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Resumen:

En el presente Trabajo se tratara de realizar un estudio sobre los vicios de la voluntad a
la hora de prestar el consentimiento en obligarse por medio de un contrato. Para ello se
analizardan las disposiciones legales, la opinién doctrinal y las sentencias que la
jurisprudencia ha dictado al respecto. Se comenzaréd desde el andlisis de la anulabilidad
de los contratos para posteriormente, estudiar en profundidad cada uno de los supuestos
que implican un vicio en el consentimiento. Este trabajo hard un andlisis del caso de la

suscripcion de participaciones preferentes por parte de clientes ahorradores.

Abstract:

In the present essay we will try to study about the vices of the will in providing the
consent to be bound by contract. To do that, we will analyze legal provisions, the
doctrinal opinion and the sentences that jurisprudence has given on the subject. It will
start from the analysis of the annullability of the contracts for later study in depth each
of the cases involving a defect in consent. This work will make an analysis of the case

of the subscriptions of the subscription of preference shares by saving customers.

Conceptos clave:

Consentimiento, error, dolo, violencia, intimidacién, participaciones preferentes.

Key words:
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3. INTRODUCCION.

3.1. Planteamiento.

El presente trabajo pretende analizar los diferentes supuestos en los cuales se extingue
la eficacia de un contrato en virtud de los distintos defectos que puedan darse en las
declaraciones de la voluntad. Tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden los
contratos como aquellos negocios juridicos que proviene del acuerdo de, al menos dos
voluntades, y que se dirige a crear, modificar o extinguir relaciones patrimoniales entre

ellas’.

Como puede observarse en esta definicidn, el contrato tiene su origen en el acuerdo de
voluntades y es s6lo de la voluntad libre de los sujetos contratantes, de donde pueden
provenir las obligaciones contractuales. Decia JOSE ENRIQUE GOMA SALCEDO que “la

voluntad es el alma del contrato y de todo negocio juridico”.?

Sin embargo, no toda la doctrina se ha mostrado partidaria de otorgarle este grado de
importancia a la voluntad. Los autores objetivistas del negocio juridico prefieren colocar
en primer plano su funcién econdémico-social y dejar en un plano inferior a la voluntad.
Lo esencial del contrato para esta parte de la doctrina no seria ya el acuerdo de
voluntades sino la autorregulacion de los intereses que mediante él se han establecido.

En este sentido autores como Betti se manifestaban en los siguientes términos:
La afirmacién de que el s6lo consentimiento es suficiente para crear obligaciones es una
fanfarronada socialmente absurda; es claro que el consentimiento formado en un contrato
acerca de una determinada regulacion de intereses necesita para tener eficacia obligatoria

responder a una tipica funcién econdémico-social que es objeto de valoracién por el
ordenamiento juridico, al que corresponde apreciar si esta regulacién merece su tutela.

En cualquier caso, lo que no es cuestionado por nadie es que la voluntad es
indispensable para la correcta formaciéon de un contrato. Pues bien, en el presente

trabajo se hard un estudio de aquellos supuestos en los que puede dejarse sin efectos lo

" Asi, por todos entiende Lacruz que el contrato a que se refieren los articulos 1254 y siguientes del C.C.
supone un acuerdo de voluntades juridicamente vinculante, entre personas con intereses distintos
dirigidos a crear, modificar, transferir o extinguir derechos patrimoniales.

2 Gomd Salcedo, J. E., Instituciones de Derecho Civil Comiin y Foral, Tomo Il Obligaciones y contratos.,
Primera edicién, Bosch, Barcelona, 2005, p. 235.

3 Betti, E. Teoria general de las obligaciones, Tomo II1.1, 1953, p.6.



pactado en un contrato, debido a imperfecciones en las declaraciones de voluntad que

dieron origen al mismo.

3.2. Importancia del tema.

Pese a que puede parecer este tema algo anecdédtico dentro de la esfera del llamado
“Derecho de contratos”, lo cierto es que en la actualidad los vicios de la voluntad han

alcanzado un grado de importancia considerable.

En el Derecho bancario, la gran mayoria de litigios por mala praxis bancaria se enfocan
desde el punto de vista de los vicios de la voluntad. Asi, las demandas de los llamados
“preferentistas”; las de afectados por la comercializacion de productos complejos (como
deuda subordinada, swaps, warrants etc.) o los afectados por las famosas “cldusulas

suelo” ven en la posibilidad de alegar vicios de la voluntad, su tnica via de reclamacidn.

En virtud de un error en el objeto o incluso de dolo, la mayoria de los jueces de primera
instancia estan resolviendo los conflictos judiciales de mala praxis bancaria a favor de
los afectados y esto ha dotado de una importante relevancia a esta parte del Derecho

Contractual que pretende estudiarse en el presente trabajo.

3.3. Objetivos del trabajo.

Como se ha indicado, el objetivo principal de este trabajo es realizar un estudio a fondo
de aquellos supuestos de vicios de la voluntad que implican la pérdida de la eficacia de

los contratos.

Asi se analizard en primer lugar los supuestos de anulabilidad basados en errores en el
objeto; dedicando una parte importante a los casos de las participaciones preferentes y
demds supuestos de mala praxis bancaria. A continuacion se estudiardn los casos de
ineficacia basados en el error. Por ultimo se procederd al andlisis de los mds evidentes
de los vicios de la voluntad, que son aquellos en los que el consentimiento procede de

intimidacion o violencia.



Una vez analizados estos supuestos, se hard una breve explicaciéon del mecanismo que
establece nuestro Derecho para “sanar” declaraciones de voluntad viciadas; es decir, la

llamada “‘confirmacion”.

3.4. Metodologia.

Para realizar este estudio se procederd al estudio pormenorizado de las disposiciones
legales referidas a la anulabilidad y a los vicios del consentimiento. A continuacion se

realizard una busqueda del concepto que la jurisprudencia maneja de estas nociones.

Para ello se recurrird a autores de gran relevancia en el sector del Derecho Civil para,
analizando sus obras, proceder a una delimitacién mds exacta de los términos error,

dolo, intimidacién y violencia.

Por dltimo, una vez estudiada la doctrina juridica, se procederd al andlisis de las
sentencias en las que el Tribunal Supremo ha definido estos vicios del consentimiento.
De este modo, se pretende alcanzar la definicién jurisprudencial de todos ellos asi como
los requisitos que el Alto Tribunal ha venido estableciendo para la apreciacion de su

concurrencia.

4. DESARROLLO.

4.1. Ausencia de efectos contractuales. Anulabilidad.

. .. L, . 4 e

La anulabilidad es definida por Diez-Picazo™ como un medio juridico puesto por la ley a
disposicion de determinadas personas para facilitar la proteccion de concretos intereses,
que son considerados como dignos de tutela juridica, de manera que se deja al arbitrio

de ellas la decision final sobre si el contrato va a ser o no valido.

*DIEZ - PICAZO, L. y GULLON, A., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, Tecnos, Madrid
1993, pp. 461, 468.



Los contratos anulables son aquellos que, a pesar de tener todos los elementos
esenciales de los contratos’ y no infringir ninguna ley imperativa o prohibitiva, padecen
unos vicios que los invalidan. Asi, el articulo 1300 CC reza:

Los contratos en que concurranlos 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 la ley.

La anulabilidad, por tanto, presupone un contrato vélido y susceptible de producir
efectos que mds tarde es anulado por demostrarse que adolece de fallos estructurales
que son los llamados vicios del consentimiento. La doctrina juridica no se ha expresado
de manera undnime sobre la calificacion juridica del contrato anulable antes de ser este
impugnado. Asi, Diez-Picazo® junto con varios autores defiende que todo contrato
anulable es véalido mientras no se impugne. Tesis contraria es la sustentada por autores
como De Castro o Delgado Echeverria, para quienes el contrato anulable debe
considerarse invalido desde su origen. Para estos autores, el hecho de que s6lo una de
las partes pueda hacer valer la nulidad implica unicamente que de no hacerlo, todo
ocurrird de hecho como si el contrato fuese eficaz y vélido, fendmeno habitual en
Derecho Privado, en que la defensa y el ejercicio de los derechos con frecuencia se

abandona al arbitrio del interesado.’

Pues bien, estos vicios invalidantes recogidos en la ley son los defectos de capacidad; la
inexistencia de consentimiento marital o uxorio® y los vicios de consentimiento, que son
los defectos sobre los que versa el presente trabajo y que se desarrollardn en las

siguientes paginas.

Si el consentimiento es la raiz de cualquier contrato, este deberia de haber sido formado
rectamente. Pues bien, se entiende que es un vicio del consentimiento todo lo que haya

impedido alcanzar ese resultado.

% Estos son, segun el articulo 1261 C.C., el consentimiento de los contratantes, el objeto cierto que sea
materia del contrato y la causa de la obligacion que se establezca. Sin embargo, a estos tres elementos
esenciales se le une la forma en los casos en que la Ley la exige como requisito esencial. En caso de
ausencia de alguno de estos elementos el contrato no serfa ya anulable sino nulo de pleno derecho.
*DIEZ - PICAZO, L.y GULLC)N, A., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, Tecnos, Madrid
1993, pp. 461, 468

’ Gomé4 Salcedo, J. E., Instituciones de Derecho Civil Comiin y Foral, Tomo Il Obligaciones y contratos.,
Primera edicién, Bosch, Barcelona, 2005, p. 322.

¥ De acuerdo con el 1322 C.C. cuando la ley requiera para un acto de administracién o disposicién que
uno de los codnyuges actie con el consentimiento del otro, los realizados sin él y que no hayan sido
expresa o ticitamente confirmados podran ser anulados a instancia del cdnyuge cuyo consentimiento se
haya omitido o de sus herederos.



Los vicios del consentimiento que anulan la eficacia de los contratos, sin embargo, se
encuentran numerados por el articulo 1265 C.C., que establece que serd nulo “el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo”. Por tanto, existe una
enumeracion taxativa de las causas que permiten impugnar un contrato por la
concurrencia de vicios del consentimiento. Es importante destacar que la admisién de
estas causas por parte de la jurisprudencia se hace con notable cautela y con un sentido

excepcional bastante acusado.

4.2. El Error.

El error es la representacién equivocada de la realidad’. Es la primera de las causas de
nulidad del consentimiento prestado que estipula el articulo 1265 CC. Sin embargo,
para que este error invalide el consentimiento nos dice el art. 1266 CC que debe recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuera objeto del contrato o sobre aquellas condiciones

de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo.

Del error puede tenerse un concepto objetivo y también uno subjetivo. Se entiende por
concepto objetivo del error, el aliud pro alio, es decir, el haber recibido una cosa cuando
lo que se queria era otra. En el concepto subjetivo del error entrardn en consideracion

. . *Z 10
las razones o motivos que han movido al contratante a celebrar el contrato en cuestion.

Federico De Castro destaca del articulo 1266 CC dos expresiones: “condiciones de la
misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo” y “causa principal”,

defendiendo que ambas son equivalentes. Asi, decia:

Son coincidentes, no obstante la diferencia de los términos; pues la causa principal aludia
no es la tenida en cuenta para tipificar y caracterizar en general los contratos (art. 1274 CC),
sino aquellas condiciones de la persona, consideradas al modo como lo son las condiciones
de la cosa y que dan motivo para celebrar un contrato. Lo que constituya el motivo o causa

? Asi, Luis Diez Picazo entiende el error como la falsa representacién mental de la realidad que vicia el
proceso formativo del querer interno, y que opera como presupuesto para la realizacién del negocio
(DfEZ —PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 55)

1 Gomd Salcedo, J. E., Instituciones de Derecho Civil Comiin y Foral, Tomo Il Obligaciones y

contratos., Primera edicién, Bosch, Barcelona, 2005, p. 323.



principal tenido en cuenta podrd ser la sustancia de la cosa objeto del contrato, sus
condiciones y la consideracién de la persona.''

Analizando este articulo, podemos llegar a la conclusiéon de que cuando se establece que
el error debe ser sustancial o esencial, se estd afirmando que un error que recae sobre
elementos anecddticos del negocio juridico, no supondrd invalidacion del
consentimiento. Esto mismo se desprende de la aclaracion que el mismo articulo 1266
CC hace sobre el error que recae sobre la persona. Este articulo dispone que en los
supuestos en que el error recaiga sobre la persona contratante solo serd invalidante del
consentimiento cuando la consideraciéon a ella hubiese sido la causa principal del
contrato. Asi un simple error en la persona en un contrato de compraventa de un
vehiculo jamds serd constitutivo de anulabilidad mientras que un error consistente en la
creencia de estar contratando a un famoso actor cuando en la realidad se trata de un
sujeto con rasgos similares serd efectivamente constitutivo de error invalidante del

consentimiento.

El articulo 1266 C.C. es el ultimo precepto de nuestro cédigo Civil referido al error
contractual. Por este motivo, para precisar los limites del concepto tenemos que recurrir

a la doctrina juridica y a la jurisprudencia.

Uno de los requisitos que el Tribunal Supremo ha establecido para la apreciacion del
error como vicio invalidante del consentimiento es la consideracion del mismo como
“excusable”, es decir, que no sea imputable a quien lo padece. En numerosas de las
sentencias del Alto tribunal se indica este requisito como necesario para la correcta

apreciacion del error vicio del consentimiento.

En este sentido, dice la STS (Sala de lo Civil) 43/2003 de 24 de enero (RJ 2003,
1995), que de acuerdo con la doctrina de esta misma Sala, para que el error invalide el
consentimiento, se ha de tratar de error excusable, es decir, aquel que no se pueda
atribuir a negligencia de la parte que lo alega, ya que el error inexcusable no es
susceptible de dar lugar a la nulidad solicitada por no afectar el consentimiento. Esto
mismo es lo que se ha entendido en varias de las sentencias de la sala de lo Civil del
Tribunal supremo, entre las que cabe destacar la STS (Sala de lo Civil) 74/1994 de 14
febrero. (RJ 1994\1469); la STS (sala de lo Civil) 818/1999 de 30 septiembre (RJ

Y pE CASTRO, F., El negocio juridico. Tratado prdctico y critico de Derecho Civil, vol. X; Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p.110



1999\7003) o la STS (Sala de lo Civil) 896/1996 de 6 noviembre (RJ 1996\7912) entre

otras. En la dltima de las citadas, el Tribunal Supremo sentenciaba lo siguiente:

La doctrina y la jurisprudencia vienen reiteradamente exigiendo que el error alegado no
sea inexcusable, habiéndose pronunciamiento por su inadmisién, si este recae sobre las
condiciones juridicas de la cosa y en el contrato intervino un letrado, o se hubiera podido
evitar el error con una normal diligencia.

Por tanto, podemos concluir llegados a este punto que, en virtud del art. 1266 y en
virtud de la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo que existe relativa al error
invalidante del consentimiento, para que puede apreciarse este como una de las causas
de anulabilidad son precisos dos requisitos: El primero es que el error ha de recaer sobre

un elemento esencial que haya sido relevante para la celebraciéon del contrato. El

segundo de los requisitos es que el error ha de ser excusable.

Asi, la STS (Sala de lo civil) 745/2002 de 12 julio (RJ 2002\7145) recoge estos dos
requisitos y pasa a recoger la doctrina de esta sala respecto al error en el objeto al que
se refiere el parrafo 1° del articulo 1265 del Coédigo Civil, expresandose en los

siguientes términos:

Serd determinante de la invalidacion del contrato Unicamente si retine dos fundamentales
requisitos: a) ser esencial porque la cosa carezca de alguna de las condiciones que se le
atribuyen, y precisamente de la que de manera primordial y bésica motivé la celebracién del
negocio atendida la finalidad de éste; y b) que no sea imputable a quien lo padece y no haya
podido ser evitado mediante el empleo, por parte de quien lo ha sufrido, de una diligencia
media o regular teniendo en cuenta la condicién de las personas, pues de acuerdo con los
postulados de la buena fe el requisito de la excusabilidad tiene por funcidén bédsica impedir
que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa
proteccidn 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 la declaracién
(Sentencias de 18 de febrero (RJ 1994, 1096) y 3 de marzo de 1994 (RJ 1994, 1645).

4.2.1 Participaciones preferenteslz.

Supuesto referido al error y con gran relevancia en la actualidad es el relativo a la
comercializaciéon de productos complejos como las participaciones preferentes entre

clientes minoristas. Este supuesto de mala praxis bancaria ha sumido en incontables

2 Para la realizacion de este apartado han sido consultadas varias demandas de afectados por la
suscripcidn de participaciones preferentes, del archivo juridico del despacho de abogados V Abogados de
Madrid.
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pérdidas a un importante colectivo de la sociedad. Corresponde llegados a este punto el

analisis del mismo atendiendo a su relacion con el consentimiento.

La gran comercializacion de participaciones preferentes entre clientes consumidores y
sin experiencia financiera tuvo lugar a partir de la primavera del afio 2009. Fueron
numerosos los bancos y Cajas de ahorros que incurrieron en esta prictica; sin embargo,
la de més relevancia fue la llevada a cabo por la actual BANKIA S.A. Un gran nimero de
los suscriptores de participaciones preferentes, han logrado la nulidad de sus contratos
alegando error invalidante del consentimiento. A continuacién se hace un anélisis de la

comercializacion de participaciones preferentes a estos clientes por parte de BANKIA S.A.

En la primavera del afio 2009, el personal contratado por BANKIA y por directrices de la
propia entidad, comienza a contactar con sus clientes para informarles de un producto
que podria resultarles interesante y les emplazaban a acudir a sus respectivas sucursales

con el fin de mantener reuniones informativas.

Como Anexo n° 1 se aporta la fijacién de los objetivos que la entidad establecia para las
sucursales en relaciéon a la venta de productos hibridos de capital. Esto refleja la
imperiosa necesidad de financiacién que tenfa la entidad bancaria y por ende, la
urgencia de vender estos productos a miles de personas que no estaban cualificadas para

comprender las caracteristicas esenciales de los mismos.

Los clientes, quienes en la gran mayoria de los casos eran ahorradores con absoluto
desconocimiento del mundo financiero, lo que deseaban era un producto de médxima
liquidez y seguridad como los que venian contratando hasta el momento. Sin embargo,
lo que el banco trataba de ofrecerles era un producto complejo, de alto riesgo y poca

liquidez, y sin vencimiento alguno.

Como puede observarse, el primer contacto que estos clientes tuvieron con las
participaciones preferentes fue la informacion facilitada por el personal de la entidad

financiera.

Esto supone que tanto antes de firmar el contrato, como en el momento de suscribirlo,
los afectados debieron haber recibido una informacién completa y precisa de las
caracteristicas del producto y de los riesgos que asumian. Sin embargo, la realidad era
bien distinta, puesto que tan sélo se les indicé que se trataba de un producto seguro y

liquido.

11



A estos afectados por la mala praxis bancaria que incurrieron en error en la
comercializacion de participaciones preferentes, se les oculté en todo momento que la
inversion que se disponian a realizar consistia en una inversion perpetua y que existia

un riesgo real y cierto de pérdida.

En consecuencia todos los inconvenientes del producto fueron minimizados. Tanto su
elevadisimo plazo de duracidn, como el riesgo de pérdida patrimonial, las importantes
limitaciones de liquidez y la situacion en la que quedarian los titulares del producto si la

solvencia de la entidad se deterioraba.

El perfil de los inversores que incurrieron en error, es de bastante importancia, pues se
trataba de clientes de la entidad bancaria cuyos conocimientos financieros eran
claramente limitados —incluso podria decirse que inexistentes-, por tanto, cualquier tipo
de decision sobre sus inversiones, estaba casi al completo influida por las
recomendaciones y el asesoramiento que les daba la persona de su confianza de la

sucursal.

La edad de los afectados en la mayoria de los casos, sus estudios, su profesion y su total
dependencia a los consejos del personal de la entidad califican a los clientes que
incurrieron en error, COmo inversores minoristas ' y como consumidores”, por tanto, el
nivel de proteccion que se les debié haber aplicado por parte de la entidad de crédito al

contratar productos financieros debia de haber sido el méximo.

La Ley del Mercado de Valores, y el Real Decreto 1310/2005 que la desarrolla,
distinguen tres clases de inversores en valores negociables (u otros instrumentos
financieros) con arreglo al grado de conocimiento o experiencia y las condiciones
subjetivas de cada persona: inversor iniciado o experto, inversor cualificado e inversor

minorista.

La definicién de minorista se lleva a cabo por exclusion: “todos aquellos que no sean
profesionales”. Esta exclusiéon implica que hay una clase de inversor —minorista- que a
pesar de disponer de la informacién legal reglada y, en su caso, obligatoria, no puede
estar en condiciones de hacer la evaluacion que la misma requiere ni sobre el contenido
obligacional que incorporan los valores o instrumentos financieros cuya suscripcion

acepta. La informacién legal preceptiva resulta inocua respecto de esta clase de inversor

'3 Segiin el articulo 78 bis en su punto 4* de la LMV
' Segiin dispone el articulo 3 de la LOCU

12



y puede que hasta contraproducente. La informacién relevante para este tipo de inversor
es fruto de la confianza que le inspira la relaciéon de clientela que mantiene con el

o . . . (e 15
comercializador del producto, méxime si éste es una entidad de crédito.

Por otro lado, el articulo 3 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios (LGDCU) concede el cardcter de consumidor a los siguientes sujetos:

A las personas fisicas o juridicas que actian en un 4dmbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional” y, su articulo 4 conceptiia empresario a estos efectos “toda
persona fisica o juridica que actda en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya
sea publica o privada.

Por tanto se plantea el escenario que nos ocupa, en cuyo marco clientes minoristas
ajenos a las practicas complejas del mercado de inversiones, fueron informados de algo
diferente a lo que se les indujo a firmar, sin descripcion clara alguna de los riesgos y la
naturaleza de las participaciones suscritas, lo que les ha impedido la adopcién de
decisiones de inversion fundadas. Asi, ni por las indicaciones del personal de la entidad,
ni por el contenido del contrato firmado, se les advirtié sobre el mercado secundario
donde se negociaban los productos adquiridos ni sobre la posibilidad de la reduccién del
valor depositado o las oscilaciones del mismo, ni sobre la falta de vencimiento. En
consecuencia, la “seguridad” del producto de inversion ofrecido, se traduce en realidad
en un producto bancario complejo y de alto riesgo, que, pasé a concretarse en una

pérdida actual del capital desembolsado.

Por tanto, es evidente que concurre vicio del consentimiento por error en el objeto, de
cardcter esencial, excusable, sustancial y derivado de actos desconocidos para el sujeto
que se obliga, y que no se ha podido evitar ni con la diligencia de “un buen padre de

familia”, fundamentado en lo dispuesto en los articulos 1.261, 1.265 y 1.266 CC.

En el presente caso existe un claro vicio de consentimiento por causa de error esencial
en el objeto (ya que dicho error afecta a las obligaciones principales del contrato
cuestionado, la devolucién de lo invertido, las rentabilidades perseguidas y la seguridad
del producto), derivado del desconocimiento absoluto de determinadas cldusulas que
obligaban al suscriptor. El error no hubiera podido ser evitado por el inversor en modo
alguno, ya que éste realizé todas aquellas actuaciones a su alcance encaminadas a la
maxima diligencia antes de la firma del contrato. Los suscriptores cuyo consentimiento

proviene de este error en el objeto siguieron el consejo, a partir de la relacién de

> Archivo juridico del despacho de abogados V Abogados de Madrid. Consultado el dia 5 de marzo de
2014.
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confianza previa que mantenian con el personal de la entidad bancaria, entendiendo que
era un producto seguro y que, en su caso, daria beneficios regulares; tal y como exige la
jurisprudencia clasica al respecto. Asi, recae sobre la sustancia de la cosa que constituye
su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieran dado
lugar a su celebracion: art. 1261.1.° CC (STS de 28 de septiembre de 1996). En cuanto
al error como vicio del consentimiento, dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de 2012 que para que el error sea invalidante debe recaer sobre la cosa que
constituye su objeto o sobre aquellas condiciones que principalmente hubieran dado
lugar a su celebracién, de modo que se revele su esencialidad; que no sea imputable a
quien lo padece; que exista un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se
pretendia en el negocio juridico concertado y que sea excusable, en el sentido de que sea
inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo padecié empleando una

diligencia media o regular.

Recordando las Sentencias del Tribunal Supremo 868/2002 de 30 de septiembre (RJ
2002\8489) y la STS (Sala de lo civil, Seccién 1%) 834/2009 de 22 de diciembre (RJ
2010\703), las cuales razonan en relaciéon a la nulidad por falta de consentimiento

sosteniendo:

La actuacion dolosa de la entidad bancaria ha determinado un error en el consentimiento,
que ha de calificarse de esencial y excusable, y que en definitiva, dichos vicios de la
voluntad determinan la nulidad de tal consentimiento.

Estas sentencias, respecto a los contratos celebrados con entidades bancarias, defienden
"que la nulidad del contrato por vicio del consentimiento ha de fundarse en argumentos
relevantes, entre otros se encuentra la falta de informacion suministrada a los clientes en

relacion con su perfil".

Extremos que se reproducen en la contratacion que los afectados han venido
impugnando, sobre la base del error del consentimiento sufrido, y que se aprecia

) ) 16
valorando las circunstancias concretas del caso :

1. La informacién otorgada en estos casos no sélo ha sido insuficiente, sino que
deliberadamente se ha tratado de confundir al consumidor transmitiendo una idea
equivocada, con una indicaciéon confusa de lo que se estaba firmando. Y ello, en el
marco del especial deber de informacion que debe acompaiiar la contratacién bancaria y

la actuacion de las entidades financieras en general, dotando de claridad y transparencia

'® Archivo juridico del despacho de abogados V Abogados Madrid.
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a las operaciones que se realizan en dicho sector de la actividad econdmica, por la
especial complejidad del sector financiero y la contratacion en masa. Esto es, s6lo un
consumidor bien informado puede elegir el producto que mejor le conviene a sus
necesidades y efectuar una correcta contratacion, requisito reforzado para productos

como el del caso que ahora se trata'’.

2. Ademads los suscriptores cuyo consentimiento se encontraba viciado por error eran
consumidores ajenos a este tipo de productos debiendo tenerse en cuenta para llega a la

absoluta comprensién del producto, incluso dentro del sector bancario.

En definitiva, no es vélido el consentimiento prestado (art. 1.265 CC), ante la infraccion
de uno de los elementos esenciales del contrato, y en virtud de lo dispuesto en los arts.

1.261 y 1.300 del mencionado texto legal, el contrato impugnado debe declararse nulo.

El producto contratado es un producto complejo no apto para minoristas ni
consumidores.

La participacion preferente es calificable como valor complejo porque no aparece en la
lista legal explicita de valores no complejos y porque no cumple ninguno de los tres
referidos requisitos. La consecuencia juridica de ello es la prevista por el propio art. 79
bis LMV, especialmente en sus apartados 6 y 7, aplicable ante actos de asesoramiento o
de prestacion de otros servicios sobre ellas a favor de clientes minoristas. La empresa de
servicios de inversion —entre las que se incluyen las entidades de crédito— que
asesore, coloque, comercialice o preste cualquier clase de servicio de inversién sobre
tales valores complejos debe cumplir las siguientes obligaciones:

El articulo 79 bis 8.a) LMV, considera valores no complejos a dos categorias de valores

entre los que no se encuentran las participaciones preferentes.

Ademads, la CNMV ha calificado como complejos tanto las participaciones preferentes
como las obligaciones subordinadas, tal y como consta en la guia de calificacion que se

aporta como Anexo n° 2.

Las participaciones preferentes son un producto financiero consistente en emisiones de
deuda perpetuas con una funcién financiera imperativa, es decir, que operan dotando de

recursos propios a la entidad bancaria. Asi, como ha ocurrido en la mayoria de los

"7 Segtin dispone la reforma de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, operada por la
Ley 47/2007, de 19 de diciembre

15



casos, el acreedor de la entidad, pasa a ser “accionista”, pero en unas condiciones de

mucho riesgo, de forma perpetua y a cambio de unos beneficios insignificantes.
.. ., . . 18,
La participacion preferente se entiende que es de riesgo elevado porque :

I- Su régimen de rentabilidad depende de los resultados del emisor, no es como el de

deuda.

II- Su liquidez (que cotiza en AIAF) queda eliminada automdticamente, si se desactiva

su sistema de rentabilidad.

III- La posibilidad de recuperacion de la inversion depende de su liquidez bajo
condiciones de normalidad, o bien de la existencia de remanente después de liquidar los

créditos de los acreedores del emisor tras la liquidacion.

El nivel de riesgo es mayor que el deparado por las acciones ordinarias, ya que es un
valor de capital cautivo al estar desprovisto de cualquier derecho de participacién en los
organos sociales, sin derecho de adquisicién preferentes, por lo que no genera
rendimientos por esta via, no da derecho a participar de las ganancias del emisor, ni
participa en la revalorizacion del patrimonio. Sin embargo si que participa de las

pérdidas de éste.

Ademads, es una accién sin voto, desvirtuada y cautiva y es un valor complejo a los

efectos del 79 bis 8.a de la LMV.

Es relevante llegados a este punto, destacar que la denominacion preferente, es una
denominacién legal rechazable por engafiosa. Ni es participacién en sentido societario,

ni atribuye ningin derecho preferente.

Por otra parte, los contratos de compraventa de Participaciones Preferentes son
contratos bancarios con toda la problemdtica que éstos acarrean en cuanto a la

comprension clara y precisa por parte del cliente bancario.

Se trata de contratos de adhesién. Los contratos de adquisiciéon de participaciones
preferentes fueron previamente redactados por las entidades bancarias, ademas de
parcialmente completados por las mismas; sin que se diera a la parte contratante la
posibilidad de negociar ninguna de sus cldusulas. Se trata, en consecuencia, de cldusulas
predispuestas, cuya incorporacion al contrato se ha impuesto por parte de la entidad

bancaria. Estos documentos se han redactado con la finalidad de incorporarlos a una

8 Archivo juridico del despacho de abogados V Abogados Madrid
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pluralidad de contratos, siendo aplicable la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de Contratacién, LCGC. Concretamente, el articulo 1 de esta Ley define las
condiciones generales de contratacion como las clausulas predispuestas incorporadas al
contrato por imposicion de una de las partes, siempre y cuando el contrato sea entre un

profesional y cualquier persona fisica o juridica.
El articulo 82.1 LGDCU define las clausulas abusivas como:

Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas précticas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe cause, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato.

Y afade, en el apartado tercero del mismo articulo lo siguiente:

El caricter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, asi como todas las demas cldusulas del contrato o de otro del que
éste dependa.

Por otra parte, en los articulos 85 a 90 de la citada Ley, se establece un catdlogo de
condiciones que de estar alguna de ellas incluidas en un contrato celebrado entre un
empresario — aqui la entidad- y un consumidor se considerardn abusivas. El articulo 8.2
LCGC sefiala que, en particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, aquellas que no cumplan los
requisitos que relaciona el articulo 10 de la antigua LGDCU" vy, en todo caso las
definidas en el articulo 10 bis y Disposiciéon Adicional primera. Remisién que debe

entenderse referida al texto actualmente vigente en dicha materia.

Las normas legales imperativas aplicables a todos los contratos estin contenidas,
basicamente, en el titulo II del libro IV del Cdédigo Civil. Debemos atender a lo
convenido por las partes, pues el contrato se ha convertido en lex privata para ellas™ y a
los principios generales y el derecho supletorio previsto para la contratacién en general
y las figuras tipicas afines, con especial incidencia del art. 1.258 del CC por cuanto el
contrato no obliga sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conforme a la buena fe, los usos

y la ley.

' Este articulo impone los siguientes requisitos: concrecién, claridad, sencillez, buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.
2 segun el art. 1091 CC
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No es razonable pensar que ahorradores ordinarios, caracterizados por su tipica aversion
al riesgo se hallen en condiciones de entender la esencial transformacién de la posicion
juridica que ocupaban como depositantes de dinero (situacién juridico-financiera de
minimo riesgo), en la de inversores de riesgo a nivel maximo, incluso por encima de los
accionistas o participes de la entidad de crédito emisora de las participaciones

preferentes.

Cuando la mayoria de los afectados contrataron este producto, la situacioén de crisis ya
era conocida por todos desde hacia varios afios. De haber sabido que el producto que
contrataban tenia estas caracteristicas de iliquidez, duracion y posibilidad de pérdida del
capital, no hubieran procedido a invertir en €l todos sus ahorros que con tanto esfuerzo

habian logrado agrupar.

La posibilidad de liquidez inmediata fue determinante para que los suscriptores firmaran
el contrato, tal y como se ha sefialado. No obstante, a los afectados se les ofertd
engafiosamente un producto que supuestamente alcanzaba las condiciones deseadas,
hecho que dista mucho de la realidad. Lo cual contribuye a alcanzar la conclusién de

que la informacion a la hora de suscribir el contrato no era completa.

Fueron las caracteristicas en su funcionamiento, andlogas a las de los depdsitos a plazo
fijo y la desinformacién sobre los riesgos que el producto implicaba, lo que llevo a los
suscriptores a contratar las participaciones preferentes. De hecho, tal era el parecido,
que durante varios afios estuvieron total y absolutamente convencidos de que lo que
habian contratado era un “nuevo depdsito” que habia sacado la entidad bancaria para

clientes “preferentes”.

Como conclusidn, la informacion recibida por parte del de la entidad financiera no se
corresponde con la realidad del producto y por tanto, supone un error esencial en el
consentimiento que anula el contrato suscrito, al afectar a la naturaleza de la cosa que es
objeto del contrato y a sus caracteristicas esenciales, que hacen que de haberlas
conocido el contratante no hubiera suscrito el contrato, o lo hubiera hecho en otras

condiciones.

4.3. Discordancia entre la voluntad y la declaracion.
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Supuestos diferentes al error como vicio del consentimiento son aquellos casos en los
que existe una discordancia entre la declaracion efectuada y la voluntad real del
declarante. La diferencia reside en que mientras que en los supuestos de error, quien
presta consentimiento lo hace en la creencia de que lo que contrata o a lo que se obliga
es a algo diferente a la realidad; en los supuestos de divergencia entre la voluntad y la
declaracion, el contratante conoce la realidad que envuelve al contrato y, sin embargo,

presta una declaracién que no se corresponde con lo que realmente desea.

Segin la teoria cldsica de la voluntad, prevalece lo realmente querido sobre lo
manifestado. La voluntad se muestra como lo primordial mientras que la declaracion
adquiere el valor de algo meramente instrumental siguiendo las tesis de Friedrich Karl
von Savigny. Frente a estas teorias, surgen posturas declaracionistas que otorgan mayor
validez a la declaracion frente a la voluntad interna en aras de una mayor seguridad

juridica.

La doctrina actual sigue una linea intermedia que radica en la consideracién de quela
divergencia entre lo realmente querido y lo manifestado supone un conflicto de intereses
que no debe ser resuelto con una regla de cardcter general. Sin embargo, se pueden

sefalar los siguientes criterios:
En principio y, salvo intereses mayores, se presume que la voluntad declarada y la

voluntad real coinciden, por lo que la divergencia ha de ser probada por quien la afirme.

Dicho principio debe ser atenuado por el de buena fe o confianza, segin el cual, si el
destinatario de la declaracién, actuando diligentemente y con buena fe confié en la
declaracién, deberd ser protegido. Si la divergencia es imputable a la falta de diligencia

del declarante, quedard este vinculado por la misma.

La divergencia entre lo querido y lo manifestado puede ser de diferentes maneras:

4.3.1. Discordancia Inconsciente.

Se produce en los casos de error obstativo o error en la declaracion (que no debe

confundirse con el error de la voluntad, que es el error vicio del consentimiento). El
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error obstativo es la falta inconsciente de correspondencia entre la voluntad manifestada
externamente 'y la voluntad interna de un contratante. El resultado es
una discrepancia entre lo querido y lo manifestado por el declarante, quien ha formado

correctamente su voluntad; pero la manifiesta erréneamente.

El C.C. prevé un supuesto de error obstativo en el art. 773.1 al disponer que “‘el error en
el nombre, apellido o cualidades del heredero no vicia la institucién cuando de otra

manera pueda saberse ciertamente cudl sea la persona nombrada”.

En este sentido es relevante la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)
1134/1999 de 22 de diciembre (RJ 1999\9369) al definir el error obstativo como la
divergencia inconsciente entre lo querido por las partes y lo que aparentemente
declararon. Segun palabras del alto tribunal en esta misma sentencia, el error obstativo
consiste en lo siguiente

Un caso de falta de coincidencia entre voluntad y declaracién, en el negocio juridico, con

la caracteristica de que tal desacuerdo es inconsciente y, como consecuencia, excluye la
voluntad interna real y hace que el negocio juridico sea inexistente.

La diferencia entre el error obstativo o error en la declaracion y el error vicio del
consentimiento o error en la voluntad (que seria el error de los suscriptores de
paricipaciones preferentes) reside en que si bien este ultimo conlleva la anulabilidad del
articulo 1300 CC por tratarse de un consentimiento viciado, aquel conllevaria
directamente la inexistencia por la ausencia de uno de los elementos esenciales que
dispone el art. 1261 CC. Asi, en esta misma sentencia de 22 de diciembre de 1999 el
Alto Tribunal se manifestaba en los siguientes términos:
El articulo 1300 sélo se aplica al contrato que redne todos los elementos (consentimiento,
objeto y causa), es decir, a aquél en que ha habido error en la voluntad («error vicio») y

no error en la declaracion («error obstativo»), aquél provoca la anulabilidad (por el vicio),
éste la inexistencia (por la falta de uno de los elementos).

4.3.2. Discordancia consciente.

La divergencia entre la voluntad real y la manifestada en la declaracién también puede

ser consciente. Entre los casos de divergencia consciente, se encuentran los siguientes:

A) Declaraciones iocandi causa, son las declaraciones emitidas sin seriedad. Estas
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declaraciones se estiman nulas. Sin embargo, si el destinatario no advierte la falta de
seriedad y, obrando con buena fe, las estima veridicas, podré exigir el resarcimiento de

los dafios y perjuicios que le hayan sido ocasionados.

Con la expresion latina “iocandi causa”, que significa «a causa de broma», se designa la
situacion creada por una persona que manifiesta su voluntad de contratar sin seriedad y
alega lainvalidez de aquel contrato justificindose en quesu declaraciéon de
consentimiento en obligarse se hizo en broma y, por tanto, sin este auténtico dnimo de
comprometerse. Lo decisivo ha de ser valorar si esta declaracion hecha en broma fue

capaz de influir o no en el otro contratante.

Unicamente serd inexistente el contrato cuyo consentimiento provenga de una
declaracién iocandi causa, cuando de él sea deducible que no existe objeto cierto o
causa del mismo. En este sentido, la STS (Sala de lo Civil) de 24 de junio de 1989 (RJ
1989\5776) se expresa en los siguientes términos “el consentimiento «iocandi causa»
sOlo revela la inexistencia del contrato cuando de €l se desprenden la falta de objeto

cierto que sea materia del mismo o la falta de causa de la obligacién que se establezca”.

B) La reserva mental: existe cuando el declarante oculta o, dicho de otro modo,
se reserva voluntariamente una voluntad diferente a la declarada. El declarante no
quiere los efectos juridicos que sin embargo ha manifestado como queridos. En este
sentido define Luis Diez Picazo la reserva mental como una “divergencia consciente
entre el querer interno del sujeto y la manifestacién de ese querer”*'. La diferencia entre
la reserva mental y el error obstativo radica en que si bien en este ultimo la divergencia
entre la voluntad real y la manifestada se produce de manera inconsciente, en la reserva
mental se da un divergencia consciente entre el querer interno y la declaracion emitida

respecto de ese querer.

La voluntad real del declarante, en reserva mental busca anular la eficacia de lo
publicamente declarado. En virtud de los principios de buena fe y de proteccion de la
confianza, la reserva mental es inoperante frente a la otra parte del contrato. En estos

casos, por tanto, hay que admitir la validez de la declaracién emitida, por lo que el acto

2 DIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1989, p. 63
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se entendera valido, a menos que la otra parte conozca la reserva mental del emisor de
la declaracion -con las dificultades de prueba que lleva consigo-, en cuyo caso, ésta deja

de ser tal y vale la voluntad real, siendo, por consiguiente, nulo el acto.

Asi, el art. 1281, establece la diferencia entre el conocimiento o desconocimiento de la
voluntad real de lo declarado en el contrato cuando dispone lo siguiente:

Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencidon de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas.

Si las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera
ésta sobre aquéllas.

No obstante, la jurisprudencia exceptia el matrimonio de esta solucién por razones
morales y sociales. En estos casos donde para la celebracion de un matrimonio se
produce una divergencia entre la voluntad real y la manifestada de uno de los
contrayentes, con frecuencia la jurisprudencia lo ha interpretado como un supuesto de
dolo. Prueba de ello la encontramos en la STS (Sala de lo Civil) de 26 de noviembre de
1985 (RJ 1985\5901), al disponer lo siguiente:

Como variedad dentro de la conducta dolosa seguida por el recurrente, puede considerarse
que aquélla incidi6 en clara reserva mental como vicio de la declaraciéon de voluntad al
contraer matrimonio, pues hubo una manifiesta discordancia consciente entre voluntad y
declaracién, discordancia ocultada a la otra parte al silenciar, que se expresaba en forma
deliberadamente disconforme con lo que derivaba de sus términosy de su verdadera
voluntad; de modo que result6 su conducta un lazo tendido a la buena fe de la otra parte. Fue

una conducta de mala fe, que, aun sin intencion de dafiar, cabe incluirla en la descripcién que
hace a estos efectos el articulo 1.269 del Cédigo Civil.

4.4. El Dolo.

El segundo de los vicios invalidantes del consentimiento es el dolo. El art. 1269 del CC
dispone 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. Por tanto, la esencia del dolo reside en la produccién de un engafio, causado por

la conducta de una de las partes en el contrato.

Aunque no existe total coincidencia entre el fraude civil o dolo y la figura punible de la

estafa, establece la STS (Sala de lo Civil) de 3 de febrero de 1981 (RJ 1981\347) que
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“por fuerza ha de darse entre uno y otra «sustancial conformidad»”, como declara

también la STS. de 25 octubre 1928.

Alfonso de Cossio plantea en su Obra® el problema de la participacion de un tercero en
el dolo cometido por uno de los contratantes o, incluso, la intervencion de este en las
maniobras dolosas del tercero. Este autor defiende que existird dolo imputable al
contratante y, ademds, una accion contra el tercero basada en el art. 1902 CcC®. Asi, si
el contratante ha podido tener conocimiento de las maniobras dolosas del tercero,
aunque no haya participado en las mismas, Cossio defiende que deberd responder por
dolo omisivo, pues la buena fe, tal y como defiende Diez — Picaz024, condena el

aprovecharse de la ignorancia o el engafio de otro.

Al hablar el Cédigo Civil en el citado articulo1269 de ‘“palabras o maquinaciones
insidiosas” parece que unicamente entiende como dolo el comportamiento positivo
(rechazando el dolo omisivo, es decir, aquel cuyo engafio proviene de la falta de
informacién a uno de los contratantes de hechos o circunstancias que, de haberlas
conocido, habrian llevado a la no celebracién del contrato). El dolo omisivo, sin
embargo, también se entiende que implica un vicio del consentimiento, ya que la buena
fe exige el deber de informar de la veracidad de aquellas circunstancias que se sabe o
debe saberse que podrian inducir a la otra parte a contratar o no hacerlo. En este sentido,

la STS (Sala de lo Civil) de 26 de octubre de 1981 (RJ 1981\4001) dispone lo siguiente:

En el concepto de dolo que da el art. 1269 del C.C. no sélo se comprende la insidia directa
e inductora de la conducta errénea del otro contratante, sino también la reticencia dolosa del
que calla o no advierte debidamente [...] lo que pugna con el deber de informar exigible por
la buena fe”. Esta misma sentencia, mas adelante indica que “la nocién del dolo carga su
acento, en cualquiera de sus formas, en la conducta «insidiosa» [...] del agente, en la
maquinacién o astucia, activa o pasiva, por accidén o por omisién, del que induce al otro a
contratar”.

La causacion de un dafio en el contratante cuyo consentimiento proviene de una accion

- e, .. . ., 25 s
u omisién dolosa no es un requisito para la apreciacion del dolo™. En todo caso, podrian

*2 DE COSSIO, A., Dolo en el Derecho Civil, Comares, Madrid, 1955.

> Dispone el Art. 1902 CC que “el que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado”.

X DIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen II El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 61.

* En este sentido el articulo 1300 CC establece que “Los contratos en que concurran los requisitos que
expresa el articulo 1261 pueden ser anulados, aunque no haya lesién para los contratantes, siempre que
adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley”.
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ser un indice de la existencia del dolo, la ventaja conseguida por parte de quien hizo uso

del mismo.

Establece el articulo 1270 CC. Que “para que el dolo produzca la nulidad de los
contratos, deberd ser grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El

dolo incidental s6lo obliga al que lo empled a indemnizar dafios y perjuicios”.

El dolo grave, por su parte es entendido como el que da causa al contrato, la accién u
omision maliciosa que provoca la prestacion del consentimiento de la otra parte. El dolo
grave seria aquel sin el cual no se hubiese celebrado el contrato. Por su parte, el dolo
incidental seria el que recae sobre circunstancias con una importancia menor o sobre
ciertos elementos que no han sido determinantes para la prestacion del consentimiento.
Sin embargo, el dolo incidental es igualmente determinante, pues sin la concurrencia de

este, el contrato no habria sido celebrado bajo las mismas condiciones.

El problema de la distincién entre el dolo grave y el dolo incidental reside en la
dificultad que conlleva la interpretacion de la voluntad de las partes contratantes. En
realidad es de gran dificultad poder discernir entre la voluntad de contratar en general y

la voluntad de contratar bajo unas condiciones determinadas.
Asi, podemos distinguir cuatro requisitos para la correcta apreciacién del dolo:

El primero de ellos seria el uso de maquinaciones insidiosas consistentes en acciones u

omisiones.

El segundo de los requisitos serd la existencia de un nexo de causalidad entre las

maquinaciones insidiosas y la prestacioén del consentimiento.
El tercero de los requisitos serd que se trate de un dolo grave.

En cuarto lugar, es requerido para la apreciacion de la concurrencia de dolo que no haya

sido causado por un tercero ni empleado por ambas partes contratantes.

Encontramos una definicion completa del concepto de dolo que maneja la
jurisprudencia en la STS (Sala de lo Civil) 295/1994 de 29 de marzo (RJ 1994\2304),

cuando dispone lo siguiente:

Definido el dolo en el articulo 1269 del Cdédigo Civil como vicio del consentimiento
contractual, comprensivo no sélo de la insidia directa o inductora de la conducta errénea del
otro contratante sino también la reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra parte en
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contra del deber de informar que exige la buena fe, tal concepto legal exige la concurrencia
de dos requisitos; el empleo de maquinaciones engafiosas, conducta insidiosa del agente que
puede consistir tanto en una actuacién positiva como en una abstencién u omisién, y la
induccién que tal comportamiento ejerce la voluntad de la otra parte para determinarle a
realizar el negocio que de otra forma no hubiera realizado.

En este sentido se pronuncia undnime la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal

Supremo cuya Sentencia de 22 enero 1988 establece que:

Partiendo de que el dolo no se presume y debe ser acreditado por quien lo alega, no
pudiendo admitirse por meras conjeturas o deducciones, y aunque el Cédigo Civil no dice
qué se entiende por €l ni cudles son las caracteristicas de la conducta dolosa, toda vez que se
limita a definir el que vicia el contrato sefialando algunas formas de manifestaciéon dolosa,
los requisitos comiinmente exigidos por la doctrina cientifica son los siguientes: a) una
conducta insidiosa, intencionada o dirigida a provocar la declaracién negocial, utilizando
para ello las palabras o maquinaciones adecuadas; b) que la voluntad del declarante quede
viciada por haberse emitido sin la natural libertad y conocimiento a causa del engafio,
coaccion u otra insidiosa influencia; c) que sea grave si se trata de anular el contrato; y d)
que no haya sido causado por un tercero, ni empleado por las dos partes contratantes”.

Es importante destacar que no toda conducta activa u omisiva dolosa tiene trascendencia
juridica. Desde los romanos existe el concepto de dolus bonus. Mediante este concepto
se hace referencia a esa serie de conductas (ya sean activas u omisivas) que, pese a tener
como finalidad arrancar el consentimiento de la otra parte contractual, son aceptadas por
la conciencia social. El también llamado dolo tolerable es aquel en el que incurre, por
ejemplo, una empresa cuando introduce un bien o servicio en el mercado mediante el
uso de una propaganda que engrandece o deforma la verdad sobre lo anunciado
exagerando la realidad. Se entiende que este tipo de engafio menor o relativo es
aceptable siempre que se mantenga dentro del margen tolerado por la costumbre, los
usos y la moral imperantes. El legislativo en los ultimos tiempos ha venido
progresivamente interviniendo para evitar la publicidad enganosa y la mala praxis de las

empresas publicitarias.

Diez Picazo entiende el dolus bonus como el “margen de maniobras dirigidas a
conseguir que se contrate tolerado por la conciencia social y por los usos (...) porque se

9526

trata de valores entendidos”. Estos “valores entendidos” son aquellos que cualquier

persona, por poca formacién que posea puede facilmente reconocer.

En cuanto a la prueba, el dolo para su prueba requiere la aplicacién del principio
general: onus probando incumbit actori. De esta forma, es la victima, la parte cuyo

consentimiento ha sido viciado, quien deberd probar la concurrencia del dolo. La

% DIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 61
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actuacion de esta debe estar dirigida a poner en evidencia la accién u omisién dolosa y

los dafios y perjuicios causados.
Es importante llegados a este punto, establecer las diferencias entre el dolo y el error.

Dado que el dolo conduce inevitablemente al error, hace que el sujeto cuyo
consentimiento ha sido viciado, manifieste su voluntad en razén del error al que ha sido

inducido.

El dolo y error no se confunden por la jurisprudencia, pues el contrato queda anulado
por el dolo, sin que sea necesaria la concurrencia, ademads, de los requisitos del error
como vicio del consentimiento. El dolo es constitutivo de un vicio del consentimiento
distinto del error y, por consiguiente, es una causa en si suficiente para anular un acto,
aun cuando el error provocado por el dolo no sea de tal magnitud que vicie el

consentimiento.
Las razones de la distincién entre ambos conceptos son las siguientes:

En primer lugar, en el error se da una falsa representaciéon de la realidad que surge
unicamente del sujeto; mientras que en el dolo, aunque bien es cierto que se produce
una falsa representacion de la realidad, a diferencia del error, ésta no surge del sujeto,
sino que proviene de las maquinaciones fraudulentas cometidas por otras personas. Este
error en lugar de ser espontdneo ha sido determinado a sabiendas por una de las partes

en detrimento de la otra.

La segunda de las diferencias reside en que para la apreciacién del error como vicio del
consentimiento no es necesaria la concurrencia de mala fe por ninguna de las partes

mientras que para la apreciacion del dolo si.

En tercer lugar, encontramos otra de las diferencias entre ambos vicios del
consentimiento en que los hechos constitutivos del dolo son usualmente mas facilmente

probables que la existencia de un error que ha podido no exteriorizarse.

La ultima de las diferencias entre el error y el dolo la encontramos en los efectos de
ambos. Mientras que la concurrencia de error implica la rescisiéon del contrato; si,
ademds, hay dolo, habrd lugar también a la indemnizacién de los perjuicios

ocasionados.
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4.5. Intimidacion.

El articulo 1267 C.C. dispone entre otras cosas que existe intimidaciéon 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. De este modo podemos deducir que los requisitos que el Cddigo Civil
establece para la apreciacion de intimidacién como vicio del consentimiento son, por un
lado la amenaza y por otro la creacion de un estado de temor producto de aquella

amenaza.

La amenaza implica la advertencia de la produccion de un mal “inminente y grave”. Tal
y como defiende Luis Diez-Picazo®’, la inminencia requiere “un juicio sobre la mayor o
menor proximidad del mal que se espera y sobre la mayor o menor posibilidad de
evitarlo” mientras que la gravedad “debe medirse en relacién con la idoneidad del mal

para influir en el 4nimo del sujeto”.

La jurisprudencia ha venido continuamente defendiendo que la amenaza ha de ser
determinante de la declaracién de voluntad. Para estimar que el consentimiento se
encuentra viciado en virtud de intimidacion, debe existir un enlace causal evidente entre
la amenaza y el consentimiento. La inminencia y la gravedad exigen igualmente una

certidumbre del mal con que se amenaza.

En este sentido, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1*) 81/2012 de 20 de febrero
(2012\4042) dispone que para la apreciacién de la intimidacién como vicio del
consentimiento es preciso que esta consista en lo siguiente:

En la amenaza racional y fundada de un mal grave, en atencién a las circunstancias

personales y ambientales que concurran en el sujeto intimidado y no en un temor leve y que,
entre ella y el consentimiento otorgado, medie un nexo eficiente de causalidad.

En cuanto a la amenaza, entiende la jurisprudencia que debe ser hecha contra derecho,
es decir, que para la apreciacion de la intimidacion como vicio del consentimiento, el
mal con que se amenaza no debe provenir del ejercicio de un derecho en forma correcta

y no abusiva. Esta misma STS (Sala de lo Civil, Seccién 1*) 81/2012 de 20 de febrero

Y DIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 60
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(2012\4042) se manifestaba en estos términos cuando establece para apreciar la
concurrencia de intimidacion, el requisito de que:

Uno de los contratantes o persona que con él se relacione, valiéndose de un acto injusto y

no del ejercicio correcto y no abusivo de un derecho, ejerza sobre el otro una coaccién o

fuerza moral de tal entidad que por la inminencia del dafio que pueda producir y el perjuicio

que hubiere de originar, influya sobre su dnimo induciéndole a emitir una declaracién de
voluntad no deseada y contraria a sus propios intereses.

El segundo de los elementos de la intimidacidn es la situacion de temor provocada en el
sujeto pasivo cuyo consentimiento queda viciado. El Cédigo Civil requiere que este
temor sea “racional y fundado”, de este modo parece que nuestro Cédigo da una medida
objetiva del temor. Sin embargo, el parrafo tercero del mismo articulo 1267 C.C. obliga

al juzgador a atender a la edad y la condicién del sujeto pasivozg.

El dltimo parrafo del articulo 1267 CC reza “El temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumision y respeto no anulard el contrato”. Se refiere al llamado “temor
reverencial”. Son dos los principales problemas que esta regla plantea. El primero de
ellos, determinar qué personas se encuentran ligadas por esa relacién de dependencia o
de subordinacién, mientras que el segundo de ellos seria el de precisar en qué momento
la presiéon moral excede o no de la que podria reputarse permitida atendiendo a esa

relacién de subordinacion.

Respecto al primero de los problemas, suele entenderse que estas relaciones de
dependencia se dan entre padres e hijos; entre empleados respecto de sus jefes y, en
general, a quienes se encuentran bajo las érdenes de alguien por cualquier circunstancia.
Si apreciar la intimidacion conlleva una gran dificultad, esta aumenta cuando se
requiere valorar en cada caso el temor reverencial, siendo imposible enunciar regla
general alguna. En cualquier caso, y atendiendo a la regla de nuestro Cédigo Civil,
parece indudable que la imple alegacion de la existencia de orden o mandato del padre o

superior, sin mediar amenazas, no se estima suficiente para invalidar el consentimiento.

Sin embargo, entiende la jurisprudencia, que si son esas personas a quienes se debe
sumision las que efectivamente inspiran el temor racional y fundado de un mal grave e
inminente mediante amenazas claras, si que habrd intimidacién invalidante de todo

consentimiento independientemente de la relacién de sumision existente.

* Dispone el articulo 1267 en su tercer parrafo “para calificar la intimidacién debe atenderse a la edad y a
la condicién de la persona”.
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Es importante destacar que segin nuestro Cédigo Civil, para que la intimidacién pueda
ser considerada como un auténtico vicio del consentimiento debe fundarse en la
amenaza de un mal dirigido contra la otra persona contratante, contra sus bienes o
contra la persona o bienes de su coényuge, descendientes o ascendientes. Aunque esta
enumeracion pueda resultar natural ya que la formacién de la voluntad puede verse
perturbada no sélo por la amenaza de males propios sino por la de seres queridos,
resulta sorprendente el silencio que nuestro c6digo mantiene respecto de la intimidacion
consistente en amenazas a los hermanos. Esta omisiéon no parece en modo alguno
justificada. En este sentido son varios los autores (entre los que se puede citar a
Manresa?) que se decantan por la nulidad cuando la amenaza recae sobre los hermanos

u otras personas ligadas por un fuerte vinculo de afecto al contratante.

Por ultimo, aunque la intimidaciéon normalmente provendrd del otro contratante, a
diferencia de lo que sucede con el dolo, el Cédigo Civil prevé que esta pueda provenir
de un tercero ajeno a la relacion contractual. Asi, lo dispone el articulo 1268 al decir que
“la violencia o intimidacion anulardn la obligacién, aunque se haya empleado por un

tercero que no intervenga en el contrato”.

Problema interesante respecto de la apreciacion de la intimidacién como vicio del
consentimiento es el relativo a si la presion moral puede producir el mismo efecto
anulatorio cuando no procede de actos humanos sino de acontecimientos externos
fortuitos. Asi, se suscita una fuerte controversia cuando la formacion de la voluntad
proviene de la influencia del temor que surge de una amenaza externa como un huracén,
un naufragio, una guerra o circunstancias que, aunque no provengan de actos humanos
dirigidos a causar ese miedo, efectivamente supongan un riesgo inminente en la vida de
alguna de las partes contratantes. Resulta evidente que en ninguno de estos casos

aparece la voluntad libremente formada.

Algunos autores, frente a este problema se han mostrado partidarios de conceder a estas
circunstancias exactamente el mismo valor que otorga el Cédigo Civil a la intimidacion.
Fundamente su postura este sector en el hecho de que la voluntad aparece tan deformada

en un caso como en el otro.

* MANRESA, J.M., Comentarios al Cédigo Civil espafiol, 4* ed., Madrid, 1929, t. VIII, p. 597.

30



Analizando el Cédigo Civil, parece que el sentido de los articulos 1267 y 1268 rechazan
la posibilidad de que la amenaza puede provenir de acontecimientos exteriores a los

contratantes.

4.6. Violencia.

El mismo articulo 1267 en su primer parrafo es el que se encarga de definir la violencia
como vicio del consentimiento cuando dice “hay violencia cuando para arrancar el

consentimiento se emplea una fuerza irresistible”.

Pese a que se encuentre en el mismo articulo que regula la intimidacién, no cabe duda
de que se trata de dos vicios del consentimiento diferentes. Sin embargo, observaba
Diez-Picazo™ que no tiene interés practico distinguir violencia de intimidacién cuando
aquella origine un temor juridicamente relevante; importard en aquellos supuestos en
que se de una falta de libertad, pero en los que no se aprecien los requisitos exigidos

para la intimidacién.

La principal diferencia entre violencia e intimidacién es que mientras que la violencia se
caracteriza por el empleo de la fuerza, la intimidacién inicamente requiere la existencia

de un miedo o temor nacido de una amenaza.

Igual que sucede con el caso de la intimidacién, para apreciar la violencia como vicio
del consentimiento no es relevante si la fuerza viene de una parte contratante o de un
tercero ajeno a la relacion contractual (en virtud del articulo 1268). En caso de que
efectivamente provenga de un tercero la violencia, podrd el sujeto pasivo afectado
ejercitar contra aquel tercero una accion para la reparacion de los perjuicios causados
por el hecho violento, independientemente de que estos perjuicios sean morales o

materiales.

La fuerza empleada en la violencia puede ser absoluta o puede tratarse de una coaccién

psiquica.

O DiEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 59
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En el primero de los casos nos encontramos con aquellos supuestos en los que se hace
uso de una fuerza bruta y material que excluye por completo la voluntad del sujeto
pasivo convirtiendo a este en un mero autémata. Un ejemplo de ello seria aquella
persona que firma un contrato porque su agresor le manipula la mano. En este caso
existen dudas sobre si realmente se trata de un vicio de la voluntad o mds bien se
deberia hablar de una inexistencia de la misma. En este sentido dice De Castro”' que lo
irresistible se refiere al hecho de encontrarse el contratante en una situacién de fuerza
frente a la que no cabe resistencia, en la que dadas las circunstancias, no se ha dado la

posibilidad de una oposicién eficaz.

Sin embargo, la fuerza también puede tratarse de una coaccién psiquica cuando ésta,
aun sin llegar a sustituir la voluntad, contribuye a que esta no sea manifestada de una
manera libre. Un ejemplo de ello seria la firma de un contrato después de haber recibido

una paliza.

4.7. Confirmacion.

La confirmacién es aquella declaracién de voluntad de la parte legitimada para ejercitar
la accion de nulidad por la que se convalida un contrato que seria invélido en virtud de
cualquiera de los vicios del consentimiento expuestos anteriormente. Esta declaracion

supone la extincidén automatica de la accién de nulidad prevista en el articulo 1309 CC.

La confirmacién puede hacerse de manera expresa o tacita de acuerdo con el art. 1.311
CC. De este modo se entiende que existe una confirmacion expresa cuando se emite una
simple declaraciéon de voluntad para confirmar el contrato cuyo consentimiento se
encontraria viciado. El Coédigo civil no exige forma especial alguna para las

declaraciones expresas de confirmacion.

La confirmacion tdcita se cuando “con conocimiento de la causa de nulidad y, habiendo

esta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique

SIDIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicién, Tecnos, Madrid, 1989, p. 60
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necesariamente la voluntad de renunciarlo”*?. En palabras de Luis Diez-Picazo, la
confirmacion ticita es aquella que “se realiza por un comportamiento concluyente”3 y
La STS de 4 de julio de 1991 (RJ 1991\5326) recoge el concepto de confirmacidn ticita
que maneja la jurisprudencia del Tribunal supremo cuando dice lo siguiente:

La confirmacion puede hacerse expresa o tacitamente, entendiéndose que existe la dltima

cuando, con conocimiento de la causa de nulidad, el que tuviese derecho a invocarla ejecuta
actos que implican la voluntad de cumplir el contrato.

Los efectos de la confirmacion son principalmente dos. El primero de ellos, como ya se
ha indicado, es, en virtud del articulo 1.309 CC, la extincién de la accién de
anulabilidad del articulo 1300 CC. El segundo de los efectos es la purificacién del
contrato en cuestion, “de todos los vicios de que adoleciera desde el momento de su

celebracion”,

Es relevante, llegados a este punto, sefialar que, en virtud de lo dispuesto en el art. 1.312
CC, la declaracion de voluntad de convalidar el contrato invédlido, no requiere el

concurso de la otra parte contratante para desplegar todos sus efectos.
En cuanto a los requisitos necesarios para la confirmacién de un contrato, estos son dos.

El primero de ellos lo exige el articulo 1.311 CC al disponer la necesidad de que el
confirmante “tenga conocimiento de la causa de nulidad”. Es decir, el primero de los
requisitos se refiere a que el sujeto que se dispone a confirmar, ha de conocer que el
consentimiento que prestd para obligarse al cumplimiento de un contrato, provenia de

cualquiera de los vicios del consentimiento del art. 1.265 CC.

El segundo de los requisitos, también recogido en el art. 1.311 CC, es el de haber
cesado la causa de nulidad. Este requisito resulta evidente, pues en caso de no haber
cesado la causa de nulidad, la declaracién de confirmacion se encontraria igualmente

viciada.

32 parrafo segundo del articulo 1.311 del Cédigo Civil.

3 DIEZ - PICAZO, L.y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil Volumen Il El contrato en general. La
relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual., Sexta edicion, Tecnos, Madrid, 1989, p. 119

** Articulo 1.313 del Cédigo Civil.
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5. CONCLUSIONES QUE SE HAN OBTENIDO CON EL TRABAJO.

La elaboracion de este trabajo ha permitido profundizar en el Derecho de contratos en
atencion al papel fundamental que la voluntad desempefia en el mismo. Si bien es cierto
que la jurisprudencia continuamente hace hincapié en que los vicios del consentimiento
tienen una aplicacién muy restringida, también es cierto que su mera existencia evita

numerosos casos de indefension de consumidores.

Una vez terminado este trabajo, se puede concluir, atendiendo a lo dispuesto en la Ley,
a lo defendido por la jurisprudencia y a lo expuesto por parte de la doctrina juridica que
son cuatro los vicios del consentimiento que pueden llegar a implicar la anulacién de un

contrato valido: error, dolo, violencia e intimidacidn.

5.1. Respecto al error.

El consentimiento prestado incurriendo en un error consiste en la prestacion del

consentimiento con una idea equivocada de la realidad de lo contratado.

Los requisitos que la jurisprudencia ha venido estableciendo para la apreciacion de este
vicio del consentimiento son dos. El primero de ellos es que el error sea sustancial, es
decir, que recaiga sobre un elemento esencial del contrato; y que no se imputable a una

falta de diligencia del contratante.

5.2. Respecto del dolo.

El dolo consiste en la prestacion del consentimiento proveniente de una actuacion
malintencionada del otro contratante. Los requisitos que la jurisprudencia viene
exigiendo para la apreciacién del dolo son, en primer lugar, la concurrencia de una
accion u omision de uno de los contratantes que cause un engafio en el otro induciendo

mediante este engafio a prestar el consentimiento. En segundo lugar, exige la
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jurisprudencia que la actuacién u omisiéon malintencionada sea grave. Por dltimo, se

exige que no provenga ni de un tercero, ni de todas las partes contratantes.

5.3. Respecto del caso particular de las participaciones preferentes.

La principal duda que puede surgir durante el tratamiento de los contratos de
participaciones preferentes es si la suscripcion de las mismas por parte de los afectados

ha consistido en un caso de vicio del consentimiento por error o mas bien por dolo.

En un primer momento podria parecer que se trata de un evidente caso de vicio del
consentimiento por dolo; pues con frecuencia, la suscripciéon de estos productos
complejos ha venido provocada por una actuacién malintencionada por parte de la
entidad bancaria consistente en la omision del deber de informar correctamente al

cliente, induciéndole asi a celebrar el contrato.

Sin embargo, la concurrencia del dolo implicaria un elemento intencional por parte de la
entidad bancaria que resulta muy complicado de probar. El error en el consentimiento es
evidente, pues los clientes estaban convencidos de estar contratando un producto con

unas condiciones distintas a la realidad.

Lo relevante en el caso de la suscripcion de participaciones preferentes no es la falta de
informacién aportada por las entidades bancarias, sino el hecho de que son productos
que muy dificilmente podrian llegar a ser comprendidos por clientes con el perfil que

tenian la mayoria de estos afectados.

Si bien es cierto que productos calificados como complejos por la Ley de Mercado de
Valores no deberian haber sido ofrecidos a clientes consumidores, también es cierto que
lo més evidente es que la adquisicién de estos productos por parte de los afectados ha

sido a causa del error en el que incurrieron.

Este error, es cierto que no fue en ningiin momento evitado por parte de ninguna entidad
bancaria, pero también es cierto, que la accién u omision malintencionada de la que se
desprenderia el consentimiento en caso de dolo, dificilmente podria ser valorada como
113 EX) L . z
grave”, y este recordemos que es el segundo de los requisitos para la apreciacién del

dolo.
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De este modo se entiende que la inmensa mayoria de los casos de reclamacién de
anulabilidad de contratos de adquisicion de participaciones preferentes se hayan

argumentado en virtud de un error en el consentimiento.

5.4. Respecto de la intimidacion.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia manejan un concepto de la misma consistente
en la inspiracion de temor causada por la amenaza a uno de los contratantes de sufrir un
mal en caso de no prestar el consentimiento. Los requisitos que se exigen, por tanto,
para su apreciacion son: en primer lugar la existencia de una amenaza de sufrir un mal
en caso de no contratas; en segundo lugar, la creacién de un estado de temor en el sujeto

contratante y, por ultimo, el nexo de causalidad entre la amenaza y el estado de temor.

5.5. Respecto de la violencia.

Por dltimo, la violencia es entendida por la doctrina y la jurisprudencia como el vicio
del consentimiento segun el cual el contratante se ha visto sometido a una fuerza fisica

irresistible que ha sido la causa que le ha llevado a contratar.

La concurrencia de cualquiera de estos vicios del consentimiento no implica

necesariamente la ineficacia de los contratos; pues estos pueden ser confirmados.

5.6. Respecto de la confirmacion.

La confirmacion consiste en la declaraciéon expresa o ticita de convalidar un contrato
que, en virtud de cualquier vicio del consentimiento seria invalido. La doctrina y la
jurisprudencia han matizado que los efectos que estas declaracion de confirmacion
contractual tienen son dos: por un lado la extincién de la accién de anulabilidad y por

otro la purificacion del contrato en cuestion.
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