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RESUMEN

El trabajo desarrollado a continuacién trata sobre el error-vicio del consentimiento en los

contratos, su regulacion y el tratamiento que de este hace la jurisprudencia.

La jurisprudencia que nos vamos a encontrar en el trabajo va sobre todo enfocada a los
contratos bancarios por ser el tema de mas actualidad y que mayor nimero de sentencias y

doctrina tiene.

El Tribunal Supremo ha tenido una funcién clave en el error-vicio del consentimiento ya que
debido a la nueva apariciéon de contratos y la escasa regulacion en nuestro Coédigo Civil ha

tenido que profundizar en diversos conceptos muy importantes para el tema que nos atafe.

Palabras clave: error, vicio, consentimiento y contrato.



ABSTRACT

The following work deals with the error of consent in contracts, its regulation and the

doctrine and jurisprudence’s opinion on the matter

The jurisprudence that we will find in this paper is mainly focused on banking contracts, as

this is the most current issue and the one with the largest number of judgments and doctrine.

The Supreme Court has played a key role in the error of consent as, due to the new
appearance of contracts and the scarce regulation in our Civil Code, it has had to delve deeper

into various concepts that are very important for the subject that concerns us.

Key words: error, consent, vitiate consent and contract



1. INTRODUCCION. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO
EN GENERAL.

Para poder conceptualizar los vicios del consentimiento hay que ver su evolucién a lo largo
de las distintas épocas. Este concepto comienza en el Derecho Romano, mas concretamente
en la época justinianea en la que surge la maxima “erratis nulla voluntas est” (no existe

voluntad en quien yerra).

Mas tarde durante el Medievo, esto cambia y se promueve una doctrina del error en la que
no se tomaba en consideraciéon el consenso de ambas partes como habia pasado
anteriormente, sino que ponian el acento en la voluntad individual. En esta época, hay que
tener en cuenta que, la concepcion aristotélica basada en el pleno conocimiento para la
eleccion racional es sustituida por una doctrina teoldgica que gira en torno a la no
transgresion de los mandatos de Dios, segun la cual si se yerra sobre las circunstancias que
motivan el acto no es posible expresar la voluntad libremente y por tanto no sera imputable

al sujeto que cometi6 tal error.
Los glosadores durante esta época dividiran el error en 3 tipos:

- Errorin corpore
- Error in materia

- Error in substantiali qualitate

Tras esto, Tomas de Aquino también hizo su aportacion al ver la necesidad de distinguir

entre la ignorancia y la voluntad. Este autor distingue tres tipos de ignorancia:

- oncomitante: aquella que, aunque saliera de su error, no cambiaria su decision.
C mitant 11 , liera d s biar{ decisi
- Consiguiente o afectada: la ignorancia que el autor voluntariamente quiere tener,
porque podria haber salido de su error, pero no quiso hacerlo, es decir, se produce
por negligencia.
- Antecedente: es la ignorancia en la que prestando debida atencién no se pudo salir

del error y de haberlo sabido, cambiaria su decision.

Para Tomas de Aquino solo este dltimo es el verdadero error, de forma que, si una de las

voluntades involucradas en un contrato se ve viciada por este tipo de ignorancia antecedente

que provoca error, el negocio sera nulo.



Bajo este influjo, la Segunda Escolastica introdujo dos condiciones para que se diera el error,

que fuera causal e imputable.

En el Allgemeine Landrecht de Prusia se utiliza por primera vez en un Coédigo Civil el
concepto de “declaracion de voluntad” para que llegue a formarse un contrato. Esta
declaraciéon externalizada se debe realizar con la diligencia de un destinatario comun,

prudente e informado.

En este ambito Savigny aprecia una verdadera separacion entre la voluntad y la declaracion,
de forma que un sujeto podria crear una falsa apariencia de la realidad manifestando una
declaracion sin voluntad. En contra de la opinién sostenida por la doctrina del derecho
natural como por la de derecho comun, él entiende que en el caso del error en la declaracion
no importa la culpa. Si voluntad y declaracién no coinciden, la declaraciéon de voluntad es en
todo caso nula segiin Savigny, y por ser nula tampoco puede existir en su opiniéon ninguna

obligacién de indemnizar dafios y petjuicios’

A finales del siglo XIX nos encontramos con la controversia entre las teorfas voluntaristas y
declaracionistas. Los primeros, es decir, los voluntaristas, sostenian que una declaracion sin
voluntad era nula, ya que, lo unico verdaderamente importante era esta voluntad; sin
embargo, por su parte los declaracionistas consideraban que la declaracion errénea debia ser

valida para poder proteger la buena fe ya que creaba una falsa apariencia de la realidad.

Por dltimo, en el Derecho moderno, se supera esta discusion llegando a la conclusion de
que la voluntad no declarada que permanece en la mente del sujeto y que no la declara dando
lugar a una manifestacion falsa de la realidad es una conducta dolosa y por tanto inadmisible
segun el principio de la buena fe. Esto se puede ver en el derecho aleman, italiano y francés;
este ultimo ademas introduce el concepto de la culpa, en el sentido de que si quien hizo esta
falsa declaracion estaba siendo engafiado o amenazado para realizarlo o fue por propia

iniciativa y voluntad.

! Lucia Neme Villarreal, Martha. “El error como vicio del consentimiento frente a la protecciéon de

la confianza en la celebracién del contrato” Revista de Derecho Privade. N°. 22, 2012, pags. 188-189


https://dialnet-unirioja-es.ponton.uva.es/servlet/autor?codigo=2570804

Todo esto ha sido el precedente de nuestra actual vision de los vicios del consentimiento en

la que se distinguen dos tipos:

- Los vicios en la formacion de la voluntad, que seran el error y el dolo

- Los vicios en la declaracién manifestada, que seran la violencia e intimidacién

Esta visién y su tratamiento por la jurisprudencia del Tribunal Supremo es lo que vamos a
analizar mas a fondo en este trabajo, sobre todo centrando la visién en uno de estos tipos de

vicios del consentimiento, el etror.

Pero para llegar a este punto en el que nos encontramos previamente debe de haber dos
partes que celebren un contrato, entonces cabe preguntarse ;Cual son los pasos que se deben

seguir para la formacién del contrato?

1.1. FORMACION DEL CONTRATO.

Para que se forme un contrato segun el art 1254 del Cédigo Civil inicamente es necesario
que “dos o mas personas consientan en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa

o prestar algin servicio”.

Pero una vez que tenemos a dos o mas personas dispuestas a obligarse, ¢qué elementos debe
tener el contrato? Pues bien, la respuesta a esta pregunta la encontramos en el art. 1261 CC

y nos da tres elementos esenciales para la formacion del contrato:

- Consentimiento de los contratantes
- Objeto cierto que sea materia del contrato

- Causa de la obligacion que se establezca

1.1.1. Consentimiento para obligarse.

El consentimiento es la declaracion de voluntad dada por el sujeto para obligarse. El contrato

se formara cuando ambos consentimientos concurren.

Para que el consentimiento se pueda otorgar es imprescindible que el sujeto que lo manifiesta

tenga capacidad de obrar.



Es importante precisar que el consentimiento solo tendra efectos juridicos una vez que es
exteriorizado (ya sea de manera expresa o tacita) y que esa manifestaciéon de voluntad es
coincidente con la voluntad interna del sujeto. Si esta intencién y lo manifestado no coincide,

debe prevalecer la intencion de los contratantes (art 1281 CC).

En el caso de que los dos sujetos no se encuentren en el mismo lugar el Cédigo Civil también
nos dice que “hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde que,

habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe” (art. 1262

CO).

Por tanto, podemos distinguir varios elementos que se tienen que dar para que sufja ese

consentimiento:

- Que haya una pluralidad de partes

- Que tengan capacidad suficiente para obligarse
- Que lavoluntad que manifiesten sea libre

- Que se manifieste o exteriorice esa voluntad

- Que concurran las voluntades de ambas partes

- Que sea coincidente la voluntad interna con la exteriorizada por el sujeto

1.1.2. Objeto materia del contrato
Se trata de los bienes o servicios por los que ambas partes se obligan en ese contrato.
Nuestro Cédigo Civil en su articulado nos da una serie de requisitos:

- Debe de ser posible, dicho de otra forma, tiene que estar en el comercio de los
hombres.

- Debe de ser licito, no puede ser contrario a laley o a las buenas costumbres

- Debe de ser determinado, al menos en su especie, en cuanto a la cantidad puede ser

indeterminada si se puede determinar sin recurrir a la realizacién de otro contrato



1.1.3. Causa de la obligacion

En un sentido objetivo podemos decir que la causa es la funcién econémico-social del

contrato, es decir, la razén practica por la que las partes han celebrado ese negocio juridico.

Aunque no esté expresamente en el contrato esta se presupone que existe y que es licita, esto
es una presuncion iuris tantum ya que en el art.1277 CC da la posibilidad al deudor de
demostrar lo contrario. Si consigue realizar esta demostracién el contrato serd nulo y

producira efectos ex tunc.

En el caso de que esta causa no existiese o fuera ilicita el contrato no producira efecto alguno.

1.2. TIPOS DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO EN EL CODIGO
CIVIL.

Segun nuestro Codigo Civil art. 1265 hay cuatro tipos de vicios del consentimiento:
1.2.1. Error.

Segun la definicién que nos proporciona Diez-Picazo podemos decir que el error es una falsa
representacion mental de la realidad que vicia el proceso formativo del querer interno, y que
opera como presupuesto para la realizacion del negocio: o no se hubiera querido de haberse
conocido exactamente la realidad, o se hubiera querido de otra manera. Este es el llamado

tradicionalmente error-vicio o error propio®.

Es decir, que existe una disonancia entre lo que un sujeto piensa que es la realidad sobre un
hecho y lo que realmente es. Esto es lo que provoca la anulabilidad del contrato por viciar el

consentimiento.
1.2.2. Dolo

Se trata de la conducta realizada por un sujeto para engafiar a otro provocando as{ que la
declaracion manifestada para prestar consentimiento sea diferente a la que hubiera

manifestado de no haber sido enganado. En este sentido Manuel Albaladejo indica que la

2 Diez-Picazo, Luis y Gulléon, Antonio: “Sistema de Derecho Civil”. Editorial Tecnos. Décima

ediciéon. Madrid, Reimpresion, 2015, Volumen II, tomo 1. P. 46.
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conducta dolosa provoca un error en el otro contratante, para efecto de obtener una

declaracion de voluntad que sin €l no se hubiese logrado3 .

Podemos ver este vicio del consentimiento en el art 1269 del Cédigo Civil en el que se dice
textualmente que “hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de

uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera

hecho”.

En este punto podriamos pensar que el dolo unicamente esta presente en los actos positivos
y no en las omisiones, sin embargo, esto no es asi ya que ladoctrina considera que el principio
de buena fe impone el deber de informar sobre la veracidad de las circunstancias que a la

otra parte se sabe o deberfa saberse que va a influir en la prestacion del consentimiento.

Siguiendo con el Codigo Civil, en el siguiente articulo, es decir, el 1270.1 nos da unos
requisitos para que este vicio del consentimiento llegue a producir la nulidad de los contratos,
expresamente dice “para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave

y no haber sido empleado por las dos partes contratantes”.

Como podemos ver el primero de los requisitos que se nos dice es que debe de ser grave, es
decir, que debe tener la suficiente envergadura para que lleve al otro sujeto a producir una
prestacion del consentimiento que de otra forma no se hubiera dado. Y por otro lado nos
precisa que solo debe de haber sido empleado por una de las partes para que el contrato

pueda ser impugnado.

¢Y si ha sido empleado el dolo por un tercero que no es parte en el contrato? En este caso
no es impugnable la conducta dolosa, aunque si habra lugar a una indemnizacion, a no ser
que una de las partes supiera del engafo realizado por el tercero y omitiese esto a la otra
parte, ya que aqui estarfamos ante una omision dolosa y por tanto si cabria que la parte

engafiada impugnase el contrato celebrado.

1.2.3. Violencia

El Cédigo Civil en el art. 1267 nos dice que habra violencia cuando se emplee “una fuerza irresistible”

para conseguir un consentimiento.

3 Albaladejo, Manuel: Ob. Cit. P. 420.
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Es decir, se trata de una fuerza externa sobre el cuerpo del actor que impide u obliga ciertos

movimientos no pudiendo este actuar de otra forma.

En este punto se plantean dudas sobre si es un vicio del consentimiento o simplemente es

que la voluntad, no existe.

1.2.4. Intimidacion

En el mismo art. 1267 del Cédigo Civil viene reflejado lo que se denomina intimidacion “hay
intimidacién cuando se inspira a uno de los contratantes el 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”.

Seguin Manuel Albaladejo la intimidacion se da cuando un sujeto amenaza injustamente a
otro, quien intimidado por el mal que sufrira si no consiente, declara su voluntad en el sentido
deseado por el que amenaza. Se dice que existe una voluntad, pero ésta esta coaccionada, la
intimidaciéon es determinante, ya que, si bien se contrata en conciencia, no se es

absolutamente libre para realizarlo®.

Leyendo el Codigo Civil se discierne que los factores que intervienen en este vicio del

consentimiento son:

- Un temor racional y fundado: aqui entra no solo el mal que légicamente va a suceder
si no presta su consentimiento, sino el que, teniendo en cuenta las circunstancias, se
podria dar.

- Mal inminente y grave: el mal que sufriria de no consentir tiene que ser de cierta
entidad y debe ser mas perjudicial para el sujeto que las consecuencias de prestar ese
consentimiento. Ademds de esto debe ser préximo a la prestacion del

consentimiento.

El Cédigo Civil ademas nos da dos elementos subjetivos a tener en cuenta “debe atenderse
a la edad y a la condicién de la persona”, es decir, nos da unas pautas a seguir para poder

entender mejor la mente del sujeto (ya que no es lo mismo tener 5 afios que tener 50) y lo

# Albaladejo, Manuel: Ob. Cit. P. 414.
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que para €l puede ser un mal grave o racional (no sera un mal grave para una persona que

tiene millones de euros que le quiten 10.000€ a que lo hagan siendo los ahorros de su vida).

Por dltimo, nos aclara el Coédigo Civil un caso en el que no se apreciara vicio del
consentimiento por intimidacion “el temor de desagradar a las personas a quienes se debe

sumisién y respeto no anulara el contrato”.

13



2. EL ERROR COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO.

21. EL ERROR EN EL CODIGO CIVIL.

Antes de comenzar a analizar la regulacién contemplada en nuestro Cédigo Civil para el
error-vicio del consentimiento es importante aclarar que recientemente se ha introducido una
reforma de este por la Ley 8/2021 de 2 de junio por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica. Esta reforma tiene por objeto propiciar el cambio de un sistema en el que predomina
la sustitucién de las personas con discapacidad en la toma de decisiones por otro basado en

el respeto a su voluntad y preferencias y en la promocién de su autonomia.

Esta nueva reforma ya esta publicada en el BOE desde el dia 3 de junio, pero no entra en
vigor hasta el 3 de septiembre de 2021, sin embargo, voy a sustentar el trabajo en los articulos
ajustados ya a esta nueva regulacion ya que no tiene sentido un trabajo que solo pueda durar

en el tiempo unos pocos meses.

A pesar de esto, este trabajo como su nombre indica es sustentando casi todo en

jurisprudencia por lo que esto no afectara en demasia al resultado del trabajo.

Tras esta pequefia aclaraciéon prosigamos al estudio de la regulacién del error-vicio del

consentimiento en el Codigo Civil.

Nuestro Codigo Civil contempla en el art. 1266 el error como vicio del consentimiento

distinguiendo tres tipos de error:

- Error in sustancia, el Codigo Civillo considera como el error principal al decir “para
que el error invalide el consentimiento, debera recaer sobre la sustancia de la cosa
que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la misma que
principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”.

Sin embargo, vemos que se pone un remate final a la frase anterior que enlaza con el
siguiente tipo de error siempre que hubiera sido un “motivo principal” para celebrar
dicho contrato.

- Error in persona, “el error sobre la persona solo invalidara el contrato cuando la
consideracién a ella hubiere sido la causa principal del mismo™.

- Error in quantitate, en este caso nos dice el Cédigo que no va a anular el contrato,

sino que, simplemente, se corregira la cantidad.

14



A mayores de esta clasificacién realizada por nuestro Coédigo Civil, podemos ver en la

doctrina otras clasificaciones para el error que vamos a analizar.

2.1.1. Distintos tipos de error segun la doctrina
Se distinguen varias clasificaciones de errores:

2.1.1.1.  Error obstativo y error motivo

- Error obstativo

Esta clase de error es definida por la jurisprudencia en la STS de 11 de diciembre de 2007
como aquella situaciéon del consentimiento en la que se produce una discrepancia

inconsciente entre la declaraciéon manifestada y la voluntad real que tiene el sujeto.

Los distintos efectos juridicos que conlleva con respecto a error vicio de la voluntad, lo
podemos ver en la jurisprudencia “/z distincion entre el error-vicio de la voluntad que determina

la anulabilidad de los contratos y el error obstativo que determina que el negocio sea inexistente por falta

de uno de sus elementos esenciales” (A'TS 79/2018 de 11 de marzo de 2020).

Podemos distinguir dentro de este error:

e [FError in negotio: se trata del error que afecta al tipo contractual que se
quiere realizar.

e FErrorin corpore: esta clase de error afecta al objeto contractual

e Frrorin persona: se trata del error en la persona que realizara el contrato
como la contraparte. Este tipo de error, a diferencia de los anteriores
constituye una excepcion al error obstativo, porque pese a estar incluido
en este apartado, segun el art. 1262 no impide la formacion del
consentimiento y, por tanto, no produce disenso, puesto que el acuerdo
recae sobre la causa y objeto.
Este error hace anulable el contrato cuando la consideracién de la
persona del otro contratante, o de sus cualidades, hubiera sido

determinante para celebrarlo.

15



- Error motivo

Esta clase de error es definida por nuestra jurisprudencia en la STS de 21 de mayo de
1997 como “vicio de la voluntad que da lugar a la formacion de la misma sobre la base de una creencia

inexacta’
Puede dividirse a su vez en dos tipos:

e Error de hecho

Cuando se tiene un falso conocimiento sobre las circunstancias del objeto del contrato,

entendido esto como en general las prestaciones convenidas.

Aqui se incluye, siempre que fuera una condicién esencial para la celebracion de dicho
contrato; el error in substantia, el error in qualitate, el error in quantitate y el error in

pretio.

Segun 1a STS de 21 de junio de 1978 “no origina efecto alguno el error que afecta meramente a los

motivos o ragones personales que promovieron a contratar” tampoco afectara al contrato el simple

error de calculo segun la STS 133/1978 de 29 de diciembre de 1978.

e FError de derecho

Se puede tratar tanto de la ignorancia como del erréneo conocimiento sobre precepto
aplicable al contrato. Este desconocimiento debe de ser suficientemente relevante de

forma que si el sujeto lo hubiera conocido no hubiera celebrado dicho negocio juridico.

2.2.  REQUISITOS PARA LA APRECIACION DEL ERROR-VICIO
Los requisitos que se exigen son dos, excusabilidad y esencialidad.

La STS 4440/2014 de fecha 12 de noviembre de 2014 hace una sintesis de la jurisprudencia

del Tribunal Supremo sobre estos presupuestos muy clarificadora diciendo textualmente:

e Presupuesto de excusabilidad: “La sentencia nim 1279/2006, de 11 de diciembre,
seguida por la nim 695/2010, de 12 de noviembre, sostiene que para que pueda operar el

efecto invalidante del contrato es preciso, ademads, que el error no sea imputable al interesad,

16



en el sentido de cansado por él -0 personas de su circulo juridico- y que sea excusable,
entendiéndose que no lo es cnando pudo ser evitado por el que lo padecid empleando una
diligencia media o regular, requisito éste que no consta expresamente en el Cddigo Civil, pero lo
viene exigiendo la_jurisprudencia en sintonia con un elemental postulado de buena fe (art. 7.1
9 1258 del Cidigo Civil) a efectos de impedir que se proteja quien no merece dicha proteccion
por su conducta negligente (SS'TS, 1% de julio de 2002; 24 de enero de 2003; 12 de noviensbre
y 12 de diciembre de 2004, 17 de febrero de 2005; y 17 de julio de 2006).”

Es decir, que para que se dé el error vicio una persona tiene que actuado de buena
fe y haber tenido una diligencia media o como el Cédigo Civil suele referirse a

ello “la diligencia de un buen padre de familia”.

e Presupuesto de esencialidad: “exige gue concurra sobre la sustancia de la cosa o sobre

aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”

En este caso vemos como la jurisprudencia acude al Codigo Civil, ya que para

explicar el presupuesto de esencialidad basicamente se cita el articulo 1266.

2.3. NULIDAD O ANULABILIDAD POR ERROR-VICIO

Vamos a comenzar definiendo que entendemos por nulidad. Este concepto viene
determinado en el Codigo Civil en el art. 1261 “No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes: 1° Consentimiento de los contratantes, 2° Objeto cierto que sea materia
del contrato, 3° Causa de la obligaciéon que se establezca.”

Teniendo presente esto, los contratos nulos son aquellos que desde el comienzo adolecen de
algun tipo de vicio, por tanto, aunque celebres un contrato asi este desde el comienzo no
tendra ninguna validez juridica.

Este tipo de contratos podrian ser por ejemplo los que no respetan los tres requisitos que
deben de tener todos los negocios juridicos, es decir, que al firmar el contrato uno de los

contratantes no tuviera capacidad suficiente para obligarse, por ejemplo.

Distinto de la nulidad es la anulabilidad, en este caso son negocios juridicos que no vienen

viciados desde un primer momento, sino que existe un procedimiento judicial para anular

dichos actos.

17



La anulabilidad viene regulada en el art 1300 de nuestro Codigo Civil que nos dice
expresamente “Los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo 1261
pueden ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de

alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a laley.”

En caso de que un contrato se anule, se deben deshacer los actos llevados a cabo por el
contrato. El art. 1303 CC dice que “declarada la nulidad de la obligacién, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus

frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”.

Tras esto nuestro Codigo Civil va relatando distintas situaciones que pueden darse una vez

llevado a cabo el proceso de anulacién de un contrato:

e FEn caso de que sea un incapaz: art. 1304 “Cuando la nulidad proceda de la
minoria de edad, el contratante menor no estara obligado a restituir sino en
cuanto se enriquecié con la prestacion recibida”

e Fn el caso de que sea una causa u objeto ilicito art. 1305 “si el hecho constituye
un delito o falta comin a ambos contratantes, careceran de toda accién entre si,
y se procedera contra ellos, dindose, ademas, a las cosas o precio que hubiesen
sido materia del contrato, la aplicacién prevenida en el Codigo Penal respecto a
los efectos o instrumentos del delito o falta”. Y prosigue este articulo con un
segundo parrafo en el que se nos indica el caso en el que solo uno de los
contratantes fuera el que es constitutivo de delito “Esta disposicion es aplicable
al caso en que so6lo hubiere delito o falta de parte de uno de los contratantes; pero
el no culpado podra reclamar lo que hubiese dado, y no estara obligado a cumplir
lo que hubiera prometido”.

e Sino es delito, pero es una causa torpe se seguiran segun el art. 1306 las siguientes
reglas: “1.* Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos
podra repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el
cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido. 2.* Cuando esté de parte de un
solo contratante, no podra éste repetir lo que hubiese dado a virtud del contrato,
ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera
extraflo a la causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacién de

cumplir lo que hubiera ofrecido”.
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Tras estas indicaciones en casos especiales, hay que recordar que como bien hemos dicho
antes una vez declarado nulo el contrato se deben devolver las cosas entregadas. Teniendo

en cuenta esto el Codigo Civil continua con una serie de supuestos en los que no se pueda

restituir las prestaciones:

e Art. 1307 “Siempre que el obligado por la declaracién de nulidad a la devolucion
de la cosa no pueda devolverla por haberse perdido, debera restituir los frutos
percibidos y el valor que tenfa la cosa cuando se perdi6, con los intereses desde
la misma fecha” Es decir, lo que nos intenta decir es que se restituiran de forma
equivalente ateniéndonos al valor de la prestacion en caso de pérdida de esta.

e Art. 1308 “Mientras uno de los contratantes no realice la devoluciéon de aquello
a que en virtud de la declaraciéon de nulidad esté obligado, no puede el otro ser
compelido a cumplir por su parte lo que le incumba” En este caso no se puede
exigir a que la contraparte cumpla con lo que ti como parte del negocio juridico

no has cumplido.

24. LA CONFIRMACION DEL CONTRATO

La confirmacién del contrato viene sefialada en nuestro Cédigo Civil en el art. 1309 “La

accion de nulidad queda extinguida desde el momento en que el contrato haya sido

confirmado validamente”.

Esta acciéon de confirmacién podriamos decir que depura los vicios de los que adolecia

el contrato (art. 1312 CC) y por el que podria llevarse a cabo una accién de anulabilidad.

Pero no todos los contratos pueden soportar este tipo de confirmaciéon “Sélo son
confirmables los contratos que reunan los requisitos expresados en el articulo 1.261”. Es

decir, que deben tener unos requisitos minimos dichos contratos para poder ser

confirmados” (art. 1310 CC)

Esta accion puede hacerse de forma expresa o tacita. Nos dice el art. 1311 CC “hay
confirmacién tacita cuando, con conocimiento de la causa de nulidad, y habiendo ésta
cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique necesariamente

la voluntad de renunciarlo”.
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La confirmacién no necesita de la parte contratante a la que no le corresponde el ejercicio

de la accion de anulabilidad (referido al art. 1312 CC)

Al final de toda esta regulacién, como broche finalidad a la nulidad por vicios en el
contrato, nos encontramos con el art. 1314 CC que nos viene a decir que si quien tiene
la posibilidad de ejercitar la acciéon de anulabilidad pierde la cosa objeto del contrato, da
igual si es por culpa o dolo, perdera también la posibilidad de ejercitar dicha accién

quedando por tanto confirmado el contrato.
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3. CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DEL ERROR-

VICIO EN EL TRIBUNAL SUPREMO.

3.1. INSTRUMENTOS FINANCIEROS COMPLEJOS Y OTROS

CONTRATOS BANCARIOS.

Cuando nos ponemos a analizar el error vicio del consentimiento en la jurisprudencia del TS

nos damos cuenta de que la mayorfa de las sentencias sobre este tema de unos afios atras

hasta la actualidad son sobre productos financieros complejos.

En la mayoria de los casos los contratos bancarios de este tipo de productos no se
cuestionaron antes de la crisis econdmica debido a que los clientes obtenfan beneficios
y nadie se paraba a preguntarse el porqué de dichas ganancias. Sin embargo, cuando el
periodo de crisis comenzo y empezaron a ver pérdidas, fue cuando surgieron este tipo

de cuestiones.

Es cierto que para una persona de conocimiento medio y con una diligencia, como
dirfa nuestro Coédigo Civil, de un buen padre de familia es una tarea casi imposible
saber el significado real de los contratos que se estan firmado tales como swaps,
preferentes, multidivisas, bonos estructurados clausulas suelos en préstamos

hipotecarios...

3.1.1. Normativa espafiola

En cuanto a la normativa espafiola que es de aplicacion en estos casos hay que tener
en cuenta varias leyes: Ley del Mercado de valores, Texto Refundido de la Ley General

de Consumidores y Usuarios y Codigo Civil.

Como anteriormente en este trabajo ya se dio una clara y exhaustiva explicacién de los
articulos del Cédigo Civil que regulan el error vicio del consentimiento, para no sonar

repetitiva, me remito allf en este punto.

Por otro lado, también hay que tener en cuenta la reforma de la Ley del Mercado de
valores en medio de toda la jurisprudencia que iba surgiendo ya que hubo que adecuarla

a la normativa europea de la que después nos ocuparemos. A pesar de esta
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transposicion, nuestra Ley del Mercado de Valores ya anteriormente tenfa regulacion
al respecto en el mismo sentido que la normativa europea. Lo podemos ver no solo en
el articulado anterior a la trasposicion sino que ademas la jurisprudencia nos lo dice en
multiples sentencias entre ellas la Sentencia del Tribunal Supremo 3386/2019 de 22 de
octubre de 2019 “La normativa del mercado de valores, incluso la vigente antes de la transposicion
de la Directiva MiFID, [...], otorga una destacada importancia al correcto conocimiento por el cliente
de los riesgos que asumel...], y obliga a las empresas que operan en ese mercado a observar unos
estandares muy altos en la informacion que sobre esos extremos han de dar a los dlientes, potenciales o
efectivos|...| A lo sumo, la inclusion excpresa en nuestro ordenamiento de la citada normativa MiFID,
en particular el nuevo articuto 79 bis LMV (actualmente arts. 210 y ss. del Texto Refundido de
dicha Ley, aprobado por el Real Decreto 1egislativo 4/2015, de 23 de octubre), acentnd tales
obligaciones, pero no supuso una regulacion realmente novedosa (por todas, sentencias de esta sala

742/2015, de 18 de diciembre, 669/ 2016, de 14 de noviembrey 7/2017, de 12 de enero).

Nuestra anterior Ley del Mercado de Valores en su art. 79 y siguientes, como bien dice
la sentencia anteriormente citada, nos da una vision de las obligaciones de las entidades

bancarias a la hora de comercializar este tipo de productos.

En su punto 1 nos dice “Las entidades que presten servicios de inversion deberdn comportarse con
diligencia y transparencia en interés de sus clientes” por tanto, esta claro, que deben de ser
transparentes a la hora de prestar este tipo de productos financieros complejos y no
utilizar clausulado complejo en los contratos que los clientes no llegan a entender. En
relacién con esto en el 79 bis nos dice que se debe de informar previamente a la firma
del contrato y durante la vigencia del mismo de la evolucién de dicho producto. Toda
la informacién dada por estas entidades debe de ser “impardal, clara y no engaiiosa” > 'y
sigue esta LMV especificando que incluso la dada en forma de publicidad del producto,

debiendo advertirse de los riesgos asociados, sobre todo si se trata de un “producto no

adecnado para inversores no profesionales debido a su complejidad’.

Como resumen de todo lo dicho sobre la informacion, los clientes deben de poder

tomar decisiones sobre los productos que contrata con “cnocimiento de cansa’®.

Ademas las entidades bancarias que vayan a ofertar un producto financiero deben de

tener previamente la informacién necesaria sobre los clientes para poder saber si se

5 Articulo 79.2 bis de la Ley de Mercado de Valores
6 Articulo 79.3 bis de la Ley del Mercado de Valores
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trata de un producto adecuado para ellos, en particular si prestan un “servicio de
asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de carteras, la entidad obtendra la informacion
necesaria sobre los conocimientosy experiencia del cliente, incluidos en su caso los clientes potenciales,
en el dmbito de inversion correspondiente al tipo de producto o de servicio concreto de que se trate; y
sobre la sitnacion financiera y los objetivos de inversion de aquel, con la finalidad de que la entidad

pueda recomendarle los servicios de inversion e instrumentos financieros que mas le convengan””

Pero ¢qué pasa si el cliente se niega a dar esa informacién? En este caso la entidad debe
de advertirle que si no da esa informacién no van a poderle asesorar como deberian y
hacerle las recomendaciones debidamente sobre los productos financieros que mas se
adapten a él. Si aun asf el cliente decide realizar el contrato, junto con la firma del
cliente este de forma manuscrita debe especificar que ha sido advertido de lo

anteriormente dicho.

Por ultimo, se nos da, en la Ley del Mercado de Valores, unas pautas para poder
determinar si estamos ante productos que se consideran complejos y otra que se

consideran no complejos.

Para proseguir nuestro estudio de la normativa espafiola vamos a pasar a analizar el
Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios (a partir de ahora nos
referiremos a esta ley como TRLGDCU). En esta Ley, para mayor redundancia en lo
mismo, en su art. 60 nos dice “antes de que el consumidor y usnario quede vinculado por nn
contrato y oferta correspondiente, el empresario deberd facilitarle de forma clara y comprensible, salvo
que resulte manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veray y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas”, es
decir, que nos remarca de nuevo la obligaciéon de informar al cliente para que este se
forme una idea real de las consecuencias que puede tener el contrato que vaya a firmar.
Y no siendo suficiente todavia con esto nos da toda una lista sobre los apartados que
en particular tienen mayor relevancia incluyendo en estos por ejemplo las condiciones

de resolucioén del contrato.

7 Articulo 79.6 bis Ley del Mercado de Valores
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En cuanto a la informacién precontractual que se omite por las entidades bancarias a
la hora de comercializar u ofrecer un producto financiero a sus clientes debe de hacerse

siguiendo la buena fe, en caso de no realizarlo repercutira en “beneficio del consumidor™

Como ya vamos viendo un contrato bancario que no acate esta legislacion podria ser
impugnado ante los tribunales por error-vicio del consentimiento debido a la falta de
informaciéon que se le da al cliente y que por tanto estos no pueden hacerse una
representacion veraz de las consecuencias juridicas y econémicas que tiene o puede
llegar a tener dicho contrato. Sin embargo, por otro lado, también se puede demandar
por ser un contrato que incluye clausulas abusivas al consumidor, y en este caso
impugnar dichas clausulas para que se declare su nulidad de pleno derecho. Debido a
que lo que mas nos interesa en este trabajo es el error-vicio vamos a centrarnos en

esto, pero sin perder la perspectiva de lo que engloba.

3.1.2. Normativa europea

En la Unién Europea se caractetiza por la entrada en vigor de MIFID ° cuyo objetivo
era que hubiera una mayor armonizacioén en la proteccion al consumidor, pero en 2007 -
2008 se comenzaron a ver clertas carencias en esta regulacion por lo que se promulgd
laDirectiva 2014/65/UE42, es decit, la MIFIDII y su respectivo reglamento el MIFIR.
Ambas son las que actualmente regulan el mercado financiero cuyo objetivo igual que
la primera directiva la MIFID tienen como objetivo que haya transparencia en el

mercado y que por tanto los consumidores estén mas protegidos.

Tras la trasposicioén a nuestra normativa podemos verlo en la LMV en su Titulo VII
“normas de condncta” Capitulo 1 “Normas de conducta aplicables a quienes presten servicios de
inversion”. En este apartado dividido en secciones nos van a hablar de los deberes de
informacion, la clasificacion de los clientes, test de idoneidad o conveniencia y demas
requisitos que deben de tener en cuenta las entidades bancarias a la hora de ofrecer

ciertos productos financieros.

8 Articulo 65 del Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuatios
9 Las siglas MiFID hacen referencia al nombre de la directiva: “Markets in Financial Instruments

Directive” (Directiva de Mercados de Instrumentos Financieros)
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o vamos a extendernos mas en esto ya que vamos a ir desglosando cada uno de estos
No vam tendernos m: toy mos a ir desglosando cad de est
puntos viendo la jurisprudenciay cémo se comporta frente a cada uno de los requisitos

de conducta que se exigen a las entidades bancarias.

3.1.3. Informacion precontractual

Para poder el cliente realizar en su mente una imagen real del contrato que va a firmar,
es necesario que le expliquen de forma clara y con suficiente antelacion las
consecuencias econémicas y juridicas que supone y va a suponer en un futuro ese

documento firmado.

Vamos a ver la jurisprudencia lo que determina en cuanto a la informacién que se debe

de dar previamente al consumidor o cliente:

En el Auto del Tribunal Supremo 4992/ 2021 de 21 de abril de 2021 con mencién ala
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44 dictamina en este sentido “Gue reviste
una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. E/ consumidor
decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional

basdndose principalmente en esa informacion’”.

En caso de que se realice una subrogacion también se debe de informar previamente
al cliente, segun la Sentencia del Tribunal Supremo 1456/2021 de 20 de abril de 2021
“no exime a la entidad bancaria, que presta su consentimiento a dicha subrogacion, de la obligacion
de suministrar al consumidor informacion que le permita adoptar su decision de contratar con pleno

conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondri subrogarse como prestatario en el

préstamo hipotecario”.

Por otro lado, hablado de contratos que incluyen multidivisas segin nuestro Tribunal
Supremo no vale con que el cliente conozca tales divisas sino que se pide “/ informacion
precontractual necesaria para que los prestatarios conocieran adecuadamente la naturalega y riesgos
vinculados a las clinsnlas relativas a la divisa en que estaba denominado el préstamo, porque la que
se les facilitd no explicaba adecnadamente en qué consistia el riesgo de cambio del préstamo hipotecario

en divisas. No basta [...] con considerar que quien solicita un préstamo de esta naturaleza conoce que
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las divisas fluctiian. Porgue junto a ello, lo relevante es que los prestatarios fueran debidamente

informados del riesgo principal de este tipo de préstamos™" .

También se debe de tener presente este deber de informar en el caso de los
documentos que tras el boom de sentencias anulando la clausula suelo, las entidades
bancarias hacfan llegar a sus clientes para modificar esa clausula del contrato en este
sentido se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo en la sentencia 1458/2021 de 19
de abril de 2021 en su fundamento quinto “/z informacion precontractual facilitada, en el
documento que hizo legar al prestatario con antelacion a la firma del acuerdo, solo se contenia
informacion sobre la oferta de diversas alternativas para la modificacion del interés remuneratorio del
préstamo hipotecario que la entidad financiera hacia al consumidor"debido a la problematica surgida
con las clansulas suelo]...]". Pero en ningin momento le informd de que una de las contrapartidas a
la modificacion |...| consistia en la renuncia del prestatario a las acciones relativas al cardcter abusivo
de la clansula suelo”. Pero no solo determina como dice la sentencia el caracter abusivo,
sino que podemos ver que al no haber esta informacion también conduce a error-vicio

en el consentimiento que esta prestando el cliente.

En la Sentencia de Tribunal Supremo 861/2021 de 8 de marzo de 2021 se ve mis claro
que afecta al consentimiento como error vicio, esta nos dice que la “ausencia de
informacion precontractual, la omision de los posibles escenarios y la confusa redaccion del contrato que
hacia referencia a "mitigar el riesgo" y "reduccion del riesgo de variacion de su tipo de interés de
referencia’, términos nada compatibles con la naturaleza eminentemente aleatoria del las permutas
financieras”y en su coletilla final esta sentencia nos dice expresamente que esto provoco

“el error padecido por los contratantes”.

Pero no solo se debe de dar una informacién previa, sino que esta informacién debe
de ser clara y la entidad se debe de asegurar que realmente lo ha comprendido “no se
trata de abrumar al cliente con formulas, datos y cifras, que mds que dar informacion, la ocultan, sino
de asegurarse de que el cliente ba comprendido la naturaleza y riesgos del producto o servicio mediante

una explicacion clara, imparcial y no engasiosa de estos extremos” (Sentencia del Tribunal Supremo

3128/2019 de 10 de octubre de 2019 con cita de la Sentencia 149/ 2017 del 2 de marzo de 2017)

Ademas de ser claro y darlo con antelacion a la firma del contrato, la informacién

suministrada al cliente debe de ser suficiente, este término es algo muy empleado por

10 Sentencia del Tribunal Supremo 1477/2021 de 20 de abril de 2021
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la jurisprudencia dado que muchas veces las entidades alegan que les dieron publicidad
o tripticos que por supuesto no contienen los riesgos asociados o las condiciones de
resolucion de un contrato “F=/ mero hecho de entregar un triptico resumen del producto en el que
se haga referencia a la fecha de valoracion de las acciones no basta por si mismo para dar por cumplida
esta obligacion de informar sobre el riesgo de pérdidas” (Sentencia del Tribunal Supremo 1076/ 2021
de 16 de marzo de 2021).

No sera tampoco valido segun la sentencia del Tribunal Supremo 2794/2017 de 6 de
julio de 2017 “Tampoco sirve de excusa la inclusion de una clansula segin la cual la cliente
manifestaba conocer y aceptar los riesgos inberentes o que pudieran derivarse del producto contratado,
ya que la jurisprudencia viene considerandola como una formula predispuesta por el profesional, vacia
de contenido al resultar contradicha por los hechos (en tal sentido, por ejemplo, sentencias 179/2017,
de 13 de marzo , 223/ 2017, de 5 de abril , y 244/ 2017, de 20 de abril ).

En resumen, se puede decir que e/ diente debe poder confiar en que la entidad de servicios de

inversion que le asesora no estd omitiendo informacion sobre ninguna cuestion relevante” (STS

1337/2017 de 5 de abril de 2017)

Por ultimo, en este apartado vamos aver la Sentencia del Tribunal Supremo 3386/2019
de 22 de octubre de 2019 en el punto cuatro de su Fundamento de Derecho tercero
que denominan “Consideraciones generales sobre el error vicio del consentimiento”. En ella se da
una explicaciéon muy clara de todo lo hablado, tanto de la normativa como del error

vicio por falta de esta informacion.

En el comienzo de su explicaciéon deja claro que en estos productos financieros
complejos hay un especial deber de informar “(D)icho de otro modo, en la contratacion de
estos contratos financieros con inversores minoristas o no profesionales, con independencia de como se
denomine el contrato y de si van ligados a una previa operacion financiera [...] o son meramente
especilativos, regian los deberes de informacion de la normativa pre NGFID'" (entre las primeras,
sentencias 559/ 2015, de 27 de octubre y 694/ 2016, de 24 de noviembre, seguidas después de muchas
otras). Tras esta contundente afirmacién sobre los deberes de las entidades a informar
pasa nuestro Tribunal a hablar sobre la normativa tanto actual como anterior a la
incorporacion de la legislacion dada por la Unién Europea que como ya sabemos se la
denomina MIFID “La incorporacion a nuestro Derecho interno de la normativa MiFID por la
Ley47/2007, de 19 de diciembre, la legislacion recogia la obligacion de las entidades financieras de

informar debidamente a los clientes de los riesgos asociados a este tipo de productos, como las permutas
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financieras. Cuando el servicio prestado es de asesoramiento financiero, el deber que pesaba sobre la
entidad no se limita a cerciorarse de que el cliente conocia bien en qué consistia el swap que contrataba
) los concretos riesgos asociados a este producto, sino que ademads debia haber evaluado que en atencion
a su situacion financiera y al objetivo de inversion perseguido, era lo que mids le convenia”
Actualmente las entidades tienen dos instrumentos que analizaremos después, los
llamados test de conveniencia e idoneidad que analizan al cliente para saber si el
producto que va a recomendar la entidad bancaria se adapta a ese cliente en concreto.
La Sentencia prosigue asi “ha de tenerse presente que el Real Decreto 629/ 1993, de 3 de mayo,
[..], establecia las normas de actuacion en los mercados de valores y registros obligatorios, y
desarrollaba las normas de conducta que debian cumplir las empresas del mercado de valores.
Resumidamente, tales empresas debian actuar en el ejercicio de sus actividades con imparcialidad y
buena fe, sin anteponer los intereses propios a los de sus clientes, en beneficio de éstos y del buen
Sfuncionamiento del mercado, realizando sus operaciones con cuidado y diligencia, segin las estrictas
instrucciones de sus clientes, de quienes debian solicitar informacion sobre su situacion financiera,
experiencia inversoray objetivos de inversion. A continuacion, pasa el tribunal a analizar el RD
629/1993, en concreto el art. 5 del anexo ya que “regulaba con mayor detalle la informacion
que estas entidades que prestan servicios financieros debian ofrecer a sus clientes: "'1. Las entidades
ofrecerdn y suministraran a sus dientes toda la informacion de que dispongan cuando pueda ser
relevante para la adopcion por ellos de decisiones de inversion y deberan dedicar a cada uno el tiempo
y la atencidn adecuados para encontrar los productos y servicios mds apropiados a sus objetivos |...].
3. La informacion a la dientela debe ser clara, correcta, precisa, suficiente y entregada a tiempo para
evitar su incorrecta interpretacion y haciendo hincapié en los riesgos que cada operacion conlleva, mny
especialmente en los productos financieros de alto riesgo, de forma que el cliente conozea con precision
los efectos de la operacidn que contrata. Cualguier prevision o prediccion debe estar ragonablemente

Justificada y acomparnada de las explicaciones necesarias para evitar malentendidos".

3.1.4. Cliente minorista o profesional

Una de las grandes diferenciaciones que hace la jurisprudencia cuando estamos ante
un contrato de productos financieros complejos en los que se alega error en el
consentimiento es ver si se trata de un cliente minorista o de una persona profesional.
Esta clasificacion no solo la realizala jurisprudencia sino que viene determinada por la
ley, ya que el grado de comprension que puede tener sobre el producto financiero en

concreto, no es el mismo en una persona que nunca invierte o que invierte en pequena
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escala y que nunca ha visto este tipo de productos financieros (como ocurre en la
mayoria de los casos, uno de los que mas se nos puede venir a la mente en este
momento son las “preferentes” que vendian a personas mayores que no tenian ningin
conocimiento de los riesgos y que la imagen que se estaban haciendo mentalmente del
producto no se correspondia en absoluto con la realidad) a los profesionales que llevan
tratando afios con estos productos y saben las consecuencias econémicas y juridicas

que pueden llegar a suponer.

Por tanto si se considera a un cliente como minorista la entidad debe darle una
informacion suficiente para que llegue a entenderlo “Lo gue obligaba a la entidad financiera
que los comercializaba a suministrar al inversor minorista una informacion especialmente cuidadosa,
de manera que le quedara claro que, a pesar de que en un primer momento su aportacion de dinero
tenta similitud con un depdsito remunerado a tipo fijo, a la postre implicaba la adquisicion obligatoria
del capital del banco y, por tanto, podia suponer la pérdida de la inversion |...). Su calificacion como
cliente minorista obligaba a la entidad de servicios de inversion a suministrarle, con la antelacion

debida, una informacion completa y suficiente sobre los riesgos de los bonos litigiosos” (Sentencia del
v 5 2

Tribunal Supremo 1076/2021 de 16 de marzo de 2021).

La doctrina considera que un cliente minorista esta en clara desventaja informativa
sobre los productos financieros en comparaciéon con una entidad bancaria que conoce
coémo funcionan y mas aun cuando estas entidades asesoran al cliente, asi nos lo hace
saber el Tribunal Supremo con la Sentencia 877/2021 de 10 de marzo de 2021
“Ordinariamente existe una desproporcion entre la entidad que comercializa servicios financieros y su
cliente, salvo que se trate de un inversor profesional. La complejidad de los productos financieros
propicia una asimetria informativa en su contratacion, lo que ha provocado la necesidad de proteger al
inversor minorista no experimentado en su relacion con el proveedor de servicios financieros. Como se
ha puesto de manifiesto en la doctrina, esta necesidad de proteccion se acentiia cuando las entidades
financieras al comercializar estos productos, debido a su complejidad y a la reseiiada asimetria
informativa, no se limitan a su distribucion sino que prestan al cliente un servicio que va mids alld de
la mera y aséptica informacion sobre los instrumentos financieros, en la medida en que ayndan al

cliente a interpretar esta informaciony a tomar la decision de contratar un determinado producto”.

Aunque si bien es cierto que puede que el cliente tenga conocimiento del producto
financiero aunque la entidad no haya suministrado la informacién necesaria al cliente
minorista, por asesores externos por ejemplo, pero al no tener pruebas de ello la

jurisprudencia cree que lo mas apropiado es hacer una presuncion del desconocimiento
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del cliente y por tanto del error vicio en el consentimiento al momento de la realizacion
del contrato “e/ incumplimiento por la empresa de inversion del deber de informacion al cliente no
profesional, si bien no impide que en algiin caso conozea la naturaleza y los riesgos del producto, y por
lo tanto no haya padecido error al contratar, lleva a presumir en el dliente la falta del conocimiento
suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la
ansencia de la informacion adecuada no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite
presumirlo y, mas concretamente, en su cardcter excusable, de acuerdo con lo declarado por esta sala

en las citadas sentencias 840/ 2013, de 20 de enero de 2014, y 769/ 2014, de 12 de enero de 2015 ”
(Sentencia del Tribunal Supremo 382/2021 de 9 de febrero de 2021).

Esta presuncion se realiza en palabras del Tribunal Supremo en la Sentencia 4261/2020
del 11 de diciembre de 2020 con mencién en las sentencias 769/2014 de 12 de enero
de 2015, y 676/2015 de 30 de noviembre de 2015 “es /a empresa de servicios de inversion
quien tiene la obligacion de facilitar la informacion que le impone dicha normativa legal, y no son sus
clientes -que no son profesionales del mercado financiero y de inversion- quienes deben averiguar las
cuestiones relevantes en materia de inversion, buscar por su cuenta asesoramiento experto y formular

las correspondientes preguntas”

Pero ¢qué tipo de conocimientos son los considerados como profesionales en este tipo
de contratos? ;Conocimientos econdémicos? %o basta con los conocimientos usnales del mundo
de la empresa, pues son necesarios conocimientos especializados en este tipo de productos financieros
para que pueda excluirse la existencia de error o considerar que el mismo fue inexcusable, y “no por
tratarse de una empresa debe presumirse en sus administradores o representantes unos especificos
conocimientos en materia bancaria o financiera” (Sentencia del Tribunal Supremo 579/2016
de 30 de septiembre de 2016 con menciéon de la Sentencia del Tribunal Supremo
676/2015, de 30 de noviembre de 2015). Por tanto, el Tribunal nos resuelve esta duda
poniendo de relieve que no solo debe de ser un conocimiento econémico o empresarial
general, sino que debe de haber un plus de conocimiento para que pueda ser
considerado como cliente profesional, tiene que tener conocimientos en materia de
banca o financieros que les permitan realmente tener conocimiento de las
consecuencias de la contratacion de este tipo de productos financieros complejos. Y
esta misma sentencia sigue diciendo para mas abundancia en este tema que “Iampoco
lo supone [la exclusion del error] el hecho de que el administrador realizara la contratacion con la

asistencia del contable de la empresa, licenciado en econdmicas. Hemos afirmado en la sentencia niinm.

549/2015, de 22 de octubre de 2015, que no basta con los conocimientos usnales del mundo de la
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empresa que puede tener el administrador, ni siquieracon los de quienes trabajan en el departamento

de contabilidad, pues son necesarios conocimientos especializados en este tipo de productos financieros”

También por otro lado cabe preguntarse si en el caso de haber contratado varios
productos financieros complejos como pueden ser los swaps significa que ya seras
considerado como un cliente profesional. Segin nuestro Tribunal en la Sentencia
anteriormente citada 579/2016 de 30 de noviembre de 2016 “Tampoco puede considerarse
que se tratara de un cliente experto por el hecho de haber suscrito algunos contratos de swap en las
Jechas inmediatamente anteriores, a la vista de que los mismos eran impuestos por la entidad bancaria
como requisito para obtener financiacion y no se acredita que en la contratacion de los swaps en fechas
anteriores se suministrara la informacion adecnada que en este caso falts” En principio, por lo
tanto, cabe entender que nada indica que en otros contratos de este tipo de productos
complejos se haya proporcionado informacién alguna sobre los riesgos que pueden
llegar a conllevar y por lo tanto el cliente por muchos contratos que suscriba tendra

esa erronea representacion de los problemas que pueden acarrear.

¢Y si es una sociedad la que contrata este tipo de contratos bancarios complejos? El
Tribunal Supremo en este caso vuelve a decirnos que “e/ hecho de que el cliente sea nna
sociedad mercantil no supone necesariamente su cardcter experto, puesto que la formacion necesaria
para conocer la naturaleza, caracteristicas y riesgos de un producto complejo y de riesgo como es el swap

no es la del simple empresario sino la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente

excperimentado en este tipo de productos” (STS 1657/2017 de 5 de junio de 2017).

3.1.5. Test de idoneidad y test de conveniencia
Para poder ofrecer un producto de esta complejidad la normativa exige que se haga un
test de idoneidad para “evaluar la adecuacion del producto financiero a sus condiciones personales
y econdmicas”"!, es decir, ver si ese producto encaja con el cliente en cuestion y una vez
realizado este, se debe pasar a hacer un test de conveniencia.
Siestos no se realizan nos dice la sentencia 235/2016 de 8 de abril de 2016 que “Aqui
ni siquiera se realio un test de conveniencia, ni tampoco un test de idoneidad, por lo que dificilmente

puede afirmarse que el producto era adecuado al perfil del cliente”

11 STS 4096/2017 de 20 de noviembre de 2017
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Entonces podriamos deducir que si no se hacen estos test el cliente no tendra
conocimiento de lo que esta contratando y por tanto este adolecera de error-vicio del
consentimiento, no obstante, la jurisprudencia nos indica que eso no es asi porque
igual que con la informacién previa al contrato que deben de ofrecer las entidades
bancarias, el cliente pudo tener conocimiento por otro tipo de via de lo que estaba
contratando y por tanto no adolecera de este vicio. Podemos ver varios ejemplos de
sentencias del Tribunal Supremo:

STS 840/2013 de 20 de enero de 2013 “//ja omisidn del test que debia recoger esta valoracion,
5t bien no impide que en algin caso el cliente goce de este conocimiento y por lo tanto no haya padecido
error al contratar, lleva a presumir en el ciente la falta del conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia del test no determina
por 5t la excistencia del error vicio, pero si permite presumirlo”

STS 4104/2017 de fecha 21 de noviembre de 2017 “/a simple omision de realizacion de los
test de conveniencia y/o idoneidad no presupone por si misma el incumplimiento del deber de
informacion, ni la prestacion ervonea del consentimiento por parte del cliente, sino que tinicamente
Jacilitan su presuncion, que puede ser desvirtnada por la prueba practicada”

STS 2787/2017 de 29 de junio de 2017 “no obstante ni el incumpliniiento del deber de
informacion ni la ausencia de estos test «son cansas por si solas que determinen la declaracion de
nulidad del contrato o que permitan la afirmacion de un error sustancial y excusable, sino que solo
permiten presumir en el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus
riesgos asociados”

STS 3240/2018 de 24 de septiembre de 2018 “La ausencia de test de idoneidad y convenienda
puede conllevar la ansencia de obligaciones informativas, pero no la automitica existencia de un error-

vicio, pues este se funda en la falta de conocimiento del producto”.

STS 264/2018 de 9 de mayo de 2018 “IN7 la falta de acreditacion de la informacién que con
cardcter previo a la contratacion de la permmuta financiera, ni la ansencia del test de conveniencia o, en
su caso, el de idoneidad, determinan por si la existencia de ervor vicio, sino que lo presumen. Lo que
no impide que pudiera acreditarse que a pesar de la falta de constancia de la informacion precontractual
) del preceptivo test, el cliente contratd con conocimiento de las caracteristicas del producto y de sus

riesgos.”

En igual sentido tenemos otras sentencias 356/2019, de 25 de junio; 290/2019, de 23
de mayo, y 523/2018, de 24 de septiembre; sentencia 3237/2020 de 14 de octubre.
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En conclusion, la ansencia de test previos que determinaran la idoneidad o conveniencia de que un inversor
minorista contratara un producto complejo, unido a la falta de experiencia previa del inversor en productos de

dicha naturaleza, junto con la complejidad de un producto |...| nos lleva a determinar la existencia de error

excausable por parte del comprador del producto (STS 4096/2017 de 20 de noviembre de 2017)

Los test como es légico para poder ser apreciados y analizados por las entidades
bancarias deben de haberse realizado con antelacién a la firma del contrato, pero
¢serian validos si son simultaneos? El Tribunal Supremo en su jurisprudencia nos aclara
que no “E/ test de conveniencia fue simultineo a la firma del contrato y se omitid el de idoneidad,
qute gpera en casos como este en los que se ba prestado un servicio de asesoramiento financiero, por lo
qute el banco no pudo cerciorarse, como debia, de que el producto era idoneo para la situacion financiera
de la cliente y para sus objetivos de inversion” (entre las mas recientes, sentencias 677/20106,
de 16 de noviembre , 589/2016, de 23 de noviembre , y 244/2017, de 20 de abril ).

Pero no solo deben de realizarse estos test sino que deben de tener un contenido
suficiente “no es irrelevante que en dichos tests, cumplimentados a mdquina por la entidad, se
contengan tan solo cuatro preguntas, una sobre el nivel de conocimientos de los clientes y tres en las que
se mencionan expresamente las emisiones de «renta fija», cnando se quiere insistirpor la entidad que
a los clientes les debid quedar claro que el producto contratado ni era un depdsito (a pesar de la
denominacion del contrato suscrito de «ontrato de depdsito o administracion de valores») ni era un
producto de renta fija. No es de extraiar que el Informe de la Comision Nacional del Mercado de
Valores de 17 de mayo de 2010 considerara las insuficiencias del contenido de los tests utilizados por
Caja Madrid para evaluar al cliente en el proceso de comercializacion de las participaciones preferentes”

(STS 2727/2017 4 de julio de 2017).

Ademas se deben de realizar ambos test no es suficiente con que solo se realice uno
de ellos “A los efectos pretendidos en la demanda, en la que se ejercitd la accion de nulidad basada
en el error vicio, provocado por el incumplimiento de los deberes de informacion, resulta irrelevante que
se hubiera recabado el test de conveniencia y no el de idoneidad, pues en el primero ya se contienen las
exigencias relativas a si el cliente «tiene los conocimientosy experiencia necesarios para comprender los
riesgos inherentes al producto o el servicio de inversion ofertado o demandado». De tal forma que en si
mismo, esta circunstancia, de que si se hubiera recabado el test de conveniencia y no el de idoneidad,
no altera la valoracion realizada por el tribunal de instancia sobre el cumplimiento de los deberes de
informacion y, en iltima instancia, sobre la no apreciacion del error vicio” (STS 1224/2017 de

fecha 30 de marzo de 2017 con cita de la STS 176/2017 de 13 de marzo de 2017)
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Una vez hechos estos test la entidad bancaria debe de ajustarse al perfil del cliente de
forma que, por ejemplo, si pone que lo que €l esta buscando es una inversion a dos
aflos se tiene que ofrecer un producto que venza a los dos afios, esto paso en la
sentencia del Tribunal Supremo 3709/2018 de 6 de noviembre de 2018 “en e/ test de
idoneidad se fijo por el inversor un plazo mdiximo de duracion de su inversion de 2 anios. Acotar en
esos términos el espacio temporal implicaba que la gestora financiera debid ofrecer un producto que
venciese, como mucho, en dos anos. Pero no fue asi, el producto era a perpetuidad. Decir que puede ser

vendido en el mercado secundario no es equivalente a vencer en dos afnios”

3.1.6. Excusabilidad del error

Esta intimamente relacionado con la informacion que debe de dar la entidad al cliente
y de forma indirecta también esta relacionado con la profesionalidad o no debido a lo

anteriormente dicho.

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo 840/2013, de 20 de enero de 2013 y repetido
en multiples ocasiones de forma casi literal en diversas sentencias similares por
mencionar alguna de ellas Sentencia del Tribunal Supremo 50/2018 de fecha 17 de
enero de 2018, “S7 e/ cliente estaba necesitado de esa informacion y la entidad financiera estaba
obligada a suministrdrsela de forma comprensible y adecnada, entonces el conocimiento equivocado
sobre los concretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error

le es excusable al cliente”

Como hemos dicho “e/ deber de informacion que pesa sobre la entidad financiera incide
directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad del error” '* “estin unidos en relacion

de cansa a efecto”.

Nos dice el Tribunal Supremo en su sentencia 1857/2017 de 9 de junio que ‘/a
excusabilidad del error no queda diluida por el hecho de que se le facilitase informacion precontractual,
pues la misma, bajo la forma de «solicitudy es tan incomprensible para el no experto como la contenida
en el contrato de swap” con lo cual no solo la omisién de la informaciéon dada al cliente

provoca la excusabilidad sino que e/ conocimiento equivocado sobre los concretos riesgos

12 §TS 2267/2017 de 7 de junio de 2017 y STS 2158/2017 del 1 de junio de 2017

34



asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste el error le es excusable al cliente”

(STS 1854/2017 de 11 de junio de 2017)

Este requisito es tan importante porque ‘Zene por funcion bdsica impedir que el ordenamiento
proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente, ya
que en tal caso ha de establecerse esa proteccion a la otra parte contratante que la merece por la
confianza infundida por esa declaracion” ( Sentencias de 18 de febrero y de 3 de marzo de

1994 , que se citan en la de 12 de julio de 2002 , y cuya doctrina se contiene, a su vez,
en la de 12 de noviembre de 2004 ; también, Sentencias de 24 de enero de 2003 y 17
de febrero de 2005 ).

En cuanto a la relacion indirecta de la excusabilidad y la profesionalidad el Tribunal
Supremo nos dice “a la hora de excluir el error o de apreciar su excusabilidad, esta sala viene
declarando que el hecho de que el cliente sea una sociedad mercantil no supone necesariamente el cardcter
experto del cliente, puesto que la formacion necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas y
riesgos de un producto complejo y de riesgo como es el swap no es la del simple empresario, sino la del

profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente experimentado en este tipo de productos™

Por tanto, nos deja claro que “/a experiencia de ser representante de la sociedad, por si sola, no
Justifica la inexcusabilidad del error” (Sentencia del Tribunal Supremo 1861/2017 12 de
mayo de 2017).

3.1.7. Eldies a quo

Una de las cuestiones mas discutidas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
el error-vicio del consentimiento es, sin lugar a dudas, la norma de la consumaciéon del
contrato como dies a quo del plazo de cuatro afios para el ejercicio de la accién de
anulacion.

Vamos a ver la jurisprudencia de los dltimos tiempos y como lo interpreta nuestro
Tribunal Supremo analizando las resoluciones.

Segun la STS 254/2015 de 12 de enero de 2015, que es una de las principales sentencias
que tratan este tema, nos dice que “Como primera cuestion, el dia inicial del computo del plazo

de ejercicio de la accion no es el de la perfeccion del contrato, |...] No puede confundirse la consumacion

13 STS 149/2017, de 2 de marzo de 2017 y 579/2016, de 30 de septiembre de 2016, con cita de otras

antetriores.
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del contrato a que hace mencion el art. 1301 del Cidigo Civil, con la perfeccion del mrismo. Asi lo
declara la sentencia de esta Sala nim. 569/2003, de 11 de junio, que mantiene la doctrina de
sentencias anteriores, conforme a las cuales la consumacion del contrato tiene lugar cuando se produce
« la realizacion de todas las obligaciones » ( sentencias de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 24 de
Junio de 1897 , 20 de febrero de 1928 y 11 de julio de 1984 ), « cuando estan completamente
cumplidas las prestaciones de ambas partes » ( sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo de 27
de marzo de 1989 ) o cuando « se hayan consumado en la integridad de los vinculos obligacionales
qute generd » ( sentencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1983 )”.

Por tanto, el Tribunal Supremo deja bien claro que el momento de inicio del dies a quo
sera el de la consumacién del contrato, es decir, cuando se entienden realizadas por
ambas partes las prestaciones debidas y no el de perfeccionamiento del contrato, que
es el momento en el que el contrato comienza a producir efectos.

Esta misma sentencia citada anteriormente prosigue asi “Se exzge con ello una situacion en
la que se haya alcanzado la definitiva configuracion de la situacion juridica resultante del contrato,
situacion en la que cobran pleno sentido los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad. Y ademas,
al haberse alcanzado esta definitiva configuracion, se posibilita que el contratante legitimad,
mostrando una diligencia ragonable, pueda haber tenido conocimiento del vicio del consentimiento, lo
que no ocurriria con la mera perfeccion del contrato que se produce por la concurrencia del
consentimiento de ambos contratantes.|...] En definitiva, no puede privarse de la accion a quien no
ha podido ejercitarla por cansa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los elementos
determinantes de la existencia del error en el consentimiento”.

Como se puede apreciar lo que intenta el Tribunal, con mis o menos acierto, es
proteger al consumidor de tal forma que pueda conocer los efectos que produce ese
contrato una vez que ya se ha producido la consumacion y darle un tiempo suficiente
para que pueda ejercitar la acciéon de anulabilidad si lo considera pertinente. De otro
modo como dice el Tribunal al desconocer elementos esenciales del contrato se le
estarfa privando al individuo de poder ejercitar esta acciéon por error-vicio del
consentimiento.

El nuevo criterio jurisprudencial habria de jugar tanto a favor del perjudicado,
retrasando el dies a quo mas alld del momento de la consumacién del contrato, como
en su contra, anticipando el dies a quo si el conocimiento del error fuese anterior a la
fecha de la consumacion.

En este caso ¢qué pasaria si el cliente tuviera conocimiento sobre su error antes de la

consumacion del contrato? Pues en esta misma sentencia parece que aclara que en el
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caso de que hubiera una primera liquidacién negativa el cliente tendria conocimiento
de que no era un mero seguro de cobertura de subida de tipos de interés, como pudo
haber creido, sino una permuta de tipo de interés entre las partes, que podia
beneficiarle, pero también perjudicarle.

Por tanto, podemos concluir que serfa en el momento del conocimiento cuando
comenzaria a contar el plazo de 4 afios para ejercitar la accién de anulabilidad por
error-vicio del consentimiento.

En contra de esto y tras investigar los contratos bancarios complejos nos encontramos
con contratos denominados “swaps” que en este caso es dificil saber la entidad del
perjuicio que puede sufrir un cliente con una mera liquidacién negativa ya que se puede
ir compensando con otras positivas en afios siguientes no sufriendo por tanto un
petjuicio, o todo lo contrario, puede ir cada vez a peor tales liquidaciones, con lo cual
no se puede valorar el caracter esencial del error, en cuanto que determinante del
consentimiento prestado y requisito de la accién de anulacion hasta que no conozca su
resultado final.

Tras esto en 2018 el Tribunal Supremo dicta una sentencia de gran importancia en la
que cambian esta visién jurisprudencia, concretamente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 89/2018 de 19 de febrero de 2018 aclara que el sentido de la doctrina
sobre el dies a quo en los contratos complejos sentada por la Sentencia del Tribunal
Supremo 254/2015 de 12 de enero de 2015, era el de impedir que quedase fijado antes
de que el cliente tuviese conocimiento de la existencia de dicho dolo o error, pero no,
a la inversa, que pudiera adelantarse el dies a quo a un momento anterior al de la
consumacion del contrato por el hecho de que el cliente pudiera tener un conocimiento
del error antes de dicho momento, lo que irfa en contra del tenor literal del art. 1.301
cc.

Por la importancia y trascendencia en este sentido de la sentencia mencionada 89/2018
de 19 de febrero 2018 vamos a analizarla detalladamente.

En esta se desestima el recurso del banco por concluir que la accién de anulaciéon no
habia caducado y que por tanto el cliente podia hacer uso de esta.

La sala determina en un comienzo que la Audiencia Provincial de Leén no habia

infringido el criterio que estaba siguiendo el Tribunal Supremo puesto que se orientaba

14 Pertifiez Vilchez, Francisco. “El dies a quo del plazo para el ejercicio de la accién de anulabilidad
por vicio de error en los contratos de préstamo e inversiéon” Indret: Revista para el Andlisis del

Derecho. N°. 4 de 2018, Pag 10.
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a “impedir que la consumacion del contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de
¢jercicio de la accion de annlacion del contrato por ervor o dolo, quede fijada antes de que el cliente haya
podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o dolo” pot lo que no puede entenderse
desde la perspectiva que pretendia la entidad bancaria de que “e/ computo del plazo de
¢jercicio de la accion deba adelantarse a un momento anterior a la consumacion por el hecho de que el
cliente que padece el error pueda tener conocimiento del mismo, lo que iria en contra del tenor literal
del art. 1301 IV CC”..

Tras esto el Tribunal Supremo llega a la conclusiéon de que el momento en que los
contratos denominados swaps se consuman es cuando producen las “consecuencias
econdmicas del contrato” y que al varias con las diversas liquidaciones como ya dijimos

anteriormente, este momento sera en el que se produce la extincion del contrato.

En conclusiéon, podemos decir que esta jurisprudencia que mas tarde se ha ido
consolidando con otras resoluciones dadas por el Tribunal Supremo ha dado lugar a
tres doctrinas jurisprudenciales sobre la consumacion:

1) Para las relaciones contractuales complejas “como son con frecuencia las derivadas de
contratos bancarios, financieros o de inversion” (STS 769/2014 de 12 de enero de 2015)
en este caso como ya hemos ido viendo se comienza a contar el plazo de 4 afios
para ejercitar esta acciéon en el momento en que el cliente haya podido tener
conocimiento de tal error que vicio el consentimiento prestado.

2) En el caso de las relaciones contractuales de tracto sucesivo, simultaneas o
instantaneas que no presenten demasiada complejidad el plazo para el ejercicio
de la accién de anulacién comenzara a contar desde que quien alegue el error-
vicio del consentimiento haya recibido de la contraparte la prestacion esencial del
contrato.

3) En los casos de permuta financiera o “swaps” en el que la consumaciéon del
contrato se produce con la extincién del contrato ya que como hemos visto con
anterioridad al analizar la sentencia 89/2018 de 19 de febrero de 2018 sera el
momento en el que el cliente tenga conocimiento real de las consecuencias
econémicas y juridicas que conlleva ese negocio firmado con error-vicio del

consentimiento.
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32. EL ERROR-VICIO Y SU RELACION CON OTRAS ViAS DE
IMPUGNACION DE LOS CONTRATOS

Tras el gran analisis de la jurisprudencia realizado he venido comprobando que en
las demandas en las que se pide que se anule un contrato por error-vicio del
consentimiento también se pueden seguir otras vias, mas o menos acertadas,

dependiendo de la situacion en la que se encuentre el cliente en concreto.

3.2.1. Clausulas abusivas

La primera que vamos a analizar es la peticiéon de que una clausula se declare como
abusiva para el consumidor como ha ocurrido recientemente con el “boom” de las
clausulas suelo. Este tipo de clausulas no eran conocidas por los consumidores, ni
tenfan conocimiento de lo que podian llegar a significar econémicamente tras
firmar un contrato ya que no se habfa informado a los consumidores por parte de
la entidad bancaria con lo cual podemos ver claramente que se podria seguir el

cauce del error vicio del consentimiento para pedir la nulidad de dichos contratos.

Sin embargo, al ser una clausula que entraria dentro de las condiciones generales
de la contrataciéon en la medida que son clausulas predispuestas que impone una
de las partes, en este caso la entidad bancaria, puede ser una clausula abusiva si no
se ha explicado al consumidor suficientemente su trascendencia, es decir, los

riesgos que va a conllevar la firma de ese contrato.

En la jurisprudencia no solo de nuestro Tribunal Supremo en sentencias como la
3821/2018 de 8 de noviembre de 2018 en la que en el suplico de la demanda se
puede ver “Con cardcter subsidiario, y para el caso de que no se estime la mencionada pretension,
proceda a declarar la nulidad, por tener cardcter de clausnla abusiva” sino que también del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencias como la sentencia de 21 de
diciembre de 2016, asuntos C-154/15, C-307/15 y C-308/15 “hay que tener en cuenta
el entramado contractual en el que se inserten, de manera que el consumidor de que se trate esté
en condiciones de valorar, basdandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas
que para el se deriven de tales clansulas” y en el caso de que esto no se dé “e/ tribunal

podra apreciar el posible cardcter abusivo de la cansnla en cuestion”.
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La mayor diferencia que podemos apreciar entre esta via de reclamacion y la via
seguida para el error-vicio del consentimiento es que en el primero de los casos
solo se produce la nulidad de la clausula en concreto si el contrato puede seguir
subsistiendo sin ella, como era el caso de las clausulas suelo, y en el segundo de los
supuestos se produce la nulidad de todo el contrato por no haber tenido

comprension de lo que significaba en su conjunto obligarse a ese negocio juridico.

3.2.2. Elincumplimiento de las obligaciones contractuales

Otras de las formulas utilizadas en las demandas para que en caso de que no se
reconozca el error-vicio del consentimiento se estime subsidiariamente la

resolucion del contrato por incumplimiento de los deberes contractuales.

En este caso lo podemos ver en la sentencia del Tribunal Supremo 4261/2020 de
11 de diciembre de 2020 “Alternativay subsidiariamente declarar la resolucion de las ordenes
de compra contenidas en los documentos 1-1y 2 de la demanda, de fechas de 1 de junio de 2007
Y 14 de marzo de 2008, por haber incumplido Barclays Bank, S.A. sus obligaciones
contractuales esenciales; entre otras, ofrecer un producto acorde con el perfil del cliente; previo

estudio del perfil del cliente; incumplimiento de sus obligaciones de informacion”.

En este caso como vemos tienen puntos en comun con el error-vicio ya que en
ambos casos habra falta de informacién por parte de la entidad bancaria y en
ambos casos se debe de ofrecer al cliente un producto financiero de acuerdo con
su perfil (en el caso del error-vicio vimos que esto se hacia gracias a los test de

conveniencia e idoneidad).

La diferencia de los efectos entre ambas formulas es que en el error vicio como
hemos visto se deben de devolver ambas partes lo que hubieran percibido y en el
caso de la resolucion del contrato lo que procederia serfa la indemnizacion para la
persona que en este caso haya sido perjudicada por el incumplimiento de los

deberes contractuales de la contraparte.

3.2.3. “Quanti minoris”
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Esta acciéon no tiene como objetivo la indemnizacién, sino el restablecimiento de
la igualdad entre las partes como nos dice la sentencia 78/2020 de la Audiencia
Provincial de Bilbao de fecha 29 de enero de 2020 con mencion de la sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2.003, "o se puede olvidar que la accion
"quanti minoris" no tiene una finalidad indemmnizatoria, sino de restablecimiento de la equidad

contractual".

Y sigue esta misma sentencia diciendo “/z _jurisprudencia |...] ha serialado la posible
compatibilidad de las acciones edilicias (la redhibitoria y la quanti minoris) con otras derivadas
del contrato (asi, por ejemplo, se afirma en Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de febrero de
1.986 y 17 de julio de 1.987) pero lo hace en el sentido de que la previsiones especificas del
saneamiento por vicios ocultos, no impiden el ejercicio de acciones derivadas del incumplimiento ni
las de nulidad por dolo o error, porque "ningiin precepto de nuestro Cédigo excluye la concurrencia
de la accion de impugnacion por error con las que se derivan de otros articulos, cuya eleccion

"5

corresponde a aquel a quien asisten

Tras esto nos muestra cual es el significado segun la doctrina del Tribunal “¢/
significado de la accion quanti minoris el de obtener la rebaja del precio, debe el demandante
acreditar cudl sea la procedente, pues ello forma también parte de los hechos constitutivos de la

pretension, de modo que la falta de prueba de este extremo, conlleva la desestimacion (en tal

sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2.004)."™

Es decir, esta accion lo que trata es de disminuir el precio pagado por la cosa objeto
de la prestacion en el caso de que se demuestre de que hubo error y por lo tanto

hacer que la relacion contractual vuelva a ser justa para ambas partes.

También hay que tener presente que para ejercitar esta accion se deben de dar dos

requisitos:
o Hay error-vicio
o Posibilidad de reajuste contractual

En este caso igual que los anteriores hay que tener en cuenta que se trata de una
accion subsidiaria, no puedes pedir la resolucién del contrato por ejemplo junto
con esta accion. Se deben pedir en el suplico de la demanda de forma subsidiaria

una de otra.

41



4. CONCLUSION

Como hemos podido ir viendo el error-vicio del consentimiento es un tema que
esta muy de actualidad por los contratos bancarios ya que cada dia estos son mas
complejos, pero no solo eso, sino que ademas cada dia son mas sencillos de realizar

sin ningun tipo de explicacion por parte de la entidad que lo esta ofertando.

Mientras investigaba sobre este tema he podido apreciar mas de cerca la cantidad
de contratos que se firman sin saber las consecuencias juridicas y econdémicas que
podrian suponer. Un ejemplo que me llamo la atencién es que recientemente fui a
una tienda de electrénica y en esta para financiar un producto a plazos te mandan
hacer una tarjeta de crédito firmando un contrato para ello con la entidad que en
este caso es “Caixabank”, el chico de la tienda en cuestion, que nada sabe sobre
contratos bancarios ya que su trabajo es vender productos electronicos acepta por
ti y sin leerte todas las clausulas de dicho contrato y lo tnico que sabes es una
tarjeta de crédito y que debes firmar en el “rectangulito” que el chico de la tienda
te indica. Este es un e¢jemplo de muchos que me he encontrar, otro de ellos es
realizar contratos de tarjetas de crédito en tiendas de venta de lineas moviles con

la entidad bancaria denominada “Cetelem”

En mi cabeza tras estos encuentros solo me venia a la mente la falta de informacién
ofrecida por parte de la entidad bancaria ya que el conocimiento que yo tenia sobre
esos contratos que me hacian firmar era nulo, pero no solo eso, sino que el mismo
chico que lo ofrecia, no sabfa tampoco las consecuencias econémicas y juridicas
que podia suponer eso para mi como consumidor y cliente y por lo tanto no podia

hacerle ciertas preguntas porque el vendedor no sabia contestarlas.

Esta claro que cada dia, a pesar de tener ya muchos ejemplos del error-vicio del
consentimiento, esta seria de demandas iran a mayores ya que el consumidor cada

vez tiene menos informacién sobre los documentos que firma.

Otra de las causas por la que creo que evolucionara el error-vicio del
consentimiento sera por la aceptacion de los contratos online que sin saber lo que
realmente estamos consintiendo damos simplemente a “aceptar” en una pantalla
de ordenador pensando que esto no tiene consecuencias econémicas y juridicas y

creandonos una imagen irreal que para nada se corresponde con la realidad.
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Por ultimo, decir que es un tema que evoluciona rapidamente y que se modifica
jurisprudencialmente para adaptarse a las situaciones que se van dando en la
realidad, ya que como hemos visto surgen nuevas formas contractuales a las que
hacer frente como los mencionados “swaps” y para ofrecer la proteccién que el
ordenamiento juridico pretende dar al consumidor deben adaptarse estas
interpretaciones a los tiempos actuales cambiando como ocurrié recientemente

con el “dies a quo”.
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