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RESUMEN: En el presente trabajo se aborda el estudio de los deberes de informacion
precontractual, determinandose, con arreglo a criterios propios del anilisis econémico del
Derecho, la extensién y limites de la obligacién de informar del error ajeno.
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ABSTRACT:This article studies the duties of pre-contractual information, determining, with
the criterions of law and economics, the scope and limits of the obligation of informing of
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

El presente trabajo parte de la premisa de que el principio de la buena fe,
durante los tratos preliminares y al tiempo de la conclusién del contrato',impone a
las partes contratantes el deber de informarse reciprocamente de la existencia de
las causas de invalidez negocial, conocidas o recognoscibles mediante el uso de una
regular diligencia®. Entre ellas, el error esencial ajeno, esto es, el error determinante
del consentimiento ad contractum de quien lo padece, el cual es causa de invalidez
contractual, seglin prevé el art. 1266 C.c’.

I El art. 1337 del Codice sanciona expresamente el deber de las partes de comportarse conforme a la buena fe

durante los tratos preliminares y al tiempo de la conclusién del contrato.

En nuestro Cddigo civil no existe un precepto parangonable al expuesto (no lo es, evidentemente, el art. 1258, que,
expresamente, no contempla la bona fides in contrahendo). Pero es communis opinio, en la doctrina cientifica (en la
que, sin duda, constituyd un hito el conocido trabajo de ALONSO PEREZ, La responsabilidad precontractual, R.C.D..,
1971, pp.859 y ss.), la de que el principio de buena fe vincula a las partes en el iter formativo del contrato.
Recientemente, han surgido aportaciones de interés, en relacién a la bona fides in contrahendo, dirigidas, bien a
estudiar algunos de los deberes de ella diamantes (GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales de informacion,
Madrid, 1994), bien el efecto juridico més caracteristico a que da lugar su vulneracién, esto es, la responsabilidad
precontractual (ASUA GONZALEZ, La culpa in contrahendo. Tratamiento en el Derecho espafiol y presencia en
otros ordenamientos, Bilbao, 1989; GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, Madrid,
1991).

2 El deber de comunicar a la otra parte contratante la existencia de las causas de nulidad conocidas o recognoscibles
mediante una conducta diligente aparece explicitamente consagrado en el art. 1338 del Codice, precepto éste,
que, segun observa PIETROBON, Errore, volonta ed affidamento nel negozio giuridico, Padova, 1990, p. 104, es una
especificacion de la norma general del art. 1337 del Codice.

Entre los autores espafioles esta consolida la opinién de que es exigencia de la buena fe el deber de informacién
reciproca de las causas de invalidez conocidas o recognoscibles mediante el uso de una regular diligencia. Asi,
dice ALONSO PEREZ, La responsabilidad, cit., pp. 907-908, que en el deber de comunicacién o informacion se
*“comprenden fundamentalmente los supuestos de nulidad contractual cuyas causas conocidas o debiendo serlo
por una parte no se pusieron en conocimiento de la otra”. Cfr. en el mismo sentido ASUA GONZALEZ, La
culpa, cit., p. 262; GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit., pp. 157-158; GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 100 ss.

3 En la doctrina italiana es pacifica la tesis, segin la cual quien no advierte a la otra parte contratante del error
esencial en el que estd incurso comete un comportamiento contrario a la buena fe, encuadrable en el art. 1338 del
Codice. Cfr. PATTI/PATTI, Responsabilita precontrattuale e contratti standard, Il Codice Civile. Commentario, arts. 1337-
1342, Milano, 1993, p. 203.

En la doctrina espafiola esta también consolidada la tesis de que el principio de la buena fe impone a cada una
de las partes (al menos, dentro de ciertos limites) la obligacion de colaborar en deshacer el error de la otra, de
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Trataré aqui de delimitar el fundamento, extensién y Iimites de tal deber
precontractual de informacidn, asi como las consecuencias a las que da lugar su
infraccion.

II. FUNDAMENTACION DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE INFORMACION
DEL ERROR ESENCIAL AJENO.

El deber precontractual de informacién suele ser apoyado en dos argumentos.

a) De un lado, en el principio de la buena fe, que en el marco de la denominada
solidaridad contractual impone a las partes una obligacidn reciproca de lealtad,
dentro de los limites de un sacrificio razonable®. Ello, al servicio de que la
voluntad negocial de cada una de ellas se forme sin anomalias que impidan
valorar adecuadamente lo que realmente conviene a sus intereses’.

b) De otro lado, el deber de advertencia del error esencial ajeno tiene un
fundamento econdmico. Detrds de toda equivocacién, hay un problema de falta
de informacién® v, en definitiva, de costes’. Si el contratante que se equivoca
hubiera procedido con una mayor diligencia al examinar la realidad fictica o
juridica sobre la que versa su error, muy probablemente, podria haber evitado
éste.

Sucede, sin embargo, que el acceso a la informacién es costoso en términos
econdmicos, de manera que si los gastos que hay que realizar para obtener dicha
informacién van mds alld de ciertos limites, se encarecerdn los costes de la transaccion,
lo que puede disuadir de la celebracién del contrato a quien deba afrontarlos.Y, en
todo caso, en ocasiones, es razonable que quien conoce el error del contrario deba
comunicdrselo, de modo que éste no tenga que destinar recursos en la blsqueda
de una informacién de que dispone la otra parte contratante®.

En qué medida y dentro de qué limites, es una dificil cuestidn, respecto de la cual
resulta imposible dar criterios indiscutidos, por lo que parece que hay que limitarse a
proponer ciertas pautas, cuyo examen ponderado nos dard la clave para determinar
si, en un supuesto concreto, la reticencia del destinatario estd, o no, justificada.

manera que deben informarse reciprocamente de los errores conocidos o recognoscibles mediante el uso de
una regular diligencia. Cfr. por todos MORALES MORENO, El error en los contratos, Madrid, 1988, pp. 229-231.

4 BIANCA, Diritto civile, vol. ll, Il contratto, Milano, 1987 (reedicién 1994), pp. 166-167.

5 Dice GOMEZ CALLE, Los deberes, cit,, p. 14, que los deberes de informacion se justifican “desde la concepcién
misma del contrato como cauce de expresion de la “voluntad privada”,y ello porque su papel es determinante para
que cada parte pueda identificar y valorar sus propios intereses, posibilitando asi la formacion de una decisién libre,
de cuyas consecuencias, por ello mismo, se puede hacer responder a cada contratante”.

6 Como grificamente observa KRONMAN, Errore e informazione nellandlisi economica del diritto contrattuale
(traduccion por G.B. FORLINO), Pol. dir., 1980, num. 1°, p. 293, la informacién es el antidoto del error.

7 Punto éste,sobre el que llaman la atencién SCHAFER/OTT, Manual de andlisis econdmico del Derecho civil (traduccion
por M.VON CARSTENN-LICHTERFELDE), Madrid, 1986, pp. 231, 324-325.

8  Explica KRONMAN, Errore, cit., p. 296, que si el error es efectivamente conocido por el destinatario, o podria
haber sido reconocido por éste con un coste minimo, el principio de la eficiencia se satisface mejor trasladando la
responsabilidad a quien dejé de informar de aquél.
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. EL CARACTER RELATIVO DEL DEBER PRECONTRACTUAL DE
INFORMACION.

El deber precontractual de informacién no puede, desde luego, concebirse en
términos absolutos’.

El mismo principio de la buena fe, que exige del destinatario el deber de informar
de los errores conocidos, reclama del declarante un deber de autoinformacion, esto
es, de desplegar una diligencia regular o media en orden al exacto conocimiento
de las circunstancias determinantes de la prestacion de su consentimiento ad
contractum. De otro modo, so pretexto de proteger la bona fides in contrahendo,
se estarfla amparando comportamientos negociales negligentes (e ineficientes
econdmicamente) a costa, quizds, de sacrificar otros intereses mas dignos de
proteccidn, mas valiosos socialmente, porque son generadores de riqueza.

Si un contratante no puede hacer uso de informaciones que le permiten
obtener una posicidn de ventaja en la negociacion, y tales informaciones sélo puede
alcanzarlas mediante un proceso de busqueda que le origina costes, parece probable
pensar que dicho contratante no desatinard recursos para obtenerlas'®.Y su decisién
de no destinar recursos a la obtencidn de nuevas informaciones, impedird averiguar
que existen formas de utilizacién mds elevada de ciertos bienes, las cuales permiten
un incremento de los niveles de riqueza. Piénsese, p. €}, en el caso en que se descubre
la existencia de un yacimiento minero en una finca destinada a un uso agricola o en
la hipdtesis en que se descubre que un viejo violin abandonado es un Stradivarius'".

Como observara TRABUCCHI, Il dolo nella teoria dei vizi del volere, Padova, 1937, p. 52, no se puede afirmar la
existencia de una obligacion general,impuesta por la buena fe, de informar a la otra parte contratante respecto de
cualquier elemento, con influencia objetiva sobre el contrato.

Explica MORALES MORENO, El error, cit, p. 230, que el deber de cada contratante, de colaborar con el otro
para evitar su error, tiene caracter relativo, dependiendo de una serie de factores, tales como los conocimientos
que el destinatario pueda facilmente obtener, segiin su situacién y condicion, y las posibilidades del declarante
de evitar su propio yerro. Lo que, en definitiva, se halla en perfecta correlacion con la consideracién de que los
deberes de informacién precontractual in genere no tienen caracter absoluto, sino relativo.

Evidencia VILLA, Errore riconosciuto, annullamento del contratto ed incentivi della ricerca di informazione, Quadrimestre,
1988, num. |, p. 287, que las inversiones en informacion no dan lugar generalmente a unos beneficios remunerativos,
porque, salvo en los casos de derecho de disfrute exclusivo previstos en la legislacion de propiedad industrial, la
informacién circula libremente sin posibilidad de control por parte de su productor, de manera que éste no pude
recibir ninguna compensaciéon contratando su distribucion.

DiceVILLA, Errore, cit, p. 292, que la informacion es un bien socialmente valioso, en la media en que permite realizar
programaciones econdmicas correctas, evitar pérdidas y dirigir los bienes a su mejor destino.

Explica GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., p. 19, que un mayor nivel de informacion se traducira en una més eficiente
asignacion de los recursos, posibilitando que aquéllos se dirijan a los productos respecto de los que existe una
mejor relacién calidad-precio, con la progresiva desaparicion de bienes y servicios en los que dicha relacién es peor.
Tal idea la ilustra KRONMAN, Errore, cit., p. 297, relatando el célebre caso “Laidlaw c. Organ”, extraido de
la jurisprudencia norteamericana. Organ habia obtenido la informacion de la firma del Tratado de Paz entre
Inglaterra y Estados Unidos, que ponia fin a la Guerra de 1812. Silenciando tal dato, habia comprado una
importante partida de tabaco de la empresa Laidlaw. La noticia de la firma del tratado elevé extraordinariamente
el precio del tabaco, al cesar el bloqueo naval del puerto de Nueva Orleans. La Laidlaw se negé a hacer entrega
del tabaco a Organ, el cual interpuso demanda para obtener un resarcimiento de dafios e impedir que la
empresa vendedora pudiera disponer del género vendido en favor de otros compradores. Demanda, que fue
acogida por la Corte Suprema. Observa el autor que, dado que el precio es la medida del valor relativo de
los bienes, las noticias concernientes a la celebracién del tratado revelaban un nuevo estado de cosas: se habia
modificado el valor del tabaco en relacién con el de otras mercancias.Y una noticia de este tipo influye en la
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Admitido que existe un interés general al incremento de los niveles de
informacién que tienen una fuerza productiva significativa para la sociedad'? habrd
que concluir que debe reconocerse a quien lo promueve la posibilidad de servirse
de ciertos datos, que sdlo a €l le son conocidos, a fin de equilibrar el contrato a su
favor. Caso contrario, se llegarfa a una solucién desincentivadora de los procesos de
busqueda de nuevas informaciones socialmente dtiles'?,

IV. DETERMINACION DE LA EXTENSION Y LIMITES DEL DEBER
PRECONTRACTUAL DE INFORMACION EN CLAVE DE ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO.

A mi entender, dejando aparte la posible existencia de concretos preceptos
legales que, en ciertos casos, impongan un deber precontractual de informacién', la
obligacién de advertir del error esencial conocido ha de ser delimitada con arreglo
a criterios fundamentalmente econémicos'.

distribucién de los recursos, ya que los agricultores se decidiran a plantar més tabaco y los comerciantes del

ramo estaran dispuestos a pagar mas dinero para transportar sus mercancias.
12" Tomo la expresién de SCHAFER/OTT, Manudl, cit., p. 309.
Observa KRONMAN, Errore, cit., p. 297, que el unico modo eficaz de incentivar la inversion en la bisqueda de
informaciones costosas es reconocer a quien las consigue el derecho a no desvelarlas al otro contratante.
No puede dejar de destacarse que en el actual estado de desarrollo del ordenamiento juridico tienden a proliferar
normas legales expresas que imponen deberes precontractuales de informacién, si bien al servicio de finalidades
diversas y atribuyendo consecuencias muy distintas a quien los infringe.
Me remito en este punto a la exhaustiva exposicion de los deberes legales de informacion precontractual realizada
por GOMEZ CALLE, Los deberes, cit, pp. 83-86, limitaindome aqui a exponer algan ejemplo significativo acogido en
leyes recientes.
El art. 10 de la Ley del contrato de seguro, de 8 de octubre de 1980, impone al tomador la obligacion de declarar
al asegurador todas las circunstancias, por €l conocidas, que puedan influir en la valoracién del riesgo. En caso
de incumplimiento de tal deber, el asegurador podra rescindir el contrato, en el plazo de un mes, a partir de
que tuviera conocimiento de la reserva o inexactitud, o, para el caso, de que el siniestro sobrevenga antes de
haber ejercitado tal derecho en el plazo indicado, podra obtener una reduccién proporcional en el importe de la
prestacion (cfr. STS |3 octubre 1989, RAJ., 1989, nim. 6916) o, incluso, quedara exonerado de pagarla, de haber
mediado dolo o culpa grave del tomador del seguro (cfr. STS 30 septiembre 1996, RA/J., 1996, nim. 6822).
El art. 4, de la Ley general de publicidad, de || de noviembre de 1988, considera engafiosa y, por ende, ilicita la
publicidad,“que silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a
error a los destinatarios”, previendo los arts. 25 y ss.de la Ley la posibilidad de ejercicio de la accién de cesacién o
rectificacion de dicha publicidad.
Elart.21.3 de la Ley sobre régimen del suelo y valoraciones, de |3 de abril de 1998 (cuyo precedente inmediato
es el art. 45 de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, de 26 de junio de 1992, que, a su vez,
procede del art. 62 de la anterior Ley,de 9 de abril de 1976) establece un deber precontractual de informacion
de los vinculos urbanisticos que afecten a los inmuebles vendidos, cuya infraccion atribuye al adquirente el
derecho a rescindir el contrato, en el plazo de un afio, a contar desde el otorgamiento del mismo, y a exigir una
indemnizacién de dafos y perjuicios. Dicha accién no excluye, desde luego, la de anulacién del contrato, por
error o dolo, siempre que se cumplan los requisitos, respectivamente exigidos por los arts. 1266 y 1269-1270
C.c. (cfr. STS 27 marzo 1989, RA/J., 1989, nim. 2201), como tampoco, seglin un parecer firmemente asentado
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la de resolucién por incumplimiento del art. 1124 C.c. (cfr. STS 23
octubre 1997, Act.Civ., 1997, nim. 99). El art. 5.2. de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, de
13 de abril de 1998, establece la obligacion del predisponente de informar al adherente de la existencia de las
condiciones generales, y de facilitarle un ejemplar de las mismas. Caso contrario, no podra entenderse que ha
habido aceptacién a la incorporacién de dichas clausulas.
Hasta el punto de que un sector de la moderna doctrina cientifica ha comenzado a afrontar el estudio de la
extension y limites del deber de informacién del error en términos de anilisis econémico del Derecho.
Es capital la aportacion de KRONMAN, Errore, cit., pp. 289 ss., cuyas ideas han encontrado ulterior desarrollo en
la doctrina cientifica italiana en el conocido trabajo de VILLA, Errore, cit., pp. 286 ss., que extrae consecuencias del
andlisis econémico del Derecho, tanto en sede de dolo,como de estricto error, proponiendo que la decisién acerca
de la existencia, 0 no, de una reticencia dolosa, asi como la relevancia invalidante del error conocido, dependa de
que la informacién de la que dispone el destinatario sea, o no, costosa y se refiera a cualidades positivas o negativas
de un bien.
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I. Informaciones costosas y no costosas.

Ante todo, habrd que examinar si el conocimiento del error ajeno es debido a
un proceso de busqueda al que se han destinado recursos econdmicos significativos.
Habrd que distinguir, asi, segin que la informacién de que se dispone (la cual permite
apreciar la existencia del error) sea, o no, costosa'®.

a) Si la informacién no es costosa, porque quien la posee no destind recursos
para obtenerla ni desplegd una especial diligencia para adquirirla, debe advertir
al declarante de su error, ya que sujetarlo a dicha obligacidon no supone una
solucién desincentivadora de comportamientos futuros dirigidos a la produccion
de nuevas informaciones.

La informacién no es costosa, cuando es adquirida por mera causalidad (p ej., en
el curso de una conversacién ajena a la que por azar se tiene acceso) o si se obtiene
como resultado de un contacto cotidiano de una de las partes con el bien de que se
dispone, o en relacién al cual se constituyen o transmiten derechos.Asf, el propietario
debe comunicar al comprador los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida de
que tuviera conocimiento'’, asi como las cargas o servidumbres no aparentes que
la graven'®; quien traspasa un local de negocios, dedicado a la actividad de “Bar”,
debe comunicar al adquirente que carece de licencia para el ejercicio de dicha
actividad y que las autoridades municipales no la autorizan'®. Tampoco es costosa
cuando el destinatario conoce el error (obstativo) mediante un simple examen de

En Francia, RUDDEN, Le juste et linefficace pour un non-devoir de renseignement, Rev. trim. dr. civ., 1985, pp. 158 ss.,
muestra andloga preocupacion por proteger los procesos costosos de busqueda de informacion productiva, en
particular, en los supuestos de compraventa de obras de arte.

En Alemania un tratamiento exhaustivo de los deberes de informacion precontractual en clave de anilisis
econémico Derecho es el que realizan SCHAFER/OTT, Manudl, cit, pp. 324 ss.

En la doctrina cientifica espafiola GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. |8 ss., 87-88, ha profundizado sobre
el fundamento econdémico de los deberes de informacién in genere en la fase de formacién del contrato,
extrayendo interesantes consecuencias, en particular, en relaciéon con la apreciacién del requisito de la
excusabilidad del error, pero insistiendo en la necesidad de atenerse a ciertos limites de equidad, exigidos por la
buena fe in contrahendo que, seglin observa la autora, es el fundamento juridico de los referidos deberes.También
MORALES MORENO, El error, cit., p. 23, se ha ocupado de la delimitacién del deber de colaborar con el otro
contratante para evitar su error, entendiendo el autor que dicho deber ha de restringirse al supuesto en que la
informacion de que se dispone no sea producto de una investigacién costosa.

Con KRONMAN, Errore, cit., p. 323,a quien sigo en este punto.

KRONMAN, Errore, cit., p. 309, considera un supuesto de informacién no costosa, la relativa a vicios manifiestos de
la cosa vendida. Se refiere el autor al caso en que la casa que se transmite estuviera infectada de termitas o sufriera
inundaciones periddicas.

En nuestro ordenamiento, el art. 1486 C.c.impone al vendedor el deber juridico de informar al comprador de
los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida. Deber éste, cuya infraccién, como observa GOMEZ CALLE,
Los deberes, cit., p. 53, constituye un supuesto de responsabilidad precontractual que da lugar al resarcimiento de
dafios y perijuicios.

En nuestro ordenamiento el deber juridico de advertencia de las cargas y servidumbres no aparentes se deduce del
art. 1483 C.c., precepto éste, que, seglin explica GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., p. 6 |, constituye una manifestacion
de los deberes de informacién precontractual dimanantes de la buena fe, si bien, para que entre en juego la norma,
no se exige el dolo del vendedor:“basta que no haya comunicado al comprador tales cargas,aun actuando de buena
fe”.

19 STS 14 febrero 1994,/.Civ., 1994, nim. 92, fundamento de Derecho séptimo.
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la declaracidn, siendo evidente que quien la emite no ha entendido correctamente
los términos de la oferta que recibid®,

b) Si la informacidn es costosa, esto es, ha sido adquirida, como consecuencia de

un proceso de busqueda deliberada que ha originado costes a quien lo realiza,
parece que, en principio, ha de considerarse licito que quien conoce el error
del declarante guarde silencio y no le advierta de él. En el caso contrario, se
estarfa penalizando un comportamiento diligente en cuya incentivacidn existe
un interés social*'.

Pero dicha afirmacién ha de ser convenientemente matizada ante la necesidad

de ponderar otros datos adicionales en orden a la delimitacién del deber de
comunicacién del error ajeno, a saber; el cardcter revalorizador o devaluador de las
informaciones y la simetria o asimetria de los costes.

2. Informaciones que aumentan o disminuyen el valor de los bienes.

Habrd que diferenciar, segiin que la informacidn se refiera a cualidades positivas

o negativas del bien trasmitido?.

a)

No existe obligacién de desvelar el error, consistente en la ignorancia de una
cualidad positiva de un bien, que lo revaloriza y pone de manifiesto formas de
uso que permiten incrementar la riqueza® (p. ej. que la finca que se pretende
comprar contiene un yacimiento minero o que el viejo violin que se adquiere es
un Sradivarius).

20

22

23

En tal caso, observa KRONMAN, Errore, cit., p. 321, que la imposicién al destinatario del deber de advertir al
declarante de su error obstativo no disuadira al primero de eventuales comportamientos futuros en orden a
adquirir informaciones costosas, ya que la que transmite no lo es.

Téngase, en cuenta, sin embargo, que en nuestro Derecho, el supuesto que se describe encaja en el ambito de
aplicacion de la regla falsa demonstratio non nocet. De manera que la interpretacion del contrato permitira
reconstruir la real intencién de las partes, la cual prevalecera sobre el sentido literal de las clausulas (cfr. art.
1281, C.c.)

Cfr., en tal sentido, en nuestra doctrina cientifica, MORALES MORENO, El error, cit., p. 23 1. Observa el autor que
cuando la informacién no es facilmente obtenible y supone una costosa investigacion, podria ser injusto imponer
la obligacién de comunicarla a quien la posee. Pone el ejemplo de una compaiiia, dedicada a la explotaciéon de
hidrocarburos, que compra unos terrenos tras haber desarrollado investigaciones geoldgicas que le permiten
establecer como probable la existencia de petréleo en dicho terreno.

La diferenciacion apuntada la perfila con gran claridad VILLA, Errore, cit., p. 287, para quien el deber de informacion
del error conocido debe cefiirse a los supuestos en que el declarante ignore la existencia de cualidades negativas
del bien adquirido.

La distinciéon entre informaciones revalorizadoras y devaluadoras, creo que es implicitamente aceptada por
KRONMAN, Errore, cit., pp. 304-315, que la toma como presupuesto de su teoria en orden a la delimitacion
de los deberes de comunicacion del error ajeno, si bien no la formula con la claridad del autor anteriormente
mencionado.

SCHAFER/OTT, Manudl, cit., p. 231, se refieren genéricamente a las informaciones productivas o improductivas, al
objeto de excluir o admitir, respectivamente, el deber precontractual de informacién.

En nuestra doctrina cientifica, GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 20-21, 25-26, se refiere también a las
informaciones que incrementan o reducen el valor de los bienes, al objeto de determinar la extension y los
limites de los deberes de informacion en la fase de formacion del contrato desde el punto de vista del anilisis
econémico del Derecho.

VILLA, Errore, cit., p. 298.
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Tal deber, obviamente, sélo tiene sentido plantedrselo respecto del adquirente
del bien, ya que el transmitente no dejard de informar al comprador de las cualidades
positivas de la cosa que pretende vender, bien para inducirle a la celebracién del
contrato, bien para obtener condiciones mds ventajosas*,

Hecha estd precision, he de insistir en la improcedencia de imponer al adquirente
la obligacién de advertir de la existencia de cualidades revalorizadoras del bien.
Si, pej,, el comprador de una finca donde hay un yacimiento minero ignoto al
propietario le comunicara su existencia, éste se prevaldria de dichas informacién
para elevar el precio del contrato y para obtener condiciones mds ventajosas de
otros potenciales compradores.

b) En cambio, si existe el deber de advertir del error, consistente en la ignorancia
de una cualidad negativa que disminuye el valor de un bien® (p. gj. que el
yacimiento minero que se vende estd yermo o que el viollh que se compra
como un Stradivarius es una imitacion). Porque, en tal caso, el conocimiento del
error, presupone una informacién carente de fuerza productiva significativa para
la sociedad, no favorecedora de una distribucion mas eficiente de los recursos ni
del incremento de la riqueza.

El deber lo soporta el transmitente, ya que si el potencial adquirente conoce los
defectos de la cosa, bien se abstendrd de adquirirla, bien los pondrd de manifiesto
a los efectos de lograr una reduccion del precio. Pongamos un ejemplo para ilustrar
que en términos de racionalidad econdmica resulta justificada la imposicion del
deber de advertencia del error cuanto ésta atafie a cualidades devaluadoras del
bien. El vendedor de una casa infectada de termitas estd obligado a poner en
conocimiento del comprador esta circunstancia®.

Tal obligacién no supone desincentivar los procesos de busqueda deliberada
de informaciones socialmente Utiles. En primer lugar, porque tales informaciones
no son productivas. Ciertamente, en el caso examinado, el vendedor que silencia el
defecto de la casa obtiene una ventaja, ya que podra lograr que se estipule un precio
mas elevado. Pero lo obtiene a costa de un dafio que experimenta el comprador.
De modo que no existe un incremento global de la riqueza o una ganancia neta
de bienestar para la sociedad. La informacién, en definitiva, sélo es ventajosa para
quien la posee, pero no para la sociedad en su conjunto?. En segundo lugar, porque,
aunque la obtencién de la informacién de que dispone el vendedor (que la casa
estd infectada de termitas) pudiera haberle originado costes econdmicos, con toda
probabilidad, dichos gastos los hace, con independencia de que esté obligado, o no,

24 Sobre tal idea llama la atencion GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., p. 21.

25 VILLA, Errore, cit., p. 298.

26 Es uno de los ejemplos extraidos de la jurisprudencia norteamericana, utilizado por KRONMAN, Errore, cit., pp. 311,
en orden a la exposicion de su teoria sobre la extension y limites de la obligacion de advertencia del error ajeno.

27 Por ello, precisamente, se trata, de una informacion improductiva: cfr. SCHAFER/OTT, Manudl, cit., p. 307.
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a comunicar los defectos que descubra a los potenciales adquirentes: los realiza para
mantener en buen estado de conservacién su propiedad?,

Pero existen mds argumentos para considerar eficiente la sujecién del vendedor
a la obligacién precontractual de informacién en la hipdtesis que nos ocupa.
Imaginemos que el comprador adquiere la casa, ighorando su verdadero estado.
En tal caso, al pagar por ella un sobreprecio, habrd dirigido un exceso de recursos
a la compra de la casa, los cuales podian haber tenido un destino mas eficiente
en términos econdmicos?. Imaginemos, por el contrario, que el comprador; ante
la sospecha de que la vivienda que pretende adquirir estd infectada de termitas,
encarga a un experto que la examine, experto, que le confirma su sospecha, razén
por la cual decide no contratar. En éste caso, ha destinado indtiimente una serie de
recursos a adquirir una informacién de la que ya disponia el vendedor, que, con su
silencio dio lugar a una duplicidad de actuaciones que conduce a una perdida de
riqueza®.

3. Costes simétricos y asimétricos.

Otro dato que habrd de ponderarse en orden a determinar la existencia, o no,
del deber de advertencia del error esencial ajeno es el de la simetrfa o asimetria de
los costes de informacién®'.

Los costes son simétricos cuando éstos son iguales para ambas partes
contratantes y asimétricos, cuando son mds altos para una y mds bajos para otra.
La razén de dar relevancia a la simetrfa o asimetria de los costes enraiza con el
mismo fundamento del deber de informacidn precontractual desde el punto de
vista econémico, que no es otro, que el ahorro de costes a que da lugar Si una
parte informa a la otra de aquellas circunstancias que le son de interés en orden a
la celebracién del contrato, es evidente que le estd dispensado de destinar recursos
para averiguar dichas circunstancias, permitiéndole asignar los que hubiera dirigido a
tal fin a otros usos diversos®2. Sucede, asi, que se reducen los costes de transaccién
del singular contrato, pero, a su vez, se posibilita una distribucién mds eficiente de
los (escasos) recursos econdmicos Y, por ende, un incremento de la riqueza. Por ello,
es razonable en términos de eficiencia que la parte, cuyos costes de informacién

28 En tal sentido se pronuncia, KRONMAN, Errore, cit., p. 323, de quien tomo el ejemplo propuesto, que, a su vez, extrae
de la jurisprudencia norteamericana. Concretamente, se refiere a dos decisiones judiciales que contemplaron el
mismo supuesto de hecho (vendedor que silencia que la casa transmitida esta infectada por termitas), pero lo
resolvieron en sentido diverso, afirmando y negando respectivamente la existencia del deber precontractual de
informacién, por cuya procedencia se inclina el autor, argumentando, ademés, que el vendedor era la parte que
estaba en mejores condiciones econdmicas para prevenir el error.

29 Cfr.VILLA, Errore, cit., p. 295.

30 Cfr. VILLA, Errore, cit, p. 295, que desarrolla tal idea, observando que la conducta del vendedor da lugar a
responsabilidad por dafios ocasionados durante los tratos preliminares.

31" Punto éste, sobre el que llaman la atencion SCHAFER/OTT, Manudl, cit., pp. 231, 324-325, y, en nuestra doctrina
cientifica GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 21-22.

32 Como dicen SCHAFER/OTT, Manudl, cit., pp. 231, confiar en alguien que es merecedor de tal confianza y experto
es un efectivo medio de ahorrar costes de informacion.
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son mas bajos (p. ej., por causa de la profesién o dedicacién al concreto sector
econdmico en el que se desenvuelve la contratacién), informe a aquélla, cuyos
costes de informacién son mds bajos®.

a) Silos costes son simétricos, esto es, iguales para ambas partes contratantes, no
existe deber de informacién®.

Tal sucederd, normalmente, cuando el contrato se celebre entre dos personas
con experiencia profesional o conocimientos técnicos en un determinado sector
econdmico. Pensemos en un ejemplo. Un anticuario vende a otro anticuario
un mueble, que consideraba ser una imitacion moderna, de un estilo antiguo. El
comprador, en cambio, sospecha que el mueble es de época y encarga un dictamen
a un experto, que, examinando el mueble en cuestidn, se lo confirma, lo que le
motiva a celebrar el contrato en el que se fija un precio inferior al real valor del
objeto vendido. En tal caso, no creo que pudiera afirmarse que el comprador estaba
obligado a suministra al vendedor la informacién de que disponia. Si lo hubiera hecho,
el vendedor habrfa pedido un mayor precio y se habrfa aprovechado del esfuerzo
ajeno para intentar obtener mejores ofertas de otros potenciales compradores.
Con el consiguiente premio a un comportamiento negligente en detrimento de
una scrupulosa inquisitio, productora de una informacion incrementadora del valor
del bien.

Por ello, es criticable la solucién a la que llegd la jurisprudencia francesa en
el conocido caso, de la venta en publica subasta de un cuadro, respecto de cuya
autorfa existian dudas al tiempo de la celebracién del contrato. El cuadro en
cuestién aparecia descrito como de Fragonard, pero se advertia claramente de que
la composicion definitiva habfa desaparecido, lo que venfa a evidenciar la creencia
del vendedor de que el cuadro no habia sido pintado por el propio Fragonard. Con
posterioridad a la adquisicién, el comprador realizé un trabajoso vy largo proceso de
restauracion de la obra pictdrica, como consecuencia del cual llegd a convencer a los
expertos de que el cuadro habia sido realmente pintado por Fragonard, vendiéndolo
al Museo del Louvre por mds de cinco millones de francos, cantidad muy superior
a la que habfa pagado por él (cincuenta y cinco mil francos). Como consecuencia
de la budsqueda de informacién emprendida por el comprador, el Museo del Louvre
estaba satisfecho, Francia artisticamente enriquecida y el cuadro en las galerfas de
quien mds lo valoraba®.

33 SCHAFER/OTT, Manual,cit., p. 231, expresan muy claramente tal idea, observando que la eficiencia en la asignacion

de los recursos aumenta si los que tienen costes de informacion altos pueden confiar en los que tienen costes
mas bajos. Por el contrario, observan los autores, que si los costes son iguales para ambas partes no hay razén
para proteger la confianza empleada, pues entonces no se proporcionaria estimulo alguno para incentivar la
responsabilidad de quienes tiene costes de informacién mas bajos.

34 Cfr. GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 21-22.

35 RUDDEN, Le juste, cit., p. 100.
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El vendedor reacciond impugando la validez del contrato por error sobre la
autoria del cuadro (alegaba haberlo celebrado, en la ignorancia de que se trataba
de un auténtico Fragonard). El Trib. grande inst. de Paris desestimd la pretension
anulatoria®, que, no obstante, fue acogida por la Cour d'appel de Parfs, al estimar ésta
ultima que, en la celebracion del negocio, habfa concurrido un error comin a ambas
partes contratantes, atinente a la sustancia del objeto del negocio.Y,al no ser posible la
restitucidn in natura, condend al comprador a entregar al vendedor el precio pagado
por el Museo del Louvre¥. La Cour de Cassation confirmé tal fallo, precisando que el
demandante debfa satisfacer al demandado una cantidad correspondiente al valor
de los trabajos de restauracién por él desarrollados. Se observard que la anulacién
del contrato supuso un premio a la negligencia del vendedor, que, sin desplegar
ninguna actividad, se beneficié de la labor de restauracién y de los conocimientos
técnicos del comprador.

b) Si los costes son asimétricos, es decir, mds bajos para una de las partes (p.ej.,
por razén de la profesién o conocimientos técnicos o por razén de la proximidad
con el producto) estd debe informar de los errores que advierta a la otra. Pero
con una condicidn: que pueda repercutir el coste de la informacion en el precio del
producto; caso contrario (lo que sucederd siempre que quien realiza la inversién
destinada a obtener la informacidn sea el adquirente del bien o servicio), no existird
deber de informacién®.

Por lo tanto, aun siendo asimétricos los costes, no existird deber de advertir del
error esencial ajeno, si el conocimiento del mismo obedece a un proceso deliberado
de busqueda, cuyos costes no pueden ser repercutidos en el precio del bien. Por
ejemplo, cuando una compafiia minera que gasta cuantiosas sumas de dinero en
investigaciones geoldgicas descubre que en un terreno existen ingentes cantidades
de sulfato®. O cuando un experto en violines entra por casualidad en una tienda de

36 Insistiendo en el caricter aleatorio de la venta de obras de arte. El mismo argumento del dleas insito en el
contrato de compraventa de obras de arte y del riesgo que, en consecuencia, asumen las partes al celebrarlo, ha
inspirado algunas sentencias de la jurisprudencia italiana, de las que da cuenta, si bien dudando de su rigor técnico,
PIETROBON, Errore, cit., p. 530.

37 Pero, realmente, jpuede decirse que en el supuesto que se examina existié un error comin? Me parece que no.
Al menos, creo que no lo padecié el comprador, porque éste, al celebrar el contrato, no se encontraba en un
estado psicoldgico de defectuoso conocimiento de la realidad. Realmente, no sabia a ciencia cierta si el cuadro que
adquiria era, o no, un Fragonard, comprandolo con la esperanza de que lo fuera, y asumiendo el riesgo de perder
una ganancia, si no lo era (la duda -recuérdese- excluye la existencia del error).

38 Cfr, en tal sentido, GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 21-22.

39 Se trata de un caso litigioso planteado ante los tribunales estadounidenses (aunque resuelto fuera de ellos,
mediante transaccion), del que da cuenta KRONMAN, Errore, cit., pp. 308-308, quien observa que en el Derecho
norteamericano se permite a quien posee una informacién relativa a la existencia de un depésito subterraneo de
minerales obtener ventaja de la ignorancia del comprador. Ello, con la finalidad de incentivar la busqueda deliberada
de tales informaciones.

Cabe reflexionar sobre cuél seria la solucién que se habria dado al litigio si éste se hubiera planteado ante
los Tribunales espafioles. En mi opinién, es posible mantener la afirmacion de que el comportamiento del
comprador no era contrario a la buena fe. Pero de ahi, sélo se puede deducir que aquél no incurrié en una
reticencia dolosa ni en responsabilidad precontractual. Por lo tanto, quedaria a salvo la posibilidad de que el
vendedor pudiera obtener la anulacién del contrato por error, siempre que éste fuera excusable. En el caso
considerado, me inclinaria, en principio, por la inexcusabilidad del error. Téngase en cuenta que la compaiia
minera habia ofrecido una opcién de compra a la propietaria de la finca, pactindose la condicién de que, de
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instrumentos musicales de segunda mano Yy se percata de que un viejo violin es un
Stradivarius®. En los supuestos enunciados imponer a los compradores la obligacidn
de advertir del error al vendedor serfa adoptar una solucién que perjudicarfa a
quienes han destinado recursos a la obtencién de informaciones productivas que
aumentan la eficiencia de utilizacidon de los bienes, beneficidndose a quien no
desplegd una similar diligencia.

4. Recapitulacién.

Podemos afirmar, en términos reasuntivos, que no existe obligacién de advertir
del error esencial ajeno, cuando el destinatario lo conoce, como consecuencia de un
proceso de busqueda de informacidn costoso, que pone de manifiesto la existencia
de cualidades positivas que incrementan el valor de un bien, siempre que, ademds,
los costes de dicha informacidn sean simétricos o, siendo asimétricos, no puedan ser
repercutidos en el precio del bien en cuestiéon. De no concurrir tales circunstancias,
existird deber precontractual de comunicacidn del error, de modo que la reticencia
del destinatario serd ilicita, por ser contraria a la buena fe.

En definitiva, la reticencia puede ser licita o ilicita, seglin que el silencio del
cocontrante sea, 0 no, ajustado a las exigencias de la buena fe. Examinaremos, a
continuacién, la reticencia ilicita, que, a su vez, puede ser de dos tipos: dolosa y
negligente.

V. LA RETICENCIA DOLOSA.
|. Delimitacion del supuesto.

La reticencia serd dolosa, cuando se den los requisitos previstos en los arts. 1269
y 1270 C.c*.

descubrirse un deposito de minerales, la vendedora recibiria el diez por ciento de los beneficios. Ademas, la
compaiiia habia adquirido opciones de compra en los terrenos colindantes. Estas circunstancias debieran quizds
haber hecho pensar a la propietaria en la posibilidad de la existencia de un yacimiento mineral en la finca
vendida. Como consecuencia de lo cual, si estaba interesada en la venta, pudo haber adoptado dos actitudes:
encargar un informe a peritos a fin de cercionarse de la existencia (o no) de un depésito de minerales en su
propiedad o, por el contrario, no destinar recursos a esta finalidad, aceptando las condiciones propuestas por la
compradora, con el riesgo de sufrir un perjuicio, pero también con la posibilidad de obtener una ganancia, segun
que se descubriera, o no, un yacimiento mineral.Actitud esta ultima, por la que se decanto.

Se trata también de un ejemplo, extraido del Segundo Restament of Torts, seccion 551 (2) (e), comentado por
KRONMAN, Errore, cit., pp. 317-318, quien insiste en que debe permitirse al comprador que saque provecho de
sus conocimientos. Explica el autor que la informacién que aquél posee es costosa y no meramente casual. La
casualidad estribaria en la circunstancia de entrar la persona experta en violines en la tienda donde se encuentra
infrautilizado el Stradivarius, pero la informacion que posee es producto de un proceso al que ha destinado una
inversiéon que le ha ocasionado costes (los necesarios para desarrollar su conocimiento de los instrumentos
musicales).

Respecto de la aplicabilidad de la solucién expuesta al Derecho espafiol, me remito a lo expuesto en la nota
anterior, sobre la imposibilidad de excluir ab initio que el vendedor pudiera instar la anulacién del contrato por
error, si logra demostrar su excusabilidad.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo es indubitada la posibilidad de incardinar la reticencia dolosa en el ambito
de aplicacién de los arts. 1269y 1270 C.c.

La STS 21 junio 1978, ].Civ., | 978, nim. 244, expone que es “admisible el dolo negativo o por omisién siempre que
exista un deber de informar segun la buena fe a los usos del trifico” (considerando quinto).
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a) Ante todo, se precisa la existencia de un comportamiento negocial omisivo, en

el que han de concurrir dos elementos: uno, objetivo, y otro, subjetivo.

El elemento objetivo consiste en el cardcter ilicito de la conducta del destinatario;

en su disconformidad con la buena fe, que, en el caso en que nos ocupa, se

manifiesta en la violacidn del deber de colaborar en deshacer el error de la otra

parte contratante™. Tal conducta admite dos modalidades: el destinatario, con su
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Més recientemente, dice la STS 29 marzo 1994, RAJ., 1994, nim. 1403, que el dolo es comprensivo “no sélo de la
insidia directa o inductora de la conducta errénea del otro contratante sino también de la reticencia dolosa del que
calla o no advierte a la otra parte en contra del deber de informar de buena fe” (fundamento de Derecho primero).
Explica QUINONERO CERVANTES, El dolo omisivo, RD.P, 1979, p. 350, que la diferencia existente entre el dolo
activo y el omisivo radica simplemente en los medios utilizados para producir el error.“Por lo tanto -afirma el
autor- los requisitos del dolo omisivo son los mismos que los del dolo, en su acepciéon mas usual”.

Sin embargo, los fallos en los que se ha anulado un contrato por dolo omisivo son mas bien escasos. Casi siempre
se trata de casos en que el deceptor ha infringido un deber de comunicacion consagrado por una norma legal
expresa, como el de advertir de las limitaciones urbanisticas de los predios enajenados, que impone el art.21.3 de
la Ley sobre régimen del suelo y valoraciones, de |3 de abril de 1998 (cfr. STS 27 marzo 1989, RA/J., 1989, nim.
2201;STS | octubre 1986,RA.., 1986,niim 5229); 0 el de declarar al asegurador todas las circunstancias conocidas
que puedan influir en la valoracion del riesgo, obligacion ésta que soporta el tomador del seguro conforme a lo
dispuesto por el art. 10 de la Ley del contrato de seguro, de 8 de octubre de 1980 (cfr. STS 13 octubre 1989,RA/.,
1989, nim. 6916; SAP Zaragoza 29 octubre 1997,A.C., 1998, n(im. 2154).

Por lo demds, es de observar que en otras doctrinas cientificas, diversas a la nuestra, tampoco suscita dudas la
admisibilidad de la relevancia invalidante de la reticencia dolosa.

Por cuanto atafie a la doctrina alemana, explica LARENZ, Aligemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7* ed.,
Miinchen, 1989, p. 398, que el engafio doloso puede ser originado, tanto por la simulacion de hechos falsos, como
por la ocultacién de hechos verdaderos, insistiendo, en este Ultimo caso, en la necesidad de que exista un previo
deber de informacion: “Durch “Verschweigen” kann eiene Tauschung aber nur dann begangen werden, wenn
eine Pflicht zum Reden bestand”. Tampoco suscita dudas la admisibilidad de la reticencia dolosa en la doctrina
cientifica francesa, siendo, en cambio, muy discutida la cuestion de la extension y limites del deber precontractual
de informacién.

GESTHIN, Le dol, en AA.VV, La formation du contrat. Principes et caractéres essentiels. Ordre public. Consentement,
objet, cause, en GESTHIN et dlii, Traité de Droit civil, 3* ed., Paris, 1993, pp. 534-551 ss., analiza muy detalladamente la
evolucién y la posicién actual de la jurisprudencia gala al respecto.

Mencién especifica merece la doctrina cientifica italiana, donde la cuestién de la relevancia invalidante de la
reticencia dolosa ha sido objeto de un arduo debate, que se inici6 bajo la vigencia del Codice de 1865, siendo
mayoritaria la tesis favorable a subsumir el dolo omisivo en el ambito de aplicacion del art. | 115 de aquel
cuerpo legal (cfr. en tal sentido: CHIRONI/ABELLO, Trattato di Diritto civile italiano, vol. |, Parte generale, Torino,
1904, p. 481, nota |; CATTANEO, Istituzioni di Diritto privato, 4* ed. por A. DE MARCHI, Torino, 1928, pp. 350-
351; DUSI, Istituzioni di Diritto civile, vol. |, Torino, 1929, p. 140; COVIELLO, Manuale di diritto civile italiano, vol. I,
Parte generale, Milano, 1910, p. 376; LOMONACO, Delle obbligazioni e dei contratti in generale, vol. |, en Il Diritto
civile italiano (a cargo de P. FIORE), parte 10%, 2* ed., Napoli, 1906, p. 158; STOLFI, Diritto civile, vol. |, parte 2%, I
negozio giuridico e I'azione, Torino, 1931, p. 702). Por el contrario, TRABUCCHI, Il dolo, cit, pp. 526 ss., propuso
reconducir las omisiones ilicitas de los deberes de informacion al @mbito de la responsabilidad precontractual
(indemnizacién del interés contractual negativo), desvinculandolas del ambito del juicio de validez negocial: “la
cosciente omissione di un atto, anche doveroso, potra bastare a costituire un illecito, ma non a porre in essere
il vizio del dolo”. Entre los modernos autores (en particular, tras la importante aportacién de VISINTINI, La
reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972) parece firmemente asentada la tesis de que la reticencia
dolosa puede dar lugar a la anulacién del contrato (ex art. 1439 del vigente Codice de 1942), tesis ésta, que, sin
duda, aparece reforzada por el art. 1338 del moderno Cédigo civil italiano, el cual sanciona la obligacién de
informacion de las causas de invalidez conocidas o recognoscibles mediante el uso de una regular diligencia. Vid.,
no obstante, la opinion contraria de PIETROBON, Errore, cit, pp. 104-108, en particular, nota 56.

Como observa LARENZ, Allgemeiner Teil, cit, p. 398, solamente puede cometerse una reticencia dolosa, cuando
existe un previo deber precontractual de informacion.

En este sentido, la STS 21 junio 1978, J.Civ., 978, nim. 244, estima “admisible el dolo negativo o por omision
siempre que exista un deber de informar segun la buena fe a los usos del trifico” (considerando quinto).

Ahora bien, no toda infraccion de la buena fe constituye reticencia dolosa, sino sélo aquélla en que concurran los
requisitos exigidos por los arts. 1269 y 1270 C.c. Como tan certeramente ha puesto de manifiesto ROJO AJURIA,
El dolo en los contratos, Madrid, 1994, p. 287, “El problema del dolo omisivo ha de estudiarse en el contexto de la
existencia, fuentes y sanciones de la obligacién precontractual,y no a la inversa”.

Sobre la construccion de la reticencia dolosa como una violacién del deber de informacion, vid. las observaciones
de QUINONERO CERVANTES, E/ dolo, cit, pp. 353 ss.
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silencio, bien provoca el error del declarante, bien se aprovecha de éI*. Casos de
reticencia dolosa, calificados como tales por la jurisprudencia, son aquéllos en que
el vendedor oculta al comprador que el solar adquirido con la conviccidn de es
apto para la edificacion habfa sido declarado “zona verde” (STS 27 marzo 1989*)
0 que una parte significativa de la superficie de la finca enajenada estd incluida un
Plan Parcial de Urbanizaciéon con destino a “Centro de Ensefianza General Bésica”
(STS | octubre 1986%). Asf mismo, cuando quien estipula un contrato de seguro de
vida oculta a la compafifa aseguradora padecer un cdncer (STS |3 octubre 1989%)
o un conjunto de enfermedades (enfisema pulmonar, fibrosis, bronquitis crénica y
diabetes) que le originardn la muerte por parada cardiaca, poco tiempo después de
la conclusién del contrato (SAP Zaragoza 29 octubre 1997%).

El elemento subjetivo es el denominado animus decipiendi.

La exacta delimitacion de dicho elemento es objeto de polémica en la doctrina,
ya que mientras unos autores exigen en el deceptor la intencidn de engafo® otros
estiman bastante que aquél sea consciente de que su comportamiento negocial ha
de producir la captacion de la voluntad del deceptus, aunque directamente no sea
éste su propdsito™.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo existe la misma indefinicidn respecto
al elemento subjetivo de la conducta dolosa. En algunas sentencias el Supremo
exige el propdsito de engaio. Asi, la STS 21 junio 1978 habla del “turbio propdsito
de inducir a la contraparte a realizar la declaracién viciada™°.Y la STS 29 marzo
1994, al definir la conducta dolosa, se refiere a ella, como “una conducta insidiosa,
intencionada o dirigida a provocar la declaracién negocial, utilizando para ello

palabras o maquinaciones insidiosas’'

. Sin embargo, en otras sentencias se sigue
una orientacidn menos rigurosa, segun la cual concurre animus decipiendi, con tal de

que el deceptor sea consciente de que, con su conducta, determinard al declarante

43 MORALES MORENO, Comentario a los arts. 1269 y 1270 C.c.,en AAVV, Comentario a los arts. 1261 a 1280 C.c.,en
AAVV, Comentario al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. M.ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART), t. XVII, vol. I°,
Madrid, 1993, p. 387.

44 STS 27 marzo 1989,RA/., 1989, nim. 2201.

45 STS | octubre 1986,RA/., 1986, niim. 5229.

46 STS 13 octubre 1989,RA/., 1989, nim. 6916.

47 SAP Zaragoza 29 octubre 1997,A.C., 1998, nim. 2514,

En cambio, la STS 30 septiembre 1996,R.A.J., 1996,nim. 6822, no considero reticencia dolosa el comportamiento
omisivo del asegurado, el cual no habia comunicado a la compafiia aseguradora haber sido sometido, siete afios
antes de la suscripcion de la pdliza, a una biopsia en la que se le diagnosticaron lesiones renales minimas, que
catorce afios después, le originarian una incapacidad permanente y absoluta para toda clase de trabajos (riesgo
éste, cubierto por la poliza). Dice el Supremo:“No se trata de ocultacion propiamente ni de engafio deliberado,
que si genera dolo o culpa grave, sino més bien de una falta de atencién a lo que se preguntaba” (fundamento
de Derecho primero). De modo que el asegurado incurrié en un negligencia leve, que no determina la anulacion
del contrato, sino la reduccién proporcional de la indemnizacién a la diferencia entre la prima convenida y la
que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, conforme a lo dispuesto en el art.
10 de la Ley del Contrato de Seguro.

48 Cfr. DE COSSIOY CORRAL, El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, p. 335.

49 MORALES MORENO, Comentario, cit, ad arts. 1269 y 1270, p. 383.

50 STS 21 junio 1978, ).Civ., 1978, nim. 244, considerando quinto.

51 STS 29 marzo 1994,).Civ., 1994, ntm. 225, fundamento de Derecho primero.
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a concluir un contrato, que de no mediar aquélla, no hubiera celebrado, sin exigir la
prueba de un especifico propdsito de engafio. Es el caso de la STS 27 marzo 1989,
que estimd dolosa la reticencia del vendedor que habfa silenciado la circunstancia de
que la finca vendida habfa sido declarada (previamente a la celebracién del contrato)
“zona verde”, considerd bastante “un callar consciente”, siempre que preexista
"“un deber de comunicacidn o declaracidn segin la buena fe o las concepciones
dominantes en el trdfico™2 Por dltimo, no faltan sentencias en las que el animus
decipiendi se identifica con el propdsito de dafiar al otro contratante. En esta
orientacién jurisprudencial® se enmarca, p. gj, la STS 30 junio 1988, que define el
dolo “como la voluntad o deseo de producir un resultado dafioso’,

En todo caso, cualquiera que sea la posicién que se adopte respecto al
exacto entendimiento del animus decipiendi, una cosa parece clara. Tal elemento
subjetivo presupone, cuanto menos, que el destinatario sea consciente del error
del declarante, asi como de su cardcter esencial, y se aproveche de ello. Por lo
tanto, en los casos en que el destinatario conozca el error, pero ignore su cardcter
esencial, no habrd reticencia dolosa®. Sirva como argumento a contrario la STS |
octubre 1986, que confirmé la de la Audiencia, que habfa anulado un contrato de
compraventa, por habérsele ocultado al comprador (extranjero) la existencia de un
plan de parcelacién que disminufa significativamente la superficie de la finca adquirida
(que estaba incluida en un Plan Parcial de Urbanizacién con destino de “Centro de
Ensefianza General Bésica™). A juicio del Supremo el vendedor, “consciente de estas
circunstancias no las advirtid, ni por escrito, ni verbalmente al comprador”, de lo que
deduce la existencia de una reticencia dolosa, relevante ex art. 1269 C.c..

b) La existencia del dolo-vicio requiere, ademds, la captacion de la voluntad ajena,
lo que exige la existencia de un nexo de causalidad entre la conducta de quien calla
y la prestacién del consentimiento por parte del engafiado®’.

Tal exigencia la consagra el art. 1270, C.c., al exigir que el dolo sea grave, es decin,
que se trate de un dolus dans causa contractui®®, ya que, en otro caso, estarfamos

52 STS 27 marzo 1989,RA/., 1989, nim. 2201, fundamento de Derecho tercero.

53 En contra de esta orientacién jurisprudencial se manifiesta expresamente la STS | octubre 1986, RA,., 1986, num.
5229, fundamento de Derecho tercero, segun la cual el animus decipiendi “no implica precisamente la intencion
deliberada de ocasionar perjuicios a la otra parte”.

54 STS 30 junio 1988,RA/., 1988, nim. 5197, fundamento de Derecho cuarto.

55 Dice ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 282: “Si la obligacion de informacion se configura sobre la base de que el
contratante conocia o “debia conocer”, tales datos, y su importancia determinante para la otra parte, creemos que
en caso de conocimiento es posible hablar de la existencia de un “animus decipiendi”, pero no en el caso de que
hubiera debido conocer”.

56 STS | octubre 1986,RA/., 1986, niim. 5229, fundamento de Derecho tercero.

57 Como expone la STS 30 septiembre 1996, RA/., 1996, niim. 6822, fundamento de Derecho primero,“El dolo para

ser apreciado ha de corresponder a una reticencia en la omisién de hechos, influyente y determinante para la

conducta del contrato”.

El requisito de la gravedad del dolo, exigido por el art. 1270,] C.c. es interpretado tradicionalmente en el sentido

de que el dolo invalidante es, exclusivamente, el dolus dans causa contractui.Y en el mismo sentido se pronuncia la

jurisprudencia.

La STS 18 junio 1955, RAJ., 1955, nim. 2385, identifica claramente el requisito de la gravedad del dolo con su

caracter determinante de la prestacion del consentimiento, al referirse al dolo in contrahendo ““como la maquinacién

58
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ante un mero dolus incidens®, el cual carecerfa de relevancia en el &mbito del juicio

59

o engafio empleado por una parte para inducir a otra a celebrar el contrato, que sin su concurrencia no hubiera
celebrado, conforme expresa el articulo 1269 del Cédigo civil, y, produce, por ser dolo causante, calificado como
grave, la nulidad del contrato realizado” (considerando primero).

Es interesante la idea expuesta por MORALES MORENO, en Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270, pp. 401-403,
quien propone entender el requisito de la gravedad, por referencia a la materia sobre la que el dolo recae (no
por su incidencia sobre la voluntad del deceptus), con el fin de introducir elementos objetivos, para evitar que
el engafo sobre cualquier motivo no incorporado a la causa del contrato se convierta en causa de anulacién.
“Sobre todo -dice el autor- si se trata de motivos caprichosos o poco acordes con los criterios ordinarios del
trafico”.

Actualmente la distincién entre el dolus dans causa contractui y el dolus incidens es objeto de critica por parte de un
autorizado sector de la doctrina cientifica.

En este sentido MORALES MORENO, en Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270, pp.406-408, se refiere a la dificultad
de calificar un supuesto de dolo, como causante o como incidental, ya que,“en la practica lo mas frecuente es que
una misma conducta reuina los requisitos necesarios para constituir tanto dolo causal como incidental”. Insiste, asi,
en la dificultad de distinguir, desde un punto de vista conceptual,“la voluntad de contratar, en si misma considerada,
de la voluntad de contratar en determinadas condiciones”. Igualmente, el autor duda de la utilidad de la distincion
en el plano de los efectos juridicos:“Lo mas frecuente es que en las situaciones en que ha mediado dolo “por tener
éste la doble naturaleza de causal o incidental, tanto quepa pedir la nulidad, como la indemnizacién”. Comparto la
idea de la dificultad (no tedrica, pero si practica) de determinar cuando un determinado supuesto de dolo es dolus
causam dans o dolus incidens.

Pero, ain asi, me parece que la distincién entre uno y otro no es del todo indtil.

En primer lugar, porque la tradicional biparticion del dolo, entre causante e incidental, permite asignar consecuencias
diversas a la mala fe del destinatario, segiin el grado de influencia que su comportamiento malicioso haya ejercido
sobre la voluntad del declarante. La posibilidad de demandar la anulacién del contrato se restringe exclusivamente
a los casos mas graves, en los que las maniobras dolosas del destinatario son determinantes de la prestacion del
consentimiento ad contractum; previéndose la indemnizacién de dafios y perjuicios, cuando aquéllas no influyen
en la decision, sino, exclusivamente, en el modo de contratar del deceptus. Ciertamente, el interés general a la
rapida y segura circulacién de la riqueza impide atribuir relevancia invalidante a todo supuesto de dolo. Pero seria
injusto negar cierta proteccién a quien, inducido por el dolo de otra parte, contrata de manera diversa a como lo
hubiera hecho, de no haber mediado aquél. Por ello, en éste tltimo caso, resulta pertinente sujetar al deceptor a la
obligacién de indemnizar el interés contractual negativo. La STS 28 febrero 1969,RA/., 1969, nim. 1034, contemplo
un supuesto de hecho interesante. El comprador de un piso alegaba que la parte vendedora le habia hecho creer
que aquél gozaba de una exencién tributaria del noventa por ciento de contribucién, arbitrios e impuestos durante
el plazo de veinte afios, lo que no resulté ser cierto. En primera instancia se condené a la parte vendedora a sufrir
una reduccion del precio, por una cantidad equivalente a la diferencia entre lo que habia de pagarse por el piso
en el régimen ordinario de tributacién y lo que deberia de haberse pagado de haber existido el beneficio de la
exencion tributaria. Sin embargo, la sentencia de segunda instancia revoc, en este punto, la del juez a quo, sin que
contra ella prosperara el recurso de casacion interpuesto por el comprador, uno de cuyos motivos era la errénea
interpretacion del art. 1270,]1 C.c. Dice el Supremo: “el acto doloso siempre se caracteriza por ser producto
de astucia, maquinacion o artificio empleados para engafar al otro contratante (..) y aunque el dolo, puede ser
causante (dolus causam dans) o incidental (dolus incidens) ese vicio no se presume nunca” (considerando quinto).
En segundo lugar, la nocién del dolus incidens puede ser (til para el deceptus a quien no interese la anulacién
del contrato, sino mantener la validez del mismo, solicitando un reajuste del precio, acorde con las exactas
condiciones de la cosa comprada: para ello bastara con que califique como incidental el dolo del destinatario.
Asi ocurrié en el caso resuelto por la SAP Baleares 23 junio 1994,A.C., 1994, nim. 1805. En la escritura de venta
de una finca se habia hecho constar como anejo un derecho de aprovechamiento de aguas, derecho inexistente,
por haber sido previamente transmitido a un tercero por el padre de la vendedora.Ante ello, los compradores
solicitaron una indemnizacién de dafios y perjuicios, alegando que, de haber sido correctamente informados
de dicho extremo, el precio pactado hubiera sido notablemente inferior. En primera instancia se desestimé la
pretension, por entender el juez a quo que no habia resultado probado que la parte vendedora conociera que
su padre habia enajenado el derecho de aprovechamiento de aguas. En segunda instancia se acoge, en cambio,
la pretension resarcitoria. Dice la Audiencia: “Junto a este dolo principal o causante -"dolus causam dans”- que
determina la celebracion del contrato y que produce la nulidad del contrato cuando sea grave, obra de uno de
los contratantes y no se emplee por ambas partes, existe el denominado dolo incidental -"dolus incidens”- que
no determina la celebracién del contrato, sino sélo las condiciones del mismo, haciéndolas méas onerosas y su
unico efecto es obligar al que lo empleé a indemnizar dafios y perijuicios -articulo 1270, parrafo 2.° del CC-,y
que se caracteriza mas que por un actuar doloso encaminado a engaiiar a la contraparte para que contrate, en
una conducta culposa lata o con prevision para conseguir unas condiciones contractuales mas onerosas que
de no darse la otra parte contratante lo hubiera hecho en otras condiciones”. La Audiencia dio por probado
que la vendedora conocié que el derecho de agua inherente a la finca habia sido enajenado por su padre y
oculté dicha circunstancia a los compradores.Y concluye: “Légicamente la finca veia incrementado su valor con
dicho derecho satisfaciendo mayor precio de compra al incluirse en la venta el indicado derecho, siendo justo
que en concepto de dafios y perjuicios se reintegre a los compradores su valor” (fundamento de Derecho
cuarto). En todo caso, ha de tenerse en cuenta que el mismo resultado se puede conseguir sin necesidad de
calificar como dolo incidens, y no como dolus causam dans, el empleado por el destinatario, si se acepta la tesis,
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de validez negocial, originando, exclusivamente, la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios (art. 1270,1l C.c.)%.

Es preciso, en definitiva, que la reticencia sea conditio sine qua non, de modo que
sin ella el declarante no habria celebrado el contrato®'.Y, ante la dificultad de prueba
de tal extremo, es posible (parece, incluso, que es imprescindible)®? el recurso a las
presunciones, deduciendo el nexo de causalidad, en atencién a la incidencia que la
reticencia del deceptor hubiera provocado sobre la voluntad de un contratante en el
que concurran idénticas circunstancias personales que en el deceptus.

¢) Por dltimo, es necesario que el dolo no haya sido empleado por las dos partes
contratantes (art. 1270,1 C.c.), ni “haya sido causado por un tercero” (STS 29 marzo
1994%%).

2. Consecuencias juridicas.
2.1. En el ambito del juicio de validez negocial.

Concurriendo los requisitos expuestos, existird una reticencia dolosa, causa
de invalidez contractual. Por lo tanto, el deceptus podrd demandar la anulacion del
contrato, tal y como prevé el art. 1265 C.c.

2.2. En sede de responsabilidad precontractual.

La reticencia dolosa no sélo es un vicio del consentimiento, causa de invalidez
contractual, sino que también constituye un ilicito civil, relevante desde la Sptica de
la responsabilidad precontractual®’. El dolo omisivo del deceptor vulnera la libertad

propugnada por un sector de la doctrina cientifica, segin la cual, aun siendo el dolo grave (y calificindolo
como tal), podria el deceptus limitarse a solicitar un resarcimiento de dafios, dejando subsistente la validez del
contrato, lo que supondria la confirmacién del contrato anulable). En tal sentido se pronuncia COSSIO Y DE
CORRAL, El dolo, cit, pp. 366 ss.Y, mas recientemente, MORALES MORENGO, El dolo, cit, p. 603, segun el cual “es
posible que el contratante que ha padecido el dolo causal no impugne el contrato, porque le convenga mas
mantenerlo o porque haya transcurrido el plazo correspondiente, pero exija indemnizacion”. Vid. en el mismo
sentido GOMEZ CALLE, Los deberes, cit, p. 46. Por su parte, GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit, p. 213, explica
que, en el supuesto que se considera, la indemnizaciéon no podra ser la misma que en el caso de anulacién del
contrato: “la victima sélo podra exigir el resarcimiento de los dafios que le haya ocasionado el haber fijado en
el contrato cldusulas menos ventajosas que las que hubiera establecido de no existir dolo, lo que, en muchas
ocasiones, se concretara en una adaptacién del precio pagado”. Para ASUA GONZALEZ, La culpa, cit, pp. 270-
271, sin embargo, si el declarante opta por confirmar el contrato anulable, exigiendo el resarcimiento de dafios
y perjuicios “estaremos en un campo distinto del sugerido para la responsabilidad “in contrahendo” pues se
habra entrado ya en la esfera del contrato”.

60 Sobre la extension de la indemnizacién prevista en el art. 1270,1l C.c.vid. MORALES MORENO, en Comentarios, cit,
ad arts. 1269 y 1270, pp.416-418.

6! Como dice LARENZ, Aligemeiner Teil, cit, p. 399, se requiere llegar a la conclusion de que, de haberse informado
sobre los extremos ocultados, el engafiado se habria abstenido de contratar.

62 Como observa MORALES MORENO, Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270, p. 386.

63 STS 29 marzo 1994,RA/., 1994, nm. 1403, fundamento de Derecho primero.

64 A pesar de que a propésito del dolo causante no existe en el Codigo civil una norma semejante a la contenida en
el art. 1270,11 (que obliga a indemnizar dafios y perjuicios a quien comete dolo incidental), es communis opinio la de
que, concurriendo aquél, el deceptus, no sélo puede demandar la anulacién del contrato, sino también solicitar, en
su caso, una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Observa MORALES MORENO, en Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270, que seria incoherente excluir la
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negocial del declarante, lesionado su interés a la no celebracién de contratos que,
en cuanto invdlidos, resultan indtiles®>. De ahi, que el deceptor deba indemnizar al

deceptus el interés contractual negativo, al haber confiado éste Ultimo en la validez

de un negocio, que, a la postre, resulté nulo, en virtud de una causa provocada por
una conducta maliciosa de la otra parte contratante®.

65
66

indemnizacion en los casos de dolo causante y ofrecerla en los casos de dolo incidental, ya que la anulacién de
contrato no repara todos los dafios que pueden ser indemnizables.

Téngase en cuenta que la acciéon de anulacion del contrato por dolo y la accion dirigida a hacer efectiva la
responsabilidad precontractual del deceptor son auténomas. Con la primera, se persigue la obtencién de una
sentencia constitutiva de la invalidez de un contrato imperfectamente formado, en cuanto tiene origen en una acto
de voluntad carente de las notas de realidad o integridad.

Como explica LARENZ, Aligemeiner Teil, cit, p. 397, la accién de anulacién protege la libertad en la determinacion de
la voluntad de los contratantes (“die Freiheit seiner Willensentschliessung”) y, por ello, procede, con independencia
de que el dolo del destinatario haya causado, o no, prejuicio al deceptus.

Cuestion diversa es que, como consecuencia de la restitucion reciproca de las prestaciones, el declarante vea en
parte reparado los perjuicios que el error le provocd. Sin embargo, ello no convierte la accién de anulacién en
resarcitoria, ya que el efecto previsto en el art. 1303 C.c.no tiene como finalidad indemnizar in natura al declarante,
sino reponer las cosas a su estado originario, borrando los efectos producidos medio tempore por el contrato
impugnado. Por el contrario, con la accién de responsabilidad precontractual se pretende la reparacién de los
dafios experimentados a causa de la anulacion por el contratante de buena fe, que ve lesionada su libertad negocial
por la concurrencia de una causa de invalidez originada por el comportamiento antijuridico de la otra parte
contratante (indemnizacién del interés contractual negativo).

En este Ultimo punto, cabe recordar las certeras observaciones de ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 123 “Si bien el dolo
vicio implica necesariamente la existencia de un ilicito precontractual (la maquinacion insidiosa), es preciso evitar el
asimilar esta Gltima a la causa de nulidad; no es la propia maquinacién ilicita la que ocasiona la nulidad, sino el vicio
del consentimiento que ha engendrado”.

Se explica, pues, que la tesis de la compatibilidad entre la accion de anulacién y la de responsabilidad precontractual
no suscite dudas, ni en la doctrina (es capital la aportacion de DE COSSIO Y CORRAL, El dolo, cit, pp. 365 ss.),
ni en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que, como expone ASUA GONZALEZ, La culpa, cit, pp. 269-270, ha
admitido la indemnizacién de dafios y perjuicios causados por la anulacién del contrato en virtud de dolo vicio del
consentimiento, esto es, por responsabilidad precontractual, si bien “nuestros tribunales se muestran, por lo que a
la invalidez se refiere, absolutamente impermeables no sélo a la denominacién sino al tratamiento e invocacion de
principios unitarios al respecto”.

Existen asi algunos fallos en los que se estima, tanto la pretensiéon de anulacion por dolo, como la pretension
resarcitoria del deceptus.

La STS 28 octubre 1974, RAJ., 1974, nim. 3978, contempld un supuesto de error doloso: el demandado habia
vendido un local abuhardillado como habitable, a sabiendas de que dicho local habia sido construido sin licencia
municipal y que su destino a vivienda estaba prohibido por la Ordenanzas municipales. En primera instancia se
declaré “inexistente” el contrato de compraventa, condenandose al vendedor a la devolucién del precio recibido,
con el abono de intereses, asi como al resarcimiento de dafios y perjuicios. En segunda instancia se confirmé la
sentencia del juez a quo. Por su parte, el Supremo desestimo el recurso interpuesto contra la sentencia de segunda
instancia, declarando que “la venta de un local como habitable, sin serlo a sabiendas de que tal destino resulta
prohibido por la Ley, es evidente que constituye la causa ilicita declarada por el Tribunal de Instancia”. No entra, en
cambio, a analizar los motivos en los que el recurrente denunciaba aplicacién indebida o interpretacion errénea de
los arts. 1266, 1269 y 1270 C.c."porque estimada la existencia de causa ilicita en el contrato, la concurrencia de
dolo en el vendedor y error in substancia en el comprador resulta inoperante a efectos del fallo” (considerando
segundo).

La STS 26 octubre 1981, J.Civ., 1981, nim. 390, confirmé la sentencia recurrida, la cual habia anulado un contrato
celebrado con la finalidad de transmitir la totalidad de las acciones de una sociedad anénima, entre cuyos elementos
patrimoniales se habia hecho figurar un terreno o porcién de monte de cuatro hectdreas, que realmente no
formaba parte del patrimonio social de la sociedad vendedora, al estar integrado en un monte publico. Pero, al
mismo tiempo, la Audiencia habia condenado a la entidad vendedora a indemnizar al comprador dafios y perjuicios
(seglin parece deducirse de la lectura del considerando undécimo de la sentencia del Supremo, con apoyo en los
arts. 1101, 1102,y 1107 C.c.).

La STS | octubre 1986, RA., 1986, nim. 5229, reputé doloso el comportamiento del vendedor, el cual habia
silenciado que una parte significativa de la superficie de la finca enajenada estaba incluida en un Plan Parcial
de Urbanizacién con destino a “Centro de Ensefianza General Basica”. En consecuencia, confirmé la sentencia
recurrida, la cual habia condenado al vendedor a la devolucién de parte del precio percibido con el abono de
los intereses legales “en calidad de dafios y perjuicios” (aunque, mas bien parece que dicha indemnizacion de
dafios y perijuicios no es otra cosa que el efecto de restitucién reciproca de las prestaciones ex art. 1303 C.c.).
BIANCA, Diritto civile, cit, vol. Ill, p. 1 74.

Explica GALGANO, Il negozio giuridico, en Trattato di diritto civile e commerciale (dir. A. CICU y F MESSINEO,
continuado por L. MENGONI), vol. lll, t. 1°, Milano, 1988, p. 444, que la accién de anulacion (que, si estimada,
conduce a la reciproca restitucion de las prestaciones) puede no ser suficiente al efecto de eliminar todos los
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Queda, pues, abierta la posibilidad de que el deceptus pueda demandar, ademds

de la anulacidén del contrato, la indemnizacidon del interés contractual negativo

(ex art. 1902 C.c.¥). Esto es, el resarcimiento del dafio constituido por los gastos
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perijuicios que el dolo ocasioné al deceptus. Es el caso de los gastos hechos en atencién al negocio invélido (que
quedan inttiles, como consecuencia de la impugnacion) y de las ocasiones contractuales favorables, perdidas como
consecuencia de la celebracién del negocio invalido.

Se discute cual es el fundamento legal de la responsabilidad precontractual en la que incurre quien durante los
tratos preliminares o al tiempo de la conclusion del negocio incurre en dolo grave in contrahendo.

Tres son las soluciones posibles.

En primer lugar, podria apoyarse la pretension resarcitoria en el art. 1902 C.c. Solucién ésta, que presupone
obviamente la tesis, predominante en la doctrina espafiola, italiana, francesa y suiza, de que la responsabilidad
precontractual es un supuesto de responsabilidad extracontractual. En este sentido cabe hacer referencia a la
autorizada opinion de DE COSSIOY CORRAL, El dolo, cit, pp. 370-372, quien considera extracontractual la accion
para solicitar la indemnizacién de dafios y perjuicios, precisando el autor que dicha accién esta sujeta al plazo de
prescripcion del afio previsto en el art. 1968.2° C.c. (aunque la tesis no la sostiene con igual firmeza para el caso
que el declarante no demandara la anulacién del contrato, considerando la posibilidad de entender que, en tal caso,
la accién tendria cardcter contractual y, en consecuencia, estaria sujeta al plazo prescripcion de 15 afos del art.
1964 C.c.).

En segundo lugar, cabria incardinar la responsabilidad precontractual del deceptor en el art. 1270, Il C.c. Para ello
habria que propugnar una interpretacién extensiva de dicho precepto, que, expresamente, se refiere, tan sélo, al
dolo incidental).

En tercer y dltimo lugar, cabria considerar que el dolo causam dans seria subsumible, tanto en el ambito de
aplicacion del art. 1902, como en el del art. 1270,1l C.c. En tal sentido se pronuncia GOMEZ CALLE, Los deberes,
cit, p. 44: “la victima de cualquier tipo de dolo (causal o incidental) puede exigir la reparacion de los dafios que
haya sufrido a consecuencia del mismo ejercitando la accién indemnizatoria prevista en el art. 1270.1l; pero, en
principio, parece también que el contratante doloso que infringié los deberes impuestos por la buena fe en la
etapa precontractual ocasionando asi un dafio a la otra parte incurre en un ilicito encuadrable en el art. 1902
C.c””.Semejante es la tesis mantenida por GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit, pp. 170-171:“no parece acertado
entender que el articulo 1270.2 CC (aplicable a cualquier supuesto de dolo) es una mera repeticién inttil para un
caso concreto de lo que ya establece el articulo 1902; por eso, aun con dudas, creemos que presenta naturaleza
contractual o,cuando menos, que se trata de una de las acciones personales que no tiene sefialado término especial
de prescripcion y, por consiguiente, debe prescribir en e fijado por el articulo 1964 CC”. Pero matiza la autora:
“esta Ultima perspectiva en ningun caso significa que el comportamiento malicioso que determina una voluntad de
contratar viciada deje de ser una hiptesis susceptible de ser encuadrada en los articulos 1902 y concordantes”.
{Cudl de las soluciones expuestas es preferible?

El interrogante planteado no admite facil respuesta. Por de pronto, una cosa parece clara: quien obra animo
decipiendi comete un acto ilicito que lesiona la libertad negocial ajena. Por ello, debe indemnizar al deceptus los
dafios que aquél experimenta como consecuencia de haber celebrado un contrato invalido (si existen y,en cuanto
no queden cubiertos por el mecanismo de la restitucién reciproca de las prestaciones, a que llevard la sentencia
estimatoria de la demanda anulatoria).

El problema es el siguiente: jes imprescindible el recurso al art. 1270,ll C.c. en orden a hacer efectiva la
responsabilidad precontractual del deceptor?

Podria argumentarse que la aplicacion del art. 1270,I1 C.c. no es que no sea imprescindible, sino que nisiquiera
es posible, porque entre el dolus incidens y el dolus causam dans existe una diferencia sustancial: concurriendo el
primero, el contrato es nulo; concurriendo el segundo, el contrato es valido.

Pero dicho argumento parece escasamente consistente, porque el dolo, sea grave o incidental, “concurre en el
origen, génesis y celebracion de los contratos” (STS 28 febrero 1969, J.Civ., 1969, nim. |39, considerando séptimo).
Es decir, se trata siempre de un dolus in contrahendo, que se liga a un comportamiento del destinatario contrario
a los deberes de lealtad precontractual, el cual tiene lugar durante los tratos preliminares o al tiempo de la
conclusion del contrato. Por ello, puede afirmarse que el dolo incidental constituye una genuina hipotesis de
responsabilidad precontractual (tal y como sostiene MORALES MORENO, en Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270,
pp.409-410).

Ahora bien, lo dicho no prejuzga la cuestién de si, en orden a posibilitar el resarcimiento del interés contractual
negativo, es, o no, preciso el recurso al art. 1270,ll C.c., que, insisto, contempla, exclusivamente, el dolus incidens.
Cabe llamar la atencién sobre cudl es el estado de la cuestién en la doctrina cientifica italiana. El art. 1439 del
Codice dispone que si el dolo no ha sido determinante de la prestacién del consentimiento, el contrato es vilido,
aunque, en ausencia de aquél, hubiera sido concluido en condiciones diversas; pero el contratante de mala fe debe
responder de los dafios ocasionados.Tal norma sanciona una regla similar a la contenida en el art. 1270,ll C.c., si
bien, delimita, con mayor precisién, la nocién de dolo incidental. Es de observar que los autores italianos, entre
los cuales es pacifica la tesis de que el dolo grave da lugar a la anulacién del contrato y a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios, no se plantean la cuestion de si la accion de responsabilidad precontractual debe subsumirse en
el art. 1439 del Codice. Sin duda, porque dicho precepto contempla exclusivamente el dolo incidental, y, asi mismo,
porque consideran innecesario el recurso a dicha norma. Lo que se discute, simplemente, es si la obligacién de
resarcir el interés contractual negativo que pesa sobre el deceptor debera de incardinarse en el ambito de aplicacion
del art. 1338 del Codice (conforme al cual la parte que, conociendo la existencia de una causa de invalidez, no
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que, como consecuencia de la impugnacién del negocio, pierden su utilidad (dafio

emergente), asi como por la pérdida de las ocasiones contractuales favorables (lucro

cesante), debiendo el declarante demostrar que la celebracién del contrato invdlido

le impidié aceptar una oferta seria y particularmente ventajosa®.

VI. LA RETICENCIA NEGLIGENTE.

|. Delimitacién del supuesto.

La reticencia negligente, como la dolosa, presupone un conducta contraria a la

buena fe, en la que, sin embargo, no concurren los requisitos exigidos por los arts.

1269 y 1270 C.c. para la existencia del dolo-vicio.

Cabe pensar, en particular, en un comportamiento negocial realizado sin animus

decipiendi: quien calla conoce el error del declarante, pero ignora su cardcter
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da noticia de ella a la otra estd obligada a resarcirle el dafio ocasionado por haber confiado sin culpa suya en la
validez del contrato) o en del art. | 337 del mismo cuerpo legal (el cual sanciona la regla general de que las partes
deben comportarse conforme a las exigencias de la buena fe durante los tratos preliminares y en la formacion del
contrato), tesis ésta Ultima, por la que se inclinan PATTI/PATTI, La responsabilitd, cit, p. 203.

Pienso que en nuestro Derecho tampoco es necesario el recurso a una aplicacion extensiva del art. 1270, C.c.
para dotar de fundamento legal a la accién de responsabilidad precontractual de quien incurre en dolus causam
dans, porque, como subraya GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit, pp. 170-171, dicha accién encuentra perfecto
encaje en la norma del art. 1902 C.c,, la cual -creo yo- es la regla general a la que son reconducibles las hipétesis
de responsabilidad precontractual que no estin expresamente contempladas por otra norma (el razonamiento,
presupone -lo reconozco- que se ha adoptado una previa toma de posicion inicial en torno a la calificacién de la
responsabilidad precontractual como extracontractual).

Junto a este razonamiento, podria intentarse otro, que me anticipo a calificar como aventurado,y que simplemente
me permito apuntar.

La doctrina da por sentado que, en el caso del dolo incidental, la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios nace
del art. 1270,11 C.c.Sin embargo, me pregunto si realmente dicho precepto estd concediendo una accién al deceptus
o, por el contrario, dada la sede donde se ubica (vicios del consentimiento), aquél tiene como unica finalidad la de
delimitar negativamente el concepto de dolo-vicio. Si asi fuera, no habria porqué pensar que la accién para hacer
efectiva la responsabilidad precontractual del deceptor deriva del art. 1270,ll C.c., cuyo funcién seria, tan sélo, la de
excluir la relevancia invalidante del dolus incidens. Podria, en definitiva, pensarse que la accién de responsabilidad
precontractual encuentra fundamento en el art. 1902 C.c.,en el que, en mi opinién, son reconducibles, con caracter
general, los supuestos de culpa in contrahendo y cuya aplicacién no excepciona el art. 1270,ll C.c.

Pero, en todo caso, lo que me parece rechazable es la tesis, segin la cual la pretensién resarcitoria podria
fundamentarse, bien en el art. 1902 C.c.,bien en el art. 1270, C.c.A mi entender, si se opta por incardinar la accién
tendente a hacer efectiva la responsabilidad precontractual del deceptor en el art. 1902 C.c. no se puede sostener
simultaineamente la posibilidad de subsumir dicha pretensién en el art. 1270,1l C.c. ;Qué dafio seria resarcible por
éste Ultimo precepto que no estuviera cubierto por el art. |902 C.c.? Creo que ninguno,ya que nos encontramos
ante una pretensién indemnizatoria, que nace de un mismo acto ilicito (dolo in contrahendo), y que se dirige a la
obtencién de un resultado idéntico, a saber; el resarcimiento del interés contractual negativo.

Por ultimo, téngase en cuenta que, aceptado que la responsabilidad precontractual del deceptor encaja en el art.
1902 C.c., la accion para hacerla efectiva prescribird en el plazo del afio previsto en el art. 1968.2° C.c. Pero,
icuando comenzara a computarse el plazo?

La cuestion es dudosa. DE COSSIOY CORRAL, El dolo, cit, p. 37, parece inclinarse por iniciar el cémputo del plazo,
a partir de la celebracion del contrato. Por el contrario, GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 33-38,a propésito de la
accioén de responsabilidad precontractual por error imputable a negligencia del destinatario (que la autora subsume
en el art. 1902 C.c.), entiende que el computo del plazo de prescripcion ha de iniciarse desde el momento en que
el declarante conoce que el cocontrante incumplié el deber de informacién que pesaba sobre él.

Cabria, pues, trasladar esta ultima idea en el supuesto que nos ocupa, propugnado fijar el dies a quo del plazo de
prescripcion de la accién de responsabilidad precontractual en el instante en que el declarante se percatara de
haber contratado bajo la influencia del dolo del destinatario. Sin embargo, me permito apuntar una objecién. Si
lo que se pretende es el resarcimiento del interés contractual negativo, esto es, los dafos experimentados por
haber confiado el declarante en la validez de un contrato que, a la postre, resulté nulo, me parece cuestionable
que el plazo de prescripcion pueda empezar a correr mientras que no haya recaido sentencia estimatoria de la
demanda de anulacién, ya que hasta tal momento no se habra originado propiamente el dafio.

BIANCA, Diritto civile, cit, vol. Ill, p. 180.
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esencial; no obstante, desplegando una regular diligencia, podia haberse dado cuenta
de que tal error recafa sobre una circunstancia determinante de la prestacion del
consentimiento de su contrario. Extremo éste, que podfa haber deducido, bien de
las expresas manifestaciones del declarante durante los tratos preliminares, bien
del hecho de versar el error sobre una circunstancia que, dada la naturaleza del
contrato, haya de considerarse habitualmente determinante de la prestacion del
consentimiento, conforme a los usos habituales del trdfico juridico®.

2. Consecuencias juridicas.
2.1. En el ambito del juicio de validez negocial.

La reticencia negligente no constituye, evidentemente, una causa auténoma de
anulacién del contrato, como lo es la reticencia dolosa. Sin embargo, serfa inexacto
extraer la conclusion de que en el supuesto estudiado el silencio del destinatario
carece de trascendencia en el juicio de validez negocial. En la prdctica, la importancia
que adquiere la reticencia negligente es notable. Al menos, cuando es posible
encontrar en aquélla el origen del error padecido por el declarante.

Téngase en cuenta que el error esencial (doloso, 0 no) es una causa de invalidez
del contrato (ex art. 1266 C.c.), siempre que sea excusable. Dice la STS 14 junio
[943:"aun cuando el Cddigo Civil patrio no establece expresamente el requisito de
que el error sea excusable, hay que entender; con nutrida doctrina cientifica, que un
error que se haya podido evitar con una regular diligencia no puede ser invocado
por el que haya incurrido en él para anular la declaracién’.

El requisito de la excusabilidad presupone un juicio culpabilistisco del
comportamiento observado por el declarante en orden a evitar el error que
padecié. Tal requisito es una concreta aplicacién del principio de responsabilidad,
que, a su vez, presupone una regulacién del error en la que es regla general el
principio de tutela del consentimiento. Por lo cual, inicialmente prevalece el interés
del declarante que incurre en un error esencial a demandar la impugnacion del
contrato, sobre el del destinatario a la conservacion de la validez de aquél (cfr. art.
1266 C.c.). Salvo, precisamente, el caso en que el error invocado sea inexcusable,
esto es,"‘cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular” (STS |8
febrero 19947"). Quien incurre en un error inexcusable no merece la proteccién del
ordenamiento juridico y, en consecuencia, pierde el derecho a impugnar el contrato,

67 Nos encontramos aqui ante una reticencia ilicita, pero no dolosa. Se tratarfa, en definitiva, de una reticencia

negligente. O, como dice MORALES MORENO, El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad, A.D.C., 1982, p.
641, de una reticencia no intencional. Expone el autor:“En la reticencia no intencional no existe “animus decipiendi”
y no puede afirmarse que haya dolo en sentido estricto. De ahi que cuando se exige que el dolo sea grave, como
ocurre en el que vicia el consentimiento, la reticencia involuntaria no pueda ser considerada. Pero eso no significa
que la reticencia no intencional tenga que carecer siempre de efectos”. Concretamente, la reticencia negligente, a
mi juicio, determina la excusabilidad del error en los juicios de validez ex art. 1266 C.c.

70 STS 14 junio 1943,).Civ., 1943, nim. 48, considerando tercero.

71" STS 18 febrero 1994,).Civ., 1994, ntm. 121, fundamento de Derecho tercero.
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aun cuando éste tuviera origen en una voluntad gravemente viciada e, incluso, en los
supuestos de divergencia inconsciente entre voluntad y declaracidn. Lo que significa
que el principio de tutela del consentimiento serd excluido en aquellos casos en
que el error invocado, aun siendo esencial, sea imputable a una falta de diligencia del
declarante (aquél pudo haber evitado su yerro desplegando una diligencia regular
o media).

Sin embargo, no puede perderse de vista la circunstancia de que si la
jurisprudencia subordina la relevancia invalidante del error a su cardcter excusable,
lo hace con la finalidad de tutelar la confianza suscitada por la declaracién ajena en
el destinatario de buena fe. Claramente lo evidencian las SSTS 18 febrero 1994 y
28 septiembre 1996:"la funcidn bdsica del requisito de la excusabilidad es impedir
que el ordenamiento juridico proteja a quien ha padecido el error cuando éste
no merece esta proteccion por su conducta negligente, trasladando entonces la
proteccion a la otra parte contratante que la merece por la confianza infundida
por la declaracién””2 Por lo tanto, cuando el examen de las circunstancias del caso
concreto lleve a la conclusidn de que la declaracién no provocé en la parte contraria
una confianza legitima y razonable respecto de la validez del contrato, no habrd lugar
a excluir la regla general de tutela del consentimiento, merced a la aplicacién del
principio de responsabilidad. Tal sucederd en los supuestos en que el error que se
invoca hubiera sido inducido por una reticencia negligente del destinatario, en cuyo
caso el interés de éste a la conservacion del negocio no serd digno de proteccién
y, por ende, habrd de prevalecer el interés del declarante a impugnar la validez del
contrato.

En consecuencia, el error provocado por una reticencia negligentemente es
siempre excusable. El declarante conservard el derecho a demandar la anulacidn del
contrato, incluso aunque su conducta en orden a remediar el error sea susceptible
de un reproche culpabilistico, conforme al pardmetro de la diligencia regular o media,
es decir; sea, a su vez, negligente. En nuestro ordenamiento la regulacion del error

72 STS 18 febrero 1994, ].Civ., 1994, nim. 121, fundamento de Derecho tercero; STS 28 septiembre 1996, RA.J., 1996,
num. 6820, fundamento de Derecho quinto.
Por consiguiente, cuando el interés del destinatario a la conservacion de la validez del contrato no sea digno de
proteccién, resulta improcedente privar al errans (negligente, o no) del derecho de impugnacién que le reconoce
elart. 1266 C.c.
Se explica, pues, que la jurisprudencia valore el comportamiento negocial del destinatario en sede de excusabilidad
para determinar si el sacrificio del derecho de impugnacién del declarante que incurre en un error negligente
(en cuanto evitable mediante el uso de una regular diligencia) encuentra justificacion en la existencia en la parte
contraria de una confianza legitima y razonable en la correccién de la declaracién y, por ende, en la validez del
contrato.
Dice la STS 4 enero 1982, ].Civ., 1982, nim. 5, el principio de la buena fe obliga a valorar desde el angulo de la bona
fides y de la confianza, no sélo la conducta del declarante, sino también la del destinatario, “pues si el adquirente
tiene el deber de informarse, el mismo principio de responsabilidad negocial le impone al enajenante el deber de
informar” (considerando quinto).
E insiste la STS 14 febrero 1994, ].Civ., 1994, nim. 92, en que el requisito de la excusabilidad debe ser apreciado,
“teniendo en cuenta la condicién de las personas, no sélo del que lo invoca, sino también de la otra parte
contratante, cuando el error pueda ser debido a la confianza provocada por las afirmaciones o por la conducta
de ésta” (fundamento de Derecho séptimo).
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estd presidida por el principio de tutela del consentimiento, acogido por el art.
1266 C.c,, que reconoce a quien incurre en un error esencial o determinante de
la prestacidn del consensus ad contractum la posibilidad de impugnar la validez del
contrato. Tal principio, que protege el interés de las partes a no verse vinculadas
contractualmente, sino en virtud de un acto de voluntad real e integro, es la regla
general, respecto de la cual el principio de responsabilidad es la excepcion. El
principio de responsabilidad excluye que el declarante pueda demandar la anulacién
del contrato por error, si pudo haberlo evitado usando de una diligencia regular,
siempre que, a su vez, la conducta del destinatario sea conforme a la buena fe. Si
no lo es, resulta improcedente la aplicacion del principio de responsabilidad con el
fin de proteger su interés a la conservacion de la validez del contrato, resurgiendo
la regla general de tutela del consentimiento, conforme a dispuesto en el art. 1266
C.c.En definitiva, la negligencia del destinatario en orden a evitar el comportamiento
negocial que indujo a error al declarante, compensa la eventual negligencia con la
que aquél hubiera podido proceder en orden a remediar su yerro.

Resulta,pues,que lareticencia negligente estd llamada a desempefiarunimportante
papel en los juicios de validez negocial deducidos ex art. 1266 C.c. La constatacion
de que el error del declarante ha sido provocado por un comportamiento omisivo
del destinatario contrario a la buena fe (en cuanto que su silencio comporta una
violacién culpable de los deberes de informacién precontractual) autoriza al juez a
calificar dicho error como excusable.

La jurisprudencia, a efectos de apreciar el requisito de la excusabilidad, presta
extraordinaria atencién a la circunstancia de que el error haya sido inducido por un
comportamiento negocial del destinatario, que, aun no siendo doloso, sin embargo,
es contrario a las exigencias de la buena fe, en cuanto supone una infraccién de los
deberes de lealtad precontractual. En la mayorfa de los casos se trata de supuestos
de error provocado, que rayan el limite del dolo, pero, que, sin embargo, son
reconducidos por los Tribunales al dmbito del error, donde la circunstancia de la
induccion es considerada un claro indice de la excusabilidad de aquél.

a) Latendencia jurisprudencial a la que me refiero se aprecia claramente, respecto
de casos, en los que la induccidn aparece ligada a una conducta del destinatario
de cardcter omisivo, que si bien es ilicita, sin embargo, no se califica, como
reticencia dolosa’. Se trata, en definitiva, de hipdtesis de reticencia negligente.

Es paradigmatica la STS 6 junio 19537, que contempld un error iuris, consistente
en la ignorancia, por parte del comprador, de que la finca adquirida estaba afectada
por disposiciones administrativas que prevenfan que la misma debfa ser convertida

73 Es habitual afirmar, al menos, respecto de la jurisprudencia menos reciente, la resistencia del Tribunal Supremo, a

anular el contrato por dolo, cuando puede anularlo por error. Cfr. ROJO AJURIA, El dolo, cit, pp. 259 ss.
74 STS 6 junio 1953, ).Civ., 1953, nim. 208, considerando tercero.
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en via publica. En primera instancia se habia desestimado la pretension impugnatoria
de la validez del contrato, por entender el juzgador que el error invocado era
inexcusable, dado que el comprador podia haberlo evitado mediante la oportuna
consulta a los Registros administrativos. En segunda instancia la Audiencia revocd
la sentencia del Juez a quo, resaltando aquélla la circunstancia de “que el vendedor
conociendo las limitaciones derivadas de la ordenacidn urbana del ensanche, silencié
aquéllas”, considerando “que existen motivos para estimar que indujo dolosamente
a error al comprador”. A pesar de lo cual, no anulé el contrato por dolo, sino por
error esencial y excusable. Es pues, claro que la antijuridicidad de la conducta del
vendedor se valord en sede de error, determinando la excusabilidad de aquél, al
neutralizar la falta de diligencia del errans, el cual pudo haber conocido la exacta
situacidn juridica de la finca, consultando los Registros administrativos (argumento
éste, que precisamente habfa sido esgrimido por el juez en primera instancia para
desestimar la pretensién impugnatoria). La sentencia de segunda instancia fue
confirmada por el Supremo”.

En la misma linea apuntada, de reconduccién de la infraccion del deber de
informacién al dmbito del error excusable, y no al del dolo, se encuentra la STS 20
enero 19647 El error contemplado era, igualmente, un error iuris, consistente en
la ignorancia, por parte de los compradores, de la existencia de una expropiacion
forzosa, que afectaba a un veinte por ciento de la extensidn total del solar adquirido.
La sentencia recurrida anuld el contrato, haciendo expresa referencia a la “actitud
ambigua e insidiosa del vendedor, al asegurar que los terrenos, no resultaban
afectados por los planes de ensanche”, insistiendo en que “‘cuantas veces preguntaron
los compradores al vendedor si los terrenos estaban afectados a expropiacién, les
contestd que no'. Sin embargo, a pesar de que la Audiencia insinda la posibilidad de
la existencia del dolo, no hace aplicacién del art. 1269 C.c., sino que apoya su fallo en
el art. 1266, C.c. En definitiva, la antijuridicidad del comportamiento del vendedor se
reconduce al dmbito del errory determina la apreciacion de su cardcter excusable.Y
ello, a pesar de que los compradores no eran profanos, sino socios de una sociedad
regular colectiva, dedicada a la especulacidn de terrenos, para la reventa de solares o
edificios y, asi mismo, a pesar de que los compradores podian haber evitado su yerro
mediante la oportuna consulta a los Registros administrativos (argumento éste,

75 A pesar de que el recurrente,a mi juicio, con cierta habilidad, habfa tratado de justificar la validez del contrato

argumentando que el error invocado era un error iuris (ignorancia de disposiciones administrativas): “la ignorancia
de la Ley no excusa de su cumplimiento, y sabido es que cuando el error no es sélo de hecho, sino de derecho, este
ultimo no excusa ni favorece”.

Téngase en cuenta que en la fecha en que recae el fallo la jurisprudencia del Tribunal Supremo todavia no
habia sentado la actual doctrina de indubitada inclusién del error de Derecho en el ambito de aplicacion del
art. 1266 C.c. Con independencia, claro esta, de que el recurrente estuviera confundiendo problemas diversos,
a saber, el de la obligatoriedad de la Ley con independencia del conocimiento de sus destinatarios y el de la
posible influencia que la ignorancia o defectuoso conocimiento de una norma puede desplegar en el proceso
de formacion del consentimiento de los contratantes. Por otro lado, no puede olvidarse que, si bien el error
aludido era un auténtico error iuris, simultineamente era también un error facti (sobre las cualidades juridicas o
calificacién urbanistica de la cosa comprada).

76 STS 20 enero 1964, ].Civ.,nim. 355, considerandos quinto y sexto.
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esgrimido por el recurrente en orden a la apreciacién de la irrelevancia invalidante
del error). Respecto a este Ultimo punto, dice el Supremo que “ni es obligada la
duda de la buena fe de aquel con quien se contrata, ni admisible la equiparacion
que se intenta efectuar, entre una inscripcion registral, con expresién legal de las
limitaciones o cargas de un inmueble y un mero proyecto administrativo cuya
posible ignorancia no es asimilable a la de aquélla ni estd suplida o contrarrestada
por ninguna presuncion legal”. Idea ésta Ultima, que apunta a la diferente incidencia
que en la apreciacion del requisito de la excusabilidad ha de tener la falta de consulta
a los Registros administrativos y al Registro de la Propiedad.

Reveladora es también la STS 14 febrero 199477, En el origen de la litis se
encontraba un error, consistente en la falsa creencia, por parte del adquirente
del traspaso de un local, de que dicho local podia ser dedicado a la actividad de
“bar”, habiendo después comprobado que los transmitentes carecian de licencia
municipal para el ejercicio de dicha actividad, y que, ademds, el Ayuntamiento no la
autorizaba. La Audiencia (contra la opinién del juez de primera instancia) considerd
el error invocado excusable, pues “aunque se estimara que hubo cierta dejadez en
el actor; adquirente del traspaso, tal conducta no ha sido exclusivamente suya, sino
que, en virtud del principio de buena fe contractual, concurre mayor negligencia,
rayante con el dolo civil en los demandados traspasantes”. El Supremo confirmé
el cardcter excusable del error padecido por el adquirente del traspaso, pues “éste,
que era pintor de brocha gorda de profesidn, celebrd el contrato en la confianza
de que existla licencia municipal para el ejercicio de la actividad de bar, cuando
los transmitentes del traspaso la venfan ejerciendo ostensiblemente y, ademds, el
establecimiento ostentaba el rétulo de “Bar Grand Prix", ante cuyas aparentes
circunstancias eran los referidos transmitentes, por exigencias de la buena fe negocial,
los que debieron advertir previamente al iniciar las negociaciones, que el local, sélo
tenfa licencia municipal para la actividad de “venta y degustacién de especialidades
alimentarias”, cuya elemental y trascendente advertencia no hicieron”. Queda, pues,
clara, la antijuridicidad de su comportamiento, aunque, muy probablemente. En la
propia sentencia recurrida se observa que se trata de un comportamiento “rayante
con el dolo civil”, pero no se estima la concurrencia de dolo stricto sensu.

En la jurisprudencia de instancia cabe hacer referencia a la SAP Tenerife 24
febrero 1995, que conocid de un recurso, en el que se pretendia la anulacién de un
contrato de compraventa de una finca, adquirida por un ciudadano alemdn con la
finalidad de construir en ella una vivienda, por error y por dolo, simultdneamente.
El vendedor habfa silenciado la circunstancia de que la finca en cuestion habia sido
declarada “Espacio Natural Protegido”, por lo que sobre ella no podian ser realizadas
construcciones, cuyo uso fuera el de vivienda o habitacion, sino exclusivamente,
pequefias obras complementarias del aprovechamiento agricola del suelo, previa

77 STS 14 febrero 1994, ).Civ., nim. 92, vid., en particular, fundamentos de Derecho tercero y cuarto.
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autorizacion administrativa. Considerd la Audiencia que el error existid, y que fue
esencial y excusable. En este Ultimo punto, por cuanto concierne al examen de
las circunstancias personales del declarante, destaca la sentencia que residia en
Alemania y habfa actuado por medio de un mandatario verbal, también alemdn, que
en una carta, anterior a la compra, le habfa informado de la ausencia de problemas
derivados de la calificacién urbanistica del predio,“segin los datos que ha obtenido
precisamente del vendedor”. Por cuanto concierne al destinatario, se destaca, de un
lado, su condicién deTeniente de Alcalde del Ayuntamiento de la localidad donde se
encontraba situado el predio vendido (lo que le facilitaba para conocer la calificacién
urbanistica de la finca vendida); de otro, se presta especialisima relevancia a la
circunstancia de haber sido inducido el error por su reticencia antijuridica (infraccién
de los deberes de informacion precontractual). Se dice, asi que era “‘conocedor
inevitable de la finalidad para la que adquirfa el comprador la finca y de la normativa
urbanistica afectante a la zona", que “debfa dar satisfaccién a las exigencias de la
buena fe en la celebracién de los contratos informando, especialmente al otorgarse
la escritura publica, de la prohibicidn vigente de edificar viviendas en el terreno
que para ese fin vendia, actitud que podria llevarnos a la consideracidn de si
también es apreciable dolo -por intencionada omisidn- en su conducta, lo que no
resulta necesario al estimar la existencia del error invocado'. La sentencia es, pues,
claramente, indicativa de la tendencia jurisprudencial a fundamentar la anulacién en la
concurrencia de un error excusable y, aunque apunta la posibilidad de apreciar dolo
concurrente, obvia pronunciarse sobre dicha cuestion. Probablemente, para evitar
entrar en la prueba de si la omisién de los deberes de informacién precontractual
fue, o no, “intencionada”, esto es, si concurrio el animus decipiendi. Y, en definitiva,
porque, si lo que se pretende es la anulacién, apreciado el error relevante, es ya
innecesario plantearse la concurrencia, o no de dolo,

b) En realidad, la misma tendencia a reconducir las supuestos de error inducido
al dmbito del error (en detrimento del dolo) se observa en otros fallos, en los que
la induccidn deriva de un comportamiento antijuridico, no omisivo, sino positivo.

Entre los fallos mds antiguos, reveladores de la tendencia jurisprudencial expuesta,
se encuentra la STS 7 enero 19647, que confirmé la sentencia recurrida, la cual
habfa anulado un contrato de sociedad, por error del socio que habfa aportado el
capital necesario para el desarrollo de la actividad social, ante la afirmacién de los
otros socios (que no habian realizado ninguna aportacién dineraria) de que posefan
la cualificaciéon y los conocimientos técnicos necesarios para llevar a cabo dicha

78 En cambio, en un supuesto semejante, la STS | octubre 1986, RA/., 1986, nim. 5229, aprecié la existencia de dolo,

confirmando la sentencia de la Audiencia, que habia anulado un contrato de compraventa, por habérsele ocultado
al comprador (también extranjero) la existencia de un plan de parcelacién que disminuia significativamente la
superficie de la finca adquirida (que estaba incluida en un Plan Parcial de Urbanizacion con destino de “Centro de
Ensefianza General Bésica”).A juicio del Supremo el vendedor, “consciente de estas circunstancias no las advirtio,
ni por escrito, ni verbalmente al comprador”, de lo que deduce la existencia de una reticencia dolosa, relevante ex
art. 1269 C.c. (fundamento de Derecho tercero).

79 STS 7 enero 1964,].Civ., 1964,nam. 1 1, vid., en particular, considerando tercero.
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actividad. Afirmacién, que resultd ser falsa, por lo que se produjeron importantes
pérdidas econdmicas para la sociedad. Es de destacar que la demanda de anulacién
se habfa interpuesto al amparo del art. 1269 C.c. En cambio, la Audiencia anuld el
contrato, por error,y no, por dolo. En el recurso de casacion, los socios demandados
denunciaron aplicacién indebida del art. 1266 C.c, al entender que el error invocado
era inexcusable. Deducian la inexcusabilidad del error en dos argumentos: de un
lado, de las circunstancias personales del declarante, que, en cuanto empresario,
"debid asesorarse antes de contratar sobre la capacidad técnica de aquellos con
los que se asociaba’; de otro lado, del hecho de tratarse -segin ellos- de un error
espontdneo y no provocado por la parte contraria (alegaban los recurrentes que
no “engafiaron ni provocaron tal error”). El Supremo rechazé tal argumentacion
e, implicitamente, se pronuncié por la excusabilidad del error, precisamente, por
entender que aquél habfa sido provocado por las maniobras de los destinatarios.
Pero tampoco considerd que dichas maniobras fueran constitutivas de dolo®.

La STS 4 enero 19828 considerd excusable el error; consistente en la ignorancia,
por parte de la entidad compradora de una empresa dedicada a la explotacion
de un manantial de aguas minero-medicinales, de que las aguas en cuestién no
eran aptas para el consumo humano. Se trataba de un error inducido por la parte
vendedora, que habfa suministrado a la compradora un certificado, expedido por la
Jefatura Provincial de Sanidad, en la que se habfa calificado el manantial de “potable
bacterioldgicamente”. Sin embargo, posteriores andlisis realizados por el mismo
organismo oficial, con tomas de muestras hechas a los cuatro dias del otorgamiento
del contrato de compraventa, acreditaron que el manantial habia de ser conceptuado
como “no potable bacterioldgicamente”. La compradora (una entidad de cardcter
religiosa, carente de preparacién especifica en el dmbito de explotacion de la
empresa vendida) pretendié la anulacién del contrato, por error vy por dolo de la
vendedora. En primera instancia se anuld el contrato por causa de error, pero se
descartd la concurrencia de dolo. Por el contrario, la Audiencia revocd la sentencia
del juez a quo, considerando que el error era inexcusable, porque quien lo invocaba
"“pudo obtener todos los andlisis precisos para determinar la calidad de las aguas, lo

80 Y ello,a pesar de rechazar las afirmaciones de la sentencia recurrida, segtin la cual “més bien hubo un conocimiento
equivocado y no provocado” de la falta de conocimientos técnicos de los demandados. Dice el Supremo que, dado
que en el contrato los destinatarios se habian comprometido a poner al servicio de la sociedad sus pretendidos
conocimientos técnicos y comerciales (de los cuales carecian), y, posteriormente, actuaron intentando cumplir
dicho deber, lo que determiné “el resultado desastroso del proyectado negocio”, el error del demandante no fue
tan espontaneo como consigna la Sala sentenciadora (STS 7 enero 1964,].Civ., 1964,nim. | |, considerando tercero).
En realidad, existe un dato que autoriza a pensar que, més alld de pronunciamientos formales, la Audiencia no
considerd el error absolutamente espontineo. De otro modo, no se comprende porqué habria de condenar
a los demandados a indemnizar dafios y perijuicios (lo que no ha dejado de llamar la atencién de MORALES
MORENGO, El error, cit, p. 330). Concretamente, en el motivo quinto del recurso se denunciaba la pretendida
contradiccién en la que habia incurrido la sentencia recurrida, “al declarar la inexistencia de dolo y condenar
al pago de dafios y perjuicios que unicamente se reclamaban sobre la base de la concurrencia de aquél”.
El Supremo no entra en el anilisis de este motivo, que desestima por considerarlo incurso en un vicio de
formalizacion. Pero, en todo caso, parece evidente que la Audiencia no pudo dejar de apreciar la existencia de
un comportamiento antijuridico (no doloso, pero si negligente) inductor de error, por parte de los destinatarios.
De otro modo, no se puede explicar la obligaciéon indemnizatoria a la que se les sujeta.

STS 4 enero 1982, ].Civ., 1982, nim. 5, considerandos quinto y sexto.
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que no hizo en el plazo que tuvo para ello” (cinco meses, durante los cuales se le
concedié la posibilidad de familiarizarse con el manejo de la explotacién). La entidad
compradora interpuso recurso de casacion en el que volvid a invocar la concurrencia
de un error esencial,“inducido por la propietaria vendedora, sea o0 no con intencién
dolosa”. Por lo tanto, el recurrente prescinde del dolo, a los efectos de obtener
la anulacién del contrato. Articula el recurso por via de error, haciendo especial
hincapié en la circunstancia de ser aquél un error provocado por el destinatario®.
El Tribunal Supremo estimd el recurso considerando que el error invocado era
excusable. No sin antes precisar que la excusabilidad, “debe ser apreciado en el
presente conflicto, atendidas sus particularidades, que han de ser ponderadas desde
el dngulo de la "bona fides” y del principio de confianza, a los que habrd de darse la
relevancia que merecen en el tréfico juridico”. Lo que parece centrar la cuestién en
la determinacién de si el error fue, o no, inducido por el destinatario, es decir, si la
conducta de aquél origind en el declarante una confianza tal, que, movido por ella,
se decidid a celebrar el contrato®.

Es emblemdtica la STS 18 febrero 1994%, que, con toda claridad, indica que la
apreciacion del requisito de la excusabilidad debe realizarse, valorando “si la otra
parte coadyuvd con su conducta o no, aunque no haya incurrido en dolo o culpa”.
No obstante, pese a que el Supremo se refiere a la induccién como una circunstancia,
cuya presencia parece constituir un indicio de excusabilidad con independencia de
su antijuridicidad lo cierto es que el error contemplado por la referida sentencia
habfa sido provocado por un comportamiento negocial claramente contrario a la
buena fe. El error radicaba en la falsa creencia por parte de los compradores de
que el local comercial adquirido con el propésito de instalar en él un supermercado,
no podia ser destinado a tal fin, ya que se trataba de un semisdtano, por lo que,
segln la normativa entonces vigente, solamente podfa ser destinado a almacén,
cuando en la planta baja se despachara al publico. En primera instancia se estimd
que el error de los compradores, aun siendo esencial, debfa ser calificado como
inexcusable. En segunda instancia se revocd, en cambio, la sentencia del juez a quo,
pronuncidndose la Audiencia en favor de la inexcusabilidad del error: Observd, asf,
que “nos encontramos ante un error inducido, provocado, préximo al dolo, que fue
la manifestacién de la parte (promotor y constructor del edificio, que debia conocer
sobradamente) que lo que se vendia, era un local comercial, como efectivamente se

82 Quizas, porque, como observa ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 213, era més ficil probar que el error era excusable, en

cuanto inducido por el comportamiento negocial ilicito del destinatario, que probar el animus decipiendi de aquél,
lo que exigia la demostracion de que conocia la no potabilidad de las aguas.

De hecho, en el fallo se afirma que la parte compradora carece de “una preparacién especifica en ese linaje
de actividades industriales, no obtuvo la entrega de la empresa enajenada hasta la fecha del contrato definitivo,
limitindose en los meses anteriores a recibir aprendizaje en el desenvolvimiento de la explotacién (...) no podra
decirse que desatendi6 la diligencia media al abstenerse de ordenar aforos del caudal y sobre todo conceder plena
credibilidad respecto a la bondad de las aguas, al basarse racionalmente para tal creencia en el documento librado
por la Jefatura Provincial de Sanidad (...) con antigiiedad que no llegaba a los dos meses en la fecha de dar su definitivo
consentimiento para el otorgamiento del contrato, calificando el manantial de “potable bacteriolégicamente™” (STS
4 enero 1982, /.Civ., 1982, nim. 5, considerando sexto).

STS 18 febrero 1994, J.Civ., nim. 121, vid., en particular, fundamentos de Derecho séptimo y octavo.
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hizo constar en el contrato; que ello indujo al comprador a adquirirlo, depositando
en el vendedor una confianza que se demostrd inmerecida, por lo que no cabe
calificar de inexcusable, atendiendo a la circunstancia del importe en que se valord
dicho local (..) la falsedad de la afirmacién del vendedor no es previsible, pues el
engafio roza incluso el ilicito penal”. Contra la sentencia de la Audiencia el vendedor
interpuso recurso de casacion, entre cuyos motivos alegaba infraccidn de la doctrina
legal sobre el error, afirmando que el error era inexcusable, porque los demandados
(dos industriales y un empleado de banca) no emplearon la diligencia adecuada
para evitarlo, pues pudieron haber acudido al Ayuntamiento, a fin de averiguar si era
posible, o no, instalar en el local un supermercado. El Tribunal Supremo desestimé
el recurso, confirmando la excusabilidad del error. E insiste en que la equivocacidn
“por parte de los compradores, se deriva de la misma conducta del vendedor, que
indujo, o provocd con su actitud (préxima al dolo), la venta de un local comercial,
cuando le constaba que no se podia destinar al citado destino”. Nuevamente, pues,
la antijuridicidad de la conducta del destinatario, no se considera constitutiva de un
supuesto de dolo, pese a que la sentencia recurrida la calificaba como “préxima al
dolo”.

LaSTS 28 septiembre 1996% conocid de unrecurso en el que se discutia el cardcter
excusable de un error sobre la calificacion urbanistica de un predio, consistente en la
falsa creencia, por parte del comprador, de que el inmueble adquirido era un solar
apto para su inmediata edificacion. En la sentencia se hace hincapié en que tal error
fue inducido “por la conducta del vendedor que no es necesaria que sea constitutiva
de dolo o culpa para que sea tenida en cuenta a estos efectos y que, en el presente
caso, determina el cardcter excusable del error padecido”. Sin embargo, lo cierto
es que el propio Supremo evidencia la antijuridicidad del comportamiento negocial
del destinatario, observando que el vendedor habfa dado al inmueble adquirido
la condicién urbanistica de solar “tanto en la escritura publica como en los tratos
anteriores habidos entre las partes, durante los que el vendedor llevé al dnimo de
los demandantes la creencia en la posibilidad inmediata de destinar el terreno a
fines industriales llegando a comprometerse a hacer las casetas para las tomas de
agua y luz necesarias para la futura construccion, compromiso que cumplio si bien
contraviniendo las ordenanzas municipales que prohibfan tal actuacién”. Volvemos,
pues, a encontramos ante un comportamiento antijuridico (rayano al dolo), respecto
de cuyo cardcter determinante de la prestacidn del consentimiento por parte del
declarante parece haber pocas dudas. Pero tampoco se califica como constitutivo de
dolo, valordndose la circunstancia de la induccién antijuridica en sede de error como
un fndice de la excusabilidad de aquél.

85 STS 28 septiembre 1996,RA/., 19996, nim. 6820, fundamento de Derecho quinto.
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La SAP Valladolid 5 mayo 1997% declaré la nulidad de un contrato de
arrendamiento de servicios (cuyo objeto era la elaboracién de un proyecto técnico
con vistas a la construccién de un matadero, sala de despiece y salazén de jamones),
por error en cualidad, consistente en la falsa creencia, por parte de la sociedad
arrendadora, de que el arrendador era ingeniero industrial. Se trataba de un error
provocado por el mismo arrendatario, que, al celebrar el contrato,"invocd y aparenté
una condicidn v titulacién profesional (ingeniero industrial)” de la que carecia. Dice la
sentencia referida que el consentimiento prestado por la sociedad arrendadora *'se
hallaba viciado por error invalidante del contrato, pues, de una parte, tal error recayd
sobre una de las condiciones que de forma esencial y principal, dio lugar a que el
mismo se celebrara y,de otra, no es imputable a dicha sociedad ya que fue provocado
e inducido por una actividad inveraz y engafiosa del actor abusando de la buena fe y
confianza que rige toda contratacién (inexcusabilidad)”. Evidentemente, donde dice
“inexcusabilidad” debfa decir “excusabilidad”. Es claro que lo que quiere afirmarse es
que la induccidén antijuridica por parte del destinatario (sino dolosa, rayana al dolo)
es considerada un indice de la excusabilidad del error. Concretamente, en el proceso
se demostrd que el destinatario se habfa servido de falsas tarjetas de visita donde se
presentaba como ingeniero industrial. E, incluso, en el poder para pleitos, presentado
en el juicio, se habfa hecho constar; como profesidn suya, la de ingeniero industrial
(porque asi lo habia manifestado al notario autorizante).

Las sentencias expuestas contemplan supuestos de error provocado por un
comportamiento negocial del destinatario contrario a la buena fe in contrahendo,
bien por omisién de los deberes de informacion precontractual, bien por las
falsedades o inexactitudes en las que se incurre al suministrarse datos sobre
circunstancias relevantes en orden a la celebracion del contrato. El destinatario,
en definitiva, no empled la diligencia debida para evitar realizar comportamientos
negociales generadores de un error esencial en la otra parte contratante. Pero, en
realidad, en la mayorfa de los casos, se trata de supuestos de error inducido, muy
préximos al dolo. A pesar de lo cual, la anulacidn del contrato se produce por error,
y no por dolo, valordndose la antijuridicidad de la conducta del destinatario en
sede de excusabilidad. Puede, asi, afirmarse que, en la préictica de los Tribunales, el
error provocado negligentemente, no es tanto el que tiene origen en un conducta
antijuridica realizada sin animus decipiendi, como, sobre todo, el error provocado por
una actuacion del destinatario, cuyo animus decipiend; es dificil de probar o resulta
innecesario desde la dptica del efecto pretendido, a saber; la anulacidn del contrato.

De la exposicidn jurisprudencial realizada se colige claramente que existe una
clara resistencia por parte de los tribunales a anular los contratos por dolo, cuando
puedan hacerlo por error, considerandose la mala fe del destinatario como un
factor determinante de la excusabilidad de aquél (y, por ende, de la estimacidn

86 SAPValladolid 5 mayo 1997, Act.Civ., 1997, @ 1472.
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de la pretensién impugnatoria®). Dos son -creo- las razones de dicha orientacidn

jurisprudencial. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que los efectos del error

y del dolo en el dmbito del juicio de validez negocial son los mismos, a saber,

la anulacion del contrato: por lo tanto, desde esta perspectiva, calificar, o no, el

comportamiento negocial del destinatario como doloso carece de trascendencia

préctica®. En segundo lugar, hay que considerar que en las hipdtesis de error

inducido, siempre es mds ficil la prueba procesal del error, que la del dolo®, el cual,
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Ello hace que sean pocas las sentencias estimatorias de demandas de anulacién por dolo.

Aunque la escasez de fallos jurisprudenciales en los que se aprecia la existencia de dolo invalidante, en parte, es
explicable por la circunstancia de que, en no pocas ocasiones, los comportamientos negociales contrarios a la
buena fe (en los que, claro esta, concurran los presupuestos de los arts. 1269 y 1270 C.c.) seran constitutivos de
un delito de estafa, lo que explica la fuga hacia el ambito penal de un buen numero de supuestos de dolo, que por
ende quedan sustraidos al conocimiento de la jurisdiccion civil.

Obviamente,abordar la diferenciacion entre la estafa penal y el dolo civil es cuestién que excede de las pretensiones
de este trabajo. En todo caso, basta comparar el art. 248 del Cédigo penal con el art. 1269 C.c., para llegar a la
conclusion de que el tipo penal de la estafa presenta requisitos adicionales respecto de los que reclama el dolo.
Como observa MORALES MORENO, en Comentarios, cit, ad arts. 1269 y 1270, p. 385, en la estafa se exige, allende
del engafio, la existencia de un acto de disposicion patrimonial que cause un perjuicio e, igualmente, el animo de
lucro en quien la comete. Extremos éstos, que no requiere el art. 1269 C.c., con independencia de que también
concurran en la generalidad de los casos de dolo civil. El autor explica tal diferencia entre ambas figuras en la
diversidad del bien juridico protegido: la libertad contractual, en el dolo; la integridad del patrimonio, en la estafa.
La misma idea la remarca en la doctrina alemana LARENZ, Allgemeiner Teil, cit, p. 399, cuando, al contraponer
el dolo con la estafa, precisa que el § 123 BGB no protege el patrimonio, sino la libertad de decisiéon
(“Entschliessungsfreiheit”). Esto es, la libertad de determinacién de la voluntad que presupone la autonomia
privada.

En el @mbito de la responsabilidad precontractual la valoracién del grado de ilicitud del comportamiento negocial
del destinatario podria tener alguna trascendencia.

Ciertamente, el derecho del declarante a exigir el resarcimiento del interés contractual negativo existe siempre
que el dafio resultante de la impugnaciéon del contrato sea consecuencia de una conducta ilicita imputable al
destinatario.Y, a tales efectos, basta que tal conducta sea considerada culpable, ya que el fundamento juridico de la
responsabilidad precontractual es el art. 1902 C.c.

Sin embargo, para el caso de que el comportamiento negocial del declarante fuera también negligente, éste perderia
toda pretension resarcitoria contra el destinatario, operandose el mecanismo de la compensacién de culpas. Lo
que no tendria porqué suceder; si la conducta inductora del error hubiera sido calificada de dolosa, en cuyo caso
el declarante no perderia la posibilidad de ejercitar la pretensién resarcitoria del interés contractual negativo, sino
que, simplemente, veria reducido el quantum de aquélla.

Parto de la premisa de que la culpa del errans no le priva del derecho al resarcimiento del interés contractual
negativo en los supuestos en que la culpa de aquél concurre con un comportamiento doloso stricto sensu del
destinatario, dada la distinta reprochabilidad de la conducta dolosa y negligente. Tal y como sostiene ASUA
GONZALEZ, La culpa, cit, pp. 287, en el dmbito de la responsabilidad precontractual en general.

Prima facie, pudiera parecer que la prueba del dolo es mas sencilla que la del error.

El error consiste en un estado psicolégico de ignorancia o de defectuoso conocimiento de la realidad, que tiene
lugar en el interior de la mente del errans. Por el contrario, de la tipificacion efectuada por el art. 1269 C.c.,
resulta que el dolo es un vicio del consentimiento, caracterizado por tener una proyeccién exterior (las palabras o
maquinaciones insidiosas de la otra parte).

Dicha idea ha llevado a un sector de la doctrina a sostener que el dolo es una causa de invalidez mas facil de
demostrar que el mero error, el cual queda oculto en interior de la mens errantis (cfr., en tal sentido, p. ej., DE
COSSIOY CORRAL, El dolo, cit, p. 322).

Sin embargo, en la moderna doctrina cientifica, tiende a insistirse justamente en la idea contraria, habiéndose
afirmado que la mayor facilidad de prueba del dolo, respecto del error, es mas teérica que real.Asi, constata ROJO
AJURIA, El dolo, cit, p. 204, que el examen de la jurisprudencia “muestra que la gran mayoria de alegaciones de dolo
son rechazadas por falta de prueba”.Y es que, como explica MORALES MORENO, El dolo, cit, p. 602, “en el dolo
que produce la nulidad del negocio, la gravedad exigida por el Cédigo (articulo 1270 I), unida a la inseguridad que
produce el efecto,impone operar con cierto rigor en el momento de la prueba”.

A mi entender; ambas tesis tienen algo de verdad, pero la cuestién radica en situarlas en su exacto dmbito. La
prueba del error puede ser mas dificil que la del dolo, en el caso de que aquél sea puramente espontaneo. Pero no,
cuando haya sido provocado por el comportamiento del destinatario.

Repérese en dos ideas.

De un lado, en que el éxito de la accién impugnatoria ex art. 1269 C.c. no se subordina a la prueba de la
mera existencia de palabras o maquinaciones insidiosas por parte del destinatario, sino que, ademas, se exige
la demostracién de que tales palabras o maquinaciones indujeron al declarante a un error determinante de la
prestacion de su consentimiento. Por lo tanto, al igual que sucede respecto de las demandas de anulacion ex art.
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por exigencia de su propia tipificacién legal como vicio del consentimiento, plantea
dificultades de prueba, que, en cambio, no tienen lugar en sede de error®.

Me refiero a la necesidad de acreditar el animus decipiendi del destinatario,
requisito éste, cuya exacta delimitacién es incierta en la jurisprudencia. Segin se
expuso en su lugar, en este punto existen tres orientaciones jurisprudenciales bien
diversas: una, que identifica el referido requisito con el propdsito de engafio®;
otra, que estima bastante la conciencia, por parte del destinatario, de que con su
comportamiento produce una captacién ilicita de la voluntad ajena’; y, una tercera,
que exige en el deceptor el propdsito de perjudicar al declarante”. En todo caso,
cualquiera que sea la solucidn que se estime preferible, lo cierto es que el animus
decipiendi nunca perderd la consideracién de un elemento subjetivo, razén por la
cual su prueba se presenta siempre problemadtica’™.

Resulta, por el contrario, que dicho requisito no se exige respecto del error; cuyo
excusabilidad, segin hemos visto, puede deducirse de la circunstancia de haber sido
inducido por un comportamiento negocial del destinatario contrario a la buena fe
(sin necesidad de demostrar que aquél obrd animo decipiendi®). Por afiadidura, la

1266 C.c., hay que demostrar que en el deceptus concurrié un estado de ignorancia o de falso conocimiento de la
realidad, como consecuencia del cual presté su consentimiento ad contractum.
De otro lado, es cierto que la existencia de maquinaciones insidiosas facilita la prueba de la existencia del vicio del
consentimiento y de su caracter determinante. Pero esta ventaja juega, tanto respecto del dolo,como respecto del
error. Como observa GESTHIN, La notion d’erreur dans le droit positif actuel, 3* ed., Paris, 1971, cualquiera que sea el
fundamento de la demanda de anulacién, se admitira mas facilmente la existencia de un error determinante, exigido
en las dos hipétesis, “lorsque des manoevres dolosives auront été établies”.
Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que el dolo exige la dificil prueba del animus decipiendi del destinatario,
extremo éste sobre el que se insiste infra, en el texto.
Pudiera sostenerse una pretendida mayor facilidad de prueba del dolo, respecto del error, argumentando que, a
través del art. 1269 C.c., es posible que alcancen relevancia ciertas hipétesis de error (como el de valoracion o
el recayente sobre los meros motivos) no subsumibles en el art. 1266 C.c. (siempre, claro ésta, que se probara
el animus decipiendi y la relacién de causalidad entre las maniobras insidiosas del deceptor y la prestacion del
consentimiento por parte del deceptus).
El argumento expuesto, que serfa decisivo en un ordenamiento juridico que estableciera una regulacién del error
extraordinariamente restrictiva, pierde mucha de su fuerza en el ordenamiento espafiol. En éste, el art. 1266 C.c.
(al igual que el art. | | 10 del Code; y, a diferencia, p. €j., del art. 1429 del Codice o del art. 24 del Cédigo suizo de las
obligaciones) acoge una concepcion predominantemente subjetiva del requisito de la esencialidad, reconociendo,
como causa de invalidez, el error recayente sobre aquellas condiciones de la cosa que “principalmente hubieran
dado motivo a celebrarlo”. Lo que permite atribuir relevancia al error sobre aquellas circunstancias constitutivas
de la causa impulsiva de la celebracién del negocio.
De ahi que la mayoria de los supuestos de dolo ex art. 1269 C.c. simultineamente puedan ser considerados
como auténticas hipotesis de error esencial, reconducibles al art. 1266 C.c. Lo que, sin embargo, no implica que
el dolo-vicio siga conservando su utilidad en cuanto permitiria considerar como causas de anulacién supuestos
que no lo son de error-vicio (error sobre el valor o sobre los meros méviles internos de los contratantes),
como también obviar la aplicacién de aquellos preceptos que niegan la relevancia del error o de una clase de
error en relacion con ciertos contratos (es el caso del error de Derecho respecto de la transaccién).
91" STS 21 junio 1978,).Civ., 1978,nim. 285, considerando quinto; STS 29 marzo 1994,].Civ., 1994, niim. 244, fundamento
de Derecho primero.
92 STS 27 marzo 1989,RA/., 1989, ntim. 2201, fundamento de Derecho tercero.
93 STS 30 junio 1988,RA/., 1988, niim. 5197, fundamento de Derecho cuarto.
94 ROJO AJURIA, El dolo, cit, pp. 204-205, insiste en las dificultades practicas de prueba del animus decipiendi: “La
determinacion de la esencialidad del error se hace en relacién con el contenido del contrato, y de acuerdo a
mecanismos objetivos y criterios del trifico. En definitiva, resulta mas facil probar un error acerca de la edificabilidad
de un terreno (basta poco mas que el precio pagado), el mal funcionamiento de una méaquina, que los manantiales
de agua no existen o son potables, que la prueba de la intencién dolosa”.
La deslealtad del cocontratente -dice GHESTIN, La notion, cit, p. 107- “sert également & montrer a la fois
vraisemblable et excusable de I'erreur alléguée”.

90

95



La Reticencia en la formacién del contrato

mala fe (lato sensu) del cocontratante puede ser apreciada como un indicio favorable
a la existencia de un error determinante de la prestacion del consentimiento®. Asf
pues, la mala fe in contrahendo de la parte contraria, constituye un triple fndice,
de la existencia del error, de su cardcter esencial y de su cardcter excusable. Ante
ello, no es de extrafiar la decadencia del dolo, como causa autdnoma de invalidez
contractual en beneficio del error?’.

2.2. En sede de responsabilidad precontractual.

Por dltimo, ha de tenerse en cuenta que la reticencia negligente no sélo tiene
relevancia en el juicio de validez negocial (donde determina la excusabilidad del
error que en ella tiene su origen), sino también en el dmbito de la responsabilidad
precontractual®®. Quien, en virtud de un comportamiento negligente, provoca

96 Como observa DE CASTRO, El negocio juridico, Madrid, 1971 (reedicién, 1991), p. 116, la mala fe y la deslealtad del
destinatario pueden constituir un dato decisivo en orden a convencer al juez de que el error recayé sobre la causa
impulsiva del contrato.

97 En realidad, como observa ROJO AJURIA, EI dolo, cit, p. 206, “cuanto mas ampliamente se admite la relevancia
juridica del error; tanto desde la construccion dogmatica como desde el punto de vista practico, el dolo tiende a
ocupar un papel secundario, subordinado al del error””.

El mismo fenémeno, de potenciacién del error como causa de anulacién del contrato (en detrimento del dolo)
se da en la jurisprudencia francesa, segun pone de relieve GHESTIN, La notion, cit, pp. 104 ss.
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Que la induccion negligente a error constituye un ilicito civil, que origina la obligacion de resarcir el interés
contractual negativo me parece claro.

Asi, en la doctrina cientifica italiana, BIANCA, Diritto civile, cit, p. 178, se refiere a la hipotesis de induccion culposa
a error, por parte del destinatario o de un tercero, como una caso constitutivo de responsabilidad precontractual.
Pone como ejemplo el error resultante de las falsas informaciones suministradas a una de las partes por una
entidad bancaria acerca de la solvencia de un cliente. La banca -dice el autor- no estd obligada a dar tales
informaciones, pero si decide darlas, debe atenerse al precepto de la normal diligencia y, por lo tanto, responde del
dafio ocasionado por informaciones “colposamente errate”.

En la doctrina cientifica alemana LARENZ, Aligemeiner Teil, cit, p. 399, se plantea también el supuesto de error
provocado por un comportamiento culpable (pero no doloso) de la otra parte contratante o de su representante,
que negligentemente suministran informaciones inexactas sobre circunstancias determinantes de la prestaciéon
del consentimiento del declarante (se refiere, p. €j. a las manifestaciones inexactas, relativas a la posibilidad de un
especial uso del objeto vendido en la empresa del comprador).Y observa que, en tal caso,ademas de la accion de
impugnacion por error ex § 122 BGB, la jurisprudencia concede una pretensién de resarcimiento de dafios por
culpa en la conclusion del contrato (“wegen Verschuldens beim Vertragsschluss”).

En la doctrina cientifica francesa GESTHIN, Erreur, en AA.VV, La formation du contrat, cit, p. 482, sostiene que, a
efectos de entender sujeto a responsabilidad precontractual al destinatario, cuyo comportamiento suscité el error
del declarante, basta “une simple faute, méme non intentionnelle”.

También en la doctrina cientifica espafiola se impone la tesis de que la induccion negligente a error constituye
una hipétesis de responsabilidad precontractual, que da lugar a la consiguiente obligacion resarcitoria.
ASUA GONZALEZ, La culpa, cit, pp. 266 y 268, califica, asi, el error inducido culpablemente, como un caso de
responsabilidad precontractual, que presupone un comportamiento reprochable (aunque no doloso) en la
formacién del contrato. Concretamente, alude al supuesto de “quien conociendo determinados extremos los
calla, pensando que eran sabidos y ponderados por la otra parte (...) no se habia calibrado bien la extensién de
los conocimientos requeridos o se tenia una opinién muy optimista respecto a los que se poseian”. En favor de
la tesis de que la induccién negligente a error da lugar a la responsabilidad precontractual de quien lo provoca
se manifiestan también, p. ej., GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit, p. 213; GOMEZ CALLE, Los deberes, cit, p. 32;
ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 205.

Por lo que respecta al estado de la cuestion en la jurisprudencia, la STS 27 octubre 1958, RA., 1958, num. 3778,
parece apoyar la tesis de que la responsabilidad del destinatario tiene lugar en el caso de error provocado
negligentemente, esto es, cuando “una de las partes contratantes fue inducida a error por dolo o culpa de la otra”
(considerando primero).

Sin embargo, hay que reconocer que son escasos los fallos jurisprudenciales en los que se anula el contrato por
error y,al mismo tiempo, se impone al destinatario negligente la obligaciéon de indemnizar dafios y perjuicios. En tal
sentido existen algunas sentencias del Tribunal Supremo, que confirman sentencias de instancia, que anularon un
contrato por error (no por dolo) y condenaron al destinatario que lo provocé a indemnizar dafios y perjuicios.
Es el caso de la STS 7 enero 1964, ].Civ., 1964, nim. | |, que confirmé la sentencia recurrida, que habia anulado un
contrato de sociedad, por error del socio que habia aportado el capital necesario para el desarrollo de la actividad
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en
en

la otra parte contratante un error esencial lesiona su libertad contractual v,
consecuencia, queda obligada a resarcirle (ex art. 1902 C.c.) los dafios que,

experimenta como consecuencia de la anulacién (el interés contractual negativo)®.

No puedo dejar de llamar la atencién sobre la diversa valoracion que merece la

negligencia del declarante en orden a la apreciacidn del requisito de la excusabilidad

y en orden a la determinacidn de la responsabilidad precontractual del destinatario.

a)

b)

En el dmbito del juicio de validez del contrato, la reticencia ilicita excluye la
aplicacién del principio de responsabilidad, incluso aunque el comportamiento
del errans pudiera ser tildado de negligente. Sancionando el art. 1266 C.c. el
principio de tutela del consentimiento, resulta contrario a la buena fe privar al
declarante del derecho de impugnacién, so pretexto de tutelar una confianza del
destinatario en la validez del vinculo, que no es merecedora de proteccion.

En el dmbito de la responsabilidad precontractual, la negligencia del errans puede,
en cambio, ser relevante, en la medida en que habrd de ser tenida en cuenta
para excluir, o al menos, reducir, la indemnizacién debida por el destinatario, que
incumplié el deber de colaborar en deshacer el error de su contrario. Resulta,
asi, que el reproche culpabilistico insito en el error negligente conserva su valor,
desde la dptica de la responsabilidad precontractual'®.
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social, ante la falsa afirmacion de los otros socios (que no habian realizado ninguna aportacion dineraria) de que
poseian la cualificacién y los conocimientos técnicos necesarios para llevar a cabo dicha actividad. La falta de dicha
cualificacién profesional origind importantes pérdidas econdmicas para la sociedad. Es de observar, sin embargo,
que, seguin resulta de los resultandos de la sentencia del Supremo, el precepto invocado por el socio demandante
para fundamentar la indemnizacién de dafios y perjuicios no fue el art. 1902 C.c., sino el art. 110l C.c., cuya
aplicacion indebida se denuncia en el recurso de casacién por los socios demandados, motivo éste, sobre el que no
se pronuncia el Supremo, al entender que estaba incurso en un vicio de formalizacion.

La STS 20 noviembre 1973, RAJ., 1973, nim. 4234, confirmé la de segunda instancia, la cual habia anulado un
contrato de compraventa por error del adquirente acerca del rendimiento y posibilidades productivas de la
méquina adquirida. Pero, ademas, la Audiencia habia condenado al vendedor a la devolucién del precio, con el
pago de intereses, y a la indemnizacién de dafios y perjuicios en favor de la entidad vendedora.Y del considerando
primero de la sentencia del Supremo parece deducirse que el fundamento juridico de tal obligacién resarcitoria
tampoco fue el art. 1902 C.c.,sino el art. | 101 C.c.

Cabe concluir con ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 214, nota 97, afirmando que , si bien no es frecuente atribuir
dafios y perjuicios en los supuestos de anulacion,parece claro “que es perfectamente compatible una anulacion
por error y una indemnizacién por negligencia”.

GARCIA RUBIO, La responsabilidad, cit, pp. 163-164, y GOMEZ CALLE, Los deberes, cit, pp. 33-38, apoyan la
responsabilidad precontractual del destinatario (que con su comportamiento negligente provoca) el error en el art.
1902 C.c. En el mismo sentido parece inclinarse ROJO AJURIA, El dolo, cit, p. 214:“La anulacién del contrato -dice
el autor- se produce en todo caso, y tampoco la reclamacién de dafios exige el dolo, bastando la negligencia (art.
1902 C.c.)”. De modo que habra que considerar que incurre en responsabilidad precontractual quien omite una
diligencia regular o media en orden a evitar comportamientos negociales que induzcan a un error esencial en su
contrario. Sin embargo, MORALES MORENO, El dolo, cit, p. 602, restringe la posibilidad de que el declarante pueda
demandar del destinatario una indemnizacién de dafios y perjuicios al caso en que concurra culpa lata de aquél,
supuesto éste, que, a su juicio, tendria encaje en el art. 1270, C.c.,aplicando la vieja regla culpa lata dolo equiparatur.
La solucién que propongo, conforme a la cual la negligencia del declarante despliega diversas consecuencias en el
ambito del juicio de validez del contrato y en el de al responsabilidad precontractual, creo que puede justificarse
en los siguientes argumentos.

En primer lugar, mediante el recurso a la equidad. Resultaria excesivo que quien incurre en un error evitable
mediante una regular diligencia, no sélo pudiera demandar la anulacién del contrato, sino también la indemnizacion
del interés contractual negativo. No debe olvidarse que, junto al deber de informar de las causas de invalidez del
contrato, que pesa sobre el destinatario, estd la carga del declarante de autoinformarse de aquellos extremos
importantes desde la perspectiva de la causa impulsiva de la celebracion del negocio. No en vano, observa
GALGANGO, Il negozio, cit, p. 289, que uno de los problemas més arduos en el tema de la reticencia estriba en
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V.LA RETICENCIA LICITA.
|. Delimitacion del supuesto.

La reticencia es licita cuando el silencio del destinatario no es susceptible de
ningun reproche desde la perspectiva de la bona fides in contrahendo. Tal sucederd,
cuando el examen de las circunstancias del caso concreto lleve a la conclusidn de
que aquél no tenfa la obligacién de desvelar al declarante el error esencial en el que
estaba incurso.

No existe obligacion de advertir del error esencial ajeno, cuando el destinatario
lo conoce, como consecuencia de un proceso de busqueda de informacién costoso,
que pone de manifiesto la existencia de cualidades positivas que incrementan el valor
de un bien, siempre que, ademds, los costes de dicha informacion sean simétricos
o, siendo asimétricos, no puedan ser repercutidos en el precio del bien en cuestidn.

2. Consecuencias juridicas en el dmbito del juicio de validez negocial.

Es evidente que, dado que la reticencia licita no constituye una comportamiento
contrario a la buena fe, por definicidn, hay que excluir la posibilidad de que el
declarante pueda invocarla, al objeto de demandar la anulacién del contrato ex arts.
1269 y 1270 C.c. Como, asi mismo, hay que excluir la responsabilidad precontractual
del destinatario, la cual sélo tendrd lugar (ex art. 1902 C.c.) en los supuestos en que
la reticencia sea dolosa o negligente.

determinar los confines entre el deber de informar que grava a una de las partes y el deber de autoinformarse que
incumbe a la otra.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que la compensacién de culpas determina el resurgir de reglas generales,
que son diversas en el juicio de validez negocial y en el de responsabilidad precontractual. En el primero, la regla
general es la de tutela de la realidad e integridad del consentimiento, la cual resurge, cuando el examen de las
circunstancias del caso concreto lleva a la conclusion de que el sacrificio del derecho del errans a la impugnacién del
contrato carece de justificacion, porque la declaracion no suscité en el contrario una confianza legitima y razonable,
merecedora de proteccién. En el segundo, la regla general es que nadie responde extracontractualmente de un
dafio sino existe un nexo de casualidad entre la produccién del dafio y la propia conducta, nexo de causalidad,
que, como explica BIANCA, Diritto civile, cit, vol. lll, p. | 76, se rompe cuando, junto con la culpa del destinatario (que
omitié el deber de informacién), concurre la del declarante (que no usé de una regular diligencia en orden a la
evitabilidad del error).

El método comparado suministra un argumento adicional. El art. 1338 del Codice establece la responsabilidad
precontractual de quien dej6é de comunicar a la otra parte la existencia de las causas de invalidez contractual,
de las que tuviera conocimiento o que hubiera debido conocer desplegando una regular diligencia. Pero,
exclusivamente, cuando quien pretende hacer efectiva dicha responsabilidad hubiera confiado, sin culpa por
su parte, en la validez del contrato. Norma ésta, que la doctrina considera aplicable a los supuestos de error
conocido, siendo communis opinio la de que hay que atribuir consecuencias diversas a la negligencia del declarante
en orden a la evitacién del error conocido en el juicio de validez del contrato y en el de responsabilidad
precontractual. Asi, se sostiene que, mientras la culpa del declarante no le impide demandar la anulacién del
negocio (ex art. 1428 del Codice), sin embargo, le priva del derecho a solicitar la indemnizacién derivada de la
responsabilidad precontractual en que incurre el destinatario, por no haberle manifestado la existencia de la
causa invalidez del contrato (ex art. | 338 del Codice). PATTI/PATTI, Responsabilitd, cit, p. | 95, resaltan la dicotomia
a la que da lugar la negligencia del declarante, observando que aquélla obsta a la anulacién del contrato, pero
es un limite al derecho al resarcimiento de los dafios derivados de la obligacion de comunicar la existencia del
error.
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Sin embargo, es también claro que la licitud de la reticencia no impide que el
declarante pueda demandar la anulacién del contrato ex art. 1266 C.c,, cuando el
error que padecié hubiera sido esencial y excusable.

Se suscita entonces la cuestién de dilucidar el concreto alcance que ha de atribuirse
a la reticencia licita en orden a la apreciacién del requisito de la excusabilidad''. Se
trata, en definitiva, de determinar si en los casos en que puede llegarse a la conclusién
de que existe un nexo de causalidad entre el silencio del declarante y el error del
destinatario habrd que calificar dicho error como excusable, con independencia de
que fuera, o no, evitable mediante el uso de una regular diligencia.

101" En la doctrina cientifica espafiola existe, asi, un claro estado de opinion favorable a la tesis de la relevancia invalidante

del error, cuando éste, fuera conocido por el destinatario al tiempo de la conclusién del contrato, incluso aunque
fuera reprochable al declarante la omision de una diligencia media en orden a su evitacion.

Para DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, vol. I, Introduccién. Derecho de la persona.
Autonomia privada. Persona juridica, 8* ed., Madrid, 1995, p. 499 “un error inexcusable debe poseer trascendencia
anulatoria del negocio cuando (...) fue reconocido (..) por la otra parte (..) Lo contrario llevaria a la solucién
inicua de que es licito aprovecharse del error sufrido por otro”. Solucién ésta, que, a su juicio, “puede apoyarse en
la doctrina jurisprudencial, que atribuye plenos efectos a la voluntad declarada, aunque no coincida con el querer
interno, si la divergencia es imputable al declarante por malicia o por haber podido ser evitada con el empleo de
una mayor diligencia, siempre que, ademds exista "buena fe” en la otra parte” (citan, al respecto, SSTS 23 mayo
1935,27 octubre 1951 y 16 noviembre 1956). Conviene llamar la atencién sobre la circunstancia de que los autores
identifican las nociones de error inexcusable y de error negligente, identificacion ésta, que no comparto, ya que, en
mi opinién, el conocimiento del error por parte el destinatario es una circunstancia que sirve para delimitar el
concepto de excusabilidad. Por ello, el error conocido, aun negligente (desde la perspectiva del comportamiento
del declarante) ha de ser calificado como excusable (lo que, a mi entender, sélo sucedera en las casos en que el
conocimiento del error, vaya acompaiiado de una reticencia reprochable desde la perspectiva de la buena fe).

En favor de la relevancia del error conocido por el destinatario se pronuncian igualmente ESPIN CANOVAS,
Manual de Derecho civil espariol, vol. lll, Obligaciones y contratos, 6* ed.,Madrid, 1983; GULLON BALLESTEROS, Curso
de Derecho civil. EIl negocio juridico, Madrid, 1969, p. 41,y ROGEL VIDE, Derecho de obligaciones y contratos, Barcelona,
1997,p. 107.

Un tratamiento del problema que nos ocupa con matices propios es el que realiza MORALES MORENO, E error,
cit., p. 230: “cuando el error ajeno es conocido y no advertido se han de soportar las consecuencias del mismo”.
Pero el autor; a mi juicio, muy certeramente reconduce la cuestién de la relevancia invalidante del error conocido
a la omision, por parte del destinatario, del deber de informacion de la existencia de las causas de invalidez
contractual por él conocidas, en definitiva a la existencia de una reticencia reprochable desde la perspectiva de la
buena fe in contrahendo.Tesis ésta, que comparto.

Algin comentario suscita la opinién de LUNA SERRANO, Los vicios del consentimiento contractual, en LACRUZ et
alii, Elementos de Derecho civil. Il. Derecho de obligaciones, vol. 3°, Teoria general del contrato, 2* ed., Barcelona, 1987, p.
73. Dice el autor que si el destinatario advierte el error no es necesario que “sea excusable para quien lo sufre,
pues el requisito de la excusabilidad, tal como esta configurado en nuestro sistema, se exige en funcion de que sea
el que yerra quien impugna el contrato y hay que favorecer, incluso por razones éticas, que el otro contratante,
advertido del error, pueda, si quiere, anular el contrato”. Nada que objetar a la regla de la relevancia del error
conocido (por més que se vuelva a producir la identificacion conceptual entre las nociones de error negligente y de
error inexcusable). Pero no comparto la idea de que el contratante que no erro, esto es, cuyo consentimiento no
estaba viciado al tiempo de la conclusion del contrato, pueda demandar la anulacion ex art. 1266 C.c.Tal tesis -que
el autor apoya en el art. 1302 C.c.- me parece dificil de sostener. Porque, aun admitiendo que debe rechazarse una
vision estrictamente voluntarista del error, no lo es menos que aquél, sigue siendo un vicio del consentimiento, por
que solo quien lo sufre puede invocarlo.

El estado de opinién de la doctrina cientifica espafiola parece corresponderse con el disfavor con que las
legislaciones y doctrinas cientificas foraneas tratan al error conocido.

Por lo que concierne a las legislaciones que abordan la regulacién del error partiendo del principio de tutela del
consentimiento (con el correctivo del principio de responsabilidad, objetiva o por culpa), es de recordar que
tanto el § 122 BGB, como el art. 26 del Codigo suizo de las obligaciones, excluyen la obligacién resarcitoria que,
respectivamente, imponen a todo errans (la norma alemana) o al errans negligente (la norma helvética), cuando el
destinatario conocié la concurrencia de la causa de nulidad al tiempo de recibir la declaracion.

Por cuanto respecta a los ordenamientos juridicos, que (como el italiano o el austriaco) acogen el principio
de tutela dell'affidamento o Vertrauentheorie, en la doctrina italiana (cfr. PIETROBON, Errore, cit., pp. 237 ss.)
esta ampliamente consolidada la tesis de que el conocimiento del error por parte del destinatario excluye
la aplicacion del principio de tutela de la confianza (y ello, pese a dicha hipétesis no estd explicitamente
contemplada en el art. 431 del Codice, que expresamente se refiere a la hipétesis de la recognoscibilidad), y el
§ 871,11 del ABGB sanciona la relevancia invalidante del error conocido por la otra parte contratante.
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Habrd, pues, que decidir si en sede de excusabilidad la reticencia licita merece un
tratamiento idéntico al de la reticencia negligente, la cual hace siempre excusable el
error por ella provocado.

A mi entender, en sede de excusabilidad no puede dejar de valorarse el hecho
de que el error que se invoca haya sido provocado por la reticencia del destinatario
(licita, 0 no)'°% Asf resulta de algunas sentencias del Tribunal Supremo, relativamente
recientes, las cuales valoran en sede de excusabilidad la circunstancia (objetiva) de
que el error haya sido provocado por el destinatario, independientemente de que la
conducta de aquél pueda ser calificada como dolosa o negligente. La STS |8 febrero
1994'% con toda claridad, indica que la determinacién de si el errans incurrid, o
no, en la omisidn de una regular diligencia en orden a la evitacién del error debe
realizarse, apreciando ‘“si la otra parte coadyuvé con su conducta o no, aunque
no haya incurrido en dolo o culpa”. En el mismo sentido se orienta la STS 28
septiembre 1996'%, que dedujo la excusabilidad del error del hecho de haber sido
inducido por la conducta del destinatario, “que no es necesaria que sea constitutiva
de dolo o culpa para que sea tenida en cuenta a estos efectos y que, en el presente
caso, determina el cardcter excusable del error padecido”.

102" En el Derecho foraneo encontramos ejemplos en los que la induccion obijetiva a error, es decir, abstraccion hecha

de toda idea de dolo o culpa es tomada en consideracion a diversos efectos.
Por lo que se refiere a sistemas que regulan el error, inspirdndose en el principio de tutela del consentimiento, es
de recordar que, seguin la doctrina germana, la obligacion de indemnizar el interés contractual negativo, prevista por
el § 122 BGB, no procede o debe reducirse en su cuantia, si el error es motivado por la actuacién, aun no culposa,
de quien pretende el resarcimiento, siendo habitual justificar dicha opinién en la aplicacion analégica del § 254 BGB
(cfr. ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,en ENNECCERUS/KIPP/WOLFF, Lehrbuch
des Biirgerlichen Rechts, vol. |, parte 2% 50® ed. revisada por H.C. NIPPERDEY, Tiibingen, 1960, p. 1059).
Por lo que respecta a los sistemas basados en el principio de tutela de la confianza, el § 871,1 ABGB sanciona la
relevancia invalidante del error inducido por la parte contraria.Y es pacifica en la doctrina austriaca la opinién de
que, a los efectos previstos en dicho precepto, no se requiere que la induccién sea fruto de un comportamiento
doloso o culpable. En este punto son tajantes MARKL/SCHOPPER, Irrtum.Allgemeines,en GSCHNITZER, Aligemeiner
Teil des biirgerlichen Rechts, 2* ed. por C. FAISTENBERGER/H. BARTA (en colaboracién con varios autores), Wien-
New York, 1992, p. 640:“"Veranlassen”heisst verursachen. Gleich, ob vorsitzlich (Irrefiihrung), fahrlissig oder ohne
Verschulden (objektiv)”.
Sin embargo, el recurso al método comparado no nos permite apoyar una hipotética solucién, favorable a la
excusabilidad de todo error inducido.
Ténganse en cuenta dos argumentos.
En primer lugar, es cierto que los autores germanos consideran que la circunstancia de que el error haya sido
inducido por el comportamiento negocial de la parte contraria, incluso sin dolo o culpa de aquélla, repercute
en la suerte de la indemnizacién contemplada en el § 122 BGB. Pero la doctrina mas reciente insiste en que la
induccién a error, si no va acompafada de un reproche culpabilistico, no tiene porqué dar lugar a la extincién de la
obligacién de resarcir el interés contractual negativo, pudiendo provocar una simple aminoracién de la cuantia de
la indemnizacion (cfr. en tal sentido LARENZ, Allgemeiner Teil, cit, p. 387, vid, en particular, nota 70).
En segundo lugar, es verdad que, a juicio de la doctrina austriaca, el § 871, ABGB debe interpretarse en el
sentido de que el error inducido es relevante, prescindiendo del dolo o culpa de quien lo provoca. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que la legislacién austriaca aborda la regulacién del error, partiendo del principio de
tutela de la confianza, y no del principio de tutela del consentimiento. Esto es, dando preeminencia al interés
del destinatario a la conservacion del negocio sobre el del declarante a la impugnacién de la validez de aquél.
Por ello, resulta justo que la mera demostracién de que el error fue inducido determine la decadencia del
principio de la Vertrauentheorie y autorice al errans a la impugnacién. Pero tal consecuencia es desmesurada en
el Derecho espafiol, donde la regulacién del error esta presidida por el principio de tutela del consentimiento,
por lo que predicar la relevancia invalidante de todo error inducido supondria una solucién que conduciria a
una desmesurada proteccion del declarante, en perjuicio del destinatario de buena fe.

103 STS 18 febrero 1994, J.Civ., 1994, nim. 121, fundamento de Derecho tercero.

104 STS 28 septiembre 1996, RA., 1996, nim. 6820, fundamento de Derecho quinto.
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Parece, en efecto, que un error provocado por el comportamiento negocial
de la parte contraria es mds disculpable que un error espontianeo. Por ello, la
circunstancia objetiva de la induccidén autoriza a enjuiciar con mayor benignidad
la posible negligencia en que hubiera podido incurrir el declarante en orden a la
evitacion del error.

Ahora bien, una cosa es considerar la induccidn como un indicio de excusabilidad
del error y otra cosa, muy diversa, afirmar que el error provocado por un silencio
licito del destinatario es siempre excusable (como defendia, respecto del originado
por una reticencia negligente).

No seria conforme a la buena fe que el declarante que durante los tratos
preliminares procedié negligentemente, descuidando el deber de autoinformarse
sobre los extremos de interés en orden a la celebracion del contrato, pudiera
demandar la anulacién, por el mero hecho de que el error (presupuesto su
cardcter esencial) fuera provocado por la parte contraria'®. Si ésta observd un
comportamiento negocial correcto y no susceptible de reproche culpabilistico, no
puede afirmarse, aprioristicamente, que su interés a la conservacion de la validez del
contrato sea digno de proteccién y deba ceder siempre ante el interés del declarante
a la tutela de la realidad e integridad de su consentimiento. No existen, en definitiva,
razones para excluir ab initio la proteccién que el requisito de la excusabilidad otorga
al destinatario de buena fe, la cual se traduce en la vinculacién al contrato del errans
negligente, merced a la aplicacién del principio de autorresponsabilidad. Recuérdese
que, seglin afirman las SSTS 18 febrero 1994 y 28 septiembre 1996'%, “la funcidén
bdsica del requisito de la excusabilidad es impedir que el ordenamiento juridico
proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esta proteccién por su
conducta negligente, trasladando entonces la proteccién a la otra parte contratante
que la merece por la confianza infundida por la declaracién”. A mi entender; es
claro que sdlo cuando la parte contraria actla dolosa o negligentemente ha de
considerarse que no merece proteccidn. En otro caso, s la merece, razén por la
cual no podrd invocarse un error evitable mediante el uso de una regular diligencia.

Creo que esta solucién es la que resulta de un examen atento de la jurisprudencia
delTribunal Supremo, la cual (mds alld de pronunciamientos de cardcter estrictamente
formal), cuando valora la circunstancia de la induccidn en sede de excusabilidad, lo
hace en relacién a comportamientos negociales contrarios a la buena fe, e, incluso,

105" En tal sentido parece inclinarse en la doctrina francesa GESTHIN, Erreur, cit, pp. 486. Dice el autor: “parait devoir

&tre toujours tenue pour excusable [el error] lorsqu’elle a été provoquée, ou méme seulement favorisée, par
la déloyauté de l'autre partie ou de son mandataire”. De donde se desprende -creo- que, a su juicio, el error
no es excusable, por el mero hecho de haber sido provocado por el comportamiento del destinatario, si dicho
comportamiento no es desleal.Y mas adelante el autor afirma que de lege ferenda la nocién de error inexcusable
podria ser utilmente precisada en el contexto mas amplio de la “obligation de renseignements ou d’information”,
la cual tiene como limite el de deber de autoinformacion que pesa sobre todo contratante.

106 STS 18 febrero 1994, ].Civ., 1994, nim. 121, fundamento de Derecho tercero; STS 28 septiembre 1996, RA/., 1996,
num. 6820, fundamento de Derecho quinto.
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muy préximos al dolo. Tal es, precisamente, el caso de las sentencias que exponen
la doctrina de que la provocacién del error ha de ser tenida en cuenta en orden
a la determinacidn del requisito de la excusabilidad, con independencia de que la
conducta del destinatario sea dolosa o culpable.Asi,la STS 18 febrero 1994'% resalta
que “nos encontramos ante un error inducido, provocado, préximo al dolo, que
fue la manifestacién de la parte (promotor y constructor del edificio, que debia
conocer sobradamente) que lo que se vendia, era un local comercial”. La STS 28
septiembre 1996'% pone de manifiesto que el vendedor se habila comprometido a
“hacer las casetas para las tomas de agua y luz necesarias para la futura construccién,
compromiso que cumplid si bien contraviniendo las ordenanzas municipales que
prohibfan tal actuacion”.

En sentido inverso, cabe observar que existen algunas sentencias de las que es
posible extraerlaidea de que la circunstancia de la induccidn no hace, per se,excusable
el error, si éste es originado por un comportamiento negocial del destinatario que
es conforme a la buena fe. Un buen ejemplo de ello lo encontramos en la STS 9
octubre 1981'%, El Supremo considerd inexcusable un error relativo a la autorfa
de un cuadro atribuido a Joaquin Sorolla, que, sin embargo, ulteriores dictdmenes
revelaron no haber sido ejecutado por la mano del pintor: Se trataba de un error
provocado por el vendedor, el cual habfa entregado al comprador un libro, editado
por una prestigiosa entidad cultural, donde el referido cuadro aparecia catalogado
como propio de Sorolla y propiedad de la persona de quienes decian haberlo
adquirido los importadores del mismo. En la sentencia, de modo expreso, se deduce
la inexcusabilidad del error de la circunstancia de ser el comprador una persona
experta en arte, que habfa comprado el cuadro con motivo de una exposicidn,
para conmemorar el cincuenta aniversario del nacimiento del pintor: “pudo ser
evitado con tan sélo la mds normal diligencia, mds exigible en supuestos como el
presente, en el que se trata de personas peritas, conocedoras del negocio de otro”.
Sin embargo, basta leer con atencién el fallo para evidenciar que la inexcusabilidad
del error, no sdlo resulta de la cualificacidn profesional del declarante, sino también
de la circunstancia de que el comportamiento negocial del destinatario habia sido
ajustado a “un uso de comercio generalmente admitido y observado, segin el cual,
los comerciantes y vendedores de obras pictéricas, en relacién con la autenticidad
y cardcter genuino de la pintura vendida en su establecimiento, de autores fallecidos
0 no contempordneos, se limitan a expresar de buena fe, que la obra vendida es
propia de un artista determinado y ejecutada de su mano, segin los elementos
de juicio que dichos comerciantes o vendedores han podido reunir o tener a su
alcance, uso que conforme el Juzgador, en relacidn con el caso litigioso, alcanza
una plena aplicacion, ya que se ha demostrado cumplidamente el tracto comercial

107 STS 18 febrero 1994, J.Civ.,nam. 121, fundamento de Derecho cuarto.
108 STS 28 septiembre 1996, RA/., 1996, nim. 6820, fundamento de Derecho quinto.
109 STS 9 octubre 1981,].Civ., 1981, nam. 359, considerando quinto.
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de la obra”. De hecho, en un supuesto similar; la SAP Valencia 23 junio 1997'°
reputd inexcusable el error sobre la autorfa de una obra pictdrica, a pesar de que el
adquirente no era persona experimentada en arte. Se trataba también de un error
inducido por el vendedor: Este habfa entregado al comprador un catdlogo, donde
un experto en arte atribuia el cuadro, vendido por veinte millones de pesetas, a
Bartolomé Murillo. Posteriormente, el comprador pretendié pagar a una empresa
inmobiliaria parte del precio por la adquisicién de una vivienda mediante la dacién
en pago del referido cuadro. La inmobiliaria condiciond la aceptacion de dicha forma
de pago a que una empresa multinacional, dedicada a la subasta de obras de arte,
certificara la autorfa y valor del cuadro. La empresa en cuestién considerd que el
cuadro no era de Murillo sino de un autor contempordneo, pudiendo haber sido
pintado en el taller de aquél, razén por la cual su precio era notablemente inferior
al estipulado (entre cinco y siete millones). Con base en estos hechos, el comprador
demandd la anulacién del contrato de compraventa del cuadro, demanda ésta, que
fue estimada en primera instancia, pero no en segunda. Reconoce la Audiencia
que “el contrato puede tener un vicio del consentimiento por error en aquella
condicién esencial del mismo, como es la autoria de Murillo, pero para que este
error esencial sea invalidante del consentimiento ha de ser ademds excusable™.Y la
calificacion de la inexcusabilidad del error prevalece, a pesar de que el declarante no
era un profesional ni experto en arte:"Es cierto también que el propio Alto Tribunal
establece que la diligencia exigible es mayor cuando se trata de un profesional o de
un experto, pero es el propio actor el que nos dice en su demanda que la persona
a quien pretendia venderlo, una inmobiliaria, por tanto también ajena al comercio
de obras pictdricas, extremo la precaucidn hasta exigir un certificado (...) por lo que
esta misma diligencia podia haber tomado el actor’.

La misma idea, de que la induccién que tiene origen en un comportamiento
correcto del destinatario no convierte en excusable el error del declarante (si
éste no empleo una regular diligencia en orden a evitarlo), se deduce de otras
sentencias en las que la provocacién del error se halla ligada a un conducta omisiva
de la parte contraria. Asf, la STS 21 junio 1978'"" considerd inexcusable el error del
comprador de un edificio declarado en ruina, circunstancia ésta no mencionada en
la escritura. El comprador interpuso demanda contra las vendedoras, solicitando que
se declarara nula la compraventa, por habérsele ocultado -segin él- la existencia
de la declaraciéon de ruina del edificio y la consiguiente orden de derribo, con lo
que la finca era inservible para el destino que la habfa movido a adquirirla (negocio
de venta minorista de papel pintado, elementos de decoracién vy bricolage). La
demanda fue desestimada en primera instancia, pero, interpuesto recurso de
apelacién contra el fallo por parte del demandante, la Audiencia revocd la sentencia
apelada, anulando el contrato y condenando a las vendedoras a restituir el precio y a

110" SAPValencia 23 junio 1997,A.C., 1998, nim. 2001, fundamento de Derecho segundo.
I'11°°STS 21 junio 1978,/.Civ., 1978, niim. 244, considerandos segundo, tercero, cuarto y quinto.
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satisfacer al actor cierta cantidad en concepto de dafios y perjuicios. Las vendedoras
interpusieron recurso de casacién contra tal fallo, denunciando aplicaciéon indebida
de los arts 1265 y 1266 C.c, asf como de los arts. 1269 y 1270 C.c. El Tribunal
Supremo acogié ambos motivos. El primero de ellos, porque el error invocado
no fue esencial ni excusable: “si bien las vendedoras no le dieron noticias de la
declaracién administrativa de ruina, es incuestionable que la notoria vetustez del
edificio ("se trataba de un edificio antiguo”, en frase del escrito instaurador del
proceso) y la misma descripcién de lo enajenado utilizando un calificativo (“viejo”)
tan poco usual en la contratacidén para caracterizar una finca urbana, denotan con
toda evidencia el nulo valor de la edificacidn vy la realidad de la ruina desde el punto
de vista arquitecténico, con independencia de lo que pudiera constar en los registros
administrativos, cuyo contenido pudo conocer el comprador de haber observado
un minimo de diligencia”. Pero interesa insistir aqui en que el Tribunal Supremo (si
bien, al resolver el segundo de los motivos del recurso, a saber, la indebida aplicacion
por la Audiencia de los arts. 1269 y 1270 c.c.) entendié que no concurria dolo in
contrahendo, porque “no es permitido reprochar a las vendedoras (...) el empleo de
sugestiones o artificios de ningln género”.

En consecuencia, estimo que la induccién que tiene su origen en una reticencia
licita constituye, simplemente, un indicio de excusabilidad, el cual deberd valorarse,
en atencién a las circunstancias del caso concreto, al efecto de determinar si el
declarante (pese a la induccidn) pudo haber evitado el error mediante el uso de una
regular diligencia. Habrd, pues, que prestar atencidn a las circunstancias personales
del declarante, en particular; a su profesidn, sobre todo, si aquél es un profano que
contrata con un perito. Asi, en un error relativo a la autorfa de un cuadro, es mas
excusable la equivocacidn de una persona inexperta que la del propietario de una
galerfa''?. Si se trata de un error; consistente en la ignorancia por parte del vendedor
de que en la finca de su propiedad existe un importante yacimiento minero, no
puede valorarse igual el requisito de la excusabilidad, cuando el propietario es
un agricultor que un empresario con experiencia en el sector econdmico de la
minerfa''®.Y una circunstancia que me parece especialmente digna de ser tenida en

112" Recuérdese, asi, que la STS 9 octubre 1981, J.Civ., 1981, nim. 359, considerando tercero, reputé inexcusable el

error sobre la autenticidad de una obra pictérica atribuida a Sorolla, porque el errans (comprador) era persona
experimentada en arte y habia asumido la garantia de la autenticidad del cuadro en el catidlogo de una exposiciéon
donde lo mostré al publico.

Aunque, en realidad, cabe preguntase si lo realmente decisivo en orden a la calificacién de la excusabilidad del
error no serfa el hecho de recaer aquél sobre una circunstancia, la autenticidad de una obra de arte, sobre la cual
(fallecido el autor) nunca se puede lograr certeza plena, por lo que quien lo adquiere asume implicitamente (o debe
asumir) el riesgo de sufrir un error.

De hecho, la SAP Valencia 23 junio 1997, A.C., 1998, nim. 2001, fundamento de Derecho segundo, considero
inexcusable el error del comprador, relativo a la autoria de un cuadro atribuido a Murillo, a pesar de que quien
pretendia padecerlo no era un experto en arte. Es mas, en la sentencia se afirma que el Tribunal no esta seguro
de que la opinién de la prestigiosa empresa Sothebys (segun la cual el cuadro vendido no era de Murillo, aunque
podia haber sido pintado en el taller de aquél) “no admite contradiccién”.

Por ello, probablemente, habria que considerar inexcusable el error padecido por el coarrendatario de una
concesion petrolifera, que vende su participacion al otro coarrendatario, el cual habia descubierto que en las
inmediaciones de la finca sobre la que recaia la concesién existia un pozo (que él mimo explotaba) de notable valor.
Del supuesto, extraido de la jurisprudencia norteamericana, da noticia KRONMAN, Errore, cit, pp. 306-307.
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cuenta en el juicio de excusabilidad es la de si la decisién de contratar partié del
declarante o del destinatario, ya que, en el segundo caso, pueden existir razones para

apreciar mds benignamente la eventual negligencia del errans, en particular; cuando

éste contrata con un profesional o persona con experiencia en el sector econdmico
en el que se inserta el contrato''”. Es el caso de la venta de obras de arte u objetos
antiguos adquiridos por anticuarios de personas con escasa cultura que ignoran

su valor, cuando son los propios compradores los que promueven la venta, p. €.

visitando en su domicilio a los potenciales vendedores'".
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Como dice la STS 14 febrero 1994, J.Civ.,, 1994, nim. 92, fundamento de Derecho séptimo, el requisito de la
excusabilidad debe ser apreciado, “teniendo en cuenta la condicién de las personas, no sélo del que lo invoca,
sino también de la otra parte contratante, cuando el error pueda ser debido a la confianza provocada por las
afirmaciones o por la conducta de ésta”.

Caso éste, frecuente en la prictica.

Se plantea GOMEZ CALLE, Los deberes, cit., pp. 21-22, el supuesto en que una mujer que siempre ha vivido en su
pueblo natal tiene en su casa un cuadro, cuyo gran valor desconoce. Un especialista lo descubre y se lo compra.
Dice la autora:“la informacion es valiosa, su coste es mas bajo para el potencial adquirente y es imposible que éste
perciba una prima de confianza. Sin embargo, no parece conforme a la justicia mantener aqui que el experto no
tenga el deber de informar al lego del valor de lo que tiene; la solucién, basada en consideraciones exclusivamente
econdémicas debe con base en la buena fe”.

A mi entender, en tal supuesto, no existira deber de comunicar el error ajeno, porque la imposicion de tal
obligacién es desincentivadora de los procesos de busqueda de informaciones que permiten una asignacion mas
eficiente de los recursos. Lo que excluye la ilicitud de la reticencia y, por ende, su caracterizacion como dolosa.
Ello no obsta a que el examen de las circunstancias del caso concreto puedan llevar al juzgador a la conviccién
de que el declarante incurrié en un error excusable y, por lo tanto, a anular el contrato, ya que la excusabilidad
no estd en funcién de que el destinatario haya obrado de buena fe, sino en funcién de que el declarante haya
sido negligente. Sin perjuicio de que la mala fe de la otra parte contratante, de existir (lo que no ocurre, en mi
opinién, en el supuesto que se examina) determine la excusabilidad de todo error, aun negligente, por aplicaciéon
del principio de compensacién de culpas.



