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a aplicacion del art. 1.306 exige un enjuiciamiento de la culpabilidad respecto de
la dausa torpe, que puede ser de ambos contratantes o de uno sélo de ellos. Por
culpybilidad en la causa torpe hay que entender participacién en los hechos que la
determqinan e imputabilidad de tales hechos. Dada la necesidad de esta valoracion, la
doctriny mds moderna ha creido posible separar, dentro de la hipétesis de culpabilidad
de ambodgcontratantes, lz de una igual culpabilidad (par causa trpitudinis) y 1a de una
culpabilida¥ desigual, aplicando la regla primera del art. 1.306 a la primera de las
hipdtests citalas y haciendo equivalente ld situacidn prevista por la regla segunda (una
sola de las partss ¢s culpable) a la de menos culpabilidad.

Literalmente entendido el precepro que comentamos, exige que la situacién existente
entre las partes sea d¢ cardcter contractual y que el contrato adolezca de nulidad. Sin
embargo, es posible aplicar rambién la regla en los casos de atribuciones que no sean
estrictamente contractugles o a las que no quepa referir Ia idea de nulidad. En este
sentido es de recordar qug el Codige civil argentino y el Cédigo civil italiano de 1942
situarcn la regla que nos\pcupa al rratar de la condictio indebiti como una causa de
exclusion de la misma.

La jurisprudencia de todos Iys paises ha tropezado con grandes dificultades a Ia hora
de aplicar la regla de nuestro a¥%. 1.306 o la que se comprende en el aforismo neme
auditur. RIPERT cuenta que la Cole de casacidn francesa se vio forzada a decidir si en
una causa penal por proxenetismo, Ya prostituta que habia padecido al proxeneta, podia
mostrarse parte para demandar la redponsabilidad civil dimanante de delito. Aunque 1a
regla nemo auditur 1o impedia, la Cortg de casacién optd por la respuesta afirmativa.
Hipétesis parecidas se han producido etre nosotros en la jurisdiccién laboral, cuando
las llamadas «chicas de alternes han reclarqado salarios ¢ condiciones laborales especial-
mente establecidos porlaley, Y algo similakha ocurrido en los llamados arrendamientos
de casas de tolerancia, para los cuales resulta\incomprensible la regla de que no se deban
las rentas arrendaticias 0 no puedan ejercitdgse otras acciones con fundamento en el
contrato.

En la jurisprudencia del TS ha tenido acogida\la idea segin la cual el art. 1.306 no
es aplicable si sdlo uno de los contratantes entrego glgo al otro; de suerte que sélo entra
en juege cuando existen reciprocas prestaciones. Es{a mixima jurisprudencial procede
de la 8TS de 16 de octubre de 1959 y carece de tod) fundamento legal, pues aunque
el art. 1,306 piensa que el contrato con causa torpe pudge crear obligaciones reciprocas,
no excluye su aplicacion en los casos en que sélo prodyzca obligaciones unilaterales,
siempre que unas y otras se encuentren contarninadas pota causa torpe. Lo que ocurre
con frecuencia es que algunas de Ias aeribuciones no se Presentan nitidamente como
prestaciones contractuales y probablemente prestaciones cogtractuales no llegan a sez,
aunque la calificacién de prestaciones sin mas no se les puedy negar, Asi ocurria en la
citada 8TS de 16 de octubre de 1959, La demandada habia sidlp ia amante del actor y
éste le habia ido entregando una serie de joyas y objetos de valyr. Sufrié después un
desengaiio al interceptar la correspondencia que ella mantenia cgn un joven galin y
quiso obtener la restitucién de los bienes entregados, La Audiencia habia entendido
aplicable la excepcidn que para la demanda suponia la aplicacién dé art. 1.306, pero
el TS estimé el recurso y caso la sentencia, diciendo que el art. 1.306'q0 era aplicable
al caso del litigio, porque el precepto citado contempla la hipétesis dé\contratos con
prestaciones reciprocas y no aguellos otros en los cuales sélo consta la en¥pega de algo,
sentencia
(Estudios de la Jurisprudencia Civil, vol. I, pag. 143), el art. 1.306 no hace esa\distincion
¥, adernds, en el caso que la sentencia examinaba, habia existido con toda prohabilidad
la «compensacion de adversor constituida por una prestacion tan irrestituible chmo los
favores de la demandada de que el actor habia disfrutado.
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§ 2. LA NULIDAD PARCIAL DEL CONTRATO
11. La figura de la nulidad parcial y sus problemas juridicos

La ineficacia de un contrato puede ser total o parcial y total o parcial
puede ser la ineficacia procedente de nulidad. Como el contrato es una
reglamentacién auténoma de una situacion juridica, que normalmente se
compone de una serie de reglas de conducta de contenido preceptivo, la
nulidad puede afectar a la totalidad del contenido preceptivo del contrato
0 quedar circunscrita a2 una o varias de sus disposiciones.

Abstractamente, las dos soluciones son posibles. Es posible entender que
un contrato, que es un instrurmnento unitario para la consecucién de intere-
ses, segiin la voluntad de los contratantes y su auténoma decisién, no puede
ser eficaz en cuanto una parte de su contenido e ineficaz en cuanto a otra,
porque ello significa mutilar la disposicion de autonomia privada y crear
una reglamentacion que no responde ni a la voluntad de las partes ni a sus
intereses. La posicién contraria se puede formular diciendo gue un contrato,
en el que una parte de su contenido es nula, debe continuar siendo valido
en lo restante y llenar en lo posible la funcion econémica perseguida por las
partes. A esta conclusién se puede llegar partiendo del principio de conser-
vacion del negocio, y de la idea de que lo invalidado no puede viciar lo
valido (uzile per inutile non vitiantur).

Aunque sean abstractamente posibles ambas soluciones, no es legitimo
obtener en esta materia una solucién de caricter general, pues es preciso
ante todo examinar la norma imperativa cuya infraccién provoca la nulidad
y solo después examinar la solucion de la posibie laguna legal cuando de las
normas no quepa inferir solucién determinada.

12. La nulidad parcial como consecuencia del mandato
de una norma imperativa

En el ordenamiento juridico positivo, la regla de la nulidad parcial encuen-
tra un evidente campo de aplicacion. Por via de ejemplo, se pueden sefalar los
siguientes supuestos: la nulidad del pacto que exime al vendedor de responder
de la eviccién si hubiere mala fe por su parte, que no afecta a la validez de la
compraventa (art. 1.476 CC); la nulidad del pacto leonino o pacto que excluye
auno o varios socios de toda parte en las ganancias, que no afecta a la validez
del contrato de la sociedad civil (art. 1.691); Ia nulidad del pacto comisorio o
pacto que permite al acreedor apropiarse de las cosas dadas en garantia, que
no impide la validez del contrato de prenda o de hipoteca.

En los casos en que el mandato de la norma sea la nulidad parcial, a
el habra de estarse, sin que quepa recurso a una.solucién diferente. La
solucidn es la misma, si, aun no siendo el mandato de la norma literal-
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mente claro, a tal solucidén puede llegarse aplicando los criterios de

inrerpretacion de la ley.

13. El problema del tipo de nulidad a falta de solucién normativa
determinada

Es, sin duda, el problema méis complejo y dificil. La doctrina es, por lo
general, concorde en el sentdo de que se debe examinar la voluntad real o la

voluntad presumible de las partes. De este modo, si es posible inducir que las

partes quisieron o hubieran querido el contrato, aun sin la parte nula, €l resto
del contrato debe valer pese a la nulidad, que en tal caso es una nulidad parcial.
Si la valoracion objetiva de la voluntad de las partes conduce a la solucion
contraria, la regla ha de ser la de la nulidad total. El problema estriba, en tales
casos, en determinar a quién compete la carga de la prueba o, si s¢ prefiere,
de la argumentacion y, en favor de qué solucion se encuentra [a presuncion
legal o la decisién 1iltima si la referida valoracién no conduce a resultados
claros. Nuestro Derecho positivo no da una respuesta a este problema. En el
Derecho comparado pueden encontrarse algunas soluciones que deben ser
tenidas en cuenta en la medida en que proporcionan alguna orientacion. Asi,
el paragrafo 139 del Cédigo civil alemaén se inclina por la regla de la nulidad
total al decir que si una parte de un negocio juridico es nula, es nulo todo el
negocio, a menos que deba entenderse que hubiera sido celebrado sin la parte
mula. En cambio, el art, 1.419 del Gédigo civil italiano dispone que la nulidad
parcial de un contrato y la nulidad de singulares clausulas del mismo acarrean
la nulidad del todo, si resulta que los contratantes no lo habrian celebrado sin
aquella parte de su contenido afectada por la nulidad. En el fondo, existe una
tensién entre el principio de autonomia privada y el llamado principio de
conservacion, deducido si se quiere de la buena fe. A nuestro juicio, debe
preponderar el principic de sutonomia privada, pues imponer Ia reglamenta-
cién contractual mutilada es imponer una regiamentacion que ya no es auto-
noma. Ello puede ocurrir por voluntad o decisidn expresa de la ley, pero se
encuentra falto de fundamento si la decisién legal no existe, Por consiguiente,
a menos que se demuestre que las partes quisieron o hubieran querido el
contrato sin la parte nula, la nulidad debe ser total. La carga de argumentar y
probar la voluntad de conservacién corresponde a quien sostenga esta preten-
sion. Ademas de la voluntad de las partes, la decisién puede adoptarse objeti-
vamente, tomando en consideracion los elementos del negocio afectado por la
unidad inicialmente parcial. No puede mantenerse la validez del conirato sila
nulidad afecta a elementos esenciales del mismo.

14. La integracién del contrato parcialmente nulo y el problema
de 1a sustitucién de las clausulas nulas

Las cuestiones suscitadas por la nulidad parcial no concluyen con la
decision en favor de ella o de la nulidad total a falta de expresa prevision

vy
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normativa. Supuesto que la decisién se adopte en favor de la nulidad
parcial, habrd que saber de qué manera se integran las clausulas declara-
das nulas.

La solucién parece sencilla en los casos en que existe nulidad parcial
ordenada expresamente por la norma o deducida de la finalidad de ella y
es ademds posible que el negocio funcione sin la parte nula y sin ninguna
integracién o sustitucién. Este es, v. gr., €l caso si se trata de la milidad del
pacto cormisorio en la prenda. Existird el derecho real de prenda sin la
facultad de apropiacién atribuida al acreedor.

31 la nulidad parcial es ordenada expresamente por la ley o se deduce
de su finalidad y existe decisidn normativa sobre la regulacion aplicable, es
decir, estamos en presencia de lo que se ha llamado «iormas impérativas o
sustitutivass, a ellas habri de estarse, siendo indiferente cudl haya sido la
voluntad de los contratantes o si la parte del contrato afectada por la nulidad
es 0 no esencial. Piénsese en ¢l caso de que por violacidn de los precios de
tasa oficiales en materia de compraventa o de arrendamiento la ley ordene
que tales contratos hayan de considerarse celebrados por los precios oficia-
les.

Si la nulidad parcial es ordenada expresamente por la ley, pero ésta no
establece la regulacién sustitutoria o si la nulidad parcial se obtiene en
aplicacién de las reglas generales sobre voluntad conjetural o presumible, la
regulacién sustitutoria puede resultar de los siguientes criterios:

1.° Si las partes han previsto expresamente la posibilidad de la nualidad
parcial y han establecido ellas mismas la regulacion supletoria (clausulas de
salvaguarda) habrd de entrar en funcionamiento esta regulacién siempre
que, logicamente, nos encontremeos en ambito de funcionamiento de auto-
nomia privada. '

2.° En los demas casos habra de funcionar el Derecho legal dispositivo,
pues en €l existe un modelo general de regulacién. Por ejemplo, la nulidad
del pacto leonino en la sociedad civil ex art. 1.691 CC conduce a la
aplicacién del parrafo segundo del art. 1.689 y a la regla de la proporcion
entre aportaciones y participacion en ganancias.

3.° A falta de Derecho legal dispositivo, dcberén aplicarse las reglas
deducibies del principio de buena fe aplicado en funcién de integracién, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.258.
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§ 3. LA CONVALIDACION Y LA CONVERSION
DE LOS CONTRATOS NULOS

15. La convalidacion de los contratos nulos

Algunos autores entienden que el contrato radicalmente nulo no puede convalidarse
de ninguna manera, rigiendo en este punio la llamada regla catoniana, segin la cual
quod ab initio vitivsum est non potest tracto tempore convalescers. Partiendo de esta idea, el
término de «convalidacidns se utiliza para designar la sanacién de un contrato mera-
mente impugnable por desaparicidn de la cansa de irnpugnabilidad. Sin embargo, Ia

-hipétesis de sanacidn del contrato impugnable, utilizando la terminologia de nuestro

CC, debe ser considerada como «confirmacién» y debe, por consiguiente, reservarse el
nombre de convalidacién para aquellos supuestos ciertamente excepcionales en los
cuales, pese a la nulidad radical del contrato nulo, admite rectificacién o regularizacion.

En principio parecen actos convalidables, pese a su inicial nulidad, aquellos respecto
de los cuales su autor carecia del poder de legitimacién necesario para afectar a Ia esfera
de intereses contemplada por el conrrato. La posterior aceptacién del negocio por el
titular de dicha esfera de intereses (ratificacién) permite convalidar el contrato. Desde
este punto de vista, el art. 1.259, pdrrafo 2.% dice que el contrate celebrado a nombre
de oo por quien no tenga su autorizacién o representacidn legal serd nulo, a no ser
que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgd antes de ser revocado por la otra
parte contratante.

El segunde de los puntos donde la doctrina wadicional viene admiti¢éndo la posibi-
lidad de convalidacién se encuentra en los negocios dispositives cuando el ransmitente
carece del necesario poder de disposicién. Cuando el dispepente adquiere posterior-
mente ¢l dominio, el contrate queda convalidado. Se habla en estos casos de 1na
convalidacién del acto de dispesicién por la sobrevenida adquisicién del dominio. El
fundamento de esta convalidacion, que sigue a la postedor adquisicién de la cosa por
parte del que ha dispuesto previamente de ella sin estar suficientemente legirimado, se
sutele colocar en la idea general de la inadmisibilidad de venire contra factum proprimm.
Por ejemplo, se ha empefiado en garantia de una deuda una cosa ajena y més tarde el
pignorante adquiere el dominio,

La convalidacién cabe también en todos aquellos casos en que a través de la
renovacion del contrato nulo las partes pueden reconstruir la reglamentacion de inte-
reses proyectada en el contrato anterior. En el mismo sentido cabe hablar también de
convalidacién en todos aquellos casos en que, siendo posible todavia el otorgamiento
de la forma documental solemne exigida para la validez, sea ésta llenada.

Por tltimo, cabe hablar también de convalidacién de los contratos nulos en los casos
llamados de tconversién», Pero la conversién del negocio juridico nulo merece un
tratamiento separado.

16. La conversion del contrato nulo

Hay conversién, dice ALBAIADEJO, cuando un negocio juridico nulo es mantenido
come negocio juridico valido, pero de otro tipo diferente. VALIET DE GOYTISOLOC define
la conversion como aquel fenémeno juridico gracias al cual un acte, un negocio o un
documente, sustancial o formalmente nulo en su especie o tipo, puede resultar valida,
coma acto, negocio o forma de especie o tipo diferente.
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Recogiendo estas ideas puede decirse que la conversion es aquel medio juridico por
virtud del cual un contrato o, en general, un negocio juridico nule, que contiene sin
embargo los requisitos sustanciales v de forma de otro contrato o negocio juridico valido,
puede salvarse de la nulidad quedando transformado en aquel contrato o negocio cuyos
requisitos revne.

El fundamento juridico de la conversién ha tratado de buscarse en la voluntad de
las partes o de manera objetiva a través del principio de consérvacion del negocio.

Para los sostenedores de la teorfa subjetivista, la conversién se funda en la voluntad
misma de las partes, que se califica unas veces como voluntad real, expresa o ticita,
otras veces como voluntad presunta ¢ hipotética v otras como intencidn empirica o
practica. La tesis objetivista se formula diciendo que si con los elementos no afectados
por la nulidad puede configurarse un contrate que sustancialmente al menos permite
conseguir el propdsito practico perseguido por las partes, debe dérsele eficacia siempre
que sea posible entender que a través de él las partes pueden conseguir los fines que se
proponian. Si el resultado a que este contrato conduce es diferente del estrictamente
buscado por las partes, habri de contarse con la voluntad expresz 0 ticita de los
interesados.

Para los sostenedores de la teoria objetiva, el efecto de transformacién o de sustitu-
cién de un contrato nulo por otro valido se produce aun cuando no exista al Fespecto
una voluntad expresa o técita de los interesados. Se trataria, segiin esta tesis, en
definitiva, de un trato de favor que el ordenamiento juridico dispensa al contrato (favor
negotit) con el fin de hacer posible la conservacién de los efectos juridicos. Desde este
punto de vista se ha dicho que el Derecho Moderno acude sélo en Gltimo extremo a la
declaracién de nulidad y salva de ella, siempre que ¢s posible, a los negocios a través
de diversos cauces, uno de los cuales es la conversidn.

Nuestro Cédigo no contiene al respecto ningtin precepto expreso, pero existen en él
rastros que permiten apuntar la idea de que el principio de la conservacion de los efectos
negociales y el de la conservacién del negocio juridico han encontrado su eco en el
espiritu del legislador. Con caricter general, sefiala DELOs Mozos que la faita de una
expresa regulacion en el ordenamiento positivo no debe ser considerada como una causa
de exclusion de la figura. La regla de la conversion puede encontrar su fundamento a
través del art, 1.258 CC, considerando la conversién como una consecuencia de la
buena fe.

17. Los presupuestos o requisitos de Ia conversién del contrato

Segin BETTI, dos requisitos son necesarios para que la conversién pueda aparecer.
En primer lugar, es preciso que el contrato nulo pueda ser utilizado por suministrar los
requisitos y elementos esenciales de otro contrato diferente; en segundo lugar, es
menester que este segundo contrato, aun no habiendo sido querido por las partes, ni
siquiera de una manera eventual, quede dentro de la érbita del interés practico por ellas
perseguido,

Dos requisitos, pues, son necesarios, como dice DE Los Mozos, para que se opere
la conversion: el objetivo, constittido por [a existencia en el contrato nule de los
requisitos sustanciales y formales del contrato que le va a sustituir, y el subjetivo, que
es el intento practico de las partes. Segiin el autor citado, en el elemento objetivo se
encuentra todo el mecanismo de la conversién, mientras que el requisito subjetivo
constituye por decirlo asi un limite negativo o un condicionamiento obligado del
principio de aplicacién de la buena fe,




460 CAP. XVIIL. LOS REGIMENES TIPICOS DE LA INEFICACIA CONTRACTUAL
18. Conversién simple y conversién compleja

Se habla de una conversion simple en todos aquellos casos en que no concurriendo
€n un acto o contrato los requisitos propios de la disciplina normativa que le es
especificamente aplicable, pero sin faltar los requisitos sustanciales det tipo contractual
genérico, el contrato es mantenido o conservado, por la aplicacion de las reglas generales
relativas al tipo. En cambio, se habla de una conversién complefa en todos aquellos
ca§08 en que la conversion exige una transformacion del tipe y por consiguiente un
cambio de negocio. Por ejemple, la entrega de una cosa con carcter gratuito invilida
como donacidn pasa a constituir un comodato.

19. Cenversidn voluntaria y conversién legal

Se ha distinguido también en la doctrina entre una conversién voluntaria ¥ una
conversidn legal, segiin que traiga su origen de la voluntad de las partes o pura y
simplemente de ia ley. Sin embargo, la llamada conversién voluntaria no es en realidad
verdadera conversién, pues si el autor o auteres del contrato han introducido en &l una
declaracidn por medio de la cual ellos mismos manifiestan su voluntad de que, para la
hipétesis de nulidad, el contrato reciba un tratamiento distnto, en realidad nos encon-
tramoes en presencia de un régimen convencional alternativo.

DEerLos Mozos entiende que la llamada conversién legal no es tampoco una verdadera
conversidn. Si es la propia ley quien expresamente ordena que a un contrato nulo se le
atribuya el efecto de otro contrato del mismo género, a su juicic no hay propia
conversién, porque estariamos en presencia de un supuesto en el cual aparece una
norma coactiva; mientras que la conversién en sentido propio es un fenémeno esencial-
mente dispesitivo. Sin embargo, en nuestra opinidn, la diferencia no es absolutamente
clara. El carécter imperativo de las normas en cuestién no es nunca absoluto. No hay
inconveniente en que los propios interesados excluyan su aplicacién. Y la supuesta
dispositividad de la conversién propia, tampoco tiene un valor absoluto, puesto que es
posible una manifestacién de voluntad privada contraria a 1a conversién que sea con-
corde y se encuentre recogida dentro del propio negocio sometido a conversion,

LA ANULABILIDAD DE LOS CONTRATOS

20. Elco to de la anulabilidad y los problemas
uccidn juridica

El art. 1.300 CC dice™yug «los contratos en que concurran los requisitos
que expresa el art. 1.261, pue ser anulados, aungue no haya lesién para
los contratantes, siempre que adotezcan de alguno de los vicios que los
invalidan con arreglo a la ley». La expresion que utiliza en este precepto el
Cédigo (spueden ser anulados») contrasta o la que con frecuencia utiliza
el Cédigo para referirse a la nulidad radical o~aulidad de pleno derecho
(¢son nulosy; cfr. art. 6.3, etc.). La anulabilidad se ¢ teriza inicialmente
por ser un medio juridico puesto por la ley a disposiciéi™de determinadas
personas para facilitar la proteccion de concretos intereses queeconsideran
dignos de la tutela juridica, de manera que se deja al arbitrio s la
decision final en torno a si el contrato va a ser o no valido. Se sigue de ello
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und\clara restriccion de la accidén de anulacién y, al mismo tiempo, una
cierta\limitacion temporal en ¢l gjercicio de ese poder juridico. Hasta aqui
existe dpnsenso en la doctrina. M4s alla todo son dificultades.

La forrya en que la ley articula la proteccién de los intereses en favor de
los cuales % pronuncia, hace que el contrato anulable haya pedido ser
calificado de\antiguo como un contrate claudicante; un contrato que se
encuentra en uga situacién provisional, de la cual puede salir hacia las dos
alternativas: ser \Jefinitivamente vilido o definitivamente invalido. ¢Cémo
se puede explicar fyridicamente una situacion como ésta? Frente al esquema
indiscutiblemente ckaro de la nulidad radical, el de la anulabilidad se pre-
senta sobremanera c s0. En la literatura juridica se han formulado al
respecto diferentes tes, que conviene desde ahora téner en cuenta:

a}) La mas antigua g la que considera ¢l contrato anulable como un
contrato valido-y eficaz ex ¥no latere e invalido e ineficaz ex altero latere. Esta
construccion se encuentra\en las fuentes romanas para los casos de los
contratos celebrados por pefsonas sometidas a tutela sin la autoridadkdel
tutor. Asi en las InstitucionesY 1, 21) se dice que qui cum pupillis contrakunt,
obligantur; invicem pupilli non Mligantur. Y en Digesto (18, 1, 29) se lee Ex
uno latere constat contractus. Naxg qui emil, obligatus est pupillo, pupillum sibi

" non obligat. Esta solucion, que\parecié aceptar Garcia GoveNa, puede

explicar parcialmente la fase de phovisionalidad, pero deja por completo en
la penumbra el modo de produccidn de la situacidén definitiva y sus conse-
cuencias,

b) Iﬁsegunda de las tesis que side formulada es la que puede
llamarse del caracter constitutivo de la adgion de anulacién v de la sentencia
gue en el pleito iniciado por tal accidn rycaiga. Se puede deﬁnir_por_ ello
como una ineficacia que pertenece a las catdgorias que mas arriba definimos
como estructural y provocada.

Frente a esta tesis se han formulado algunas\objeciones. Se ha sefialado
que el ejercicio judicial de la impugnacion no es dispensabl_e’y que no hay
ninglin inconveniente, tedrico o practico, en q Ig cuestién pueda ser
objeto de un arreglo entre las partes. La proposicion asi formulada. es
indiscutiblemente cierta. Puede una de las partes al\narse a la pretension
de anulacién privadamente formulada por la otra o pyede la cuest‘ién liti-
giosa ser objeto de transaccion. Lo que ocurre es que eNo no constituye en
puridad verdadera objecién frente a la tesis del t_:arécter onstitutivo de la
accion. Ante todo, ha de observarse que en materias en queNas acciones son

de matrimonio o de cualquier otre estado civil) ¥ otras en que, aun'siendo
constitutiva la accién judicial, el tema puede ser extrajudicialmente resuelto



