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Una reflexion acerca del papel actual de los vicios del consentimiento a
través de una visién comparativa entre la regulacién espafiola, los instru-
mentos de armonizacién del Derecho privado y el Derecho anglosajon.

A comparative view between new instruments of harmonisation of Priva-
te Law and Common law.

Resumen: Todos los ordenamientos juridicos europeos prevén
normas relativas a la ineficacia de los contratos por vicios del consen-
timiento, sin embargo, existen entre ellos diferencias bastante signifi-
cativas, especialmente cuando se comparan el Common Law y los
derechos continentales. El presente estudio comparado parte del tra-
tamiento de esta cuestion en la regulacién espafiola y se centra en las
propuestas que el moderno Derecho de la contrataciéon proporciona
en materia de vicios del consentimiento, con particular atencién a la
figura del error, asi como en el Derecho anglosajén, por su eventual
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influencia en la regulacién de estos instrumentos. De manera muy
amplia, podriamos decir que el Common Law enfatiza la seguridad de
las transacciones, mientras que los sistemas del Civil Law, quizas to-
davia marcados por las huellas de las llamadas teorias voluntaristas,
son mas transigentes en permitir la ineficacia de los contratos por
defectos del consentimiento. Partiendo de esta premisa, intentaremos
evidenciar que las soluciones brindadas por el Derecho anglosajén y
los diferentes instrumentos de unificacién para la determinaciéon de
los efectos juridicos del error son muy similares. Asimismo, en este
trabajo se defiende la tesis de la obsolescencia del Cédigo Civil espa-
fiol en esta materia, y la consecuente necesidad de adaptacién del
mismo a la actual realidad social, a través de un propésito de homo-
geneizacion del Derecho contractual europeo. Para ello, igualmente
estudiaremos la Propuesta de modernizacién del Cédigo civil en ma-
teria de obligaciones y contratos, cuya regulacién del error, en parti-
cular, merece ser objeto de estudio y confrontacion de ideas.

Abstract: The legal systems of all european countries provide
rules regarding the inefficacy of contracts due to defects of consent,
however, there are very significant differences between them, with the
deepest differences when Common law and continental systems are
contrasted. The present comparative study focuses on the proposals
that the modern contract law (PECL, Unidroit Principles, DCFR,
CESL) provides with regard to defects of consent and, particularly, to
the doctrine of mistake, as well as the Common law for its eventual
influence on the regulation of these projects. Very generally, we could
say that Common Law emphasizes the security of transactions, while
Civil law systems, perhaps still under the impact of the eroded volun-
tarist theories, are more generous in allowing the inefficacy of con-
tracts due to defects consent. Given these premises, we will try to evi-
dence that the solutions provided by the Common law and the
different unifying instruments in order to determinate the legal effect
of the defects of consent are very similar. Furthermore, this survey
defends the thesis of obsolescence of the spanish Civil Code respect-
ing defects of consent, and the ensuing need for adapting it to the
current social reality through a purpose of homogenization of euro-
pean contract law. Due to this fact, we will also study the Proposal for
the modernization of the Civil Code on obligations and contracts,
whose regulation of defects of consent, particularly, diserves to be
analyzed.

Palabras clave: Vicios del consentimiento, Ineficacia, Error, Dolo,
Derecho comparado.
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1. INTRODUCCION

El Cédigo civil espaiiol, en su articulo 1.265, inspirado en el 1.109
del Cédigo civil francés, dispone: «sera nulo el consentimiento prestado
por error, violencia, intimidacién o dolo». A partir de ese articulo y los
siguientes (arts. 1.266 a 1.270), la doctrina construye la categoria juri-
dica de los vicios del consentimiento, caracterizandolos con los siguien-
tes rasgos: el consentimiento existe, aunque viciado, y la parte que su-
fre el vicio recibe proteccién mediante la anulabilidad del contrato.

En todos los ordenamientos europeos, incluido el Derecho anglo-
sajon, encontramos reglas parecidas, que permiten a la parte que se
encuentra en situaciones como las del art. 1.265 desvincularse del
contrato!, sin embargo, hay que reconocer que existen diferencias
notables en la regulacién de esta materia: «Some legal systems place
consent itself at the heart of the contract: consent must be free and en-
lightened. (...) Other systems, which put the emphasis on the contract
and not on the parties’ consent, talk of the contract being free from vitia-

! Centrandonos sélo en algunos de los principales sistemas juridicos europeos,
podemos distinguir los siguientes tipos de vicios del consentimiento: en Derecho
anglosajon: mistake, misrepresentation, duress y undue influence; en Derecho francés:
erreut, dol y violence; en Derecho aleman: irrtum (error), arglistige taiischung (dolo) y
widerrechtliche drohung (amenazas); en Derecho italiano: errore, dolo y violenza.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 865



Rocio HERRERA BLANCO

ting factors»?. En particular, la evolucion del concepto de error en la
tradicién juridica alemana y francesa ha sido particularmente dife-
rente®, y por lo que respecta al Derecho anglosajon, el concepto de
error que encontramos en el Common law dista bastante del de sus
homologos continentales?, entre otros motivos, porque no comparte
con ellos los origenes del Derecho romano®.

Hoy en dia, podria decirse que una teoria general de los vicios del
consentimiento representa una concepcién decimonénica del Dere-
cho contractual, ya que toma como punto de partida la concepcién de
que la fuerza vinculante de los contratos se basa en la voluntad y en la
intencion subjetiva de las partes, sin enfatizar la proteccién de la cer-
teza juridica®. Por tanto, en los sistemas que contienen una teoria
general de los vicios del consentimiento (concretamente, Francia,
Bélgica, Alemania, Grecia, Italia, Espafia, Portugal y Holanda) nos
surgen algunas cuestiones preliminares como ¢Cual es el contenido
de tal teoria general?, o atin mas simple, ¢Cuél es su funcién?

En este sentido, otro de los objetivos que aqui se plantean es exa-
minar si en el campo de la validez de los contratos del actual Derecho
europeo esta teniendo lugar un hipotético cambio tedrico hacia a la
equidad contractual’, movimiento que podria quedar justificado, inter
alia, por la emergencia y el creciente énfasis que, en los tiempos que
vivimos, se le da a los deberes de informacién precontractual®. Esta

2 FABRE-MAGNAN y SEFTON-GREEN (2004, p. 399).

3 DE CASTRO (2008, p. 101), indica que «mirando los sucesivos momentos en los
que se ha ido cristalizando los dogmas juridicos sobre el error, entonces se podra
advertir que el pensamiento juridico no ha seguido una sola direccién, sino que se
quiebra en dos radicalmente distintas; la que se puede llamar romanista, preferida
por la doctrina alemana, y la que se puede llamar yusnaturalista, acogida por los
Cédigos francés y espafiol».

4 A este respecto, véase CARTWRIGHT (2002, p. 153-164).

5 No obstante, en ocasiones se ha sugerido que durante el siglo x1x el Derecho
anglosajon se inspir6 en Pothier y los Yusnaturalistas para dar un fundamento teéri-
co al error basado en la autonomia de la voluntad, lo cual tendremos ocasién de
analizar en este estudio a través de las sentencias de Lord Blackburn.

¢ Véase ZWEIGERT y KOTz (1998, p. 423) donde se advierte que la teoria de la volun-
tad, cuya huella es todavia palpable en las normas continentales relativas al error, es
socialmente inapropiada.

7 Existe unanimidad en la doctrina y en la jurisprudencia en afirmar que existe un
deber general de comportamiento conforme a la buena fe en la etapa precontractual,
y este principio, como veremos, fundamenta alguna de las soluciones a los problemas
que pueden surgir en torno a la declaracion de voluntad, y se manifiesta también en
el deber que tienen las partes de suministrar la informacién necesaria para que se
forme adecuadamente la voluntad de contratar.

8 Como bien subraya LOPEZ Frias en JOCHEN ALBIEZ (2011, p. 168) «el deber de
informacién precontractual constituye un instrumento importante para el buen fun-
cionamiento del mercado, y no sélo en las relaciones entre consumidores sino tam-

866 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



LA NUEVA PERSPECTIVA DE LA TUTELA DEL ERROR EN EL MODERNO...

tendencia ha quedado reflejada en los distintos instrumentos de ar-
monizacion, y en particular, en la Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a una normativa coman de
compraventa europea’ (en adelante, CESL).

Igualmente, resulta palmario que existe un cambio en los valores
juridicos subyacentes de los contratos y en la concepcion del mismo.
Los procedimientos y las circunstancias en las que hoy se desarrolla
la contratacion estan cambiando y nos encontramos ante una prolife-
racién de contratos que estan sujetos a una legislacién especial, lo
cual seguramente tiene un profundo efecto en los requisitos del con-
sentimiento.

Todo esto conlleva a la manifestacién de una serie cuestiones que
deberian ser tomadas en consideracion: ¢Esta actualmente el Derecho
contractual centrandose en estandares de comportamiento de las par-
tes contratantes mas que en el propio consentimiento de las mismas?
Y por tanto, ¢Seria correcto afirmar que el contenido del contrato esta
siendo analizado de acuerdo con este tipo de estandares objetivos?,
¢Tienen atn los vicios del consentimiento un papel correctivo en la
teoria general del contrato?, ;Podriamos decir que el rol tradicional-
mente asignado a los vicios del consentimiento resulta ahora residual
en presencia de las crecientes leyes especiales? En definitiva, ¢Esta
debilitandose el papel de los vicios del consentimiento en el moderno
Derecho europeo contractual?'® El presente estudio se propone con-
testar a algunos de estos interrogantes y desenredar algunos hilos
sobre esta compleja materia.

Con este objetivo, conviene realizar una exposicion valorativa de
la regulacion que proponen los distintos instrumentos de armoniza-
cién del Derecho contractual'': Principios Unidroit, Principles of Eu-

bién entre empresarios. Por tanto, deberiamos reflexionar sobre la necesidad de dar
una mayor relevancia al deber de informacién precontractual en la contratacién y no
limitarlo sélo a la contratacién con consumidores».

° A este respecto, véase PIERS (2012, p. 894), quien sefiala que a través del CESL se
expresa una nueva tendencia ideolégica de preservar la libertad contractual prote-
giendo el desequilibrio de informacién que potencialmente exista entre las partes.

10 Véase FABRE-MAGNAN y SEFTON-GREEN (2004, pp. 406-407), donde se establece lo
siguiente: «Defects of consent need also to be put into perspective in view of the new
developments of the law. Not only must a place be found for defects of consent in rela-
tion to other conditions of validity of contract but also in relation to other questions
about their function and purpose (...). One question which should be addressed is what
place is left to defects of consent in view of the specialisation of contracts, a modern
phenomenon to be found in all European legal systems, partly as a result of European
secondary legislation».

' Estos textos internacionales, creados por grupos de académicos representativos
de diferentes sistemas juridicos, aunque son instrumentos de soft law, y por tanto, no
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ropean Contract Law (en adelante, PECL), Draft Common Frame of
Reference (en adelante, DCFR), CESL, y también la Propuesta de
modificacién del Cédigo civil espafiol en materia de obligaciones y
contratos (en adelante, PMCC), pretexto que nos servira de hilo con-
ductor para aportar algunas reflexiones comparatistas sobre la mate-
ria en cuestién, y para analizar la tipificacién del error propia del
Derecho anglosajon.

2. CUESTIONES PREVIAS
2.1. Concepcion del contrato

Para empezar, podemos decir que la renovaciéon del Derecho de
obligaciones y contratos para adecuarlo a las transacciones en el inte-
rior del mercado europeo presenta un escenario de amplia reflexién
sobre el alcance y significado de la clasica nocién de contrato.

El devenir del contrato resulta, a todas luces, estrechamente liga-
do a los principios que rigen el sistema. De esta forma, para abordar
el presente estudio, resulta imperativo analizar las vicisitudes del
contrato bajo la consideracion integral de la posicién de las partes
intervinientes en él, lo cual, por supuesto, comprende la conforma-
cién del consentimiento.

tienen valor normativo, estan influyendo notablemente en la jurisprudencia y en las
tareas de reforma legislativa de numerosos paises. En primer lugar, los Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales, publicados en su primera
versién en el ano 1994, estan destinados a representar el nacleo comun del Derecho
contractual internacional. El laudo 9797/2000 de 28 de julio de la Camara de comer-
cio internacional consider6 que los Principios Unidroit «constituyen en esencia un
restatement de aquellos principios directores que han encontrado consenso universal,
porque representan la base de la mayoria de las nociones fundamentales que han
sido aplicadas, respetuosamente, en la practica arbitral». En segundo lugar,
los PECL, desarrollados por la Comision presidida por el Profesor Lando, se configu-
ran de una forma muy similar a los Principios Unidroit y, a pesar de que, como su
propio nombre indica, estdn enfocados en los paises miembros de la Unién europea,
sus redactores también han tomado en consideracién el Derecho norteamericano, y
en particular, el Uniform Commercial Code y los Restatements of contracts and restitu-
tion. Por ultimo, el DCFR, es resultado de la investigacion llevada a cabo por el Study
Group on a European Civil Code, conocido como grupo Von Bar, y se ha basado en
parte sobre la versién revisada de los PECL, aunque a diferencia de éstos y de los
Principios Unidroit, el DCFR no se limita al Derecho contractual, sino que abarca
otras materias tipicamente recogidas en los Cédigos civiles europeos. Para un estudio
mas profundo, véase SCHWENZER (2012, p. 43), donde se explica detalladamente el
origen, contenido y desarrollo de estos distintos instrumentos de armonizacién del
Derecho de los contratos.
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A este respecto, hay que reconocer que, histéricamente, ha existi-
do una muy notable diferencia en la manera de concebir el contrato
entre el Derecho europeo continental y el Derecho anglosajon, lo cual
se debe probablemente a la ingente carga de voluntarismo que las
doctrinas del Derecho natural racionalista infundieron en el concepto
de contrato del Derecho europeo continental'?, y que, en cambio, no
tuvieron la misma influencia en el Derecho inglés. Las obras de Do-
mat y Pothier son especialmente significativas en el sentido del papel
de la voluntad como generadora de obligaciones!®. Pues bien, estas
ideas son las que penetran en las codificaciones y se ven resplandecer
en nuestro Cédigo civil.

Dicho esto, conviene destacar que en los instrumentos de armoni-
zacion objeto de estudio, la concepcién del contrato que subyace se
configura de un modo que es mucho mas préximo al Derecho anglo-
sajon que al Derecho europeo continental, lo cual indudablemente
influira en la regulacién de los vicios del consentimiento y la inefica-
cia de los contratos'.

En primer lugar, tanto en los PECL como en los Principios Uni-
droit, se establece que un contrato queda concluido, sin ninguna
otra consideracion ni requisito, por el mero acuerdo de las partes,
excluyéndose el requisito de la causa presente en nuestra cultura

12 En los antiguos autores hay referencias a la voluntad y a la capacidad («volun-
tas et potestas»), como requisitos para la validez de los actos, y también tratan de las
taras de la voluntad que podrian originar la ineficacia del acto. Fue, sin embargo, la
direccioén yusnaturalista que encabezara Grocio la que, recogiendo ideas de la teolo-
gia moral, destaca la importancia de la voluntad en el Derecho, colocandola en el
primer plano de la consideracién juridica. A este respecto, véase ZWEIGERT y KOTz
(1998, p. 401).

13 DoMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Parte 1, Lib. 1, initio: «Les conven-
tions sont les engagements qui se forment par le consentement mutuel de deux ou plu-
sieurs personnes qui se font entre eux une loi d'exécuter ce qu'ils promettent «; POTHIER,
Traité des obligations, n° 3: «Une convention (...) est le consentement de deux ou de
plusieurs personnes, pour former entre elles quelque engagement, ou pour en résoudre
un précédent, ou pour le modifier».

14 Véase FABRE-MAGNAN y SEFTON-GREEN (2004, p. 406) donde, a raiz de la cuestién
de si los vicios del consentimiento deben ser tratados como parte de una teoria uni-
taria, se establece lo siguiente: «It has been suggested that one difference between the
legal systems considered is whether or not defects of consent are treated as part of a
unitary theory (...). For example, it is arguable that French law’s unified vision of vices
du consentement stems from the will theory being at the heart of the contract, at least
traditionally, which would explain why consent (and the subjective intention of the par-
ties) is highlighted. German law emphasises reliance as being a consituent part of the
contract. English law plausibly gives priority to party autonomy but an objective ap-
proach to contract is adopted».

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 869



Rocio HERRERA BLANCO

juridica romanista y también la figura de la consideration del siste-
ma anglosajon'>.

En segundo lugar, Diez-Picazo sefala que «especialmente anglo-
sajona parece la regla en virtud de la cual no hay nulidad de contrato
por la imposibilidad originaria de la prestacién, que es una idea man-
tenida firmemente por la tradicién anglosajona frente a los Derechos
europeos continentales, que se mantuvieron fieles al principio impo-
sibilia nemo tenetur»'®. En este sentido, tanto los PECL como los Prin-
cipios Unidroit, contrariamente a lo establecido en numerosos siste-
mas juridicos'’, establecen que, en términos generales, un contrato es
valido aun cuando los bienes a los que se refiere hayan perecido al
momento de contratar, con la consecuencia de que la imposibilidad
originaria de cumplimiento se equipara a la imposibilidad que se pre-
senta después de la celebracién del contrato. Sin embargo, esto no
impide que, en algunos casos, como sucede en el Derecho anglosajon,
la imposibilidad inicial permita la anulacién del contrato por error;
incluso por cualquiera de los contratantes, si ambos han sido afecta-
dos por un error esencial'®.

Un ejemplo ilustrativo de tltimo supuesto lo encontramos el famo-
so caso Couturier v. Hastie, en el que se vendio la carga de cereal de un
determinado buque que navegaba hacia Inglaterra, cuando dicha car-
ga habia sido ya vendida por el capitan del barco, en ruta, en un puer-
to. Pues bien, la Camara de los Lores sostuvo en este caso que, tratan-
dose de un error comun y esencial, el comprador no estaba obligado a
pagar el precio de la mercancia.

En sintesis, podemos decir que los instrumentos juridicos de uni-
ficacién, como respuesta a la globalizaciéon del mercado, centran la
virtualidad del contrato en el consentimiento prestado, sin reparar en
el objeto, que puede no existir al tiempo de su celebracién, ni tampo-
co en la causa, que deja de ser considerada como elemento esencial
del mismo. Pues bien, esta tendencia hacia la objetivizacion, la cual

15 Por el contrario, el art. 1.261 del Cédigo civil espanol identifica consentimiento,
objeto y causa como elementos esenciales del contrato, hasta el punto que si falta al-
guno de ellos el contrato no llega a formarse. Véase VALPUESTA et al. (2011, p. 626).

16 DiEz-PicAzo et al. (2002, p. 129).

17 El Cédigo civil francés (art. 1.601) y el espafiol (art. 1.460), en sede de compra-
venta, establecen un régimen de ineficacia automatica del contrato en los casos en los
que la cosa se haya perdido completamente en el momento de la celebracién del con-
trato. En estos mismos codigos también se puede considerar que el contrato es nulo
por falta de objeto, elemento esencial del contrato (asi, arts. 1.261 y 1.300 CC espaiiol).

18 L.ANDO (2006, pp. 228-229).
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parece mas idénea a una explicacion econémica, es la que se refleja
en el articulo 1.236 PMCC".

2.2. El papel actual de los vicios del consentimiento

Hechas las anteriores consideraciones, podemos decir que la cate-
goria de los vicios de la voluntad y la subyacente construccién del
contrato vigente en el sistema espanol es propia de una época y de
una manera de entender el contrato que poco se asemeja a la realidad
actual. La vinculaciéon contractual y la eficacia del contrato, no pue-
den construirse, exclusivamente, en base a la voluntad de los contra-
tantes, sino que el papel de la voluntad debe quedar matizado por
otras exigencias como la responsabilidad negocial o responsabilidad
por la confianza que provoca la propia actuacién juridica, la de esta-
bilidad de los contratos, o la de proteccién del contratante méas débil.

«Returning to the central notion of defects of consent, it would be
incorrect to seek the origins of the various current rules on error and
fraud in subjectivist, will-centred theories alone. The nature and extent of
remedies avalaible in these cases is also determined by an objective eva-
luation of the needs of a functioning market and, thus, of the wider so-
ciety. Especially in the case of errors confined to one of the parties, an
unlimited right to rescind the contract would pose an unacceptable
threat to the security of transactions and the functioning of the market.
Instead, English law notably privileges objective over subjective interpre-
tation and external over internal phenomena as relevant to the creation
of contractual obligations»?°.

Por otro lado, partiendo de la premisa de la obsolescencia de
nuestro Cédigo civil en cuanto a la tipicidad de los vicios de la volun-
tad, se plantea la duda de si pueden invocarse otros defectos en la
formacién de la voluntad contractual ademas de los supuestos expre-
samente mencionados en su articulo 1.265%!. Es decir, la interpreta-
cién de este articulo plantea la cuestion de si los vicios en él mencio-
nados representan un numerus clausus o es posible dar trascendencia
juridica a otros supuestos en los que el consentimiento no se emite
con plena libertad o conocimiento??.

19 Este articulo, incluido en las «Disposiciones generales», no contiene una defini-
cién de contrato, sino que se limita a centrar la estructura y funcién en el acuerdo
declarando que «por el contrato, dos o mas personas acuerdan crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales». Ademas, sustituye con acierto la expre-
sion «fuerza de ley entre las partes contratantes» por la mas correcta de «establecer
reglas» para las relaciones juridicas patrimoniales que nacen del contrato.

20 BEALE (2002, p. 334).

21 Diez-Picazo (1996, p. 157)

22 LUNA SERRANO (1981, p. 449).
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En este sentido, podemos decir que la aplicaciéon analégica de los
vicios tipificados a supuestos distintos pero con los que podrian tener
idéntica motivacion no se ha abierto camino en la jurisprudencia, que
se cifie a la apreciacién de los vicios expresamente establecidos. En
cambio, si se ha aplicado la regulacién de los vicios tipicos a situacio-
nes que van mas alla de su supuesto de hecho, como cuando se admi-
te la accion de dolo para anular contratos celebrados aprovechandose
con mala fe de la debilidad negociadora de la otra parte, o cuando se
dice que existe intimidacién si el consentimiento se ha conseguido
aprovechando la situacién econémica angustiosa de la otra parte o
abusando de la propia posicién?® [SSTS 5.4.1993 (RJ 1993\2791)
v 4.10.2002 (RJ 2002\9797)].

Pues bien, estos han sido algunos de los detonantes mas significa-
tivos para la puesta en marcha de la PMCC, la cual esta claramente
influenciada por los PECL, hasta el punto de que algunos la sefnalan
como una copia de los mismos?*. Sin embargo, podemos decir que
esta influencia parece inevitable en esta nueva etapa codificadora en
Europa, y que ademas, la PMCC recoge muchas de las ideas que ya se
andaban considerando desde hace tiempo en nuestra doctrina y juris-
prudencia?®.

3. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO EN EL NUEVO DERECHO
DE LOS CONTRATOS

Haciéndonos eco de las palabras de Morales Moreno, podemos
decir que «los instrumentos de unificaciéon del Derecho privado con-
tienen una propuesta de regulacién de los vicios de la voluntad ajus-
tada a la tipologia de la regulacién continental pero con influencias

23 La PMCC, en su art. 1.301, viene a colmar esta laguna y contempla la posibili-
dad de anular el contrato por conceder a una de las partes una ventaja excesiva cuan-
do «resulta que se ha aprovechado injustamente de una situaciéon de dependencia, de
extraordinarias dificultades econémicas o de necesidad apremiante, o de su ignoran-
cia, de su inexperiencia o falta de previsién», solucién que también esta presente en
los arts. 4:109 PECL, 3.2.7 Principios Unidroit y II-7:207 DCFR, bajo la denomina-
cion de «explotacion injusta» («excessive benefit» o «gross disparity»).

24 JocHEN ALBIEZ (2011, p. 180)

25 Quizas lo que mas llama la atencién es la traslacién casi literal del art. 4:103
PECL en el art. 1.298 PMCC, pero debemos entender que esta situacién ha debido ser
buscada por la Comisién para facilitar la homogenizacién en el &mbito europeo. En
efecto, en la Exposicién de Motivos de la PMCC se reconoce explicitamente la in-
fluencia que han tenido en la redaccién del libro IV los citados textos internacionales,
el Derecho comunitario y el Derecho contractual europeo.
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del Derecho inglés»?. En general, todos parten de una concepcion
totalmente alejada del voluntarismo, poniendo en evidencia la clara
tendencia de proteccién de la confianza generada por el negocio y de
la seguridad del trafico juridico.

3.1. Especial consideracién al error

En el presente estudio, nos centraremos con mayor minuciosidad
en el concepto de error por ser el que mayor problema plantea en la
practica y el que ha experimentado un mayor desarrollo doctrinal y
jurisprudencial en nuestro sistema.

Para abordar el analisis de la cuestion, enfocaremos el estudio del
error partiendo de la obsolescencia del Cédigo civil espanol en la
materia, ya que en cuanto al concepto de error, su art. 1.266 estable-
ce una disciplina que se centra casi en exclusiva en la persona que lo
ha padecido, sin tener en cuenta el comportamiento de la otra parte,
que si parece ser el criterio que preside tanto la regulacién de los
instrumentos de armonizacién como de la PMCC. Ademas, como
bien senala Valpuesta, «en la realidad social actual se puede compro-
bar facilmente cémo en numerosas ocasiones uno concluye un nego-
cio sin tener un conocimiento exacto de todos sus extremos y sus
consecuencias, y cémo la presiéon comercial, la distinta posiciéon de
las partes en la negociacion o la complejidad de algunas materias
facilitan que el consentimiento esté muy mediatizado?’». Sin embar-
go, todas estas consideraciones no se tienen en cuenta en el
art. 1.266 de nuestro Cédigo civil, que observa a las partes en una
realidad descontextualizada.

3.1.1. El desfase del Cédigo civil espaiiol y la solucién de la PMCC

El art. 1.266 del Cédigo civil se limita a manifestar que el error
vicio ha de recaer sobre la sustancia o condiciones determinantes de
la cosa objeto del contrato o sobre la persona, en caso de obligaciones
personalisimas?. Ademas, el error debe haberse producido en el mo-

26 MORALES MORENO (2006, p. 199).

27 VALPUESTA FERNANDEZ et al. (2011, p. 645).

28 Este error vicio se contrapone al error obstativo o error en la declaracién,
que presupone una voluntad correctamente formada pero defectuosamente comu-
nicada. En este caso, para dar lugar a la anulacién del contrato, la jurisprudencia
espafiola exige que el error obstativo no sea imputable a la parte que lo invoca
[SSTS 17.10.1989 (RJ 1989\6928) y 10.4.2001 (RJ 2001\2027)].
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mento de la celebracién del contrato, es decir, en el momento de la
formacién y emisién de la voluntad, careciendo de relevancia alguna
los efectos del error que tenga su origen en la fase de cumplimiento
del contrato [STS 21.5.2007 (RJ 2007\5552)].

Los dos requisitos basicos de nuestro sistema que permiten a
una parte desvincularse de un contrato por error son la esencialidad
y la excusabilidad. Es decir, es preciso que el error recaiga sobre al-
guna circunstancia o condicién basica que fuese la motivacién esen-
cial del contrato. Y en segundo término, la jurisprudencia ha esta-
blecido que para que el error sea causa de anulabilidad de los
contratos es preciso que sea excusable, es decir, no evitable aten-
diendo a la diligencia exigible por razén de las circunstancias o de la
persona.?

Pues bien, desde hace ya tiempo la doctrina ha puesto de manifies-
to las carencias de la regulacién del error en nuestro ordenamiento y
la jurisprudencia, por su parte, ha intentado solventar las lagunas que
se han ido produciendo, consiguiendo completar algunas de las ca-
rencias de contenido de nuestro Cédigo Civil.

Lo que verdaderamente supone un auténtico reto es la PMCC, la
cual adapta su regulacién del error a la doctrina del Tribunal Supre-
mo y a los textos de Derecho contractual europeo para dar respuesta
a los nuevos retos de la contratacion, lo cual resulta l6gico si tenemos
en cuenta lo que igualmente esta ocurriendo en los paises de nuestro
entorno®. La PMCC, afirma en su exposicién de motivos que compa-
gina, respecto de los vicios de la voluntad el principio de la libre vo-
luntad negocial con los principios de autoresponsabilidad, confianza
y buena fe y, <aunque se mantiene la idea de que todo contrato debe
estar fundado en una causa que sea licita, no se dota al elemento cau-
sal del contrato del rigor que en el Derecho anterior parecia tener»3!.
De todo ello resulta una construcciéon que parece mas armonica y que
puede facilitar la contratacion.

29 SaLAs CARCELLER (2009, p. 3.246).

30 Como sefiala LOPEZ FRriAs en JOCHEN ALBIEZ (2011, p. 169), se podria decir que
después de la gran modificacion de 2002 del Derecho de obligaciones y contratos
aleman, que incorpora en el BGB parte importante de las directivas comunitarias, de
los principios de la Convencién de Viena y de los PECL, los demas paises han visto ya
la necesidad y la posibilidad de acometer esta tarea, y de ahi los movimientos refor-
mistas surgidos en Francia y en Espana desde hace algunos afios.

31 Exposicién de motivos de la PMCC (2009, p.13).
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3.1.2. La tutela del error en el Derecho moderno: una nueva
perspectiva

En lineas generales, podemos decir que las propuestas mas recien-
tes toman como punto de partida el concepto de error fundamental
(fundamental or relevant mistake®?), y que no hay restricciones en
cuanto a la materia objeto del error, lo cual, a priori, puede resultar-
nos extrano. Sin embargo, esta ausencia de restricciones en relacién
con la materia objeto del error se compensa empleandose otros crite-
rios para limitar la anulabilidad en este ambito®. Asi, se introducen
nuevos criterios como el de la recognoscibilidad del error por la otra
parte contratante, la induccién del error por la otra parte, o el error
comun. Con otras palabras, podemos decir que, dado el concepto
abierto de error que recogen los nuevos instrumentos de unificacion,
una gran variedad de restricciones posteriores intentan prevenir que
la invalidez de los contratos sea peligrosamente facil®*.

Para analizar el tratamiento del error que realizan cada uno de los
instrumentos ya mencionados, partiremos principalmente del estudio
de los PECL, lo cual nos servira de pretexto para ir realizando algunas
matizaciones y comparaciones en relacion a los demas textos.

Los PECL consagran los arts. 4:103 y 4:104 a la regulacién del
error. El primero se refiere al que denominan error esencial (es decir,
al que nosotros llamamos error vicio) y el segundo al error en la de-
claracién (al que nosotros llamamos error obstativo).

a) Caracteristicas del fundamental mistake

Para comprender el concepto de error esencial de los PECL hemos
de partir de la letra (b) del apartado (1) del art. 4:103, que da relevan-
cia a los motivos de un contratante, siempre que estos sean cognosci-
bles para la otra parte. De esta forma, es necesario, para que haya
error, que «la otra parte conociera o hubiera podido conocer que el
contratante en error, si hubiera conocido la verdad, no hubiera cele-
brado el contrato, o lo hubiera hecho sélo en términos completamen-
te diferentes».

Ademas, el ambito de aplicacién del error esencial se circunscribe
a las apreciaciones inexactas de hechos presentes en el momento de

32 Art. 4:103 PECL; Art. I1.-7.201 DCFR; Art. 3.2.2 Principios Unidroit; Art. 48 CELS.
33 MORALES MORENO (2006, p. 292).
34 BASEDOW y ZIMMERMAN (2012, pp. 1177 y ss.).
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la celebracién del contrato, que pueden ser tanto de hecho como de
derecho, pero no a las previsiones que se refieren a hechos o circuns-
tancias futuros. Y esta misma equiparacién entre error de hecho y
error de derecho, justificada por la creciente complejidad de los siste-
mas juridicos contemporaneos, la encontramos también en el
art. 3.2.1 de los Principios Unidroit.

b) Peligrosidad del concepto subjetivo de error

Como ya hemos adelantado, la primera caracteristica a resaltar es
que, en lugar de indicar los elementos esenciales del contrato sobre
los que debe recaer el error, se recurre a una férmula abierta. Este
criterio flexible hace referencia directa a la voluntad de las partes y a
las circunstancias del caso concreto, por lo que los parametros mer-
cantiles cobraran especial importancia.

En consecuencia, se parte de cierto subjetivismo que se corrige
con la exigencia de que el error retina ademaés alguno de los requisitos
enumerados en la letra (b) del apartado (1) del art. 4:103: (i) que haya
sido provocado por la informacién dada por la otra parte contratante,
o (ii) que sea cognoscible su existencia para la otra parte, o (ii) que
sea comun. Los demas errores no son tomados en absoluto en consi-
deracion.

Por el contrario, los Principios Unidroit establecen criterios de
razonabilidad objetivos o de trafico para establecer el peso o impor-
tancia del error, y para ello acude a lo que una persona razonable,
colocada en la misma situacién que la persona que incurre en error
hubiera hecho de haber conocido las verdaderas circunstancias en el
momento de celebrarse el contrato.

Estas mismas premisas se establecen en el art. 48 CESL, donde se
recogen los requisitos del error. Para poder anular un contrato por
error de hecho o de derecho es necesario que dicho error sea sustan-
cial. Esto significa, al igual que en los PECL y los Principios Unidroit,
que la victima del error no lo habria celebrado o lo hubiera hecho en
términos sustancialmente distintos. Y también se exige que concurra
en la otra parte del contrato alguna de las siguientes circunstancias: (i)
haber provocado el error;, (ii) no haber informado, de forma contraria a
la buena fe, sobre aquello que podia haber sacado del error a la otra
parte (en este punto, habra que estar a lo establecido en el art. 23 CESL
sobre los factores que inciden en el deber de informar a la parte en
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error); (iii) haber omitido un deber de informacién precontractual, o
(iv) haber incurrido en el mismo error que la otra parte®

c) Requisitos
(1) Cardcter comtin.

El error comun es conocido en los ordenamientos europeos, aun-
que con matices diferentes. El supuesto mas estricto de error comun
podemos encontrarlo en el common mistake del Derecho anglosajon,
que se refiere al error, compartido por ambos contratantes, sobre la
existencia del objeto sobre el que contratan?.

En los comentarios de los PECL, illustration 5, encontramos un
ejemplo en el que una mujer inglesa acuerda alquilar a un amigo da-
nés su casa de campo situada en Francia durante un mes. El amigo
compra un billete de avién para Francia y cuando llega descubre que
la casa habia sido totalmente destruida por el fuego la noche antes de
que acordaran el arrendamiento. En este caso, se establece que el con-
trato podria ser anulado por cualquiera de las partes, con el resultado
de que no se efectia ni el pago de la renta ni se obtiene ninguna com-
pensacion por los billetes de avién.

A este respecto, conviene también destacar la problematica que se
plantea cuando el error comun se refiera a cualidades que debe reunir
la cosa objeto del contrato, ya que entonces pueden concurrir error e
incumplimiento.

(ii) El error provocado

Este requisito es propio de sistemas que adoptan un criterio res-
trictivo en la proteccién del error, sobre todo, del sistema anglosajon.
De esta forma, el error es imputable al otro contratante cuando ha
sido provocado por manifestaciones concretas, expresas o tacitas,

35 Véase Thomas PFEIFFER, en SCHULZE (2012, p. 257), donde se pone de manifiesto
que el art. 48 CESL es muy similar al art. 3.2.2 Principios Unidroit, sin embargo, la
diferencia mas significativa que podemos encontrar entre ambos es que este tltimo
excluye el derecho de la parte a anular el contrato si ésta habia actuado negligente-
mente, mientras que el art. 48 CESL no recoge este supuesto. Por el contrario, el
art. 48 establece un estandar mas restringido en la medida en que requiere una dife-
rencia fundamental entre el contrato actual y lo hipotéticamente querido por la parte
que sufri6 el error, mientras que el art. 3.2.2 Principios Unidroit utiliza el término
materially differents terms, el cual parece mas amplio.

36 Véase Coutier v. Hastie.
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culposas o no culposas. Esto ultimo quiere decir que, al igual que
ocurre en los supuestos de innocent y negligent misrepresentation del
Derecho contractual anglosajén, provocar el error no implica necesa-
riamente dolo. Incluso el silencio puede dar lugar a error®.

En todos los instrumentos de armonizacién contrastados se esta-
blece que comete dolo el contratante que suministra al otro informa-
cién inexacta durante la etapa precontractual, consciente de su in-
exactitud y con propésito de enganar. Pero puede ocurrir que tal
comunicacion de informacién se produzca sin conciencia de la in-
exactitud de la misma, e incluso teniendo buenas razones para pensar
en su veracidad. Pues bien, en este caso, si la informacién trasmitida
produce un error esencial en el otro contratante, tal error, por ser pro-
vocado, es relevante. En palabras de Morales Moreno «cuando el
error ha sido provocado por la otra parte, pierde justificacién la pro-
teccion del interés de la confianza de esa parte. Esto significa que
cada contratante, aunque actte sin propésito de enganar, debe asumir
el riesgo de la inexactitud de la informacién que suministra».

(iii)  Conocimiento del error por el otro contratante

La tercera razén por la que un error que lleva a contratar puede ser
relevante se refiere al conocimiento o cognoscibilidad del mismo por
el otro contratante, siendo contrario a la buena fe dejar que permanez-
ca en error la parte que lo padece. Esta regla tiene arraigo en diferen-
tes ordenamientos europeos®. Esta recogida, por ejemplo, en el Codi-
go civil austriaco (§ 871 1 ABGB), el holandés (art. 6: 228.1.b. NBW),
el griego (art. 146) y el italiano (art. 1.431)*, entre otros, y significa
que cada contratante tiene la obligacion de deshacer el error del otro,
en la medida en que lo conoce o le es cognoscible, para lo cual ha de

37 En los ultimos afios, se aprecia en nuestra jurisprudencia la alegacién del error
por falta de informacién, informacién incompleta o inexacta para anular contratos
de productos financieros (asi, STS 12.11.2010).

38 MORALES MORENO (2006 p. 298). Ademas, conforme al art. 4:106 PECL, aunque
el error provocado no sea esencial, el contratante que lo padece tiene derecho a una
indemnizacién por dafios y perjuicios.

39 A este respecto, véase LANDO y BEALE (2000, p. 245).

40 Art. 1.428 Codice civile italiano. Rilevanza dell'errore: «l'errore causa di annulla-
mento del contratto quando essenziale ed riconoscibile dall’altro contraente», y
art. 1.431. Errore riconoscibile: «l'errore si considera riconoscibile quando, in relazione
al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero alla qualita dei contraenti, una perso-
na di normale diligenza avrebbe potuto rilevarlo».
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transmitirle la informacién de que dispone, pero con ciertos limites*'.
Los PECL se remiten a la buena fe para establecer estos limites, mien-
tras que los Principios Unidroit aluden de nuevo la razonabilidad y los
criterios comerciales de lealtad negocial.

d) Causas de exclusién de la relevancia del error
(1) Inexcusabilidad del error

Frente a la proteccién que merece quien se equivoca (errare huma-
num est), prevalecera la consideracion de la seguridad juridica (vigilan-
tibus et non errantibus succurendo est). Para ello, los instrumentos de
unificacién, siguiendo la misma pauta que algunos sistemas europeos,
entre ellos el nuestro, impiden la anulacién del contrato por error
cuando éste es inexcusable, aunque no definen qué es la excusabilidad.

A este respecto, conviene recordar que, pese al silencio del Cédigo
civil espanol, la excusabilidad del error es un elemento exigido juris-
prudencialmente en nuestro sistema juridico, y de igual forma, aun-
que el Codigo civil francés no exige que el error sea excusable, tal re-
quisito se ha impuesto a través de la doctrina®.

(ii) Atribucion del riesgo

La segunda causa de exclusién de la relevancia del error que se es-
tablece tanto en los PECL, en su articulo 4:103 (2) (b), como en los
Principios Unidroit, en el articulo 3.2.2 (2) (b), resulta de aplicar los
criterios de distribucién del riesgo que puedan operar en el contrato®.
En esta linea, la PMCC, siguiendo las orientaciones del Derecho euro-
peo vy las indicaciones de nuestra doctrina, afirma en su articulo 1.298.3

4 Sobre el planteamiento de esta cuestién en la doctrina italiana, véase CARRESI
(1949, p. 822); CarioTA FERRARA (2011, pp. 573-574); GALLO (2010, p. 1.817); SaNTO-
RO-PASARELLI, (2002, p. 165); Bianca (1998, p. 608); Sacco (1993, p. 346).

42 En este sentido, resulta interesante sefialar que la version inicial del Proyecto de
modificacién del Codigo civil francés en materia de Derecho contractual disponia,
entre las directrices generales en materia contractual, la prohibicién de las partes de
actuar en contradiccion, no sélo con sus declaraciones, sino con sus comportamien-
tos, de tal forma que no se quebrantase la confianza legitimamente fundada de la otra
parte contratante, principio que, sin duda, tendria un importante efecto en la inter-
pretacién de los efectos del error: «Une partie ne peut agir en contradiction avec ses
déclarations et comportements antérieurs sur la foi desquels son cocontractant s’est lé-
gitimement fondé»; éste principio, sin embargo, ha sido finalmente suprimido.

43 MORALES MORENO (2006, p. 306).
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que «no se podra anular el contrato si la parte que lo padecié, de acuer-
do al contrato, debia soportar el riesgo de dicho error».

El riesgo puede quedar atribuido en virtud de los pactos de los
contratantes y de acuerdo a los usos del trafico**. A este respecto, Ca-
rrasco Perera considera que el error es un riesgo contractual y que el
analisis econémico del Derecho muestra que la opcién mas eficiente
y justa, para un operador juridico, es asignar el error a quien tenga la
posibilidad (o la hubiera tenido) de eliminarlo a menor coste®. Ade-
mas, como ciertamente explica el mencionado autor, cada tipo de
contrato lleva en si un margen determinado de aleatoriedad, que per-
tenece a la esencia del negocio.

(iii) Adaptacion del contrato

Por dltimo, tampoco podra anularse el contrato cuando la otra
parte contratante, tras ser informada del error, comunique sin dila-
cién su voluntad de ejecutarlo en los términos pretendidos por la
parte que lo ha sufrido*. Esta declaracién procede tanto en
los PECL, en su articulo 4:105, como en los Principios Unidroit, en
su articulo 3.2.10, y en el art. 1.298.4 PMCC. Y también se recoge
esta misma idea en algunos ordenamientos europeos como el italia-
no (articulo 1.432)*" y el portugués (articulo 248), invocando el prin-
cipio de la buena fe*.

El articulo 4:105 (3) PECL considera también esta facultad de
adaptacioén del contrato por el juez, a peticién de cualquiera de las
partes, si ha existido error comun. De esta forma, el tratamiento del
error se aproxima al que se da a los supuestos de clausula rebus sic
stantibus, lo cual, aunque aprioristicamente parece conforme a las
reglas de la buena fe y el principio de conservacién del contrato, a

4 La asuncién del riesgo del error es una practica frecuente que caracteriza los
contratos de especulacién, en la que una parte celebra un contrato con la expectativa
de que se confirmen los hechos que ha presumido dar por ciertos, asumiendo el ries-
go de que dichos hechos no se produzcan. Y en tal supuesto, no podra anular el con-
trato por error.

45 CARRASCO PERERA (2010, p. 300 y ss.)

46 DiEz-P1cAzZo et al. (2002, p. 226).

47 Esta regla también est4 presente en el Derecho italiano, concretamente en el
art. 1.432 de su Cédigo civil, con el siguiente tenor literal: «Mantenimento del con-
tratto rettificato: La parte in errore non pud domandare l'annullamento del contratto se,
prima che ad essa possa derivarne pregiudizio, laltra offre di eseguirlo in modo confor-
me al contenuto e alle modalita del contratto che quella intendeva concludere».

48 LANDO y BEALE (2000, p. 247).
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posteriori resulta discutible. El hecho es que ni el CESL ni tampoco
la PMCC recogen esta idea®.

En los comentarios de los PECL, illustrations 1 y 2, encontramos
dos ejemplos ilustrativos de esta regla. En el primero, un contratista
es empleado para construir un gran edificio, resultando que éste co-
mete un error fundamental sobre la cuantia de trabajo requerido.
Pues bien, este error deberia haber sido conocido por la otra parte, y
por tanto, el contratista habria tenido derecho a anular el contrato.
Sin embargo, el empresario contratante mostré su voluntad de ejecu-
tar el contrato en los términos pretendidos por la parte en error y li-
ber6 al contratista del trabajo extra, sin que mediase reduccién algu-
na en la remuneracién acordada. Por consiguiente, en este caso el
constructor perdié el derecho a anular el contrato. En el segundo
caso, se establecen los mismos hechos, con la salvedad de que el error
sobre la cantidad de trabajo requerida es cometido por ambas partes.
En este supuesto, el empresario contratante puede proceder a la
adaptacion del contrato liberando por si mismo al contratista del tra-
bajo extra bajo la regla del articulo 4:105 (1) PECL, o alternativamen-
te, cualquiera de las partes puede pedir al juez la adaptacién del con-
trato de acuerdo con la regla 4:105 (3), para ajustarlo al volumen de
trabajo realmente requerido®.

e) La equiparacion del error vicio al error obstativo

El error obstativo o error en la declaracién es aquel que manifiesta
una divergencia no querida entre la voluntad interna y la declarada,
bien sobre el contrato a celebrar o sobre el objeto del mismo®'. Esta
situacion esta mas presente de lo que cabria esperar dado la comple-
jidad de escenarios de contratacion existentes en la actualidad, bien
por la especialidad de la materia, como son los servicios financieros o

4 El CESL ha optado por no recoger esta disposicién de la adaptacién del contra-
to por el juez. Sobre este punto, véase ACKERMANN y FRANCK (2012, p. 121), donde se
establece lo siguiente: «In contrast to the PECL, the CESL does not provide for an
adaptation of the contract by a court at the request of either party, but merely provides
for avoidance. This reduces the scope of potential judicial interference with contract».

50 Véase LANDO y BEALE (2000, p. 246 y 247).

51 Este error es el de mayor interés practico y el que ofrece mas dificultades en el
sistema espafiol, por la discrepancia entre los autores y la falta de regulacién legal.
En cuanto a la regulacién del que nosotros llamamos error obstativo, podemos decir
que la ley no habla de él en particular, y ante ello caben dos posiciones: (i) entender
aplicable por analogia la regulacion del error vicio, por considerarlo una clase de
error, o (ii) entenderla no aplicable directamente, por estimarla referida exclusiva-
mente al error vicio. Sobre este aspecto, véase DE CAsTRO (1997, pp. 107 y ss.) y LaA-
SARTE (2012, pp. 23 y ss).
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bancarios, o los medios utilizados, como es el caso de la contratacién
electronica?.

En este sentido, resulta interesante hacer hincapié en la cuestion
de la equiparacion en los efectos de ambos errores, error vicio y error
en la declaracion, establecida en los articulos 4:104 PECL y del
art. 3.2.3 Principios Unidroit, lo cual permite establecer un principio:
cada contratante asume las consecuencias de su posible error en la
declaracién, salvo en los casos en que el mismo adquiera relevancia
conforme a los criterios del art. 4:103 PECL y 3.2.2 Principios Uni-
droit (fundamental mistake).

A nuestro parecer, la postura adoptada en los instrumentos men-
cionados de equiparar el régimen juridico de ambos errores es todo un
acierto, ya que como bien dice Albaladejo «cuando en lo que en la
realidad social importa sean analogos, la regulacion juridica de uno y
otro no deberia ser diferente»®. Apoyan también esta postura Pérez
Gonzélez y Alguer y Puig Brutau, quienes entienden que no hay justi-
ficacion para diferenciar el trato juridico entre uno y otro tipo de error.

4. LA EVENTUAL INFLUENCIA DEL DERECHO ANGLOSAJON EN
LA ARMONIZACION DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Si estudiamos con detenimiento algunas figuras propias del Dere-
cho anglosajon relativas a la invalidez de los contratos tales como el
mistake, la misrepresentation, la unconscionability o la undue influen-
ce, podriamos concluir que la regulaciéon que los instrumentos de ar-
monizacién del Derecho privado presentan en relacién con los vicios
del consentimiento se asemejan bastante a los postulados del Derecho
inglés, y esta precisamente es la idea basica que nos proponemos jus-
tificar a lo largo de este epigrafe. En particular, nos centraremos en el
analisis de la figura del mistake para dar fundamento a algunas de las
ideas comparatistas hasta aqui expuestas.

Veremos a continuacién como las sentencias que dan origen a la
doctrina del error tanto en el Common law como en la Equity se fun-
damentan en estandares objetivos de comportamiento, y ello es debi-

52 VALPUESTA (2011, p. 630).

53 Véase ALBALADEJO (2001, pp. 626 y ss.). En criterio de este autor, aunque especu-
lativamente el error obstativo y el error vicio aparezcan como figuras perfectamente
distintas, sin embargo, desde el punto de vista de las consecuencias que tengan res-
pecto de la declaracién, merecen recibir el mismo trato cuando desemboquen en algo
que para la realidad practica sea sustancialmente igual.
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do, en gran medida, al caracter pragmatico y casuistico del Derecho
anglosajon’.

Resumidamente, podriamos decir que el Derecho anglosajén, al
igual que sucede con los instrumentos de unificacién estudiados, no
trata al error como parte de una teoria unificada de vicios del consen-
timiento, lo cual resulta de gran importancia. Otras de las caracteris-
ticas que mantienen en comun tanto la doctrina anglosajona como en
el moderno derecho contractual es que ambos asumen una postura
restrictiva de la posibilidad de impugnacién del negocio juridico por
error, lo cual pone en evidencia una clara tendencia de proteccion de
la confianza generada y de la seguridad del trafico juridico; buen
ejemplo de ello es que sélo se tiene en cuenta el error comtn y no el
error unilateral y que se introduce la posibilidad de reajuste del con-
trato para aquéllos casos en los que el coste de la anulacion sea dema-
siado alto para alguna de las partes.

4.1. Analisis de la doctrina del error en el sistema juridico
anglosajon

Generalmente, todos los sistemas juridicos encuentran dificulta-
des en establecer normas precisas sobre el problema del error como
vicio de la voluntad. Sin embargo, en el Derecho anglosajon, que
como sabemos es poco conceptual y tremendamente pragmatico, esta
cuestion es todavia mas complicada debido a que las normas son, en
su integridad, producto de la jurisprudencia (case law), y por consi-
guiente, mas fragmentarias y menos predecibles®. Esto es por lo que
Anson dijo que los principios bajo los que los tribunales intervienen
en relacion al error y las circunstancias en las cuales lo hacen no han
sido nunca establecidos con precision y que, por tanto, los casos re-
sueltos estan abiertos a un gran namero de interpretaciones®.

Otra gran dificultad con la que nos encontramos en el Derecho an-
glosajon respecto a la tutela del error es que, durante su evolucion,
han convivido dos enfoques bastante diferentes: el del Common law y
el de la Equity. En lineas generales, podriamos decir que en el Com-
mon law no hay medias tintas, es decir, si se alega que ha habido un
error en el contrato, éste serd, o totalmente valido a pesar del error o
radicalmente nulo a causa del mismo. Asi, el Common law no conoce
los conceptos de nulidad relativa o eficacia claudicante hasta que apa-

54 FABRE-MAGNAN y SEFTON-GREEN (2004, p.406).
55 H. WHINcuP (2001, p. 259).
56 BEATSON et al., (2010, pp. 250 y ss.).
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rece Lord Denning y su doctrina del mistake en la Equity, y solo enton-
ces, si las reglas de Equity son aplicadas al contrato, éste puede ser
considerado anulable o aplicable a discrecién del juez y en los térmi-
nos en que éste lo imponga. En consecuencia, parece casi imposible
predecir qué conjunto de normas seran aplicadas al caso concreto.
Hechas estas advertencias respecto al error en el Common law y en la
Equity, me gustaria considerar estos dos conjuntos de normas mas
detalladamente.

4.1.1. La evolucion del mistake en el Common law y en la Equity

Como ya hemos adelantado, la doctrina del error en la cultura
juridica anglosajona es un tépico de particular interés, especialmen-
te por el desarrollo histérico de la misma y sus influencias continen-
tales.

La sentencia Sole v. Butcher muestra claramente el punto de parti-
da del Common law, segin el cual, si las partes aparentan estar de
acuerdo sobre los términos del contrato, estaran obligadas a su cum-
plimiento como si realmente lo hubieran estado, a pesar de que entre
las partes existan diferentes entendimientos acerca del propésito o los
efectos del contrato®. La doctrine of estoppel (o doctrina de los actos
propios) apoya también esta conclusion: «In its traditional sense, es-
toppel is a principle known to many systems; its prevents a party from
going back on what he has said or done («venire contra factum pro-
piumy). The traditional Common law version of this was that if a party
made statement of fact which the other party relied on to his detriment,
then the first party could not deny the fact».

Hechas estas consideraciones, podemos trazar el desarrollo de la
doctrina del error en el Derecho anglosajon en tres siglos.

57 «Once a contract has been made, that is to say, once the parties, whatever their in-
most states of mind, have to all outward appearances agreed with sufficient certainty in
the same terms on the same subject-matter, then the contract is good unless and until it
is set aside for failure of some condition on which the existence of the contract depends,
or for fraud, or on some equitable ground». [Sole v. Butcher (1950)]. www.legalmax.info.

8 Durante el siglo x1x, los tribunales en Estados Unidos empezaron a utilizar la
doctrine of estoppel cuando a una persona a la que se le habia hecho una promesa, con-
secuentemente, actuaba en perjuicio propio de cara al cumplimiento de la misma. Al
respecto, véase Ricketts v. Scothorn (1898), donde un abuelo prometié pagar una canti-
dad de dinero a su nieto, el cual, en consideracion a tal promesa, abandono su trabajo.
El abuelo habia dicho, literalmente, que ninguno de sus nietos trabajaba y que él tam-
poco iba a tener que hacerlo. Por tanto, su nieto actué en consecuencia, y el abuelo fue
obligado a cumplir con la promesa. A este respecto, véase BEALE (2002, p. 17).
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a) La primera etapa del error: siglo Xix

En el siglo x1x, los primeros casos eran resueltos, no a través una
doctrina propia del error, sino basando el razonamiento desde el pun-
to de vista de la construccién de los términos, explicitos o implicitos,
del contrato. Es decir, partiendo de la base de que habia una condi-
cién implicita o una falta total de consideracién en relacién a la pre-
sencia del error®. Los jueces que discurrieron en esta direccién, en
general, hicieron poco o ningiin uso del Derecho comparado, sin
embargo, existen algunos fallos que evocan al Derecho romano y al
Derecho francés, en particular a Pothier®®. Lord Blackburn parece
haber sido el juez con la mas fuerte inclinacién al uso de las técnicas
comparativas, lo cual se refleja en su sentencia del caso Taylor v. Cald-
well (1863), cuyo tenor literal establece lo siguiente: «Although the
Civil law is not of itself authority in an English Court, it affords great
assistance in investigating the principles on which the law is grounded».

De esta forma, Lord Blackburn desarrollé los fundamentos de la
Law of frustration de una forma fiel a la percepcion del contrato pro-
pia del Common law, pero reivindicando la coherencia de tal reflexién
con el Derecho romano y el Civil Law®'.

b) La segunda etapa del error: siglo xx

Durante el siglo xx, hubo dos casos emblematicos en el desarrollo
de la doctrina del error; en primer lugar, la decisién de la Camara de
los Lores en el caso Bell v. Lever Brothers Ltd., y en segundo lugar, el
fallo de Lord Denning, en Solle v. Butcher®.

Bell v. Lever Brothers Ltd. es un ejemplo de error comun sobre las
cualidades esenciales de la cosa objeto del contrato. El caso trata de
dos directores de una entidad, D’Arcy Cooper and Bell, que abandona-
ron anticipadamente sus puestos a cambio de una generosa compen-
sacién por parte de la empresa. Sin embargo, la empresa descubrio

5 Un buen ejemplo es la sentencia del caso Pritchard v. Merchant’s and
Tradesman’s Mutual Life-Assurance Society (1858), basada en una péliza de seguro de
vida que fue renovada una vez que el asegurado habia ya muerto. Al respecto, Lord
William dijo: «the premium was paid and accepted upon and implied understanding on
both sides that the party insured was then alive. Both parties were labouring under a
mistake, and consequently the transaction was altogether void».

€0 CHEN-WISHART (2012, pp. 253 y ss.).

61 Véase también la sentencia Kennedy v. Panama, New Zeland and Australian Ro-
yal Mail Co Ltd. (1867), donde el Derecho romano fue usado para explicar cémo el
enfoque del Common law sobre el error era sustancialmente similar al del Civil law.

62 Véase BEALE et al. (2002, pp. 384-396).

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 885



Rocio HERRERA BLANCO

con posterioridad que los directores habian cometido ciertos incum-
plimientos de sus obligaciones que (aunque ni siquiera los mismos
directores habian reparado en ello) significaba que podrian haberlos
despedido sin necesidad de compensacién alguna. Por tanto, la empre-
sa intenté recuperar las cantidades abonadas a los directores, solici-
tando también una indemnizacién de dafios por dolo (fraud). Final-
mente, la CaAmara de los Lores dispuso la nulidad de los acuerdos de
compensacion por tratarse de un supuesto de mutual mistake, sin que
los directores fuesen responsables por dolo.

Se trata de un caso dificil de interpretar, sin embargo, de esta sen-
tencia se desprende con claridad que podemos hablar de una doctrina
del error en el Common law. En efecto, el contrato sera nulo radical-
mente si una de las partes cometié un error suficiente con respecto a
la identidad del otro, si ambas partes cometieron el mismo error so-
bre la existencia de la materia objeto del contrato o si ambas partes
cometieron un error que haga a la materia objeto del contrato esen-
cialmente diferente de lo que las partes habian supuesto®.

Retomando el hilo central de nuestro estudio y echando un vistazo
al desarrollo del error en la segunda mitad del siglo x1x, podemos ad-
vertir que hay siempre una tensién inevitable: la teoria de la voluntad
frente a la teorfa objetiva de la formacion del contrato®. En esta época
parece que el acuerdo entre las partes lo era todo, y por tanto, si habia
un vicio en el consentimiento que justificase su anulacién, era natural
que la solucion se presentase basada los cimientos del propio acuerdo.
Con otras palabras, el acuerdo de las partes estaba fundado en ciertas
asunciones implicitas, y en caso de que aquéllas asunciones no fuesen
correctas, el acuerdo seria declarado nulo de pleno de derecho.

El test de la doctrina del error quedoé fijado en Bell v. Lever
Brothers Ltd. de diferentes formas, no obstante, la expresién principal
de Lord Atkin se apoya en la siguiente declaraciéon: «Mistake as to the
quality of the thing contracted for will not affect assent unless it is the
mistake of both parties, and is as to the existence of some quality which
makes the thing without the quality essentially different from the thing
as it was believed to be».

8 Lord Atkin, a través de algunos ejemplos sobre lo que, a su juicio, hace que el
contrato sea «esencialmente diferente», pone de manifiesto que este postulado es in-
terpretado de forma restrictiva. La mayoria de los casos en los que Lord Atkin esta-
blece que el error no tendra relevancia, serian considerados suficientemente impor-
tantes como para anular el contrato en los sistemas continentales. No obstante, esta
rigurosidad podria ser compensada por la relativa generosidad del Derecho anglo-
sajon al permitir la anulacién bajo la doctrina de la misrepresentation.

64 Véase CARTWRIGHT (2002), sobre la discusién del Derecho francés y del Derecho
anglosajon.
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Unos afios mas tarde, Lord Denning reinterpreté la doctrina del
error en Solle v. Butcher (1950). Este caso trata sobre un contrato de
arrendamiento a través del cual Butcher alquilé a Solle un piso por
£250 al ano, bajo la errénea creencia de ambos de que el piso no esta-
ba sujeto a los Rent Restriction Acts, ya que de haber sido asi, el pre-
cio adecuado habria sido £140 anuales. Cuando el inquilino descubri6
que habia estado pagando una renta mas alta de la que legalmente
estaba permitida por los Acts, entablé acciones judiciales ante la
County Court para reclamar los pagos indebidamente satisfechos, y el
propietario solicit6é que el arrendamiento se declarase nulo en el Com-
mon law o anulable en la Equity®.

Planteado asi el caso, a juicio de Lord Denning, en tales circuns-
tancias hubiese resultado igualmente insatisfactorio tanto decir que
el contrato era valido, ya que esto significaria desautorizar los Acts del
Parlamento, como decir que era nulo, ya que la consecuencia de la
nulidad seria que el inquilino recuperase todas las rentas pagadas vy,
al mismo tiempo, fuese desahuciado. En consecuencia, surgi6 la ne-
cesidad de encontrar una postura intermedia y Lord Denning estable-
ci6 que el contrato era «anulable» en la Equity, dando al inquilino la
opcion de renegociar el contrato de arrendamiento con una renta
acorde a los criterios establecidos en la Ley®: «In order to see whether
the lease can be avoided for this mistake it is necessary to remember
that mistake is of two kinds: first, mistake which renders the contract
void, that is, a nullity from the beginning, which is the kind of mistake
which was dealt with by the courts of common law, and, secondly mis-
take which renders the contract not void, but voidable, that is, liable to

5 Véase RaBAsA (1982, p. 145). De forma aclaratoria, podemos decir que la pala-
bra Equity resulta engafiosa. En los sistemas continentales, la equidad es una parte
inherente de los poderes y responsabilidades del juez, pero no en el Common law.
Cuando un juez anglosajén invoca su «jurisdiccién equitativa», no quiere decir que
pueda resolver el caso en cualquier forma que parezca justa conforme a la equidad;
esta diciendo, en efecto, que tras considerar las reglas relevantes del Common law, las
ha encontrado insatisfactorias por una u otra razén, y prefiere la diferente solucién
al problema que esta disponible bajo las normas de la Equity. La Equity nacié como
una rama complementaria de los tribunales del Common Law para remediar las si-
tuaciones que este ultimo, por su caracter més rigido y formal, era incapaz de resol-
ver satisfactoriamente.

% «La Equity siempre ha mitigado errores honestos, cuando el efecto especifico del
cumplimiento del contrato se hubiese traducido en imponer una carga desproporciona-
da o dar una excesiva ventaja a la otra parte, y habria ido en contra de toda razén y
justicia obligar a una persona que ha cometido inadvertidamente un ervor accidental»
[Burrow v. Scammell, (1881)]. Para un analisis mas profundo sobre el rol de la Equity
en relacion con el mistake, véase ATTYAH (1995, pp. 228-9).
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be set aside on such terms as the court thinks fit, which is the kind of
mistake which was dealt with by the courts of Equity®.».

En efecto, lejos de rechazar la nocién de una doctrina del error en los
contratos, Lord Denning quiso moverla desde el Common law a la Equity.

c) La tercera etapa del error: tendencias recientes

De esta ultima etapa, resulta interesante mencionar la sentencia
del caso The great peace Shipping Ltd v. Tsavliris Salvage (Internatio-
nal), donde Lord Toulson reestablecié la doctrina del error del Com-
mon law, criticé el fallo de Lord Denning en Solle v. Butcher, y recha-
z6 la idea de que los tribunales tuviesen una discrecion equitativa
para garantizar la anulabilidad de los contratos en el campo del error
comun. Posteriormente, la Corte de apelaciéon confirmé esta postura.

En efecto, en la sentencia mencionada, la Corte de apelaciéon
adopt6 un punto de vista que parece emerger del fallo de Lord Atkin
en Bell v. Lever brothers; el error es una doctrina independiente, una
norma de derecho, pero esta firmemente arraigada al propio acuerdo
de las partes: «The avoidance of a contract on the ground of common
mistake results from a rule of law under which, if it transpires that one
or both of the parties have agreed to do something which is impossible
to perform, no obligation arises out of that agreement».

Hechas estas consideraciones, podemos concluir que la doctrina
del error a principios del siglo xx1 se reduce a lo siguiente: en primer
lugar, un error puede, aunque raramente, hacer el contrato nulo, pero
nunca anulable; y segundo lugar, el error debe ser compartido por
ambas partes. Dicho esto, surgen dos cuestiones fundamentales: ;Qué
es lo que han acordado las partes?, y ¢Es posible llevar a cabo tal
acuerdo? La primera pregunta se centra en la intencion de las partes
y en si las condiciones del contrato han sido previstas, implicitamente
o explicitamente, teniendo en cuenta las circunstancias erréneas %, de
forma que es el propio acuerdo de las partes lo que determinara el
resultado del caso. No obstante, si no se encuentra respuesta en los

o7 Solle v. Butcher fue también un buen ejemplo de la dificultad de distinguir entre
error de derecho y error vicio. Esta dificultad fue resuelta posteriormente en el caso
Kleinwort Benson v. Lincoln City Council (1998), donde la Camara de los Lores final-
mente acepté que tal diferenciacion era irreal e insostenible y, por primera vez, per-
mitié recuperar los pagos realizados bajo un error de derecho.

8 William Sindall plc v. Cambridgeshire (1994), se resolvi6 a través de una asigna-
cién implicita del riesgo al comprador bajo el principio caveat emptor, e igualmente
en Associated Japanese Bank (International) Ltd v. Crédit du Nord (1989).
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términos del contrato, entonces debemos movernos a la doctrina del
error, y en tal caso, el contrato sera nulo si es imposible llevar a cabo
el acuerdo pactado.

Por ultimo, cabe senalar que a pesar de que los jueces anglosajo-
nes introdujeron la idea de que cuando se alegaba un error, la «sus-
tancia» de la materia objeto del contrato era relevante, el uso hecho
por los jueces anglosajones ha sido muy diferente al del Derecho ro-
mano y de sus colegas continentales. En efecto, los jueces continenta-
les han dado una interpretacién mucho mas amplia a la «sustancia de
la cosa» que la que Lord Atkin habria estado dispuesto a hacer en Bell
v. Lever brothers. Por ejemplo, un error unilateral referido a la auten-
ticidad de una obra de arte seria considerado un error suficiente para
anular el contrato en el Civil law, sin embargo, un error comun referi-
do a la autenticidad no seria suficiente para anular un contrato en el
Common law.

5. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, podemos decir que el Derecho anglosajon,
al ser un Derecho que emana de la jurisprudencia, presenta un carac-
ter mas flexible y ecuanime, lo cual conlleva a que sus soluciones re-
sulten mas cercanas al tratamiento de los vicios del consentimiento
planteado en el moderno Derecho de los contratos. De esta forma,
una primera aproximacién a esta compleja materia desvela que la
cultura juridica anglosajona se concentra fundamentalmente en el
compromiso que representa el negocio y la tutela del error se presen-
ta de forma arraiga en el propio acuerdo de las partes. Es decir, mien-
tras la posicién de partida del Derecho espanol es permitir a la parte
que ha sufrido un error revocar su consentimiento si éste no es abso-
luto, centrandose en el consentimiento subjetivo de la parte que sufre
el error, por el contrario, en el Derecho anglosajén todo gira alrededor
del concepto de contrato y, por lo tanto, la reflexién que debemos ha-
cer al concluir este estudio es si los vicios del consentimiento deben
seguir siendo tratados como parte de una teoria unitaria.

Como hemos tenido ocasién de ver, los jueces del Common law
nunca resolvieron la cuestion de si la del error era una doctrina inde-
pendiente o solo una parte del analisis del mismo contrato, y esta
misma tendencia es la que percibe en los instrumentos de armoniza-
cioén que hemos estudiado. Ademas, el Derecho anglosajéon, no admite
la relevancia del error unilateral, sino solo la del error comun, adop-
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tando asi un concepto de error mas restringido y en mayor sintonia
con la regulacién del nuevo Derecho contractual europeo.

Asimismo, tanto el Derecho anglosajén como los instrumentos de
armonizacién que hemos estudiado intentan equilibrar la proteccién
ofrecida por la parte que sufre el error y la otra parte contratante® y
prestan atencién a la asuncién de los distintos riesgos por las partes
para garantizar o no la anulabilidad del contrato, lo cual nos recuerda
a Morales Moreno cuando disertaba acerca de la importancia de los
criterios de distribucién del riesgo.

Siguiendo este esbozo, podriamos razonar que los sistemas juridi-
cos francés y esparfiol desatienden de alguna forma la seguridad juri-
dica dando prioridad a la proteccién de la parte en error y sin prestar
atencion al coste de la pérdida del contrato, lo cual nos lleva a la con-
clusion de que nuestro Cédigo civil representa una realidad desfasa-
da. En consecuencia, resulta palmariamente necesaria su reforma a
través de la PMCC, la cual, como hemos sefialado, recoge las lineas
fundamentales de los instrumentos de armonizacién y la trayectoria
de nuestra doctrina y jurisprudencia en la materia que nos ocupa.

Por dltimo, debemos resaltar que la PMCC supone un gran paso
en la modernizacién de nuestro Derecho de obligaciones y contratos,
ya que con ella se pretende adaptarlo a la nueva realidad social y eco-
némica, a la vez que se armoniza y aproxima a los ordenamientos
europeos. No obstante, parece haber algunas cuestiones en las que tal
vez seria necesaria una mayor precision en aras de lograr una acerta-
da interpretacion. En concreto, respecto a la regulacién del error, se
aprecian determinados puntos que, prima facie, pueden parecer un
poco confusos, y que quizas habria que aclarar un poco mas. Por
ejemplo, no queda claro si se acabaria con el requisito jurisprudencial
de que para la existencia del error éste debe ser esencial y determi-
nante. De ahi que nos preguntemos si quizas no convendria que se
llevasen a cabo unos comentarios del mismo tipo que los PECL o los
Principios Unidroit por parte de los redactores del proyecto. Lo que
esta fuera de toda duda es que, con la PMCC, se esta incentivando el
estudio y andlisis de esta parte de nuestro Derecho y se esta poniendo
de manifiesto la necesidad de avanzar sobre las anquilosadas nocio-
nes de nuestro Cédigo civil en esta materia.

% Haciéndonos eco de las palabras de NEME VILLAREAL (2012, p. 217-218), «bajo el
influjo de la buena fe, los proyectos de unificacién se apartan de arquetipos que valo-
ran una concepcién individualista, cuyo eje es la voluntad, para acercarse a paradig-
mas en los que prevalecen los valores sociales».
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