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por su conducta negligente ya que en tal caso ha de establecerse esa pro-
teccidn a la otra parte contratante que la merece por la confianza infun-
dida por la declaracién», como ya senalaban las sentencias de 18 de febrero
y 3 de marzo de 1994».

2. APLICACION DE LA DOCTRINA A LA CONTRATACION DE
PRODUCTOS BANCARIOS COMPLEJOS

Esta jurisprudencia tradicional de la Sala Primera sobre el error como
vicio del consentimiento se recoge en las sentencias (ambas de pleno) de
20 de enero de 2014, rec. 879/2012 y de 10 de septiembre de 2014, rec.
2162/2011 a las que ya nos hemos referido en varias ocasiones, por su
trascendencia.

Ambas sentencias parten de una premisa general: «Hay error vicio
cuando la voluntad del contratante se forma a partir de una creencia
inexacta. Es decir, cuando la representaciéon mental que sirve de presu-
puesto para la realizacidén del contrato es equivocada o errénear. Esta
doctrina general se utiliza ya en las primeras resoluciones de la Sala en las
que se traté la contratacién de instrumentos swap (SSTS de 21 de noviem-
bre de 2012, rec. 1729/2010 y de 29 de octubre de 2013, rec.
1972/2011).

El error, sin embargo, ha de ser apreciado con cautela; entran aqui
en juego principios como el respeto a la palabra dada (principio pacta sunt
servanda consagrado en el art. 1091 CC) y el principio de conservacion
del negocio, principio que la propia Sala considera como un auténtico
principio informador de nuestro sistema juridico. Hemos de recordar lo
dispuesto en la sentencia de 29 de enero de 2015, rec. 103/2013 que
senala textualmente que «[e]n relacidn a la conservacidn del contrato debe
senalarse que se ha puntualizado su funcion interpretativa tras el recono-
cimiento de esta regla no s6lo como un criterio de interpretacion, sino
también como un auténtico principio general del Derecho; [STS (Pleno) de 15
de enero de 2013 (ntm. 827/2012)]. Destacandose su alcance general,
como canon hermenéutico de la totalidad del contrato, con proyeccién
en el tratamiento de la eficacia contractual que se derive. En los términos
de la citada Sentencia de esta Sala: "Siguiendo esta linea, la cuestion se
vislumbra de un modo mas nitido si nos preguntamos por el alcance sis-
tematico que posibilita el ambito conceptual de la figura, particularmente
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del principio de conservacién de los contratos o _favor contractus. Este prin-
cipio no solo se ha consolidado como un canon hermenéutico que
informa nuestro ordenamiento juridico, con multiples manifestaciones al
respecto, sino también como un elemento instrumental decisivo en la
construccién de un renovado Derecho Contractual Europeo conforme
a lo dispuesto en los principales textos de armonizacion, como la Con-
vencién de Viena, los Principios de Derecho Europeo de la Contratacion
(PECL) vy, particularmente, la propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modernizacién del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contra-
tos. De modo que tal y como hemos sefialado en las recientes Sentencias
de 28 junio y 10 septiembre de 2012, precisamente en el marco del con-
trato de compraventa, la conservacion de los contratos se erige como un auténtico
principio informador de nuestro sistema juridico que comporta, entre otros
extremos, el dar una respuesta adecuada a las vicisitudes que presenta la
dinamica contractual desde la preferencia y articulacién de los mecanis-
mos que anidan en la validez estructural del contrato y su consiguiente
eficacia funcional, facilitando el trafico patrimonial y su seguridad juri-
dica"».

Partiendo de estas premisas generales, las sentencias mencionadas,
recogiendo la doctrina clasica, reiteran que es necesario que la represen-
tacién equivocada merezca tal consideracidn, que el error sea esen-
cial y que sea, ademas, excusable, es decir no imputable a quien lo sufre.

Respecto del primer requisito, disponen la sentencias resefiadas que
«...[e]s necesario que la representacion equivocada merezca esa conside-
racion, lo que exige que la equivocaciéon se muestre, para quien afirma
haber errado, como suficientemente segura y no como una mera posibilidad
dependiente de la concurrencia de inciertas circunstancias. El art. 1266
CC dispone que, para invalidar el consentimiento, el error ha de recaer
(ademas de sobre la persona, en determinados casos) sobre la sustancia de
la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones
de la cosa que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo, esto
es, sobre el objeto o materia propia del contrato (art. 1261.2 CC)».

Respecto de la esencialidad del error, es necesario que el mismo
recaiga sobre aquellas circunstancias que hubiesen sido determinantes para
la celebracién del contrato y que la representacidn equivocada se presente
como razonablemente cierta. Transcribimos, por su interés, lo dispuesto
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en la sentencia de 20 de enero de 2014 respecto de la esencialidad del
error: «...Ademis el error ha de ser esencial, en el sentido de proyectarse,
precisamente, sobre aquellas presuposiciones -respecto de la sustancia,
cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato- que hubieran
sido la causa principal de su celebracidn, en el sentido de causa concreta
o de motivos incorporados a la causa. Es cierto que se contrata por razén
de determinadas percepciones o representaciones que cada contratante se
hace sobre las circunstancias pasadas, concurrentes o esperadas -y que es
en consideracion a ellas que el contrato se le presenta como merecedor
de ser celebrado-. Sin embargo, si dichos motivos o méviles no pasaron,
en la génesis del contrato, de meramente individuales, en el sentido de
propios de uno solo de los contratantes, o, dicho con otras palabras, no
se objetivaron y elevaron a la categoria de causa concreta de aquel, el
error sobre ellos resulta irrelevante como vicio del consentimiento. Se
entiende que quien contrata soporta un riesgo de que sean acertadas o
no, al consentir, sus representaciones sobre las circunstancias en consi-
deracién a las cuales hacerlo le habia parecido adecuado a sus intereses.
Las circunstancias errobneamente representadas pueden ser pasadas, pre-
sentes o futuras, pero, en todo caso, han de haber sido tomadas en con-
sideracidén, en los términos dichos, en el momento de la perfeccion o
génesis de los contratos. Lo determinante es que los nuevos aconteci-
mientos producidos con la ejecucidén del contrato resulten contradictorios
con la regla contractual. Si no es asi, se tratard de meros eventos poste-
riores a la generacidon de aquellas, explicables por el riesgo que afecta a
todo lo humano. El error vicio exige que la representacidon equivocada
se muestre razonablemente cierta, de modo que dificilmente cabra admi-
tirlo cuando el funcionamiento del contrato se proyecta sobre el futuro
con un acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente
incertidumbre implica la asuncién por los contratantes de un riesgo de
pérdida, correlativo a la esperanza de una ganancia. Aunque conviene
apostillar que la representacidon ha de abarcar tanto al carcter aleatorio
del negocio como a la entidad de los riesgos asumidos, de tal forma que
si el conocimiento de ambas cuestiones era correcto, la representacion
equivocada de cual seria el resultado no tendria la consideracion de error».

Por dltimo, dispone la doctrina examinada, que el error invalidante
del contrato ha de ser, ademas de esencial, excusable, esto es, no impu-
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table a quien lo sufre. En este aspecto, la Sala incide especialmente en la
importancia que tiene la determinacién de la condicién del cliente; ast,
la doctrina clasica establece que si el error puede ser superado mediante
el empleo de una diligencia media, no puede ser apreciado, ya que tam-
bién merece protecciéon la parte que confia en la apariencia que genera
una relaciéon negocial basada en una libre declaracién de voluntad; sin
embargo, en el ambito de la contrataciéon bancaria es absolutamente
necesario examinar las circunstancias de las personas que contratan, decla-
randose por la Sala que es exigible una mayor diligencia al experto inver-
sor que a aquel que carece o atesora muy poca experiencia en la contra-
taciéon de instrumentos complejos; del mismo modo, la sentencia de 10
de septiembre de 2014 (con remision a la de 10 de enero de 2014), realiza
una afirmacién, desde nuestro punto de vista, de enorme calado ya que
contiene la presuncién de que una falta de informacién por parte del
banco genera una falta de conocimiento suficiente que vicia el consen-
timiento («...[e|n el ambito del mercado de valores y los productos y
servicios de inversion, el incumplimiento por la empresa de inversién del
deber de informacién al cliente no profesional, si bien no impide que en
algin caso conozca la naturaleza y los riesgos del producto, y por lo tanto
no haya padecido error al contratar, lleva a presumir en el cliente la falta
del conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos
asociados que vicia el consentimiento. Por eso la ausencia de la informacién
adecuada no determina por si la existencia del error vicio, pero si permite presu-
mirlo, de acuerdo con lo declarado por esta sala en la sentencia nitm. 840/2013,
de 20 de enero de 2014».)

La doctrina relativa incidencia del incumplimiento del deber de
informacion en la apreciacién del error vicio, se resume en la sentencia
de 7 de julio de 2014, rec. 892/2012 y se reitera en otras como en la de
8 de julio de 2014, rec. 1256/12, y la de 26 de febrero de 2015, rec.
1548/2011 y puede resumirse en los siguientes puntos:

«1. El incumplimiento de los deberes de informacién no comporta
necesariamente la existencia del error vicio pero puede incidir en la apre-
ciacién del mismo.

2. El error sustancial que debe recaer sobre el objeto del contrato es
el que afecta a los concretos riesgos asociados a la contratacion del pro-
ducto, en este caso el swap.
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3. La informacién -que necesariamente ha de incluir orientaciones y
advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos financieros (art.
79 bis 3 LMNV)- es imprescindible para que el cliente minorista pueda
prestar validamente su consentimiento, bien entendido que lo que vicia
el consentimiento por error es la falta del conocimiento del producto y
de sus riesgos asociados, pero no, por si solo, el incumplimiento del deber
de informacién.

4. El deber de informacion que pesa sobre la entidad financiera incide
directamente en la concurrencia del requisito de excusabilidad del error,
pues si el cliente minorista estaba necesitado de esa informacién y la enti-
dad financiera estaba obligada a suministrarsela de forma comprensible y
adecuada, entonces el conocimiento equivocado sobre los concretos ries-
gos asociados al producto financiero complejo contratado en que consiste
el error le es excusable al cliente.

5. En caso de incumplimiento de este deber, lo relevante para juzgar
sobre el error vicio no es tanto la evaluacién sobre la conveniencia de la
operacion en atencidn a los intereses del cliente minorista que contrata
el swap, como si, al hacerlo, el cliente tenia un conocimiento suficiente
de este producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo;
y la omision del test que debia recoger esa valoracidn, si bien no impide
que en algn caso el cliente goce de este conocimiento y por lo tanto no
haya padecido error al contratar, permite presumir en el cliente 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 si la existencia del error vicio, pero si permite presumirlo».

Por lo tanto, observamos como la doctrina expuesta (no solo aplicable
a los swap sino a todo tipo de contratacién de productos bancarios com-
plejos?) considera que existe error en el consentimiento cuando nos
encontramos ante una deficiente informacién por parte de la entidad
bancaria y los clientes no estaban familiarizados con la contratacién de
productos financieros de cierta complejidad; el argumento es de una
logica aplastante, pese a las alegaciones de las entidades bancarias, ya que,
a menos que se trate de inversores especulativos que invierten su capital

2. Vid., entre otras, STS de 25 de febrero de 2016, rec. 2578/2013, sobre con-
tratacién de una diversidad de productos complejos.
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La obra se estructura en dos partes da%éiferenciadas: la primera, anali-

za la contratacion de productos altame omplejos por parte de consumidores
de servicios bancarios, examinando los problemas asociados a determinados
productos financieros (P.ej: “Swaps”, las participaciones preferentes, etc.). La
segunda parte de la obra, pone el foco en la contratacién bajo condiciones ge-
nerales, donde se estudian fundamentalmente determinadas clausulas insertas
en contratos de préstamo (hipotecarios o personales) y su posible abusividad al
amparo de la legislacién y jurisprudencia de los tribunales.

En la obra se citan y comentan mas de un centenar de sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo (ademés de otras muchas resoluciones de las
diferentes audiencias provinciales y del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea), quedando agrupadas y sistematizadas las respuestas ofrecidas por la Sala
Primera, cuyos posicionamientos han pasado a conformar un renovado acervo de
jurisprudencia consolidada en materia de contratacién bancaria.
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