama-
ciones (clausulas suelo, vencimiento anticipado, intereses abusivos, etc.) se
avecina una nueva si el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronun-
cia, como parece desprenderse de las conclusiones del abogado general, a
favor del consumidor en el sentido de exigir una informaciéon mucho mas
completa en la explicacion del IRPH.
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