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El caso

1. Haciendo gala de un optimismo normativo impropio del caso, el art. 1 del Real Decreto
Ley 1/2017, sobre devolucién de cantidades “indebidamente satisfechas” por el
consumidor en aplicacion de “determinadas” cldusulas suelo, el legislador instaura un
procedimiento que sélo tiene sentido si se da ya como presupuesto sabido qué cantidades
han sido cobradas “indebidamente”, porque es seguro que “determinadas” clausulas suelo
habran conseguido (como la experiencia judicial confirma) superar el control de
transparencia impuesto por la STS 241/2013 de 9 mayo. También debe dar por supuesto
el legislador que existe acuerdo sobre el alcance de la cosa juzgada de procesos previos y
que los plazos de reclamacion de la devolucion siguen estando vigentes y no han prescrito.
Esto altimo es lo Unico que es considerado en el presente Dictamen.

2. La hipotesis que se cuestiona es la de los contratos de hipoteca ya cancelados (por
cumplimiento, por transaccion, por via ejecutiva, etc) en los que ha transcurrido un tiempo
desde dicha contingencia. El contrato en cuestién contenia una clausula suelo (por
hipdtesis para este caso) “no transparente”; no se ha reclamado judicialmente la nulidad
ni la restitucion. ¢Cuando prescribe’ la accion para recuperar las “cantidades
indebidamente satisfechas”? Reparese que nos hallamos ante un contrato ya plenamente

L A lo largo de este trabajo mantendré continuadamente que el plazo del art. 1301 CC es de prescripcion y
no de caducidad (cfr. CARRASCO, Derecho de Contratos, 2010, pag. 675).
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consumado Yy que las reflexiones que siguen no se deben extender incondicionalmente a
otras reclamaciones derivadas de contratos hipotecarios aun vivos ni a contratos de
hipoteca que contengan clausulas “abusivas”, distintas de la clausula suelo.

Ensefianzas de la STJUE 21.12.2016

3. Reparemos inicialmente en el contenido de la STJUE de 21 diciembre de 2016 (Gran
Sala), que incuestionablemente es el disparadero de las presentes reflexiones. Como es
conocido, la sentencia declara con contundencia que la nulidad de las clausulas suelo no
transparentes se produce ex tunc y que hay que predicar una retroactividad plena de dicha
nulidad. Conforme a la declaracion concluyente de la Sala (§ 61), “una clausula
contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efecto
contra el consumidor. Por consiguiente, la declaracion de nulidad de tal cldusula debe
tener como consecuencia en principio el restablecimiento de la situacién de hecho y
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula”. A
continuacioén introduce las razones que abonan este pronunciamiento, y que no nos
interesa desarrollar en el presente contexto. Tratando de la prescripcién -en el capitulo
dedicado a los limites del principio de restitucion universal-, el § 69 enfatiza que “el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que la fijacion de plazos razonables de caracter
preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica, es compatible con el Derecho
de la Unién”, (...”un plazo razonable de prescripcion”, § 70).

4. Si la clausula nula conforme a la Directiva 13/1993 “nunca ha existido” y si es
conforme con el Derecho de la Unidn, no la retroactividad limitada de los efectos
restitutorios de la sentencia, pero si la existencia de plazos razonables de prescripcion de
las acciones recuperatorias de las cantidades indebidamente percibidas por las entidades
financieras, se imponen dos conclusiones provisionales.

5. Primera, no es la sentencia de nulidad la causa constitutiva, el titulo fundamentador, de
la nulidad de la clausula, porque ésta “nunca ha existido”, efecto que una sentencia sélo
puede recoger con alcance declarativo y nunca constitutivo. Este es el punto en que la
STS 241/2013 entra en colision fundamental con la sentencia del TJUE. En consecuencia,
el dies a quo del cdmputo del plazo de nulidad del art. 1969 Cédigo Civil no puede ser el
de la sentencia “declarativa” de la nulidad de la clausula suelo A nuestros efectos,
aunque no es ciertamente la Unica, pero si la primera del TS, no podria ser el dies a quo
el de la STS 241/2013).

6. Segunda. No solo no hay que confundir retroactividad absoluta con imprescriptibilidad,

identidad conceptual que la sentencia europea no postula. Incluso aunque la retroactividad
absoluta de la nulidad comportara -como veremos que comporta, en nuestra opinién- una
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imprescriptibilidad de la accion declarativa de nulidad, es “compatible con ¢l Derecho de
la Unién”, y en aras de la seguridad juridica, una prescripcion “razonable” de la accion
restitutoria de las cantidades “indebidamente cobradas”.

Los términos de la solucion judicial espafiola

7. Aunque diversas consideraciones que siguen no son decisivas respecto del problema
que nos ocupa directamente, importa considerar retrospectivamente el marco judicial en
el que la STS 241/2013 declar6 la nulidad de las clausulas suelo que fueron objeto de
reclamacion en la accion colectiva que dio lugar al proceso.

8. La jurisprudencia alli creada reposa sobre los siguientes fundamentos. Primero, una
clausula que define el objeto principal del contrato puede ser, todavia, una condicién
general de la contratacion (8 144). Segundo, la clausula suelo describe el objeto principal
del contrato (88 195, 196, 189, 190). Tercero, no cabe un control de abusividad sobre las
clausulas que definen el objeto principal del contrato (8§ 190 sgts). Cuarto, las clausulas
suelo son licitas, no cabe sobre ellas un control de contenido y no pueden ser declaradas
abusivas (8 256). Quinto, las clausulas consideradas son no transparentes, en el sentido
que luego se dira.

9. Ni ésta ni las subsiguientes sentencias del TS resuelven la cuestion -ni siquiera
formulada explicitamente como tal- de si las clausulas suelo “no transparentes” son
“abusivas” sin mas, en el sentido del art. 82 TR LGDCU, o si son clausulas “nulas” por
otra razon mas genérica, por ejemplo, porque no se incorporan al contrato, en los términos
del art. 80 TR LGDCU (88 207-215, 247-264, 276 STS 241/2013).

De la transparencia cualificada al control de inclusion

10. Es cierto que la falta de reflexion explicita sobre este tema en la jurisprudencia ha
llevado a resoluciones judiciales inexpresivas en este punto de si el control de
transparencia conduce a un predicado de nulidad sustancial (por desequilibrio contrario a
la buena fe, del art. 82 TR LGDCU) o a otro tipo de ineficacia, incluso la inexistencia
misma de la clausula, como seria mucho mas propio?. Esta contradiccion de criterios se
aprecia claramente por ejemplo en la segunda sentencia plenaria sobre clausula suelo

2 “Lq falta de transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas” (STS 241/2013, § 250);
el control de transparencia tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto
la carga econdmica como la juridica (STS 241/2013, § 210). En contra, STS 138/2015 (la falta de
transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor), pero en el mismo
contexto esta consideracion es contradicha, cuando decididamente ubica el control de transparencia en un
contexto de déficit informativo del consumidor (representacion fiel, posibilidad de comparar).
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(STS 464/2014, de 8 de septiembre), pues si en algunos lugares ubica el control de
transparencia en el ambito del control de inclusion de los arts. 5y 7 LCGC (cfr. FD 2 §
6), en otros lugares se presenta como parte integrante del control de abusividad (FD 2 8§
8)%. Criterio que se acentla inequivocamente en la STS 138/2015, de 24 marzo. En mi
opinidn, esta equiparacidn no reflexionada se ha hecho por una especie de sinécdoque en
la que se toma la parte (abusividad) por el todo (nulidad)*. Me parece evidente que la
redaccion del art. 4.2 de la Directiva 13/1993 no puede comportar una equiparacion entre
falta de transparencia y abusividad, sino que simplemente se limita a dar entrada a la
posibilidad de realizar un control de abusividad (no necesariamente condenatorio) de tales
clausulas®. Ello es incluso asi en aquellos Ordenamientos, como el § 307 (1) del Codigo
Civil alemén, del cual proviene, y se toma en Espafia miméticamente, muchas veces sin
decirlo, todo el discurso sobre la transparencia cualificada como posible (no como actual)
abusividad en sentido material (“kann sich auch”)®. Y si el art. 4.2 de la Directiva no
vincula ninguna consecuencia juridica al control negativo de transparencia, menos lo hace
el art. 5, para el cual la falta de “comprensibilidad” de la cldusula en cuestion es una
contingencia interpretativa a solucionar mediante la aplicacion de la regla de
interpretacion contra proferentem.

11. En nuestra opinion’, y superada la violencia de la solucion del § 307 (1) del Cédigo
aleman, que en ningun caso deberiamos copiar®, la tnica solucion l6gica es conducir el
control de transparencia cualificada al ordinario control de inclusion de los arts. 5y 7

3 Cfr. para més detalles sobre la jurisprudencia espafiola y comunitaria, CAMARA, “Transparencias,
desequilibrios e ineficacias en el régimen de las clausulas abusivas”, AAMN, LV, 2015, pags. 561, 563,
601, 603.

4 Reparese en el Informe de Seguimiento de cinco afios después de la Directiva 13/1993, por parte de la
Comisidn Europea: La violacion del principio de transparencia no entrafia sanciones propiamente dichas,
puesto que las clausulas contractuales que no respetan los criterios de claridad y comprensibilidad no se
consideran abusivas ni deben, por tanto suprimirse, pero a continuacion afiade en una nota al pie: sin
embargo la jurisprudencia (nacional de algunos estados) ya ha considerado que la falta de claridad de
una clausula contractual podria ser declarada ilicita.

5 Me remito en este punto a CAMARA, ob. cit, pags. 564, 568 y “Doce Tesis sobre la STJUE de 21 de
diciembre de 20167, INDRET 1/2017, pag. 9.

6 ULMER / BRADNER / HENSEN, BGB Allgemeine Geschéftsbedingungen Kommentar, 11 edic. 2011,
§ 307, nn. 330, 331.

" También, insistentemente, CAMARA, “Transparencias”, cit., pags 563, 604, 606 (“A mi juicio, la solucion
mas correcta técnicamente es la primera (no incorporacion), la solucion de nuestro TS hasta la fecha es
la abusividad directa — acaso iniciando levemente el viraje hacia la tercera desde la STS 24 marzo 2015-
y probablemente la solucion del TJUE acabe siendo la tercera (evaluacion plena y circunstanciada de la
abusividad ). Antes de la eclosion del “control de transparencia; también BERCOVIT y GONZALEZ
PACANOWSKA, en los comentarios respectivos a la disp. adicional 1.3 y al art. 10 bis 1 LGDCU
(Bercovitz) y art. 7 (Gonzélez) en R. BERCOVITZ (dir.) Comentarios a la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion, 1999.

8 Contra la propuesta de PERTINEZ, “Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los
contratos de préstamo hipotecario”, INDRET 3/2013, ahora también en La nulidad de las clausulas suelo
en préstamos hipotecarios, 2017, pags. 85 y sgts.
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LCGC y del art. 80 del TR LGDCU: que la clausula deba ser clara y comprensible es un
atributo necesario que se resuelve mucho mas ordenada y facilmente mediante una
interpretacion no meramente gramatical de las exigencias de estos tres preceptos
(inconcretas, ilegibles, ambiguas, oscuras, incomprensibles, complicadas, accesibles)
elevando el rango de las exigencias de inclusién al nivel de comprensibilidad real que se
estime oportuno®. Todo esto tiene quiza menos sentido en la Directiva, que carecia de un
nicho normativo especifico para el control de inclusién, y sélo individualizé la condicion
de abusividad material, por lo que se puede comprender la necesidad de reconducir el
problema al nicho material mediante una violencia de los términos en que han de
entenderse la abusividad y la propia no transparencia.

12. Creemos que si lo anterior es cierto en el orden clasificatorio, deriva ello de una razon
mas profunda que la de la simple sistematica de los nichos de nulidad en los distintos
Ordenamientos. Y es que el control de transparencia cualificada no contiene ningun test
de validez sustancial (“desequilibrio”, etc) sino una exigencia de que se produzca un flujo
de informacion cualificada desde el predisponente al consumidor. “Fundamentalmente,
se trata de clausulas propicias a llevar a engafio o a error al adherente™°.

13. Los ejemplos son muy abundantes, especialmente cuando se prescinde del
dogmatismo de la abusividad. La STJUE Kaésler de 30 abril 2014 lo deja meridianamente
claro en su fundamento 70, La STS 610/2014, de 3 de noviembre ha dicho también que
“Esta Sala [SSTS 406/2012, de 18 de junio; 221/2013, de 11 de abril; 241/2013, de 9 de
mayo; 86/2014, de 26 mayo] ha profundizado en el significado juridico del control de
transparencia como un plus de obligacién que tiene el contratante predisponente en
orden a que la clausula considerada no solo sea clara e inteligible gramaticalmente para
el contratante consumidor, sino que también resulte transparente tanto en la

® Muy acertadamente, SAP Alicante, secc. 82 12 junio 2014, AC 2014/1136: la clausula arriba transcrita
no supera el control de transparencia porque su falta de concrecidn y de claridad impide conocer cuéles
son los especificos gastos o tributos que habrén de soportar los adherentes. Y de la misma sala, sentencia
de 11 septiembre 204, AC 2014/272645 (control de inclusion, particularmente referido al criterio de la
transparencia). También en la SAP Madrid, secc. 212, 21 julio 2015, AC 2015/1454, que, a pesar de la
terminologia inicial formularia, acaba realizando un control (condenatorio) de transparencia que se asimila
—y era cierto en el caso- a un puro control de oscuridad intrinseca y sistematica de la clausula. También la
SAP Sevilla, secc. 5%, 29 diciembre 2016, AC 2016/2114 y el JPI Hospitalet de Llobegrat de 3 febrero 2017,
JUR 2017/34449.

10 ULMER / BRADNER / HENSEN, Kommentar, lugar cit. n. 342.

11 Acerca de este articulo 5 el Tribunal de Justicia ya ha afirmado que tiene una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracién del contrato de informacién sobre las condiciones
contractuales y las consecuencia de dicha celebracion...Por tanto la exigencia de transparencia no puede
reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical. En la STJUE de 26 de
junio 2012 (Invitel) se nos dice que el consumidor debe contar con la oportunidad real de tener
conocimiento de todas las cldusulas y de sus consecuencias. En la STJUE de 21 de marzo 2013 (RWE
Vertrieb), que la falta de informacién precontractual no puede ser compensada en principio por el mero
hecho de que los consumidores seran informados durante la ejecucion del contrato.
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comprension de la carga economica (...), como de la comprension clara y sencilla de la
carga juridica del contrato”. Las ocasiones en que se remarca la relacion entre
informacidn exigible y control de transparencia son muy abundantes en la resolucion
fundamental al respecto (STS 241/2013, §§ 210, 217, 218, 219, 225, 250, 258)*2. Aunque
la STS 138/2015 afirma rotundamente que la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial, de hecho describe la esencia del deber de transparencia como un
deber de proporcionar un flujo informativo que permita una representacion fiel del
impacto economico que supondra el préstamo con clausula suelo. Esta cualidad debe
referirse al grado de conocimiento real, y no a un grado de compresibilidad abstracta,
contra lo que afirma la SJMER 1 de Palma de Mallorca de 17 de marzo de 2015 (JUR
2015/285992), como se revela en el hecho evidente de que hay resoluciones judiciales
que en virtud de las circunstancias del caso admiten que la clausula suelo en cuestion ha
superado el control de transparencial®. En su aplicacion practica, destacan muchas
resoluciones de Audiencia que vinculan transparencia e informacion exigible, como por
ejemplo la SAP Alicante, secc. 8 12 junio 2014, AC 2014/1136, la SAP Madrid, secc.
218 21 julio 2015, AC 2015/1454 o la SAP Sevilla, secc. 5%, 29 diciembre 2016, AC
2016/2114%,

14. Si la patologia contractual es del tipo informacional que afecta a la prestacion cabal
del consentimiento, se trata entonces de una patologia perteneciente a la clase de la
anulabilidad o, mejor, de nulidad relativa, es decir, de la clase de ineficacias que se
caracterizan porque (1) so6lo estan en juego intereses privados (es decir, no hay patologias
por razéon de un contenido prohibido), (2) funcionalmente no se pone la sancion del
Derecho a la tutela del orden publico, (3) el déficit contractual pertenece a la prestacion
del consentimiento, bien porque no ha sido aquél correctamente formado bien porque no
ha prestado su concurso todos los que debian hacerlo, que son las hipétesis del art. 1301
Codigo Civil y (4) el legitimado puede confirmar el contrato. Tal es asi que si las
clausulas que constituyen el corazon del contrato fueran todas faltas de transparencia,
el contrato se anularia en su conjunto por error-vicio del consentimiento. Por lo demas,
no se diga que no es imaginable una nulidad relativa parcial, cuando el perfectamente
imaginable (es aun lo mas posible) una nulidad parcial por “abusividad” (art. 83 TR
LGDCU).

2 “Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de (...) y tener
un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del
contrato” / “posibilidad de comparar entre ofertas” / “hacerse una representacion fiel del impacto
econdémico”.

13 Remito a las varias — y son solo la mitad de las que hay- que cita PERTINEZ, La nulidad de las
clausulas suelo en préstamos hipotecarios, pags. 157 sgts.

14 El propio ministro de Economia, presentando la futura reforma legal del régimen hipotecario, declara que
“lo que vamos a hacer es incrementar la transparencia para que el deudor hipotecario tenga conocimiento
formal y de fondo de lo que contiene el contrato de hipoteca”
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Abusividad y falta de transparencia

15. Nunca se ha explicitado a qué categoria de nulidad-ineficacia pertenece la abusividad
por razén de contenido a que se refieren los arts. 82 y 83 TR LGDCU. Podria proponerse,
por alternancia con la contingencia de falta de transparencia, que se trata de un supuesto
de nulidad absoluta. En rigor, es un problema que no nos concierne en este asunto, y
cualquier opinidon que se vierta sobre este extremo es compatible con el curso de
argumentacion que estamos siguiendo. Con todo, aunque no lo necesitamos para nuestros
fines, vamos a sostener también que estas nulidades por abusividad son hipétesis de
nulidades relativas, porque en apartados posteriores, cuando ingresemos en el tratamiento
de la anulabilidad, vamos a justificar que se dan en el presente caso también las razones
para negar que se trate de una patologia de orden publico: se tutelan intereses privados,
la legitimacion para actuar es restringida y debe existir un plazo de prescripcién (méas
adelante explicaremos el sentido de esta expresion). Con todo, existe una diferencia entre
abusividad y falta de transparencia, y esta diferencia se aprecia en los casos limites.
Conforme al art. 83 TRLGDCU, si la abusividad afecta a las clausulas o clausula que
constituye el corazén del contrato, el contrato “no podra subsistir”; este contrato resulta
entonces inexistente.

La concepcion funcional de las nulidades

16. En una concepcion funcional de las nulidades proponemos que toda nulidad
producida en el contexto de condiciones generales y clausulas no negociadas, y por
supuesto la que procede de un reproche de falta de transparencia, son hipétesis de
“anulabilidad”. Llamamos concepcion funcional de las nulidades a una division del
género de la ineficacia originaria como la que espléndidamente se expone hoy en el art.
1179 del Codigo Civil francés reformado por la Ordenanza 2016-131 de 10 de febrero
2016: la nulidad sera absoluta cuando la regla violada tenga por objeto la salvaguarda
del interés general. Sera relativa cuando la regla violada tenga por objeto la salvaguarda
del interés privado. Esta concepcion es la que se defiende en Espafia por los autores que
mas conspicuamente y mas recientemente han reflexionado sobre la teoria de las
nulidades en Espafia.

17. Antes de detallar este asunto quiero destacar la enorme evolucion positiva que se ha
producido en Espafia en materia de nulidades, desde que en 1997 PASQUAU escribe su
obra Nulidad y anulabilidad del contrato y que ha convertido en trasnochados todos los
lugares comunes que sobre la materia se escribian y escriben en libros de texto. Aunque
su punto de partida no es el mismo que el que aqui mantendremos, sustancialmente
compartimos una concepcion critica con la doctrina clasica del binomio nulidad-
anulabilidad. Para PASQUAU la nulidad es el predicado comun, la sancion a toda suerte
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de ineficacia original. Posteriormente, en la mejor obra que existe en la literatura espafiola
sobre nulidades contractuales (Las nulidades de los contratos, 2005), los profesores
DELGADO y PARRA defendieron lo que hoy me parece que constituye el doble pilar
fundamental de la teoria de las nulidades. Primero, que los contratos anulables (nulidades
relativas) no se distinguen de los “radicalmente nulos” por el hecho de que aquéllos sean
eficaces en inicio, pues también serian nulos en inicio®®. Segundo, es preciso distinguir
entre la “declaracion de nulidad” (que incluso puede no requerir accion), que es
imprescriptible y comun para toda suerte de nulidades y la “pretension de restitucion”,
que en los contratos afectos por los vicios del art. 1301 esté sujeta al plazo de prescripcion
de cuatro afios®. De esta forma, “El art. 1301 sefiala un plazo para el ejercicio de la accién
de nulidad. La doctrina es hoy acorde en considerar que este plazo de cuatro afios es
propio Unicamente de la accion de anulacion, de modo que no se aplica a la nulidad de
pleno derecho. En nuestra opinién, lo que sucede méas exactamente es que el art. 1301 se
refiere tan solo a la accion de restitucion procedente por ser anulable el contrato (...)
dejando imprejuzgadas todas las demas cuestiones (entre ellas si hay plazo o no para hacer
valer la nulidad absoluta). Nosotros creemos que el ejercicio de las acciones declarativas
no esta sujeto a limitaciones temporales, pero requiere un interés actual en el actor.
Mientras que la accion de restitucion tiene sefialado plazo y su ejercicio sélo es posible
para quien, siendo parte en el contrato, ha realizado alguna prestacion en razon del
mismo™Y’.

18. En mi opinidn es preciso incluso dar un paso adelante. Como he expuesto en otro
lugar'®, nuestro Cédigo no distingue entre nulidad y anulabilidad, y cuando provee un
régimen juridico restitutorio, como el de los arts. 1303, 1305, 1306, 1307 y 1308, no se
esta representando que pueda existir un régimen diverso para otra suerte de nulidades.
Partamos de una consideracion funcional de las nulidades. VVoy a conservar, por razones
de tradicion expresiva, la terminologia de anulabilidad para los casos recogidos en el art.
1301 CC. Voy a considerar que la anulabilidad del CC se caracteriza por ser un régimen
de ineficacia por razones de proteccidn de intereses individuales. Postulo que no existe
un régimen comun propio ni una clase cerrada de estas nulidades estructurales, y que
existen diferencias esenciales de régimen juridico entre las nulidades por razén de
contenido (orden publico, causa ilicita) y, por ejemplo, la simulacién. Sostengo que el
régimen especifico de la accion de nulidad que se contiene en el capitulo legal de la
anulabilidad es un régimen expansivo, y su aplicacion fuera del régimen especifico del
art. 1301 CC habra de determinarse caso por caso, teniendo en consideracién la naturaleza
publica o privada de los intereses considerados en cada caso por la norma relevante y la

15 |_as nulidades, pag. 54.
16 Las nulidades, pags. 65-66, 95, 111.
7 Las nulidades, pag. 67.
18 Derecho de contratos, pag. 651-652.
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relacién fundamental entre la legitimacion de quien actda y la razon que hace nulo el
contrato cuya ineficacia se pretende®®. Finalmente, considero que todas las categorias
estan disponibles para el legislador, que puede extender a casos nuevos un régimen de
ineficacia que es estructuralmente diverso del supuesto al que el viejo régimen se aplica.
Solo asi se explica que el legislador haya podido extender el régimen “clasico” de la
anulabilidad del art. 1301 (que es una nulidad que se constituye en proteccion del
consentimiento negocial de la parte contratante) a la anulacion del contrato por defecto
de forma en el art. 100 TR LGDCU? -pero no en el resto de casos de incumplimiento de
la forma requerida-, o proteger mediante la defensa de anulabilidad al conyuge del
contratante (art. 1322 CC), que no es contratante y, por ende, no puede haber sufrido un
vicio del consentimiento como los que se recogen en el art. 1301 CC como especies
propias de anulabilidad. La “inhabilitacion para administrar patrimonios ajenos” (cfr. art.
172.2.2° LCon) parece una prohibicion por razén de contenido, pero en verdad no es méas
que una norma de proteccion de los titulares de aquellos patrimonios, ineficacia
disponible calificable de anulabilidad, al menos en lo que respecta a la limitacion de la
legitimacion activa. Finalmente, el art. 40.7 LCon -hipétesis especial de anulabilidad-
aplica al supuesto considerado (concursado que realiza actos no permitidos por el régimen
de intervencion o suspension de facultades) dos rasgos especificos de la anulabilidad
(legitimacidn restringida a los administradores concursales y posibilidad de confirmar),
aunque prescinde de aplicar el plazo de caducidad del art. 1301 CC.

19. La anulabilidad es un régimen de ineficacia negocial que cuenta con el privilegio de
haber merecido que el legislador se ocupara de él para establecer un determinado régimen
juridico de la accidn de nulidad y de sus consecuencias restitutorias. Mas este régimen es
expansivo, y ha de servir de marco regulatorio analégico para otros supuestos de
ineficacia negocial donde concurra identidad de razon. La anulabilidad no es el Unico
caso de patologia negocial en la que se tutelan intereses privados disponibles por la parte
legitimada. Por eso cabe hablar de una fuerza expansiva del régimen de anulabilidad?.

20. Esta fuerza expansiva se proyecta sobre los siguientes extremos: la legitimacion para
impugnar, el plazo, las condiciones objetivas de la restitucion y la extincidn de la accion
como consecuencia de la conducta subsiguiente de la parte legitimada. Por eso los arts.

19 Asi, para la venta de acciones sociales con infraccion de restricciones dispositivas estatutarias, STS 16
febrero 1996, RJ 1256.

20 SSAP Madrid 23 mayo 2000, AC 2001, 356 y (secc. 21) 21 marzo 2007, JUR 2007, 214230; Barcelona
(secc. 12) 5 octubre 1998, AC 1998, 1858 y (secc. 16) 15 febrero 2008, AC 2008, 640. La STJCE 17
diciembre 2009, as. C-227/08, ha considerado conforme con la Directiva 85/577 la interpretacion propuesta
por un juez espafiol de poder apreciar de oficio esta suerte de ineficacia; con todo, la sentencia reconoce
que existen otras formas de proveer una proteccién adecuada al consumidor, como es la extensién de los
plazos de revocacion.

2L CARRASCO, Derecho de contratos, pag. 667.
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1302 y 1304 CC son incuestionablemente aplicables a los contratos celebrados por
incapaces naturales no incapacitados, aungue se sostenga -lo que me parece incorrecto-
que estos contratos no son anulables, sino entera y radicalmente nulos??. Dicha fuerza
expansiva se justifica con mas razon cuando las leyes califican como de anulabilidad
casos que son extravagantes a la logica de la anulabilidad. Asi, cuando la forma esta
exigida por la ley en beneficio de uno solo de los contratantes, habra que sostener que el
régimen adecuado es el de la anulabilidad, generalizando de esta forma la solucion que
para un caso singular contiene el art. 100 TRLGDCU. El art. 40.7 LCon ha venido a
confirmar esta tendencia?®. Incluso en aquellos casos en que la norma se formula como
una aparente prohibicion de conducta negocial (como en los tres primeros apartados del
art. 1459 CC o enel art. 643 CC), en verdad se trata de una regla de proteccion de intereses
privados, por lo que el contrato prohibido podra ser confirmado, y la legitimacion para
impugnarlo se delimitara por el art. 1302 CC; en cualquier caso, la eventual ineficacia del
negocio no puede fundarse en el art. 6.3 CC, pues la norma que establece el privilegio y
la proteccion de un tercero es precisamente derogable a voluntad de este tercero?, lo que
excluye la condicion de norma prohibitiva®®. Por eso importa mucho considerar si la

22 Cfr. STS 9 febrero1949, RJ 99 (DIEZ-PICAZO, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 1, pag. 64). El
analisis de la jurisprudencia reciente sobre esta materia puede seguirse en DELGADO ECHEVERRIA,
CCJC 5 [1984] § 130 y GORDILLO CARNAS, CCJC 10 [1986] § 272. El punto de vista contrario es
ampliamente mantenido. Por ejemplo, STS 19 noviembre 2004, RJ 6910. En rigor, la distincion entre
nulidad y anulabilidad no se hace en la sentencia, y tampoco era necesaria para la resolucion del caso, que
podria haberse resuelto igual si se hubiera calificado la hipétesis de anulabilidad. Y sin duda se hubiera
hecho, si hubieran sido los parientes compradores los que hubieran pretendido la declaracion de nulidad de
la compraventa que celebraron con la hermana incapaz natural. La principal consecuencia de una
calificacion u otra es la relativa al plazo de ejercicio de la accidn, segln se considere o no aplicable el art.
1301 CC. Mas como demuestra, por ejemplo, la STS 4 abril 1984, RJ 1926, la distincidn se hace irrelevante
en la préctica, si el incapaz no recupera su capacidad en vida (cual suele ser el caso). Y si llegara a ser
relevante, entonces es preferible indiscutiblemente la limitacion de plazo del art. 1301 CC, pues es mucho
mas razonable entender que confirma el contrato el incapaz que “recupera” (;,?) su lucidez y mantiene vivo
por cuatro afios un contrato celebrado anteriormente.

23 Maés dificil de generalizar es el art. 1322 CC. El plazo de cuatro afios para impugnar se justifica porque
los interesados son conyuges, cuya relacion es o se presume lo bastante intensa como para sospechar que
después de este tiempo el consorte del contratante ha consentido. En otras situaciones de comunidad de
bienes o de intereses no se puede postular una presuncién equivalente.

24 Que autoriza la autocontratacion: SSTS 30 septiembre 1968, RJ 5164; 20 diciembre 1995, RJ 9428.

25 En contra, para un supuesto del art. 1459 CC (mandatario), STS 11 junio 1966, RJ 3406 y 7 octubre 1987,
RJ 6764; Para un caso del art. 643 CC, STS 29 mayo 1991, RJ 3943. Bien resuelto, en cambio, y
reconducido a la anulabilidad, el caso del comprador que solicita nulidad del contrato de compra de
participaciones sociales en un conflicto en el que la norma infringida (art. 20.4 LSRL de 1953) estaba
dispuesta evidentemente en interés exclusivo de otros sujetos, pero no del vendedor (STS 29 enero 1983,
RJ 398 CCJC 1 [1983] § 13, comentario de DELGADO ECHEVERRIA.

Publicaciones juridicas || 10


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/CESCO/TRABAJOS%20RECIBIDOS/2016/FEBRERO/WORD/SIN%20REVISAR/www.centrodeestudiosdeconsumo.com

e

Centro flc’ Estudios de PUBLICACIONES JURIDICAS
Consumo www.uclm.es/centro/cesco

prohibicion de contratar obedece a una razon de interés publico o se trata de una regla de
proteccidn de sujetos determinados, y decidir por la nulidad radical o la anulabilidad en
consecuencia?®,

21. En términos de comparacion, podemos apelar a la numerosisima jurisprudencia
MIFID dictada por los tribunales espafioles a proposito de la adquisicidn de instrumentos
financieros complejos. Aunque la realizacion de los test de conveniencia y de idoneidad
tiene s6lo una conexion muy labil con la formacion correcta del consentimiento de la
parte adherente (realmente el destinatario de la informacion que fluye de estos test es el
predisponente vendedor), el TS ha rechazado que pueda hablarse aqui de una nulidad por
razon de contenido-orden publico del art. 6.3 Cddigo Civil?” y ha reconducido
sistematicamente las patologias del proceso-MIFID (o pre-MIFID) a la nulidad relativa
por error o dolo en el consentimiento?®,

Prescripcion y consumacion del contrato

22. Entiendo, con DELGADO y PARRA, que la declaracion de un contrato afectado de
anulabilidad es imprescriptible y que la accidn de restitucion de las aportaciones hechas
esta afectada por la prescripcion de cuatro afios del art. 1301 CC.

23. En tanto en cuanto no haya sido confirmado o ratificado, un contrato ineficaz esta
sujeto a la posibilidad de ejercicio de una accion declarativa perpetua de ineficacia. Basta
para ello que el actor ostente un interés legitimo en la declaracion?. La ineficacia, pues,
no tiene que ser “constituida” por la sentencia, ni tampoco tiene que ‘“‘configurarse”
mediante el ejercicio (judicial o extrajudicial) de una declaracion de voluntad en este
sentido, como si ocurre, por el contrario, con la resolucion por incumplimiento®. De
hecho, las partes del contrato pueden convenir la extincion de los efectos del contrato de

% Respecto de las donaciones del prédigo, son distintas las consecuencias seguin el donatario de la donacién
prohibida sea un tercero o el propio curador: STS 23 diciembre 1997, RJ 8902, CCJC 47 [1998] § 1273,
comentario de GORDILLO CANAS.

27 SSTS 716/2014, 15 diciembre; 323/2015, 30 junio; 21/2016, 3 febrero; 14/2016, 1 febrero; 380/2016, 3
junio; 12/2017, 13 enero.

28 SSTS 840/2013, 20 enero; 384/2014, 7 julio; 742/2015, 18 diciembre.

29 Ejemplos de pura accion declarativa con interés legitimo del actor: SSTS 28 marzo 1973, RJ 914 y 24
noviembre 1983, RJ 6499.

%0 |a sentencia de nulidad o de anulabilidad no puede ser nunca constitutiva, porque la nulidad es un estado

de cosas que las partes pueden obtener convencionalmente (por ejemplo, por transaccion), sin necesidad de
que medie una sentencie que constituya este estado.
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resultas de su nulidad (mutuamente aceptada)!. Una accion declarativa de cualquier tipo
de ineficacia no esta sujeta a plazo de prescripcion, en tanto en cuanto la condena se limite
a este extremo®2. Normalmente sera por via de excepcion como se haga valer la pretension
declarativa de ineficacia, que se opone a la pretension de cumplimiento o resolucion o
indemnizacién instada por la contraparte. Mas hay otros supuestos de ejercicio
meramente declarativo de la accion de nulidad, cuando ésta s6lo cumple la funcion
instrumental de que se declare que el contrato en cuestion es inoponible al actor®. Sélo
en limitados casos, como los expuestos, podra ostentarse un interés legitimo en la pura
declaracion. El interés legitimo es normalmente el de quien se opone a la modificacion
del status quo negando que el contrato pueda obligarle.

24. Cuando el contrato ha sido entera o parcialmente cumplido, por una o ambas partes,
la pretension de declaracion de ineficacia esta subordinada a la pretension de condena
restitutoria. Entonces se han de aplicar los arts. 1301, 1303 y 1307 CC. Si la pretension
restitutoria esta sujeta a plazos de prescripcion o caducidad, la pretension declarativa no
puede sobrepasarlos. Solo sera ello posible si el que alega la prescripcion no ha cumplido
(enteramente) todavia, y la accion que se hace valer contra él es una accién por la que se
le exige el cumplimiento o por la que se le reprocha el incumplimiento.

25. La accidn declarativa no puede gozar de un plazo que le permita producir efectos que
ya no podrian obtenerse mediante la accion de restitucion. Hay una masa ingente de
jurisprudencia que sostiene como por principio que la accion de nulidad radical es
imprescriptible®*, lo que conduciria -de ser congruentes- a proponer absurdamente la
imprescriptibilidad de las acciones restitutorias de los contratos nulos plenamente
consumados. Pero esa es otra historia. La accion de restitucion de los contratos afectados
por nulidad relativa en sentido estricto es de cuatro afios, en los términos del art. 1301

31 Se ha negado esta evidencia, afirmando que en este caso no habra declaracion de nulidad, sino disenso o
transaccion, sin efecto retroactivo; lo que probaria que la declaracion de nulidad (de anulabilidad) requeriria
de una sentencia. No es asi. Si las partes acuerdan la extincién del contrato por causa de nulidad (o
anulabilidad, que es lo mismo en este punto en que su procedencia ha sido reconocida por las partes), y
efectivamente la causa de nulidad existia, el contrato sera nulo con los mismos efectos retroactivos que
hubiera tenido (o no tenido) la sentencia. Y si tal causa no existe, valdra el acuerdo extintivo, ex tunc, como
transaccion novatoria.

82 TS 22 abril 2005, RJ 3751.

33 \Vgr. el poseedor que opone la nulidad del titulo del actor a la accion de reivindicacion de la que es objeto.
O el demandado ejecutante frente al que se ejercita terceria de dominio.
34 Como ilustracion, SSTS junio 1986, RJ 3293, CCJC 11 [1986] § 295, comentario de GETE ALONSO;
14 marzo 2000, RJ 1203, CCJC 53 [2000] § 1456, comentario de BENAVENTE MOREDA; 23 octubre
2002, RJ 9481; STS 3 marzo 1995, RJ 1775, CCJC 39 [1995] § 1043 y 7 mayo 1993, RJ 3465, CCJC 32
[1993] § 853, comentarios de ATAZ LOPEZ; 29 mayo 2008, RJ 4161.
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CC, salvo que la ley establezca un plazo distinto al crear nuevas figuras de anulabilidad®.
Se trata de un plazo de prescripcion, no de caducidad®; si el legislador creara supuestos
nuevos de nulidad en leyes sectoriales, sin especificacion de plazo, deberia aplicarse a
ellos el art. 1301 CC.

26. Segun el art. 1301 CC, cuando la nulidad provenga de error o dolo, el plazo para la
accion restitutoria comienza a correr desde que el contrato fue consumado. No cuenta,
pues, como dies a quo la fecha en que se celebrd el contrato anulable, la fecha de
descubrimiento efectivo del error o dolo ni la fecha en que las partes han iniciado el
intercambio de prestaciones.

27. ¢(Pero cuando se entiende un contrato consumado? En este particular hay que
distinguir entre la jurisprudencia mas antigua y la que actualmente se aplica en contratos
de adquisicion de instrumentos financieros que dan lugar a una duracion contractual
sucesiva (derivados, productos estructurados, obligaciones convertibles, etc).

28. El art. 1301 CC delimita de manera terminante el dies a quo a partir del cual empieza
a correr el plazo de la accion de anulacion. En los casos de intimidacion y violencia, el
plazo empieza a contar desde el dia en que cesaron éstas, después de que (0 nunca antes
de que) el contrato haya sido consumado®’; si la intimidacion ha sido producida por un
conyuge sobre el otro, el cese de la misma ha de retardarse prudencialmente hasta el
momento en que la convivencia se rompe, por separacion de hecho o de derecho®. En
casos de dolo, error o falsedad en la causa el tiempo de prescripcién corre desde que el
contrato se consumo, aunque en este momento se mantenga aun el estado de error del
contratante. Mas si el contrato se consuma (se cumple por parte del contratante
legitimado para impugnar) una vez que ha desaparecido el error o dolo o ha dejado de ser
eficaz la violencia o intimidacion, el cumplimiento casi siempre equivaldra a una
confirmacion (art. 1311 CC). En algunos contratos, la jurisprudencia ha precisado el
tiempo en que se consideran consumados; asi, en el caso de una sociedad, cuando se
extingue ésta, en el de un contrato de renta vitalicia no hay consumacion mientras se esta

35 Como es el caso del plazo de un mes para la hipdtesis de anulabilidad considerada en el art. 40.7 LCon.

% SSTS 27 marzo 1987, RJ 1836; 1 febrero 2002, RJ 1586, 27 marzo 1989, RJ 2201, CCJC 20 [1989] §
522, comentario de DELGADO ECHEVERRIA,; 23 octubre 1989, RJ 6952. La cuestion de la naturaleza
del plazo no puede hacerse depender de consideraciones dogmaticas relativas a si la sentencia de
anulabilidad es constitutiva o si el ejercicio de la accion es 0 no un derecho potestativo.

37 Esto no lo dice la norma, pero ha de entenderse como presupuesto, pues no tendria sentido mantener una
diferencia tan arbitraria con el término a quo del plazo para pedir la nulidad por dolo o error. Para el
concepto de “consumacion” del contrato, STS 27 marzo 1989, RJ 2201.

38 Cfr. STS 15 enero 2004, RJ 202, CCJC 66 [2004] § 1766, comentario de BAYOD LOPEZ.
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pagando la renta, porque vive el acreedor, y en un préstamo, hasta que haya sido
satisfecho por entero®.

29. Segun la STS 769/2015, “El diccionario de la Real Academia de la Lengua establece
como una de las acepciones del término “consumar” la de «ejecutar o dar cumplimiento
a un contrato o a otro acto juridico». La nocion de "consumacion del contrato™ que se
utiliza en el precepto en cuestion ha de interpretarse buscando un equilibrio entre la
seguridad juridica que aconseja que la situacion de eficacia claudicante que supone el
vicio del consentimiento determinante de la nulidad no se prolongue indefinidamente, y
la proteccion del contratante afectado por el vicio del consentimiento. No basta la
perfeccidn del contrato, es precisa la consumacion para que se inicie el plazo de ejercicio
de la accion. Se exige con ello una situacion en la que se haya alcanzado la definitiva
configuracion de la situacion juridica resultante del contrato, situacion en la que cobran
pleno sentido los efectos restitutorios de la declaracién de nulidad. Y ademas, al haberse
alcanzado esta definitiva configuracion, se posibilita que el contratante legitimado,
mostrando una diligencia razonable, pueda haber tenido conocimiento del vicio del
consentimiento, lo que no ocurriria con la mera perfeccion del contrato que se produce
por la concurrencia del consentimiento de ambos contratantes .

30. Finalmente, la STS 339/2016 de 24 mayo ha sentado una doctrina relativa al plazo
del art. 1301, por la que se distingue entre contratos ordinarios -el dies a quo seria aquél
en el que el actor de nulidad hubiera recibido la prestacion “esencial” y aquellos
considerados de comprensién compleja (la adquisicién de instrumentos financieros,
sefialadamente)- en los que el plazo empezaria a correr desde que el contratante afectado
hubiera salido del error o dolo*’. Respecto a este Gltimo punto, la jurisprudencia reciente

39 STS 11 junio 2003, RJ 5347.
40 Segun el art. 1301 CC, «[l]a accién de nulidad sélo durard cuatro afios», y este tiempo empezara a
correr, «[e]n los casos de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato».

De esta regulacion se desprende que el plazo de cuatro afios no comienza a correr desde la perfeccion del
contrato, que se produce por el mero consentimiento, sino desde un momento no necesariamente posterior,
ya que perfeccién y consumacidn pueden coincidir en el tiempo, pero si conceptualmente distinto en cuanto
caracterizado por la ejecucion del contrato o cumplimiento por las partes de sus obligaciones
contractuales. Asi, la sentencia del Pleno de esta Sala 769/2014, de 12 de enero de 2015 (RJ 2015, 608)
declara terminantemente que «el dia inicial del cdmputo del plazo de ejercicio de la accién no es el de la
perfeccion del contrato, como sostiene la sentencia del Juzgado de Primera Instancia (y no corrige
adecuadamente la Audiencia) al afirmar que "la consumacion del contrato vendra determinada por el
concurso de las voluntades de ambos contratantes'».

5.%) Consistente el problema, pues, en determinar cuédndo se produce la consumacion del contrato a los
efectos de que empiece a correr el plazo de cuatro afios, su solucién no presenta especiales dificultades en
los contratos de ejecucion instantanea o simultanea, cuando se recibe integramente la prestacion de la
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Unica parte obligada, si el contrato no generd obligaciones reciprocas o, en el caso de las reciprocas,
cuando ambas partes contratantes reciben integramente de la otra la prestacion correspondiente.

En cambio, cuando el contrato sea de tracto sucesivo, e incluso cuando sea de tracto Unico pero de
ejecucion diferida en el tiempo, como sucede con el de compraventa con precio aplazado, si puede
presentar dificultades la determinacion del momento de su consumacion.

6.9) Estas dificultades se reflejan en la doctrina jurisprudencial de esta Sala que, a su vez, aparece citada
en las de las Audiencias Provinciales invocadas en el recurso.

Por un lado, hay sentencias que parecen identificar la consumacion del contrato con su agotamiento o
completa ejecucién de las prestaciones de las partes. Asi, la sentencia 145/1897, de 24 de junio (coleccién
legislativa, pags. 723 a 746) declara que «[l] as liquidaciones parciales de un préstamo, como acto de
ejecucion de contrato a que se refieren, no pueden reputarse actos consumados hasta que se consume el
contrato, haciéndose efectiva la obligacion del deudor, a menos que contuviera pactos especiales». Y la
sentencia 94/1928, de 20 de febrero (coleccion legislativa, pags. 570 a 583), en relacién con un contrato
de sociedad por diez afios de duracidn, considera que la consumacion no existia «hasta su total extincién»,
pero no sin distinguir entre perfeccion, consumacion y terminacion del contrato para justificar que en el
caso examinado coincidian consumacion y extincion por ser «varias las compras y los actos a realizar y
dependientes algunos de las otras durante el desarrollo del contrato».

Mas recientemente la sentencia 569/2003, de 11 de junio (RJ 2003, 5347), sobre un caso de contrato de
renta vitalicia, cita las sentencias de 1897 y 1928 y afiade la cita de las sentencias 453/1984, de 11 de julio
(consumacidn, en un contrato de compraventa, como equivalente a «realizacion de todas las obligaciones»,
con cita a su vez de las sentencias de 1897 y 1928), 261/1989, de 27 de marzo (la consumacién se produce
«cuando estdn completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes »), y 243/1983, de 5 de mayo
(en un contrato de compraventa con parte del precio aplazada seria posible entender que no se produce
mientras no se pague el precio en su totalidad), pero lo hace para descartar que no sea posible el ejercicio
de la accidn durante la vigencia del contrato.

Por otro lado, hay sentencias alin mas recientes que implicitamente no identifican la consumacién del
contrato con su agotamiento o extincion porque, poniendo el art. 1301 CC en relacién con su art. 1969,
como también hacia la citada sentencia 569/2003 (RJ 2003, 5347), consideran determinante que se haya
podido tener conocimiento del error o el dolo. Asi lo hace la ya citada sentencia de Pleno 769/2014, de
12 de enero de 2015 (RJ 2015, 608) , pero no sin puntualizar que la doctrina que sienta se refiere a los
contratos bancarios o de inversion que presenten una cierta complejidad y en virtud de una interpretacién
del art. 1301 CC ajustada a la presente realidad social, pues «[e]n la fecha en que el art. 1301_ del
Cadigo Civil fue redactado, la escasa complejidad que, por lo general, caracterizaba a los contratos
permitia que el contratante aquejado del vicio del consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera
conocer el error padecido en un momento mas temprano del desarrollo de la relacién contractual».

7.%) Pues bien, siguiendo la linea marcada por esta doctrina jurisprudencial mas reciente, reiterada por
ejemplo en las sentencias 376/2015, de 7 de julio (RJ 2015, 4487), 489/2015, de 16 de septiembre (RJ
2015, 5013) ,y 19/2016, de 3 de febrero (RJ 2016, 213), procede declarar que en los contratos de tracto
sucesivo que no presenten especial complejidad, como es el caso del arrendamiento litigioso, un
arrendamiento de cosa, la consumacion se produce, a los efectos del computo inicial del plazo de cuatro
afios establecido en el art. 1301 CC, cuando quien luego alegue el dolo o el error hubiera recibido de la
otra parte su prestacion esencial; en el caso del arrendatario, la cesién de la cosa por el arrendador en
condiciones de uso o goce pacifico, pues desde este momento nace su obligacién de devolver la finca, al
concluir el arriendo, tal como la recibi6 y es responsable del deterioro o pérdida que tuviera la cosa
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es ya abundante en la aplicacion del término a quo de la anulabilidad cuando se trata de
inversiones financieras complejas. Volveré sobre ello.

31. Antes de volver sobre este punto de la consumacion y la salida del error en los
contratos financieros, es precio hacer alguna consideracion general previa. A diferencia
de lo que se hacia en el art. 1184 del Proyecto de Codigo civil de 1851 y a diferencia de
lo que todavia ocurre hoy para los vicios de fuerza absoluta e intimidacion, el art. 1301
IV CC ha preferido en materia de error o dolo la seguridad juridica a la estricta justicia
conmutativa: el tiempo de prescripcion corre desde la consumacién. Tiene que existir
forzosamente un tiempo final en el que se excluya la accion de nulidad cuando el contrato
esté consumado, aunque no hubieran sido desvelados el error o el engafio. La decision del
legislador codificado es correcta, porque se apoya en una consideracion pragmatica:
resulte dificil saber cuando ha cesado el engafio o se ha descubierto la verdad velada, lo
que obligaria a incurrir en altos costes de transaccion para averiguar la verdad, no
justificados por las exigencias de justicia, como si pudieran serlo en casos extremos de
ejercicio de la violencia contra uno de los contratantes, que, por demas, es revelada
normalmente por hecho externos mas aprehensibles que aquellos, puramente internos, en
que se funda el error.

32. Observemos que un contrato estd consumado, al menos, y esto sin discusiones*,
cuando todas las prestaciones derivadas del contrato estdn cumplidas. Entonces el
contrato estd consumado por haber sido terminado. Ello no quiere decir que entre las
partes no pueden nacer nuevas pretensiones a propésito del contrato. Sin ir més lejos, no
se puede decir que el contrato no estd todavia consumado precisamente porque queda
pendiente la accion de nulidad por error desvelado después de la consumacién. La accion
de nulidad de esta naturaleza no seria nunca una accion contractual ni habria impedido
que el contrato estuviera ya plenamente consumado y cancelado.

33. Como ocurre también en el supuesto de anulabilidad del art. 1301 in fine (falta de
consentimiento marital), el tiempo desde los que se cuentan los cuatro afios debe fijarse
en términos objetivos. Disuelto el matrimonio (que es el dies a quo) o consumado el
contrato, ya nada importa lo que pueda ocurrir en fechas sucesivas. No hay nada que
ayude ya o no a salir del error o del engafio. Después de este tiempo decisivo, fenecida la
relacion contractual o matrimonial, todo lo que pueda ocurrir ya no es relevante para el
contrato. Aunque después de la consumacion del contrato todavia seria en teoria posible
que se produjera una desvelacion del error -que pudiera ser tomada como nuevo dies a

arrendada, del mismo modo que el arrendador queda obligado a mantener al arrendatario en el goce
pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato.

41 Cfr. la jurisprudencia citada en SJP1 Oviedo 4, 10 febrero 2014, AV 2014/380. Igualmente, SAP Ciudad
Real, secc. 1%, 3 marzo 2016, JUR 2016/88589. Especialmente, SAP Valencia, secc. 92, 27 octubre 2014,
JUR 2015/73424
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quo de los cuatro afios de prescripcion- esta desvelacion no produce ningin impacto
nuevo en el contrato: revelado o no el error, es preciso elegir un punto de corte en el
vector del tiempo.

34. Volvamos ahora a la cuestion de si una vez consumado el contrato, todavia pueden
empezar a correr los cuatro afios en un momento posterior, si se tratara de un contrato
complejo financiero, en el sentido que he expuesto anteriormente. En mi opinion, esta
opcion no es aceptable. Lo contrario ya no seria interpretacion de la ley, sino conculcacion
de ésta. Porque puede todavia discutirse si un contrato todavia no ‘“plenamente”
consumado se encuentra “consumado” a efectos del art. 1301 IV si, aunque ya haya
existido intercambio de prestaciones, todavia una de las partes no ha salido del error. Pero
ya no puede discutirse que esta desvelacion no puede valer como “consumacion’ cuando
el contrato esta plenamente concluso y terminado.

35. La jurisprudencia reciente anteriormente citada confirma este postulado.

En la STS 769/2015, tanto el Juzgado como la AP habian considerado consumado un
contrato por su mera perfeccion, lo que es manifiestamente incorrecto, y aqui se fundo el
motivo de casacion. La relacion contractual se consumé en 2008 y la demanda se
interpone en 2009, por tanto, dentro de los términos del art. 1301 IV, aunque acaso para
el TS el plazo habia empezado a correr antes, una vez conocidos los hechos relevantes
por el actor. Segln la STS, el dia de la consumacion (=desvelacién del error) es el de la
suspension de las liquidaciones periddicas, la fecha de intervencion del FROB u otro
hecho similar. En cualquier caso la accion se produjo dentro de plazo.

En la STS 376/2015 se habia vendido un bono en el afio 2005, emitido por Lehmann
Brothers, cuya quiebra se produce en 2008. Una vez mas, para la AP el contrato estaba
consumado desde el momento de adquisicion del bono. Para el TS, en cambio, la
“consumacion” tiene lugar cuando el inversor averigud que el bono no estaba emitido por
Bankinter, sino por Lehmann, circunstancia que es comunicada por Bankinter justo en
2008.

En la STS 489/2015 se habian comprado unos bonos de Landbanski en enero de 2007. Se
trataba de bonos perpetuos, por lo que la relacion juridica estaba llamada a no ser
“consumada’”-“acabada” nunca. Una vez mas la AP considera que el tiempo de inicio de
la prescripcion es el de perfeccion del contrato. Pero el inversor sélo tuvo conocimiento
del error en octubre de 2008, cuando el banco islandés fue intervenido.

En la STS 102/2016 existian compras sucesivas a Caixa Catalunya de instrumentos
complejos (depositos  estructurados, participaciones preferentes, obligaciones
subordinadas con y sin plazo de redencion). Hay cierta confusion sobre las fechas, pero
parece que las primeras compras tuvieron lugar en 2010. Para el TS no existia extincion
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de la accion, ni tan siquiera contando desde la fecha de la suscripcién de los productos, y
no divagd més sobre la materia.

En la STS 435/2016 el contrato es de 2008 y el plazo de redencion finalizaba en abril de
2012. El 6 de septiembre de 2012 se interpone la demanda. Es evidente que, teorias al
margen, la accion no estaba prescrita.

36. En consecuencia, (1) en (casi) todos los casos expuestos se partia de que el 6rgano
judicial recurrido habia cometido el error de base de considerar que la consumacion tenia
lugar con la perfeccion del contrato; (2) en ninguno de ellos la accion estaba caducada
por aplicacion estricta del art. 1301 1V; (3) en ninguno de ellos fue relevante la doctrina
de la consumacién=salida del error.

CONCLUSION. Estéa prescrita la accion de restitucion de las cantidades pagadas en
virtud de una clausula suelo cuando han transcurrido cuatro afios desde que la
relacion derivada del préstamo hipotecaria haya sido terminada por cualquier causa
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