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Introduzione

La presente tesi dottorale ha per oggetto la nullita parziale del contratto. Si tratta di
una tesi di Diritto Civile, segnatamente di teoria generale del contratto. L'istituto
giuridico analizzato ha invero importanti connessioni con altri ambiti civilistici, per

esempio la protezione giuridica del consumatore.

Il concetto di nullita parziale del contratto si riferisce a quelle ipotesi in cui il
contratto - nonostante la presenza di clausole nulle - mantiene la propria validita,
efficacia e vigenza. Il presente lavoro consiste in una analisi normativa, dottrinale

e giurisprudenziale della nullita parziale del contratto.

Principalmente, si intende realizzare uno studio dettagliato della nullita parziale del
contratto nell” ordinamento giuridico spagnolo attraverso I'esame delle sue origini,
attuali basi normative e applicabilita pratica; cio al fine di delimitare adeguatamente

I’istituto giuridico e di conoscerne la portata.

Per fare cio, riteniamo sia necessario effettuare uno studio previo delle categorie
giuridiche della validita ed efficacia, del concetto definitorio di nullita parziale del
contratto, nonoché delle finalita e conseguenze dell’istituto. Questa tesi dottorale
realizza altresi un analisi delle diverse teorie dottrinali nazionali ed internazionali,
e presta una particolare attenzione alla normativa e giuriprudenza italiana sulla

nullita parziale del contratto.

Necessariamente si analizza la giurisprudenza del Tribunal Supremo sul tema; con
particolare riguardo alla definizione, casistica di ammissibilitd, nonché alla
funzione riconosciutagli dall’ordinamento giuridico spagnolo. Al fine di dare un
panorama completo sullo stato della questione si analizzano le sentenze della Corte
di Giustizia Europea in materia di clausole abusive, nonché la blue pencil rule,

direttamente connessa con la nullita parziale del contratto.



Dopo aver evidenziato la stretta relazione esistente tra il diritto del consumo e la nullita
parziale del contratto, la nostra ricerca si chiude con una proposta de lege ferenda, che,
ispirandosi alla normativa italiana e senza dimenticare le posizioni giurisprudenziali,

offre una regola generale per la nullita parziale del contratto.

Si tratta di un tema di gran interesse per il civilista, la nullita parziale ha relazioni dirette
con la teoria generale del contratto e le categorie generali della validita e della efficacia.
Si tratta di un tema civilista “classico”, che come tale permane ampiamente attuale

ponendo interrogativi sempre nuovi.

E inoltre certa la relazione esistente tra la nullita parziale del contratto e la problematica
delle clausole abusive; ci6 ha recentemente generato una grande dibattito dottrinale e
giurisprudenziala, anche al di fuori dei confini nazionali. In ragione di cio, consideriamo
che il presente lavoro possa essere utile, poiché propone soluzioni pratiche a problemi

reali di interesse comune, tralasciando teorizzazioni vuote di proposito.

Va precisato che la nullita parziale in Spagna non é stata oggetto di approfonditi studi
civilistici. Questa circostanza complica e stimola il nostro lavoro. Riteniamo invero che
nemmeno la giurisprudenza spagnola abbia analizzato la nullita parziale con la dovuta

profondita.

Ci6 non succede nella dottrina e nella giurisprudenza straniera; ordinamenti giuridici
come quello italiano, offrono importanti studi accademici e molteplici sentenze sul tema
oggetto di analisi. La stessa cosa succede nell'ambito europeo, esistendo al riguarda una

ampia casistica giurisprudenziale della Corte di Giustizia Europea.

Tutti questi elementi costituiscono senza dubbio un invito a uno studio approfondito e
minuzioso della nullita contrattuale parziale. E senza dubbio un tema che merita essere
analizzato attraverso lo studio delle linee di pensiero dottrinali e giurisprudenziali piu

recenti ed importanti.



La fase preparatoria di questo lavoro € stata dedicata fondamentalmente alla ricerca,
studio ed analisi della giurisprudenza,opere monografiche, articoli di riviste giuridiche e
opere di riferimento generale al fine di delimitare correttamente I'oggetto della tesi

dottorale; cercando di mettere in luce preliminarmente gli aspetti piu controversi.

Posteriormente si & cercato di realizzare un‘analisi critico della nullita parziale. A tal fine,
non solo abbiamo offerto una panoramica completa delle teorie dottrinali e della
giurisprudenza, ma abbiamo altresi fornito la nostra ragionata opinione personale sugli

aspetti controversi della nullita parziale.

Abbiamo studiato la nullita parziale da un punto di vista generale — per esempio attraverso
la definizione di nullita - e da un punto di vista pratico e specifico - per esempio attraverso
la problematica delle clausole abusive- ; tutto cio con il fine di realizzare un’ analisi piu

completa e trasversale possibile.

Durante lo studio sono apparsi diversi quesiti a cui abbiamo cercato di dare risposte
teorico-pratiche, appoggiandoci sugli argomenti estratti dallo studio della normativa, la

dottrina e la giurisprudenza esistente sulla nullita parziale.

Nel primo capitolo, a titolo di introduzione, abbiamo realizzato delle considerazioni
generali sulla validita ed efficacia del negozio giuridico. Dopo aver analizzato le citate
categorie giuridiche ai sensi dell'ordinamento giuridico spagnolo, ci siamo occupati di

analizzare piu specificamente la categoria giuridica della nullita.

Nel capitolo secondo, siamo entrati nel merito del presente lavoro. Ci siamo infatti
occupati di realizzare uno studio completo del fenomeno della nullita contrattuale parziale
secondo l'ordinamento giuridico spagnolo, abbiamo inquadrato il tema principale e
precisata la terminologia. In definitiva abbiamo tracciato il perimetro di questa tesi

dottorale.



Posteriormente abbiamo studiato il contenuto del contratto, passo indispensabile per la
corretta identificazione della parte nulla. Per fare ci6 la nostra attenzione é stata rivolta al
sistema delle fonti normative applicabili al contratto e al loro collegamento con la nullita

parziale, formulando osservazioni sul parametro della parzialita.

Nel terzo capitolo della tesi abbiamo esaminato le conseguenze giuridiche della nullita
contrattuale parziale, poi la responsabilita precontrattuale e 1’integrazione contrattuale,
con un succinto analisi della integrazione contrattuale nel caso di clausole abusive. Di
seguito si & analizzata la differenza esistente tra la nullita parziale e la nullita totale,

realizzando una rassegna della normativa rilevante.

Nel quarto capitolo abbiamo presentato una rassegna della giurisprudenza piu
rappresentativa in tema di nullita parziale del contratto, segnatamente la giurisprudenza
del Tribunal Supremo relativa alla ammissibilita, definizione e portata della nullita
parziale del contratto, con una analisi finale di casi specifici tratti dalla giurisprudenza

spagnola.

A continuazione abbiamo trattato i criteri giurisprudenziali della Corte di Giustizia
dell'Unione Europea in tema di nullitd parziale. Concretamente la celebre ed
fondamentale sentenza del 26 marzo 2019 con la quale la corte enuncia la Blue pencil

rule.

Nell'ultimo capitolo, il quinto, ci siamo avvicinati alla nullita parziale del contratto dal
punto vista del diritto del consumatore. In tal modo ci siamo occupati di studiare il
collegamento tra la nullita parziale e le principali norme di protezione del consumatore.
Infine, compiendo uno degli obiettivi della presente ricerca, dopo uno studio completo
degli strumenti di soft law e di diritto europeo in materia, abbiamo formulato una proposta
de lege ferenda con il fine di integrare nell'ordinamento giuridico spagnolo una norma

generale che disciplini espressamente la nullita parziale.
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Introduccion

El tema principal de la presente tesis doctoral es el andlisis de la categoria de la nulidad
parcial contractual. Se enmarca, por tanto, en el Derecho Civil y, mas concretamente, en
la teoria general del contrato. Aunque, por razones intrinsecas a este fenomeno, también
existen conexiones con otros sectores del Derecho Privado, como la proteccion juridica

de los consumidores.

La categoria de la nulidad parcial contractual hace referencia a aquella circunstancia en
la que un contrato mantiene su validez, eficacia y vigencia a pesar de la existencia de
clausulas que adolecen de nulidad. Asi, la tesis tiene como proposito principal su analisis

integral desde una perspectiva normativa, doctrinal y jurisprudencial.

El objetivo primordial es, consecuentemente, hacer un estudio pormenorizado de la
nulidad parcial contractual en el ordenamiento juridico espafiol a traves del examen de su
origen, su fundamento y su aplicabilidad practica, con la finalidad de delimitar

adecuadamente su concepto y conocer su verdadero alcance.

Paraello, se requiere larealizacion de un detallado estudio aclaratorio sobre las categorias
de validez y eficacia, la correcta conceptualizacion de la nulidad parcial del contrato en
cuanto tal, asi como su fundamento, finalidades y consecuencias. La tesis doctoral se
completa con un repaso de las diferentes teorias doctrinales nacionales e internacionales
sobre la nulidad parcial contractual, con especiales referencias a autores italianos con
motivo del marcado origen e influencias de la normativa y jurisprudencia italiana sobre

esta categoria.

Asimismo, se hace un recorrido por la extensa jurisprudencia del Tribunal Supremo
acerca del concepto, admisibilidad y alcance de la nulidad parcial del contrato en el
ordenamiento juridico espafiol. Con el fin de enriquecer el estudio de la cuestion se
analizan los pronunciamientos mas recientes del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) sobre clausulas abusivas y la doctrina blue pencil, directamente relacionada con

la nulidad parcial.
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Tras el analisis de la conexion entre el Derecho del Consumo y la nulidad parcial
contractual, la labor investigadora concluye con una propuesta lege ferenda que, bajo la
inspiracion de normas como la italiana y teniendo muy presentes los criterios
jurisprudenciales, tiene como fin integrar en el ordenamiento juridico espafiol una regla

general sobre la nulidad parcial contractual.

La nulidad parcial del contrato es un tema muy interesante para el Derecho Civil, ya que
entronca con la teoria general del contrato y las clésicas discusiones doctrinales acerca de
las categorias de validez y eficacia. Cuestiones todas ellas que pueden adolecer, a priori,
de cierto clasicismo pero que, de una forma u otra, plantean en la actualidad interrogantes

y gque aun no han sido resueltas de forma satisfactoria.

Es, ademas, innegable la conexidn que existe entre la nulidad parcial de los contratos y la
problematica de las clausulas abusivas, algo que ha generado gran controversia en la
doctrina y en la jurisprudencia, nacional e internacional, mas reciente. Ello justifica, en
buena medida, el presente estudio en el sentido de que las conclusiones alcanzadas tratan
de ser Utiles desde una perspectiva practica, mas alla de una mera teorizaciéon sin

aplicabilidad alguna.

Cabe destacar que la categoria de la nulidad parcial contractual no ha sido muy estudiada
por la doctrina civilista espafiola. Esta circunstancia aporta tanto complejidad como
atractivo. Por su parte, la jurisprudencia nacional tampoco la ha abordado nunca con

especial detalle.

No sucede asi, sin embargo, con la doctrina y la jurisprudencia extranjera. En otros
ordenamientos juridicos, como por ejemplo el italiano, pueden encontrarse abundantes
estudios académicos y pronunciamientos al respecto. Igual ocurre en el &mbito europeo,
en el que existe una profusa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE).

Todos estos factores invitan, por tanto, a que la nulidad parcial del contrato sea estudiada
con detenimiento y profundidad. Es un tema que merece ser analizada con el debido
examen de los principales razonamientos doctrinales y de las resoluciones judiciales méas

novedosas y trascendentales habidas hasta la fecha.
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La fase preparatoria del trabajo ha estado dedicada, fundamentalmente, a la busqueda,
cotejo y consulta de jurisprudencia, monografias, articulos de revista y obras generales a
efectos de delimitar correctamente el objeto de estudio. Asimismo, se ha tratado de
conocer, en una primera aproximacion, los aspectos méas controvertidos relacionados con

el tema de fondo.

Posteriormente, se ha intentado realizar un analisis critico de la nulidad parcial. Ademas,
no sélo se ha hecho una panordmica de las teorias doctrinales y los pronunciamientos
jurisprudenciales al respecto, sino que también he procurado aportar mi vision personal

sobre la mayoria de los interrogantes planteados.

Por otra parte, se ha realizado una labor de estudio tanto del tema en sus aspectos mas
generales —véase, entre otros, lo relativo a la conceptualizacion de la nulidad parcial—-
como mas particulares y especificos —sirva como ejemplo el examen de la problematica
de las clausulas abusivas—, con el fin de elaborar un anélisis lo mas completo y transversal

posible.

Asi, a lo largo de la presente tesis doctoral, se han ido planteando diferentes interrogantes
que, en la medida de lo posible, han sido respondidos desde un enfoque tedrico-practico
con apoyo en argumentaciones obtenidas del estudio de la normativa, la doctrina y la

jurisprudencia existente sobre la nulidad parcial del contrato.

De forma més detallada, en el capitulo primero de la tesis, con un perfil quizds mas
introductorio, se realizan unas consideraciones generales sobre la validez y la eficacia
negocial. Concretamente, se muestra una vision panoramica sobre las categorias de
validez y eficacia en el ordenamiento juridico espafiol y se analiza también, mas

especificamente, la categoria de nulidad.

El capitulo segundo de la presente tesis doctoral integra el grueso de la tesis. A lo largo
de este apartado del trabajo, se realiza un estudio integral del fendmeno de la nulidad
parcial contractual en el ordenamiento juridico espafiol. Se hace referencia al marco
juridico del tema principal y se sefialan una serie de precisiones terminologicas. Resulta
necesario hacerlas como un primer ejercicio de demarcacion del propio objeto de la tesis

doctoral.
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Posteriormente, se estudia la determinacion del contenido del contrato como presupuesto
indispensable para la correcta identificacion de la parte nula. Ello implica el estudio del
sistema de fuentes normativas de la reglamentacion contractual y su conexion con la

nulidad parcial contractual y varias consideraciones sobre el parametro de parcialidad.

En el tercer capitulo de la tesis se examinan las consecuencias juridicas de la nulidad
parcial contractual. Se estudia la responsabilidad precontractual derivada de estos
supuestos y la integracion del contrato, con una breve referencia a la integraciéon de
clausulas abusivas. Se hace, a su vez, una contraposicion entre la nulidad parcial y la
nulidad total, haciendo un recorrido por la tipologia de normas aplicables para su

distincion y las diferencias existentes entre ellas.

En el cuarto capitulo se recopila la jurisprudencia mas significativa sobre nulidad parcial
contractual. Por un lado, se analizan los pronunciamientos jurisprudenciales mas
importantes del Tribunal Supremo espafiol respecto a su admisibilidad, concepto y
fundamento, asi como algunos supuestos mas especificos enjuiciados por los jueces y

tribunales espafioles.

De otro, se estudia también los criterios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) sobre la nulidad parcial. En especial, se estudia la célebre y
trascendental sentencia de 26 de marzo de 2019, en la que el tribunal europeo establece
una serie de interesantes razonamientos sobre la doctrina blue pencil y su relacién con la

nulidad parcial contractual.

En el ultimo capitulo, el capitulo quinto, se aborda la nulidad parcial del contrato en el
Derecho del Consumo. De tal formay manera que se estudia la conexién entre la nulidad
parcial y las principales reglas de proteccién al consumidor. Finalmente, intentando
satisfacer uno de los objetivos de la investigacion, se hace una propuesta de lege ferenda
tras un estudio panordmico de los instrumentos de soft law y europeos aplicables a la
nulidad parcial contractual. En definitiva, se trata de una propuesta que permita integrar
en el ordenamiento juridico espafiol una regla general, por ahora inexistente, sobre la

nulidad parcial.
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CAPITULO |

Consideraciones generales sobre la validez y la eficacia del contrato en el

ordenamiento juridico espafiol

El andlisis de la categoria de la nulidad parcial en el &mbito contractual obliga a hacer
alguna consideracion sobre los conceptos de validez y eficacia en el ordenamiento
juridico espafiol, no siempre claramente delimitados y cuyo estudio ha suscitado intensos

debates en la doctrina y la jurisprudencia?.

Cabe sefalar de antemano que se trata de un tema sumamente conflictivo y, hasta cierto
punto, poco pacifico y muy proclive a la confusién?. No se trata, en consecuencia, de
realizar en esta primera aproximacion un prolijo y pormenorizado estudio de estas
cuestiones. Estas lineas iniciales constituyen un propedéutico analisis a efectos de

encuadrar el objeto de la presente tesis doctoral.

No existe en el seno de la doctrina civilista espafiola consenso acerca de la necesidad de

establecer una categorizacion respecto de los conceptos juridicos de validez y eficacia

LA este respecto, resulta muy elocuente el razonamiento de la STS de 18 de diciembre de 1981, en el que
se enjuicia la validez de un negocio matrimonial, que sefiala que “(...) la invalidez tiene lugar cuando no
reline un acto las condiciones requeridas por la ley, con la distincién de los actos invalidos en inexistentes,
en los de pleno derecho y anulables, con la caracteristica de inexistencia a los que estan faltos de un érgano
constitutivo y no responden a su propia definicion, de nulidad de pleno derecho a los que, dotados de sus
elementos constitutivos, chocan con una regla de orden publico, y simple anulabilidad los que han sido
concluidos bajo el imperio de uno de los vicios del consentimiento, tomados en consideracion por la ley”.
Cfr. STS de 18 de diciembre de 1981.

2En este sentido, CASTAN afirma que “(...) la nulidad de los actos y negocios juridicos es uno de los
conceptos mas confusos del Derecho civil. Los Cadigos, y aun los mismos autores han usado con una gran
imprecision los términos de ineficacia, inexistencia, invalidez, nulidad, anulabilidad, rescisidn, resolucion,
etc.” Cfr. CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil espafiol, comdn y foral, tomo I, vol. Il, Reus, Madrid, 1987,
pp. 931-932.

Por su parte, DE CASTRO Y BRAVO seifiala que “la doctrina no ha llegado a un acuerdo sobre la distincién
de los tipos de ineficacia y su correspondiente rotulacion. En buena parte, ello resulta de la carencia de una
exacta terminologia legal y de la polivalencia semantica de las voces empleadas. Asi, por ejemplo, la
distincion usual entre invalidez e ineficacia se ha criticado, en base de que el no valer y el no tener efectos
viene a ser practicamente lo mismo (...)”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, Civitas,
Madrid, 1991, pp. 462.

En el mismo sentido, cfr. DiEz PuiG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho civil (Doctrina general del
contrato), tomo I, vol. 1, Bosch, Barcelona, pp. 279y ss.
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negocial®. Conviene, sin embargo, hacer una panoramica sobre las diferentes visiones

doctrinales.

Como primera idea a este respecto cabe indicar que un sector doctrinal considera que la
eficacia es una categoria general que podria englobar otros supuestos, incluidos los
relativos a la validez*. Defienden, en todo caso, una conceptualizacion que responde a un
fin meramente aclaratorio o dogmatico, pero sin ningun efecto o consecuencia real en la

practica®.

En cambio, otro grupo de autores defiende que la diferenciacion entre las categorias de
validez y eficacia presenta un elevado grado de esterilidad y pone en entredicho su

aplicabilidad®. Asi, se llega a considerar que la distincion entre los citados conceptos tiene

3Como muy bien recoge RAMON FERNANDEZ “la doctrina ha insistido reiteradamente en la necesidad de
diferenciar la ineficacia y la invalidez de precisar su definicion. Segun este sector se hace referencia a la
ineficacia como categoria general, en el sentido de incluir los supuestos de invalidez, en referencia la falta
de validez contractual en que se han producido irregularidades o anomalias en la estructura del contrato
(...)”. Cfr. RAMON FERNANDEZ, F. “Conceptualizacion de la ineficacia, invalidez e inexistencia en el
Derecho espafiol” en Revista chilena de Derecho Privado, n° 19, p. 65.

Sobre esta cuestion también cfr. ALBALADEJO GARCIA, M. El negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1958,
pp. 398 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA J. “Comentario al articulo 1.300 del Codigo Civil” en Comentarios
al Cadigo Civil y Compilaciones Forales: articulos 1281 a 1314 del Cddigo Civil, tomo XVII, vol. 2,
Edersa, Madrid, 1981, pp. 231y ss.

4“La doctrina ha insistido reiteradamente en la necesidad de diferencia la ineficacia y la invalidez y de
precisar su definicion. Segun este sector, se hace referencia a la ineficacia como categoria general, en el
sentido de incluir los supuestos de invalidez, en referencia a la falta de validez contractual, en que se han
producido irregularidades o anomalias en la estructura del contrato. En el caso de la ineficacia, la doctrina
ha considerado que es un término de caracter clasificatorio e ilustrativo, pero del que no se derivan efectos
juridicos determinados”. Cfr. RAMON FERNANDEZ, F. “Conceptualizacion de la ineficacia, invalidez e
inexistencia en el Derecho espafiol”, op. cit, p. 65.

5Cfr. VAzZQUEZ DE CASTRO, E. llicitud contractual. Supuestos y efectos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
p. 323.

En la doctrina italiana, cfr. BETTI, E. Teoria general del negocio juridico (trad. Antonio Martinez Pérez),
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 348; SANTORO PASSARELLI, F. Doctrinas generales
de Derecho Civil (trad. Antonio Luna Serrano), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pp.
300y ss.

6%(...) También se ha pronunciado algin sector doctrinal en que la apreciacion de ambas categorias resulta
innecesaria. Se considera por dicha parte que la invalidez s6lo es un concepto tedrico, y que en el ambito
de las relaciones contractuales nos encontramos con la ineficacia, que significa que el contrato no ha
producido los efectos previstos de la distincion entre ambos conceptos, hace inoperativa la distincion. Cfr.
Cfr. RAMON FERNANDEZ, F. “Conceptualizacion de la ineficacia, invalidez e inexistencia en el Derecho
espaiiol”, op. cit., p. 66.
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una operatividad limitada desde la perspectiva eminentemente practica y su importancia

es, por consiguiente, relativa’.

Una via di mezzo es aquella corriente que no establece una contraposicion entre ambos
conceptos, sino que entiende, con buen criterio, que el campo de actuacion de las
categorias de validez y eficacia se materializan sobre planos diferentes, pero, en absoluto,

incompatibles®.

Esta teoria no ha quedado exenta de voces criticas que consideran que no presenta visos
de utilidad y que, en cierta medida, la terminologia utilizada por los autores que la
defienden adolece de arbitrariedad. Estas circunstancias llevan, dicho grosso modo y
conforme a estos planteamientos alternativos, a concluir que el razonamiento sobre la
distincion entre validez y eficacia no responde adecuadamente a la realidad imperante en

nuestro ordenamiento juridico®.

Algun que otro autor, sin embargo, considera que, efectivamente, la distincidon entre
validez y eficacia resulta operativa y necesaria. Son planos, como se defiende,

conceptualmente diferentes que, en numerosas ocasiones, pueden llegar a coincidir o

’Cfr. Diez-P1cAzo Y PONCE DE LEON, L. “Eficacia e ineficacia del negocio juridico” en Anuario de Derecho
Civil, volumen X1V, fasciculo 1V, 1961, p. 824; MORENO MOCHOLI, M. “Las ‘irregularidades’ en el negocio
juridico” en Revista de Derecho Privado, n® 346, enero, pp. 26 y ss.

8Cfr. MORENO-LUQUE CASARIEGO, C. “Notas sobre la eficacia e ineficacia del negocio: inexistencia,
anulabilidad y rescision” en Actualidad civil, n® 38, octubre, pp. 2621y ss.

DiEz-PICAZO se muestra bastante alejado de estas hipotesis. Asi, afirma que “en la doctrina moderna ha
encontrado una extensa acogida la postura que distingue por una parte la invalidez del contrato y por otra
parte la ineficacia en sentido estricto. Invalido es, se dice, un contrato o un negocio juridico en el cual
alguno de los elementos esenciales falta o se encuentra viciado o un contrato que carece de alguno de los
presupuestos necesarios del tipo negocial sl que pertenece (...). Se llama ineficaz en sentido estricto a un
contrato estan en regla los elementos esenciales y los presupuestos exigidos por el ordenamiento juridico,
pero en el cual impide la eficacia una circunstancia extrinseca a él o normalmente sobrevenida (...). La
distincion entre invalidez e ineficacia no me parece til. Por un lado, la terminologia es indudablemente
arbitraria, puesto que el contrato invalido tiene que ser también por hipétesis ineficaz. Por esto habria que
hablar, en todo caso, de una ineficacia proveniente de la invalidez y de una ineficacia proveniente de otro
tipo de causas o razones (...). Si se produce o se frustra una condicién establecida por las partes, puede
decirse también que ello ocurre precisamente como un efecto del propio contrato, en la medida en que tal
hipodtesis se encontraba contemplada en éI”. Cfr. Diez-PICAzZO Y PONCE DE LEON, L Fundamentos de
Derecho civil patrimonial, tomo I, Civitas, Madrid, 1993, p. 431.
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superponerse. Asi, se mantiene la tesis de que pueden existir negocios juridicos validos y

a su vez ineficaces, pero no en su formulacién inversa®®.

No obstante, pueden encontrarse también otros razonamientos doctrinales que giran en
torno a esta misma idea, aungque con el matiz de que también pueden existir negocios
nulos que desplieguen efectos!'. Como se puede observar, hay casi tantas teorias como
autores, lo que da buena muestra del estado actual de la cuestion y de lo dificultosa que

resulta la labor clarificadora de los conceptos juridicos de validez y eficacia'?.

1°DELGADO ECHEVARRIA que, ha trabajado de forma minuciosa toda la problemética contractual a este
respecto, considera que a su juicio “todo contrato invalido es ineficaz o presenta anomalias en su eficacia,
pero la proposicion inversa no es correcta. No hay contratos invalidos plenamente eficaces, pero si hay
contratos ineficaces plenamente validos. Invalidez e ineficacia operan en distintos en planos distintos, y
aungue puedan en un mismo supuesto, no siempre es asi; por ello, es importante esa distincion conceptual,
aun advirtiendo que no es aceptada por todos los autores, quienes por lo demas, dan a veces sentidos muy
diferentes a estos términos. Cfr. DELGADO ECHEVARRIA, J. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. Manuel Albaladejo), vol. 2, Edersa, Madrid, 1981, p. 32.

11Como muy bien resume LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, sobre las tesis de LACRUZ BERDEJO, *(...) considera
que la invalidez no es la falta de eficacia, sino la deficiencia de los elementos constructivos del acto o del
contrato. Por su parte, la ineficacia (ausencia de efecto) puede obedecer a multiples causas, distintas de la
quiebra de tales elementos constitutivos: aun teniéndolos todos, hay actos plenamente validos que no
desarrollan los efectos Gltimos perseguidos por ellos a causa de una circunstancia externa. La distincion
entre invalidez e ineficacia se funda en una diferencia muy real entre ‘no producir efectos’ y ‘no valer como
negocio’; se trata de dos enfoques distintos que muchas veces coinciden (negocio invalido que no produce
efectos y viceversa) pero que pueden no coincidir: ciertos negocios validos no producen su efecto principal
(son “ineficaces”), mientras que algunos negocios irregular [sic] si lo producen en alguna medida, incluso
cuando segun la doctrina corriente pertenecen al grupo de los profundamente invalidos: los “nulos”. Cfr.
LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. La nulidad de los contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 26;
LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil, tomo I, vol. 3, Bosch, Barcelona, 1990, p. 285.

12 este respecto, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA apunta que “la teoria de la invalidez del negocio juridico,
al modo en que hoy la entendemos, ha sido elaborada en época relativamente reciente por su doctrina
tomando como punto de referencia el contrato. Por eso, cuando se trata de la nulidad de otros negocios
juridicos, como el testamento o el matrimonio, no pueden aplicarse, exactamente, ni las categorias ni los
efectos disefiados para el supuesto general o, si prefiere, paradigmatico: la nulidad contractual (...)”. Cfr.
LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. La nulidad, op cit., p. 23.

Por su parte, GORDILLO CANAS recoge que la sistematizacion de estas categorias juridicas se ha
materializado “superando un sinfin de dificultades, atendiendo a las exigencias de la realidad, y rebuscando
en su memoria histérica, doctrina y jurisprudencia, entre incertidumbres y dudas, han tratado de situarse
desde los difuminados pardmetros de una regulacion legal inicialmente confusa, imprecisa y lagunosa”.
Cfr. GORDILLO CARAS, A. “Nulidad, anulabilidad e inexistencia (EI sistema de nulidades en un Codigo
latino situado entre la primera y la segunda Codificacion”) en Centenario del Cadigo Civil, vol. 1, Centro
de Estudios Ramén Areces, 1990, p. 935.

VEGA CLEMENTE apunta que “la nulidad de los actos y negocios juridicos es uno de los conceptos mas
confusos del Derecho civil. Los Codigos, y aun los mismos autores, han usado con una gran imprecision
los términos de ineficacia, inexistencia, invalidez, nulidad, anulabilidad, rescision, resolucion, etc.
Tampoco estan de acuerdo los autores al sefialar los efectos que corresponden a cada uno de los grados o
clases: se discrepa de si invalidez e ineficacia son idénticas figuras, o si tienen diferente significado y
efectos. Se disiente igualmente respecto a su si su grado maximo debe Ilamarse inexistencia, o si ésta no es
una categoria juridica. Y asi hasta elaborar una lista casi interminable, ya que esta problematica nace con
las primeras tentativas de elaboracién del concepto del negocio juridico dentro de la Escuela
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Hay que resaltar que, dada la enorme casuistica, resulta practicamente imposible construir
una teoria tan solida que pueda recoger todos los escenarios sobre validez y eficacia
negocial. Sin embargo, dentro de las diferentes visiones que la doctrina ha ido perfilando,
existen algunas que, a mi juicio, se ajustan més fidedignamente a la realidad juridica.
Aportan soluciones mas solidas al entramado sobre las diferencias entre validez y

eficacia.

Por tanto, es casi axiomatico afirmar que estas categorias guardan una enorme relacion
entre si. Sin embargo, esa innegable interrelacion no debe llevarnos a la conclusion de
que conforman un concepto unitario. Puede afirmarse que son figuras autdbnomas e
independientes que, si bien pueden presentar paralelismos o cierta correlacion, pertenecen

a ambitos completamente distintos.

Todo este razonamiento pivota sobre la idea de que pueden existir negocios juridicos
validos pero ineficaces y nulos pero eficaces, como algin otro autor ha defendido3. Esta
formulacion que, aprioristicamente puede parecer un galimatias, es la que mas y mejor
resume las vicisitudes del negocio juridico o, mas concretamente, del contrato en nuestro

ordenamiento juridico.

Abrazar la teoria que distingue una ineficacia general y una ineficacia strictu sensu con

multiples subcategorias resulta muy interesante desde el punto de vista dogmatico®4. Sin

historicojuridica, que se conoce como la Pandectistica”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. “El negocio juridico:
invalidez e ineficacia” en Revista de estudios econémicos y empresariales, n° 20, 2008, pp. 177-234.

13Cfr. LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil, tomo I, vol. 3, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 271-
272.

14CLAVERIA GOSALBEZ sintetiza esta teoria sefialando que “la ineficacia en sentido amplio (...) puede
deberse a motivos estructurales o intrinsecos al proceso formativo del negocio juridico contractual o a
motivos extrinsecos a ese proceso; en el primer caso se denomina ‘invalidez’ y en el segundo suele
denominarse “ineficacia en sentido estricto”. La invalidez, por tanto, es una ineficacia debida a que el
contrato, durante su formacion y antes de su perfeccionamiento o durante éste, padece irregularidades: o
las voluntades estan viciadas, o su contenido es antijuridico o el modo de exteriorizacidn del consentimiento
es legalmente improcedente, etc. Por el contrario, tal como la presenta, apoyandose en la letra de nuestro
Cadigo Civil pero no solo en ella, la doctrina tal vez dominante, la ineficacia en sentido estricto consiste
en que el contrato no produzca los efectos previstos y queridos por las partes por motivos ajenos a la
regularidad de su proceso formativo: el contrato nace sano, pero factores sobrevenidos (incumplimiento de
una de las partes, nuevo contrato extintivo del anterior) o extrinsecos (lesion de intereses de un contratante
o de un acreedor de éste) provocan la extincion de los efectos previstos (...)”. Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ,
L.H. “Notas para una revision general de la denominada ineficacia del contrato” en Las nulidades de los
contratos: un sistema en evolucion, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 60-61.
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embargo, una clasificacion tan prolija y detallada, con tantas nomenclaturas, no hace sino

generar mas confusion terminolégica a un tema per se controvertido®®.

Consecuentemente, la distincion defendida en esta tesis doctoral entre validez y eficacia
puede ser suficiente para dar respuesta a una problematica que existe desde hace un largo
periodo de tiempo. No se trata pues de plantear ex novo una construccion sobre la
incidencia de estas categorias en el negocio juridico. Resulta demasiado ambicioso y
excede, con creces, el objeto de la presente investigacion. Se trata de un proceso de

simplificacion y clarificacion conceptual.

La ausencia de validez de un negocio no deja de traducirse en la existencia de una
patologia ab initio derivada de la ausencia de alguno de sus elementos esenciales, del
incumplimiento de alguna formalidad exigida por el ordenamiento o por la contravencién
de alguna norma imperativa, cuya principal consecuencia es que no se despliegan efectos

juridicos?e.

Cabe hacer alguna consideracién, mas bien general, respecto del concepto de validez.

Tiene dos vertientes conceptuales: como criterio valorativo y como sancion. Son

En esta misma linea, cfr. DELGADO ECHEVARRIA, J. “El concepto de validez de los actos juridicos de
Derecho Privado. Notas de teoria y dogmatica” en Anuario de Derecho Civil, volumen LVIII, fasciculo I,
2005, pp. 9y ss.

15Como indica LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, en definitiva “todos los autores coinciden al considerar que
ineficacia no significa carencia total de efectos, sino que el contrato no surte los efectos correspondientes
a su contenido, es decir, el contrato no surte los efectos que normalmente hubiera producido. Es probable
que sus divergentes opiniones se deban, en buena medida, a distintos puntos de vista en el entendimiento
de cuales son efectos correspondientes al contenido normal del contrato. Cfr. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
C. La nulidad, op cit., p. 23.

18«L_Jamamos invalidez a la negacion de la fuerza juridica vinculante de un negocio por ser contrario a
Derecho, como sancion por su ilegalidad. El efecto propio de todo contrato es vincular a las partes,
constituirse en norma de su conducta y criterio de valoracién de la misma. Podra todavia no surtir otros
efectos, no crear obligaciones actuales a cargo de nadie, por no existir ain, ni acaso nunca, los hechos que
el negocio pretende regular (distintos, por lo demés, dependiendo del negocio); pero siempre, como efecto
minimo y comun a todos, habra surgido un vinculum iuris del que ninguno de los contratantes puede
desligarse (...). Entre los autores espafioles que se han ocupado de estos temas con cierta profundidad,
interesa destacar que tanto DE CASTRO como DiEz-PICAZO niegan autonomia al concepto de invalidez,
disolviéndolo en el mas amplio de ineficacia y distinguiendo luego unos regimenes tipicos de esta ultima -
nulidad, anulabilidad y rescision- no aplicables a los muchos casos atipicos de ineficacia que las leyes
ofrecen. El permitir salir de los rigidos moldes de la nulidad y la anulabilidad -tal como son mas
habitualmente configurados por nuestra doctrina y jurisprudencia-y aplicar una disciplina mas flexible y
adaptada a los supuestos atipicos, es acaso el mas estimable resultado practico a que tiene la teorizacién de
los citados autores”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. “El negocio juridico”, op. cit., p. 185-186.
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disquisiciones muy etéreas, que entran en el terreno casi de la Teoria del Derecho. El
andlisis que, sobre este punto se pretende exponer, gira en torno a una mera panoramica
doctrinal sobre esta cuestidn, sin &nimo de entrar a generar un debate ajeno a la disciplina

del Derecho Civil.

Como criterio valorativo, respecto de la validez debe diferenciarse el plano del ser y el
del deber ser. De tal formay manera que es posible encontrarse, por ejemplo, un contrato
nulo y, por ende, ineficaz, pero que ha desplegado todos o algunos efectos desde el punto

de vista factico.

Este resultado puede ser fruto de muy variopintas circunstancias: porque las partes han
cumplido sus respectivas obligaciones, porque terceros interesados han actuado bajo una
presumible validez del negocio en cuestion... Todo ello implica que los efectos en el plano
del ser tienen relevancia cuando son contrarios a las previsiones contempladas por el

ordenamiento y, consecuentemente, deben desaparecer.

Por tanto, la validez -0 mas bien, la existencia de un supuesto de invalidez— se presenta
como una especie de criterio valorativo, un juicio de valor en el sentido de que niega los
efectos juridicos de las consecuencias facticas que puedan derivarse de un contrato. Por
consiguiente, sirve como medio para distinguir qué efectos son contrarios a las
previsiones normativas y cuales tienen trascendencia juridica cuando nos encontramos

ante un supuesto de invalidez'’.

Multiples son también las teorias existentes sobre la concepcién de la categoria de

invalidez como sancién'®. A diferencia de lo que opina la doctrina mas filoséfica, la

1“validez e invalidez no son conceptos que hagan referencia a fenémenos del mundo sensible, sino al
mundo del deber ser. De hecho, un contrato absolutamente invalido ha podido cumplirse, las partes han
podido realizar ciertas prestaciones, las cosas han podido cambiar de poseedor, otras personas han podido
guiar su conducta en la creencia de la validez de aquel contrato. Pues bien, estos hechos interesan sélo en
cuanto que, precisamente por ser contrarios al juicio negativo sobre la validez, resultan juridicamente
injustificados y habran de deshacerse. El juicio de valor en que consiste la invalidez se orienta en un doble
sentido: previamente, sobre la inadecuacion del supuesto de hecho contractual respecto de las previsiones
del Ordenamiento, infringiéndolas, por lo que el Ordenamiento le niega la pretendida fuerza juridica; en
segundo lugar, sobre las conductas exigidas o efectivamente producidas en relacion al contrato invalido,
discerniendo su trascendencia juridica”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. “El negocio juridico”, op. cit., p. 187.

8Una mayoria preponderante de autores de Filosofia del Derecho ha sido bastante critica con la

consideracién de la categoria de invalidez como sancion y no se ha mostrado partidaria de que ambos
conceptos tengan relacion alguna. En esta linea, cfr. ATIENZA, M. Y Ruiz MANERO, J. “Seis acotaciones
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invalidez no deja de ser una reaccién del ordenamiento juridico ante el incumplimiento
de una serie de previsiones legales. Asi, grosso modo, puede afirmarse que la invalidez
como sancion incluye los efectos previstos por el ordenamiento en aquellos casos en los
que existe disparidad entre los presupuestos normativos y las consecuencias producidas
en el plano factico®. El articulo 6.3 del Cédigo Civil constituye un punto de partida clave

este respecto?’.

Este precepto dispone que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravencion”. Es un importante respaldo normativo a la teoria que

sostiene la concepcion de la invalidez como sancion.

preliminares para una teoria de la validez juridica” en DOXA, n° 26, 2003, pp.719-735; IRTI, N. “La nullita
come sanzione giuridica” en Contratto e impresa, 2/1987, pp. 541-551; THON, A. Norma giuridica e diritto
soggetino: indangini di teoria generale del diritto (trad. Alessandro Levi), CEDAM, Padua, 1951, pp. 21
Y SS.

Sobre esta cuestion DiEz-PicAzo considera que la divergencia existente entre las previsiones recogidas
(tipo contractual hipotético) y las consecuencias que se producen en la realidad dan lugar a una infraccién
que provoca, a la postre, una reaccion por parte del ordenamiento juridico en forma de sancién limitando
el despliegue de efectos. Puede observarse como utiliza el término ineficacia, en lugar de invalidez. Asi,
“la ineficacia del contrato es, ademas, una sancion. Si por sancidon nosotros entendemos la consecuencia
que el ordenamiento imputa o anuda a la infraccién de sus preceptos, el caracter sancionador de la ineficacia
es claro. Existe una desarmonia o un desajuste entre el contrato tal y como ha sido previsto por el
ordenamiento juridico (tipo contractual hipotético) y el contrato tal y como fue llevado a cabo en la realidad.
La discrepancia entre uno y otro plano entrafia una infraccion, puesto que sin duda las normas ordenan el
mas perfecto ajuste entre una y otra categoria. Cfr. Diez-PicAzo, L. Fundamentos de Derecho Civil
patrimonial, tomo I, op. cit., pp. 452 y ss. Sefiala ademas que “como sancion de caracter civil debe
considerarse también la nulidad de los actos juridicos realizados o ejecutados en contra de lo dispuesto en
la ley. La nulidad es, en lineas generales, una ‘ineficacia’ del acto y, por consiguiente, una privacion de
todos los efectos que el acto estaria normalmente llamado a producir”. Cfr. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
L. Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2003, p. 196.

Por su parte, DE CASTRO Y BRAVO presenta en sus obras reflexiones muy enriquecedoras. Asi, entiende
que la sancion es “la reaccion juridica en caso de incumplimiento de las normas [funcidn represiva]” y que
“las normas juridicas estatales tienen vigor real en cuanto su violacién ocasiona la reaccion sancionadora
del ordenamiento juridico (...). Las normas juridicas estatales tienen vigor real en cuanto su violacion
ocasiona la reaccion sancionadora del ordenamiento juridico (...) En el Derecho moderno, el efecto
fundamental que produce la violacién de una norma es que la situacion creada contra su veto queda sellada
de ilegal, prohibida o repudiable”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, op. cit., pp. 521 y
533.

2Cfr. CARRASCO PERERA, A. “Articulo 6” en Comentarios al Cédigo Civil: articulos 1 a 151 (coord.
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 141-176.

“El punto de partida de nuestro Derecho es el articulo 6°.3 del Cddigo civil que dispone con gran
generalidad que ‘los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion’. Con lo que
la sancion general de toda infraccion de ley por un negocio, salvo disposicion legal divergente, seria
la invalidez y, ademaés, no cualquier invalidez, sino precisamente en su forma de nulidad de pleno
derecho”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. op. cit., p. 188.
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En este sentido, conforme a lo recogido en el citado articulo, el ordenamiento juridico
espafol sanciona, de forma general, con la nulidad de pleno derecho cualquier acto
contrario a normas imperativas y prohibitivas. Se trata pues de una sancion general en su

grado mas intenso.

Sin embargo, como algin autor ha planteado, no da una respuesta total a la problematica
en torno a la conceptualizacion de invalidez. Obvia aquellos actos que, sin ser contrarios
a una norma imperativa, no son conformes a la previsién contenida en la consabida

regla®.

Ademas, puede deducirse que para estos casos el efecto es distinto; es decir, cabria
plantearse qué sucede en aquellos supuestos en los que exista una disconformidad con la
regla aplicable. El articulo 6.3° del Cédigo Civil indica que no resulta imprescindible que
la norma de aplicacién recoja expresamente la invalidez lo que, en definitiva, significa

que deben tenerse muy en cuentas las reglas interpretativas??.

2lPero este articulo no nos soluciona plenamente el problema, ya que conmina la nulidad de los actos
contrarios a la norma, pero no los meramente no conformes a ella, y que el establecimiento de un
efecto distinto para el caso de contravencidn no ha de ser, necesariamente expreso, sino que puede
inferirse de la naturaleza y finalidad de la norma infringida. Ante la evidencia de que buen nimero de
actos y contratos irregulares en el sentido apuntado son, sin duda, plenamente validos, se ha hecho
notar que el articulo 6°. 3 conmina de nulidad los actos contrarios a la norma, pero no los meramente
no conformes a ella, y que el establecimiento de un efecto distinto para el caso de la contravencion
no ha de ser, necesariamente, expreso, sino que puede inferirse de la naturaleza y finalidad de la norma
infringida”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. op. cit., p. 188.

Para DELGADO ECHEVARRIA, “esta disposicion legal es, para la civilistica espafiola, el centro de todos
los problemas y malentendidos sobre las relaciones entre nulidad y sancion y la base que permite a
algunos proclamar que ‘la nulidad es la sancién de tipo general en materia civil’. Cfr. DELGADO
ECHEVARRIA, J. op. cit., p. 103.

22"En este contexto, el articulo 6°.3 CC nos dice tan s6lo -aunque ello sea de gran importancia - que no es
necesario que una norma sefiale expresamente la invalidez de los actos a ella contrarios para que pueda
apreciarse tal invalidez; pero no evita la necesaria interpretacion de cada norma a fin de precisar su alcance
al respecto. Podra ocurrir que la infraccién de normas que nada disponen sobre las consecuencias de su
incumplimiento dé lugar a la invalidez en alguna de sus formas, o bien que el contrato sea, no obstante,
valido, por inferirse asi de la finalidad de la norma; mientras que el sefialamiento de sanciones, etc., no
necesariamente presupondrd la validez del contrato. Seria engafioso utilizar, respecto del articulo 6°.3 CC,
el cdmodo razonamiento segun el canon de regla (invalidez) y excepcion. Tampoco impide este articulo
que puedan apreciarse formas de invalidez distintas de la nulidad de pleno derecho respecto de actos o
contratos contrarios a las leyes que no establezcan la clase de invalidez procedente”. Cfr. VEGA
CLEMENTE, V. op. cit., p. 189.
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A efectos practicos y de forma muy sintética, cabe reiterar que este articulo constituye,
en contra del criterio de algin autor?®, una especie de sancion de tipo general. Ello no
excluye, de ningn modo, que puedan existir salvedades o situaciones mas especificas,

como la propia norma preve.

La nulidad de pleno derecho se erige como la sancion propia para la infraccion de
cualquier norma imperativa o prohibitiva en nuestro ordenamiento. El articulo da
cobertura a que existen normas especificas que puedan contemplar otra sancion en caso
de contravencion de una determinada regla. Por tanto, habra que prestar también atencién

al precepto ad hoc.

Se presenta, consecuentemente, una especie de farrago sobre el que conviene presentar
algln matiz. EIl precepto contempla pues la nulidad de pleno de derecho, como tipo de
nulidad, para aquellos actos contrarios a normas imperativas o prohibitivas. No es Gbice,
en todo caso, para que existan otras clases de nulidad para actos contrarios a normas
imperativas o prohibitivas. Incluso puede existir nulidad de pleno derecho sin que los

actos sean contrarios a normas imperativas o prohibitivas?*.

El tema presenta, como es facil de imaginar, multitud de vicisitudes y aspectos muy
interesantes para el Derecho Civil. Sin embargo, dada su densidad, no resulta conveniente
detenerse en exceso sobre esta cuestion. Por su parte, siguiendo el esquema dual
invalidez-ineficacia, el concepto de ineficacia engloba aquella situacion en la que un

negocio, sirva como ejemplo un contrato, siendo valido —siguiendo la definicién anterior—

23Cfr. DELGADO ECHEVARRIA, J. op. cit., p. 103.
24(_..) Desde un punto de vista logico la cuestion es obvia. La disposicion del art. 6.3 podriamos traducirla
asi: ‘Si un acto es contrario a normas imperativas o prohibitivas, entonces este acto es nulo’. De donde
podemos deducir: ‘Este acto es contrario a norma imperativa o prohibitiva’, ‘luego este acto es nulo’. Pero
no podemos decir, sin incurrir en falacia de la afirmacion del consecuente: ‘Este acto es nulo’, ‘luego este
acto es contrario a norma imperativa o prohibitiva’. Por lo tanto, la idea de que la nulidad (o la invalidez, o
la ineficacia) es sancion consecuente de la antijuridicidad del acto no puede apoyarse en el art. 6.3° CC.
Tan solo que algunos actos son nulos por ser contrarios a normas imperativas o prohibitivas. Por cierto,
tampoco es cierto que todos los actos contrarios a las leyes sean nulos, como la propia disposicion expresa
claramente y nadie pone en duda. La relacion, por tanto, entre antijuridicidad del acto y nulidad del mismo
es contingente en este doble sentido: ni sélo los actos antijuridicos son nulos, ni todos los actos antijuridicos
son nulos. Cfr. DELGADO ECHEVARRIA, J. op. cit., p. 104.
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presenta algun tipo de circunstancia, extrinseca o intrinseca, que le impide desplegar

efectos juridicos®®.

En términos de Derecho Comparado la legislacion iusprivatista a este respecto presenta
un poliedro de perspectivas un tanto confusas, lo que impide establecer un denominador
comun entre los ordenamientos juridicos de nuestro entorno o, por lo menos, alguna

conceptualizacion digna de importacion?®,

A este respecto, DE CASTRO Y BRAVO concluye que existe una auténtica “imposibilidad de una dogmatica
a priori de la ineficacia” y “considera negocio ineficaz aquel al que cualquier obstaculo defecto impide que
despliegue sus naturales consecuencias”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, op. cit. pp. 461-
462.

Sobre esta cuestion, CLAVERIA GOSALBEZ, didacticamente recalca que la “ineficacia (...) puede producirse
también por motivos extrinsecos al proceso formativo del contrato; éste nace sin irregularidades que lo
vicien o lastren, pero la ley contempla que el programa de prestaciones o intercambios previsto por los
contratantes no se ejecute o se suprima por alguna razén justificada; por ejemplo, si un contratante no puede
0 no quiere cumplir sus obligaciones derivadas del contrato, el otro puede explicablemente liberarse
exigiendo la ineficacia: es lo que se denomina “resolucidon”, concepto que, en principio, implica validez
(carece de sentido resolver un acto invalido); el contratante no incumplidor puede, judicial o
extrajudicialmente, provocar la ineficacia de contrato, exigiendo ademas, si lo desea, indemnizacion de la
otra parte si ésta es responsable de su incumplimiento (por dolo, culpa, o porque incumplié hallandose en
mora, 0 porque se pactd que respondiese en cualquier caso, etc.) Asimismo, un contrato impecablemente
perfeccionado y, por tanto, valido puede devenir eficaz (incluso retroactivamente) si las partes celebran
posteriormente otro contrato cuya eficacia consista precisamente en producir la ineficacia del primero: es
lo que se llama “extincion del contrato por mutuo disenso”. Figura simular es la denominada “denuncia”
(...), respecto de la donacion, la revocacion (...), también la reduccion. Como modalidad de la ineficacia Se
tratan de contratos regularmente formados, validos, que a posteriori, devienen privados de efectos por
motivos extrinsecos a su gestacion: incumplimiento o cumplimiento gravemente defectuoso, proteccion de
un contratante, nuevo acuerdo, ingratitud, incumplimiento de modus, etcétera. Como modalidad de la
ineficacia strictu sensu figura también la rescision”. Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. “Notas para una
revision general de la denominada ineficacia del contrato”, op. cit., pp. 62-63.

%“Es la materia de ineficacia de los contratos o en sentido més generales de los negocios juridicos una de
las més deficientemente reguladas en la legislacién comparada de Derecho privado. Una breve revista de
los cadigos civiles més representativos del actual momento codificador revela y confirma lo dicho. Asi, el
C.c. de Austria no contiene un capitulo o seccién dedicado a esta materia. Sélo bajo el epigrafe de
“Posibilidad y permisibilidad” (paragrafos 88 y ss.), dos preceptos aluden a la nulidad del contrato opuesto
a la ley o a las buenas costumbres, y al supuesto de ineficacia del contrato cuando el objeto del mismo
queda sustraido al trafico antes de su entrega. Dentro del primer caso incluye el paragrafo 879, entre otros
supuestos relativos a negocios juridicos no contractuales, los contratos en que a cambio de una prestacion
determinada e pacta una contraprestacion cuyo valor econémico se halla entre si en notoria desproporcion,
habiendo sido obtenida porque una parte ha abusado de la ligereza, la situacion de necesidad, la debilidad
mental (“Verstandschwiiache™), la inexperiencia o la excitacion de animo de la otra parte. El C.c alemén
contiene Unicamente los paragrafos 138 y 139, relativos a la nulidad de los negocios contra las buenas
costumbres; con un segundo parrafo equivalente al precepto transcrito del C.c. austriaco, y a la nulidad
parcial (paragrafo 139), que tiene lugar cuando puede admite que las partes hubiesen celebrado el negocio
también sin la parte nula. Idéntica puede considerarse la regulacion que de esta materia hace el Cédigo
suizo de Obligaciones en sus arts. 20 y 21. Con la Unica diferencia de que sefiala en los mismos preceptos
el plazo de un afio para que la parte perjudicada pueda pedir la nulidad, contando desde la celebracion del
contrato. Los CAadigos civiles de Brasil e Italia contienen un epigrafe dedicado a la nulidad del contrato o
de los actos juridicos. El segundo distingue la nulidad por oposicién a normas imperativas y por defecto de
uno de los requisitos esenciales; distincién que no hace el art. 145 del C.c. brasilefio, que incluye en distintos
apartados dichas dos especies de nulidad. Pero ambos cédigos, y también, seglin vimos, el aleman, regulan
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Podemos encontrarnos pues con un negocio juridico invalido pero eficaz, es decir, que
despliega efectos juridicos. Como méximo exponente y a titulo ejemplificativo de este
razonamiento puede encontrarse el matrimonio putativo, contemplado en el articulo 79

del Cédigo Civil espafiol?’.

Este precepto dispone que “la declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara los
efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe.
La buena fe se presume”. En efecto, el matrimonio putativo es la excepcion que confirma

la regla sobre los conceptos de validez y eficacia.

Bien es cierto que, conforme a la diccion literal del precepto, el grado de eficacia que
despliega es limitado. Asi, la nulidad del matrimonio no impide que éste despliegue
efectos en relacion con los hijos y los contrayentes siempre y cuando, como afirma el

propio articulo, medie buena fe.

Se convierte en el ejemplo por excelencia de un negocio invalido pero eficaz. No se trata,
sin embargo, de la Gnica posibilidad que puede existir en relacion con el esquema dual de

validez y eficacia de los negocios juridicos?®. El caso, excepcional sin duda alguna, del

los efectos de la nulidad parcial. En efecto, dispone el C.c. italiano que la nulidad parcial de un contrato o
la nulidad de determinadas clausulas del mismo ocasionan la nulidad de todo el contrato cuando resulte que
los contratantes no lo hubieran celebrado sin la parte nula o causante de la nulidad. La nulidad de
determinadas clausulas no acarrea la de todo el contrato, cuando las clausulas nulas sean sustituidas por
normas imperativas (art. 1419). El C.c. brasilefio dispone también que la nulidad parcial de un acto no
perjudicard a la parte valida si ésta fuera separable. La nulidad de la obligacion principal implica la de las
accesorias, pero la de éstas no ocasiona la nulidad de la obligacién principal (art. 153). También otros
cddigos contienen epigrafe autdnomo para la seccién o capitulo dedicado a la ineficacia de los contratos o
actos juridicos; pero como hemos visto, algunos no distinguen la nulidad de la rescision. EI mismo criterio
siguid el C.c. de Méjico de 1884, pero el vigente de 1928 para el Distrito Federal hace ya una regulacion
mas detallada y cientifica, distinguiendo entre inexistencia, nulidad absoluta y nulidad relativa; nada dice
en cambio sobre la rescision”. Cfr. SANTOS BRIz, J. Los contratos civiles. Nuevas perspectivas, Comares,
Granada, 1992, pp. 194-195.

Y’LETE DEL Ri0, J.M. “El matrimonio putativo” en Estudio de Derecho civil en homenaje al profesor J.
Beltran de Heredia Castafio, Ediciones de la Universidad de Salamanca, 1984, pp. 419-428; LOPEZ
ALARCON, M. “Algunas consideraciones sobre el matrimonio putativo” en Anales de Derecho, n° 16, 1998,
pp. 127-138; JORDANO BAREA, J.B. “El matrimonio putativo como apariencia juridica matrimonial” en
Anuario de Derecho Civil, tomo XIV, fasciculo 11, 1961, pp. 343-382.

En la doctrina italiana, cfr. Cicu, A. “Sul fondamento del cosidetto matrimonio putativo” en Rivista di
Diritto e Procedura civile, n°VI, 1952, pp. 7 y sS.; FRANCESCHELLI, V. “Gli effetti del matrimonio invalido”
en Tratatto di Diritto privato (dir. P. Rescigno), tomo |, UTET Giurdica, Turin, 1982, pp. 675-678;
VASSALLI, F. “Il matrimonio putativo” en Studi Giurdici, vol. I, Giuffré, Milan, 1960, pp. 141y ss.

2Por ejemplo, SANTOS BRIz defiende que “en nuestra Patria predomina, en efecto, el criterio que distingue
los siguientes grados de ineficacia negocial o contractual: a) Inexistencia, cuando el contrato le falta alguno
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matrimonio putativo pone de relieve como la distincion conceptual entre validez y
eficacia puede tener mayor recorrido de lo que a priori puede parecer, méas alla de la

cualidad de contrato.

También pueden encontrarse en la practica juridica algunos negocios validos pero
ineficaces. Por ejemplo, un contrato sometido a condicion es un supuesto evidente de
negocio valido, siempre y cuando cumpla con todas las previsiones legales formales y
materiales, que no despliega efectos hasta que no se cumple con la condicion pactada por

los sujetos intervinientes.

Es evidente, por otra parte, que existen negocios juridicos invalidos y, como consecuencia
de esta circunstancia, ineficaces. Puede observarse como la idea sobre la distincion entre
los conceptos de validez y eficacia sigue estando vigente para este supuesto. Esta
clasificacion trata de presentar denominaciones lo mas sencillas y condensadas posibles,
sin entrar en disquisiciones excesivamente concretas que impiden tener una vision global

de la problematica.

Una cuestion interesante para tratar es el tema relativo a la anulabilidad. La problemaética
que se plantea en relacién con este asunto gira en torno al encaje de esta categoria en la
clasificacion dual de validez y eficacia. Dentro de las situaciones de invalidez pueden

encontrarse, como veremos a continuacion, los casos de nulidad y anulabilidad.

Es bastante claro, dada la configuracion de su concepto, que la nulidad no presenta

mayores dificultades a este respecto. La nulidad es por definicién ineficaz; es decir, la

algunos de sus elementos esenciales, o sea, consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia
del contrato o causa de la obligacidn que se establezca (art. 1261 del C.c.). b) Nulidad radical o absoluta,
que tiene lugar cuando el contrato, aun reuniendo sus elementos esenciales, es opuesto a alguna ley que
declara expresamente esa clase de nulidad. No se produce este grado de nulidad cuando, aunque sea
contrario a la ley, ésta no declara expresamente su nulidad radical. Asi hay que concluir después de
examinar la jurisprudencia del T.S. en torno al art. 6°-3, del C.c., cuestion que veremos después mas
ampliamente. ¢) Anulabilidad o nulidad relativa, que se produce cuando el contrato, reuniendo sus
elementos esenciales, adolece de vicios en la formacién o constitucion de alguno o algunos de ellos. A este
grado de ineficacia se refiere el art. 1300 del C.c. que, presuponiendo la concurrencia en el contrato de los
elementos esenciales (consentimiento, objeto y causa), contempla el supuesto de que adolezca ‘de alguno
de los vicios que los invalidan conforme a la Ley’. Estos vicios son el error, dolo, violencia o intimidacion
(arts. 1265y ss.) y falsedad de la causa (art. 1301, parrafo 3). d) Recision, grado de ineficacia que presupone
un contrato ‘validamente’ celebrado (art. 1290), que se rescinde o queda ineficaz a virtud de sobrevenir
lesién o perjuicio para alguno de los contratantes o para terceros por alguna de las causas sefialadas en el
C.c. (arts. 1291 y ss.)”. Cfr. SANTOS BRIz, op. cit., p. 191.
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nulidad supone la existencia de algln vicio ab initio, relativo a requisitos esenciales, a
formalidades exigidas al ordenamiento o por contravencion de alguna norma imperativa,
que impide que el negocio tenga plenos efectos juridicos. La nulidad es, salvo la

excepcion del matrimonio putativo (art. 79 CC), sindnimo de ineficacia.

Mas dificultades plantea, sin embargo, la anulabilidad. Presenta muchos claroscuros en
torno a la validez y eficacia del contrato anulable pero que ain no ha sido anulado. Ello
genera visiones contrapuestas en el seno de la doctrina civilista mas especializada en la

materia?°.

Una de las teorias doctrinales, quizas la méas aceptada, sobre esta cuestion es aquella que
opta por la eficacia; esto es, defiende que el contrato que adolece de anulabilidad es, en
principio, eficaz y despliega, consecuentemente, efectos juridicos. Asi, si esa eficacia

provisional que se le da al contrato se confirma, los efectos devendrian definitivos®.

Frente a este razonamiento, otra concepcion considera que el contrato anulable es
ineficaz, previamente a la propia anulacion. Por tanto, la confirmacion3! realmente muta
en una especie de convalidacion que reconvierte el contrato otrora ineficaz en un negocio

juridico valido y con plenos efectos juridicos®?.

2%pero el problema de moda parece ser el de la validez y eficacia del contrato anulable atn no anulado.
Cuando he expuesto el modelo dominante, he presentado como tesis preponderante la de la validez y
eficacia precarias, provisionales, claudicantes, del contrato anulable y lo he hecho para obtener y provocar
claridad sistematica. Pero en el Codigo espafiol el asunto es mas oscuro y la doctrina se divide en sus
expresiones, hablando unos de eficacia pero no de validez y no manteniendo otros, al abordar otras
cuestiones conectadas con ésta, la necesaria coherencia; se advierte la influencia del Codice civile de 1942,
pero también la de otros Cddigos, mas desconcertantes, en sentido inverso. Las opiniones al respecto
pueden dividirse, en principio, en dos: la de la eficacia (entiendo que con validez, pues no cabe aqui eficacia
sin ella) y la de la ineficacia”. Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. op. cit., p. 69.

30En esta linea, cfr. DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, tomo
I, op c.it. pp. 487-489.

%1Tal y como indica PERTINEZ VILCHEZ, “en los contratos afectados por una causa de anulabilidad, la parte
que esta legitimada para anular el contrato tiene la potestad de confirmarlo, expresa o tacitamente, siendo
la consecuencia de tal confirmacién que la accién de nulidad queda extinguida (art. 1.309 CC) y la
purificacion del contrato de los vicios de que adoleciera desde el momento de su celebracion (art. 1.313
CC). Mediante la confirmacidn se elimina, por tanto, la incertidumbre respecto de la validez del contrato
anulable, pues la parte que gozaba del derecho a anular el contrato se ha pronunciado, optado por dotarle
de validez definitiva, perdiendo en consecuencia su facultad de anulacion”. Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, F. La
nulidad contractual en la jurisprudencia (Especial referencia a los contratos de préstamo e inversion),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 87.

32Sobre esta cuestion, DELGADO ECHEVERRIA Y PARRA LUCAN consideran que “contra la opinién
probablemente mas extendida, creemos que en el Derecho esparfiol el contrato anulable es originariamente
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Debe sefialarse como punto de partida que se trata, sin duda alguna, de un tema complejo
sobre el que resulta muy dificil posicionarse®®. Resulta innegable que el contrato anulable,
salvo declaracion en contrario de la sentencia de anulacién a peticion del legitimado,

puede producir efectos.

Bien es cierto que los efectos producidos pueden no ser los deseados por las partes o que
éstos no se desplieguen plenamente. Pese a ello, varios indicios nos permiten pensar que
un contrato anulable ain no anulado es eficaz, sin que ninguno de ellos, no obstante, sea

especialmente esclarecedor o concluyente.

Si el ordenamiento juridico prevé que un juez pueda reconocer la anulabilidad de un
contrato puede entenderse que el legislador ha considerado que, en algin momento, se
pueden producir efectos en detrimento de los intereses legitimos de alguna de los sujetos
intervinientes. Ello cobra especial relevancia si se analiza el fundamento de las causas de

anulabilidad presentes en el Codigo Civil (arts. 1.300 y ss.).

Asi, la persona que busca la anulacién de un contrato trata de evitar que éste pueda
desplegar algin efecto que pueda perjudicar sus intereses. Debe probar,
consecuentemente, la causa que provoca la anulabilidad del contrato. La ineficacia debe
entenderse, en este punto, desde una perspectiva mas amplia: el contrato no es que no

tenga efectos, sino que no despliega los previstos o los deseados.

En este sentido, la naturaleza y configuracién de la accion de anulabilidad también puede

arrojar algo de luz en relacion con este tema, aunque también existe un alto grado de

invalido e ineficaz (aunque puede convalidarse), y que esta caracterizacion tiene consecuencias teoricas y
préacticas relevantes (...). En nuestra opinion, el contrato anulable debe considerarse originariamente
invélido e ineficaz. Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J. Y PARRA LUCAN, M.A. Las nulidades de los contratos.
En la teoriay en la practica, Dykinson, Madrid, pp. 14, 56, 357-358.

En una linea claramente opuesta, cfr. PASQUAU LIARNO, M. Nulidad.y anulabilidad del contrato, Civitas,
Madrid, p. 325; CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. La confirmacidn del contrato anulable, Studia Albornotiana:
Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia, Cometa, Zaragoza, 1977, p. 283.

33“Vayamos al problema ‘estelar’: ;Es eficaz el contrato anulable antes de ser anulado en Derecho civil
espafol vigente? Para empezar, debo reconocer que yo mantuve que si en 1977, acogiendo la tesis entonces
dominante y criticando la de mi maestro italiano CARRESI, que, con respecto a su Ordenamiento, se habia
atrevido a sostener perspicazmente lo contrario. ;Y hoy? ;Cabe mantener lo mismo?”. Cfr. CLAVERIA
GOSALBEZ, L.H. op. cit., p. 73.
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controversia doctrinal. Segin mi opinidn, la accion y sentencia de anulacién tiene un

caracter constitutivo.

Se parte de la consideracion de que el contrato anulable es valido y eficaz hasta que una
resolucion judicial determine lo contrario. Ello significa que, antes de la propia anulacion,
el contrato despliega efectos y, consecuentemente, si el contratante no protegido paga no

se encuentra legitimado para la interposicion de la condictio indebiti34.

En la otra cara de la moneda y como refuerzo de este razonamiento, el contratante
perjudicado puede realizar las actuaciones que considere oportunas con la finalidad de
que el deudor entre en situacion de mora. La accion de anulacion tiene, por tanto, una
naturaleza constitutiva con efecto retroactivo, frente a otras tesis que defienden su

caracter declarativo®®.

34Sobre esta cuestion, CLAVERIA GOSALBEZ discrepa con matices al sefialar que “si el contratante protegido
por la anulabilidad no ha abandonado adn la situacién de irregularidad que la produjo, entiendo que no esta
obligado, dada la irregularidad de su posicion: si realiza el acto correspondiente al cumplimiento, no
confirmaria y posteriormente, liberado de la incapacidad o del vicio, podria recuperar lo entregado,
simplemente exigiéndolo al Juez, luego no podemos decir que esta obligado. ;Y el otro contratante? ¢ Puede
ser colocado en mora debitoris por el contratante protegido (como apunta Diez-P1CAZ0), el contratante que,
en este caso, confirmaria? ;Puede aquel contratante, si ya entrego, ejercitarla la condictio indebiti lo que se
niega Diez-PiIcAzo? Aungue cabe aducir argumentos conceptualistas contra de la tesis del ilustre civilista
burgalés (la situacion irregular del reclamante le impediria provocar la mora, la ausencia de la obligacién
de A implica la de B, etc.), creo que nuestro Ordenamiento no ampararia la condictio citada (por economia
procesal y por respeto al protegido habria que esperar al desenlace) y creo que la posicidn del contratante
renuente mereceria el reproche del régimen de la mora. Conforme, pues, con Luis Diez-Picazo. Pero ello
no implica eficacia del contrato anulable, sino presencia de algunos efectos. Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ,
L.H. op. cit., pp. 74-75.

A este respecto DiEz-PICAZO, firme defensor de esta teoria, considera que la “anulabilidad presenta una
ineficacia estructural y provocada. Estructural en el sentido de que la ineficacia es consecuencia de una
prevision del ordenamiento juridico ante la existencia de un vicio o defecto en el consentimiento. Provocada
en cuanto que el ordenamiento faculta a un sujeto con interés legitimo a solicitar la anulacién del contrato.
Asi, “la tesis de a accion declarativa en la anulabilidad no explica que el contrato anulable, en la fase de
provisionalidad, produzca indiscutibles efectos, que serian inconciliables con la declaracién de una nulidad
ex ante. Asi, no es discutible que el contratante no especialmente protegido que paga el precio no puede
ejercitar la condictio indebiti. También es indudable que el contratante que ha sufrido un vicio de la
voluntad (...) puede vélidamente, aun cuando tales vicios no hayan quedado desvanecidos, realizar
eficazmente los actos para poner en mora al deudor. La tesis de la accién declarativa busca reforzar la
situacion de proteccidn del contratante favorecido, pero se concilia mal en los términos de nuestro Codigo
Civil”. Cfr. Diez-PIcAzO Y PONCE DE LEON, op. cit., p. 488; DiEz-PICAzO Y PONCE DE LEON, L. “La
anulabilidad de los contratos” en Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, vol. 11, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 1221-1230.

Por su parte, DE CASTRO Y BRAVO considera que la anulabilidad se canaliza a través de una accion

declarativa y restitutoria y que, una vez dictada la sentencia de anulacion, “aparece la originaria invalidez
del negocio”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., p. 508.
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Asimismo, la diccion del articulo 1.300 del Cédigo Civil parece predisponer a la idea de
que el contrato anulable es valido y eficaz. Este precepto contempla que “los contratos en
que concurran los requisitos que expresa el articulo 1.261 pueden ser anulados, aunque
no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de alguno de los vicios que

los invalidan con arreglo a la ley”%.

Cobra especial importancia a efectos del estudio de la validez y eficacia del contrato
anulable en el ordenamiento juridico espafol la expresion “pueden ser anulados”, siempre
y cuando el contrato adolezca de los vicios previstos por la ley. Resulta bastante evidente
que si cabe la posibilidad de anulacién es porque en un momento previo el contrato fue

valido y se desplegaron unos determinados efectos.

Si el legislador hubiese querido que el contrato anulable no fuese valido y eficaz la
formulacion del articulo en cuestion hubiese sido, muy probablemente, distinta. Asi, en
lugar de prever la posibilidad de anulacion, los términos utilizados hubiesen ido mas

encaminados hacia la confirmacion del contrato.

En cambio, tal y como se desprende del contenido del articulo 1.300, la prevision habla
de la concurrencia de los requisitos del articulo 1.261 del Cddigo Civil, esto es, los
elementos esenciales del contrato. Ello da buena muestra de que el legislador esta
presuponiendo la validez del contrato®. Sin embargo y como es natural, este

razonamiento esta abierto a criticas e interpretaciones®.

36Cfr. GARCIA VICENTE, J.R. “Articulo 1300” en Comentarios al Cédigo Civil: arts. 1265 a 1484 (coord.
por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), tomo VII, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 9238-9250.

S7Existe, sin embargo, una via intermedia entre las dos posiciones dogmaticas antagénicas. Asi, MIQUEL
GONZALEZ considera que “seguramente ambas tienen fuerza, porque el contrato anulable estd en una
situacion ambigua derivada de la proteccion que la anulabilidad representa para uno de los contratantes.
Posiblemente todo dependa del punto de vista desde el que se observe el contrato, porque no es la misma
situacidn la del protegido por la anulabilidad que la de la otra parte (...). El contrato llamado anulable es un
contrato afectado de una nulidad relativa por razén de la persona que la pueda hacer valer. Si el contrato es
unilateral, como el depésito, y la anulabilidad protege a la parte que asumiria obligaciones, éstas no surgen.
Si la anulabilidad protege a la otra parte, las obligaciones surgen (...) porque propiamente no pueden surgir
obligaciones sélo para una de las partes. En un contrato bilateral anulable lo que existe es una vinculacion
de una parte a la decision, expresa o tacita, de la otra que tiene por ello un poder de modificacion de la
situacion juridica para convalidarla por medio de la confirmacién. De la inicial ineficacia relativa se pasa a
la validez definitiva”. Cfr. MIQUEL GONZALEZ, J.M. “Anulabilidad” en Enciclopedia juridica basica, tomo
I, Civitas, Madrid, 1995, pp. 475y ss.

38Para mayor abundamiento sobre esta cuestion, cfr. CARIZARES LASO, A. La caducidad de los derechos y
las acciones, Civitas, Madrid, 2001.
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Polémica aparte es la referente a si el plazo contemplado en el articulo 1.301 del Cddigo
Civil esta sometido al régimen de prescripcion o caducidad®. Las opiniones doctrinales
son muy variadas a este respecto. En todo caso, lo méas razonable, ante la ausencia de un
criterio especifico, es entender que el precepto contempla el plazo de cuatro afios en

términos de caducidad*®.

No debe confundirse este tema, dado el desconcierto existente sobre la materia, con el
debate sobre la prescripcion de la nulidad de pleno derecho*. Por otra parte, hay que
recalcar que este tipo de acciones conlleva, por lo comun, la restitucién de las
prestaciones. Resulta dificil de sostener cualquier teoria que trate de negar el efecto

restitutorio de las acciones de nulidad y anulabilidad*?.

Carece de cierto sentido entonces diferenciar las acciones de nulidad y anulabilidad de
las restitutorias pues las primeras tienen, a su vez y con limitadas salvedades, un caracter

restitutorio tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 1.303 del Cadigo Civil“3.

39Cfr. GARCIA VICENTE, J.R. “Articulo 1301” en Comentarios al Cadigo Civil, op. cit., pp. 9251-9257.

“0DiEZ-PICAZO entiende que “la letra del precepto da pie para entenderlo asi, puesto que literalmente dice
que la accién duraré cuatro afios, eludiendo la referencia al concepto de prescripcion. A favor de la misma
solucién, desde el punto de vista dogmatico, se encuentra el hecho, ya aludido, de que la accion pueda ser
considerada como un derecho potestativo o de configuracion juridica. En el orden de una jurisprudencia de
intereses, puede sefialarse, en la misma linea, la existencia de un interés general en una clara y pronta
definicion de la situacion juridica, por exigirlo asi la seguridad juridica y el trafico”. Cfr. DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON, L. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, tomo 1, op. cit., p. 491. En el mismo
sentido, cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., op. cit., p. 75; DE CASTRO Y BRAVO, F. op cit., pp. 509.

“IPara un estudio sosegado y riguroso de esta cuestion, cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, F. La nulidad contractual
en la jurisprudencia, op.cit. pp. 72 y ss.

42¢(...) esta doctrina que tiene como premisa la autonomia de la accidn restitutoria respecto de la accion
declarativa de nulidad tiene dificil encaje en el ordenamiento espafiol mientras se considere la restitucion
como una consecuencia legal de la nulidad declarada y no como una accion independiente de la misma.
Cfr. PERTINEZ VIiLCHEZ, F. La nulidad contractual en la jurisprudencia, op.cit. pp. 80.

43«A tal efecto, algunos ordenamientos, como el italiano distinguen entre la accion declarativa de nulidad,
imprescriptible, y la accién de restitucion de las prestaciones satisfechas que si prescribe (art. 1.442 Codice
civile), en el plazo de diez afios (art 2.946 Codice civile) desde el momento en que el derecho a la repeticién
pudo hacerse valer (art. 2.935 Codice civile). De manera analoga, en el ordenamiento aleman, la restitucion
de las prestaciones realizadas en cumplimiento de un contrato nulo tiene plena autonomia respecto de la
accion de nulidad y sigue las normas del enriquecimiento injustificado (§ 812.1 BGB)”. Cfr. PERTINEZ
VIiLCHEZ, F. La nulidad contractual en la jurisprudencia, op.cit. p. 78.

En sede jurisprudencial, en esta linea cfr. SSTS de 10 de marzo de 2015 y 30 de noviembre de 2016; STJUE

21 diciembre 2016 (Asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Gutiérrez Naranjo vs Cajasur
Banco; Palacios Martinez vs BBVA S.A. y Banco Popular Espafiol S.A. vs Irles Lopez, apartados 61 y 63).
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En términos procesales, se traduce en que la sentencia anulatoria presenta, como regla

general también una naturaleza restitutoria.

Consecuentemente, puede darse la circunstancia de que no se requiera, una resolucion
judicial posterior e independiente que contemple la restitucion prestacional®, tema
controvertido sobre el que se vuelve en apartados posteriores. Desde la perspectiva de la
economia procesal resulta, inatilmente, mas gravoso diferenciar entre la declaracién de

nulidad y la restitucion de las prestaciones.

Como se ha podido observar a lo largo de es apartado, el tema de la validez y eficacia
negocial en el ordenamiento juridico espafiol entrafia varias cuestiones problematicas. La
doctrina y la jurisprudencia, a través de sendos razonamientos, han tratado, con mayor o

menor nivel de éxito, conformar una teoria general.

A lo largo de estas lineas se ha intentado realizar un ejercicio de clarificacion a efectos
de recopilar, sin animo de caer en una exhaustividad estéril, las principales teorias
doctrinales existentes hasta la fecha®. En otro orden de cosas, se ha buscado delimitar,

de la forma mas sencilla posible, los conceptos de validez y eficacia.

En la doctrina italiana la accién de restitucién presenta una naturaleza auténoma, como se recoge en el
Codice civile italiano, en consonancia con lo que se dispone en el articulo 2.033 del citado cuerpo legal.
Cfr. Roppo, V. Il contratto, Giuffré, Milan, 2001, p. 848.

44<Por otra parte, no creo procedente diferenciar las acciones invalidantes de nulidad y de anulacion de las
de restitucion, pues las primeras comprenden ya la restitucion: reparese en la automaticidad del efecto
restitutorio (...) del antes mencionado art. 1303 del Codigo Civil; en otros términos, la naturaleza declarativa
de la sentencia anulatoria no implica que se requiera otra sentencia (de condena) diferente que imponga la
restitucion de las prestaciones pues, dado el tenor del art. 1303, declarada anulacion automéaticamente se
imponen las devoluciones si las prestaciones derivadas del contrato invalido se habian realizado
previamente. Ello implica que la sentencia anulatoria tiene una doble naturaleza (lo que reconocen muchos
autores, incluidos los defensores de la tesis de la eficacia del contrato anulable y del caracter constitutivo
de la sentencia de anulacién). Cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., op. cit., p. 75-76.

A modo de resumen, cabe redundar en la idea de que “la definicion de los términos ‘ineficacia’ e
‘invalidez’ ha sido una materia que siempre ha adolecido de una gran dificultad por parte de la doctrina. La
teoria clasica sobre la nulidad parte de dos categorias conceptuales: la nulidad absoluta y la anulabilidad o
nulidad relativa. No obstante, el trafico juridico exige modernizar las teorias clasicas una vez que se superan
las dificultades terminoldgicas (...). Resulta especialmente complejo poder llegar a definir y conceptualizar
los términos de ‘ineficacia’, ‘invalidez’, ‘inexistencia’, ‘nulidad’ y ‘anulabilidad’ por parte de la doctrina.
Las posturas oscilan entre considerar que son términos en los que uno incluye al otro, hasta que la
apreciacion de ambas categorias no es necesaria, ya que se debe atender al plano préctico y no al teérico,
en el que se situaria la invalidez. En sede contractual, la invalidez supondria la ineficacia, pero no toda
ineficacia supondria invalidez”. Cfr. RAMON FERNANDEZ, F. op. cit., pp. 64 y 108-109.
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En todo caso, todas las disquisiciones acerca de estos conceptos resultan utiles y
necesarios para un estudio riguroso de la nulidad parcial contractual, pues entronca
directamente con la teoria general del contrato y, de forma bastante conexa, con las

categorias de validez y eficacia®®.

4Cfr. ARGUDO PERIZ, J.L. “Invalidez e ineficacia. Invalidez, nulidad y anulabilidad” en Eficacia e
ineficacia del contrato (coord. Maria Angeles Parra Lucan y Carlos Lalana del Castillo), Dykinson, Madrid,
2010, pp. 69-100; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. “Eficacia e ineficacia del contrato” en Derecho Civil II:
obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 243-264; JORDANO FRAGA, F. Falta de
consentimiento, interpretacion e ineficacia contractuales, Studia Albornociana: Publicaciones del Real
Colegio de Espafia en Bolonia, Cometa, Zaragoza, 1988, pp. 132-153; PARRA LUCAN, M.A. “Las anomalias
del contrato: invalidez e ineficacia en el anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos. Estudio comparado
con el Derecho Espafiol. Aproximacion a la Seccidn 12 del Titulo XI de la Parte General del Cédigo Europeo
de Contratos” en Anuario de Derecho Civil, tomo LVII, fasciculo I, 2004, pp. 549-638.

34



CAPITULO 11

La nulidad parcial del contrato en el Derecho Civil espafiol

2.1. Marco juridico y aclaraciones terminoldgicas

2.1.1. El principio de conservacion del negocio juridico. La concepcion unitaria del

contrato

Una vez se han abordado y respondido todos los interrogantes planteados en torno a las
categorias de validez y eficacia procede analizar lo referido a su concepto. Resulta
inexorable introducir también, sobre esta primera y fundamental cuestion, ciertas
precisiones terminologicas, indispensables para un adecuado examen de la nulidad

parcial.

No puede perderse de vista que tratar de alcanzar un concepto de nulidad parcial puede
resultar, en cierta medida, un tanto estéril si se observa solo desde una perspectiva
practica. Quizas su atractivo radique, Unicamente, en el mero contexto dogmatico. Sin
embargo, parece razonable establecer un marco conceptual en el que se pueda encuadrar

el estudio de tal categoria.

Cuando se trata de establecer un concepto de nulidad parcial el primer problema que se
plantea es el de determinar, con un minimo de exactitud, cual es el contexto en el que se
inserta y qué elementos facticos son necesarios para que se produzca un supuesto de esta
naturaleza. No resulta sencillo acometer esta operacion, mas es inevitable a efectos de

emitir un juicio técnico bien fundamentado.

En primer lugar, el punto de partida pasa por la concepcion unitaria o no del contrato?’.

Resulta bastante obvio pensar que, si se entiende que el contrato constituye un todo

47 este respecto, DIEZ-PICAZO sefiala, de forma tan brillante como interesante, que “las dos soluciones son
posibles. Es posible entender que un contrato, que es un instrumento unitario para consecucién de intereses,
segun la voluntad de los contratantes y su auténoma decision, no puede ser eficaz en cuanto una parte de
su contenido es 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 que se puede formular diciendo que un contrato, en el que una parte de su contenido es nula, debe
continuar siendo valido en lo restante y llenar en lo posible a funcion econémica perseguida por las partes.
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unitario conforme a la autonomia de la voluntad de las partes, la nulidad parcial no podria
predicarse. En consecuencia, esta vision veda la posibilidad de que exista una parte del

contrato nula y, por tanto, ineficaz.

Por el contrario, como teoria opuesta o, mejor expresado, mas flexible respecto a la
concepcidn unitaria del contrato, puede defenderse que cabe la posibilidad de que exista
una parte nula de su contenido y que esta circunstancia sea perfectamente compatible con

la supervivencia del negocio juridico contractual.

El principio de conservacion del negocio juridico, junto con la regla romana utile per

inutile non vitiatur*®, resultan los mas sdlidos argumentos*®, para defender la posibilidad

A esta conclusién se puede llegar partiendo del principio de conservacion del negocio, y de la idea de que
lo invalidado no puede viciar lo valido (utile per inutile non vitiantur)”. Cfr. Diez-PICAzO, L. Fundamentos
de Derecho civil patrimonial, tomo I, op. cit., p. 455.

“8DOMINGUEZ TRISTAN sefiala que “guiados por la idea de que ius et utile unum atque idem, los juristas
romanos enunciaron a favor de la validez del acto, diversas reglas interpretativas, asi, y entre las méas
importantes, cabe resefiar que ‘los actos han de entenderse preferentemente como véalidos que como nulos;
que ‘la interpretacion debe hacerse de modo que el acto sea valido’; y que ‘siempre que en las estipulaciones
haya una oracion ambigua, lo mas conveniente es admitir aquello por lo que la cosa de que se trata quede
salvo’. (...) Aunque es cierto que el Derecho romano no recoge explicitamente el principio utile per inutile
non vitiatur como regla iuris, pues su formulacion como tal tendra lugar posteriormente en el Derecho
comun, sin embargo, no hay duda de que el mismo existio como regla latente del Derecho, concretandose
su aplicacion en la solucién de casos particulares por la iurisprudentia. Asi pues, la raiz o el origen de la
citada regla lo podemos encontrar en diversos textos romanos que tienen como denominador comin un
negocio juridico o contrato determinado que, si se nos permite la expresion, esta parcialmente viciado, esto
es, que en una parte es valido y en otra invalida. En esta linea cabe destacar los que se refieren al contrato
de estipulacién y, en particular, a los problemas que derivan del requisito de la congruencia entre pregunta
y respuesta, presupuesto necesario para la perfeccion de la stipulatio; a los pactos o estipulaciones torpes,
contra las buenas costumbres, ilegales e imposibles, asi como a las estipulaciones sometidas a condicién
imposible, ilicita o ilegal que forman parte de un negocio juridico o contrato; a ciertos contratos particulares,
como por ejemplo, el de depdsito y donacién; y también al &mbito del Derecho sucesorio. Cfr. DOMINGUEZ
TRISTAN, P. “La nulidad parcial en el Derecho contractual europeo: algunas observaciones sobre sus
precedentes romanos”, en Revista General de Derecho Romano, n° 26, julio, 2016.

Por su parte, MARIN PADILLA pone de manifiesto en una de sus obras que la tradicion romanista habria
recogido el principio de conservacion en diferentes leyes. Cabe destacar, a modo de ejemplo, la lex
Sancimus (D.8.54.33), lex Graece (D.46.1.8,7) o lex Placuit (D.22.1.29). Segun ellas, “nunca debe viciarse
lo dtil por lo indtil en los casos en los que se estipule en contra de lo establecido por las leyes que imponen
limites, porque no cabe reprobarse todo el contrato sino solamente aquella parte que esta inficionada”. Cfr.
MARIN PADILLA, M. L. El principio general de conservacidn de los actos y negocios juridicos utile per
inutile non vitiatur, Bosch, Barcelona, 1990, p. 132.

4DE CASTRO Y BRAVO considera que “desde hace mucho se enfrentan dos concepciones, cada una
formulada en un brocardo latino. De un lado, se nos dice que nada justifica cuando se ha querido una
pluralidad de resultados aquel que por si mismo sea valido vaya a dejar de serlo, porque otro no lo es: utile
per inutile non vitiatur. Del lado contrario, se ha sefialado que un negocio no es ya el ismo, no es aquel que
se quiso o se consintio, en cuanto se le mutila 0 amputa: unus actus non potest pro parte valere, pro parte
non. En los textos romanos y en el Derecho candnico se basara la doctrina del Derecho comun que establece
como principio el de la conservacion de la parte Gtil del negocio. Mas los autores la iran corrigiendo con
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de que en un contrato exista una parte de su contenido nula, mientras el resto de su
contenido sigue dotado de validez, eficacia y vigencia. El alcance y la incidencia del
principio de conservacién del negocio pivota sobre la idea original de proteccion de
valores y mantenimiento del orden establecido del Derecho, entendido éste como un

conjunto de normas®°.

En una primera aproximacion puede concluirse que la conjugaciéon de una concepcion
laxa de la unidad del contrato junto con la operatividad de las reglas de origen romano
anteriormente mencionadas constituye el marco juridico mas propicio y en el que la

nulidad parcial contractual puede tener cabida®..

Consecuentemente, cualquier razonamiento contrario a la primacia del principio de
conservacion del negocio juridico o una vision muy rigorista sobre la unidad del contrato
impediria que pudiera producirse caso alguno de nulidad parcial. El binomio principio de

conservacion y flexibilizacion de la concepcion unitaria del contrato se erigen como

sus habituales distinciones y excepciones. El principio se afirma como indiscutible en las disposiciones
testamentarias, en las sustituciones, en todo lo separable de la parte nula; las que se consideran validas en
lo que no excedan en cantidad o en tiempo de lo permitido en las leyes. En cambio, se ird diciendo que falla
la regla, respecto de: los requisitos de la forma, en el negocio que sea indivisible, en general respecto de lo
que resulte en fraude a la Ley, y hasta de todas las reglas de ciertos ordenamientos especiales (asi, el
Derecho feudal). Llegandose asi, amontonando excepciones, hasta convertir la excepcion regla. Los
pandectistas alemanes no dedicaron especial atencién a la nulidad parcial; ello no obstante, llegan al
resultado que se ha impuesto en la doctrina moderna, la de considerar decisiva la voluntad del autor o
autores del negocio. Los Codigos modernos, que han regulado la nulidad parcial, coinciden en ello, aunque
discrepen en que unos parten de la nulidad del negocio y otros, por el contrario, de la validez del negocio,
siempre si no parece que se quiso otra cosa”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, op. cit., p.
492.

En definitiva y como sefiala Diez-PICAZO, se trata de que “entre una significacién que conduce a privar al
contrato o a la clausula de efectos y otra que le permite producirselos debe optarse por esta Gltima”. Cfr.
Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, tomo I, op. cit., p. 250.

S0Cfr. GRASSETTI, C. “Conservazione (Principio di)” en Enciclopedia del Diritto, IX, p. 173; STELLA
RICHTER, G. “Il principio del negozio giuridico” en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1967, pp. 411-429; VERGA,
A. Errore e responsabilitia nei contratti, CEDAM, Padua, 1941, p. 256.

SIA este respecto, ALVAREZ LATA afirma que “es el principio de conservacién del negocio juridico el
justificador de tal operacion. Este principio, cuya manifestacion positiva se encuentra en el art. 1284 CC,
esboza una regla hermenéutica basada en los aforismos magis valeat quam bereat y utile per inutile non
vitiatur que propone simultaneamente una validez y una nulidad parciales. Segun ella se trataria de salvar,
en la medida de lo posible, el negocio juridico y tender, en un posible conflicto versus no eficacia, hacia la
produccion de efectos (...). En este sentido (...) la existencia de alguna clausula viciada de nulidad en un
negocio juridico no implicaria necesariamente la nulidad total del negocio sino la nulidad parcial de la
clausula con el fin de amparar el principio favor negotii. Cfr. ALVAREZ LATA, N. Invalidez e ineficacia en
el Derecho contractual del consumo espafiol. Anélisis de los supuestos tipicos de ineficacia en los contratos
con consumidores, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2004, pp. 45-46.
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requisitos indispensables para que de una relacion contractual pueda predicarse la

coexistencia de una parte nula y de una parte valida.

Como ya se ha sefialado, el principio de conservacion tiene una importante incidencia en
la interpretacion del negocio juridico, de marcada intensidad y presencia ya desde la
época romana. Por ello, puede afirmarse, con rotundidad, que el valor del principio de
conservacion es eminentemente interpretativo®2. Por tanto, cuando un negocio juridico
deba ser sometido, por cualquier circunstancia, a algin criterio interpretativo debe optarse

por aquel que proteja la validez y eficacia del propio negocio o de alguna de sus partes®3,

Maés alla de estas disquisiciones, de talante cuasi filosofico, existe una positivizacion del
principio de conservacion del negocio juridico en la oOrbita iusprivatista de nuestro
ordenamiento. El Cédigo Civil establece en su articulo 1.284 que “si alguna clausula de
los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el méas adecuado para que
produzca efecto”. Tanto la doctrina® como la jurisprudencia® han considerado esta regla

como la normativizacion del citado principio.

En otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno existe también una regla muy
similar. En el Derecho Civil italiano hay que remitirse a lo dispuesto en el articulo 1.367
del Codice Civile, que en su tenor literal afirma que “nel dubio, il contrato o le singole
clausole devono interpretarsi nel senso in cui possono avere qualche effectto, anzich’e in

>

quello secondo cui non ne avrebbero alcuno”.

52Sobre el principio de conservacion del negocio juridico, PALOMEQUE LOPEZ indica que “la idea de
conservacion cobra su papel preponderante dentro del ambito general del negocio juridico, como especifico
canon o precepto interpretativo. La nocidn aparece cuando, entre diversos criterios de interpretacion de que
sea susceptible un acto juridico, se manifiesta la preferencia en favor de aquel que potencia la eficacia del
mismo o de una de sus clausulas”. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M.C. La nulidad parcial del contrato de
trabajo, Tecnos, Madrid, 1975, pp. 31.

S3«Conforme al principio quoties in stipulationibus ambigua oratio est, commodissimus est id accipi, quo
res, qua de agitur in tuto sit (siempre que en las estipulaciones hay una oracion ambigua, es lo mas
conveniente que se entienda aquello por lo que quede a salvo la cosa de que se trata), la clausula cuestionada
(deba) entenderse en el sentido mas adecuado para que produzca efecto”. Cfr. STS de la Sala Primera de
23 de marzo de 1965:

S4Cfr. BONET, R. Caddigo Civil comentado, Aguilar, Madrid, 1964, pp. 1010-1011. Por su parte, DE
CASTRO.Y BRAVO, afirma que es “(...) lo que se ha denominado (la regla del art. 1.284 CC) principio de
conservacion del negocio juridico”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, op. cit., p. 88.

%Vid. SSTS de la Sala de Primera de 30 de octubre de 1944 y de 23 de marzo de 1965.
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Este precepto esta considerado por la doctrina italiana como aquel en el que cristaliza la
normativizacion del principio de conservacion®. Si bien, es necesario remarcar que este
tiene un valor subsidiario en relacién con los articulos 1.362, 1.363, 1.364 y 1.365 del
Codice Civile italiano ya que constituyen las reglas generales de interpretacion
contractual. Asimismo, conviene sefialar que esta citada regla debe respetar, en todo caso,

la voluntad de las partes.

Este principio ha sido acogido también en las respectivas normas francesas. El articulo
1.157 del Code Civil francés dispone que “lorsqu 'une clause est suceptible de deux sens,
on doit plutot ’entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dns le

sens avec laquel elle n’en pourrait™’.

Por otra parte, en la norma alemana que positiviza este principio (paragrafo 2.084 del
Bilrgerliches Gesetzbuch aleman: “lasst der Inhalt einer letztwilligen Verfligung
verschiedene Auslegungen zu, so ist im Zweifel diejenige Auslegung vorzuziehen, bei
welcher die Verfiigung Erfolg haben kann”), el alcance se encuentra limitado a

declaraciones testamentarias.

Al margen de la interesante pero arida cuestion referida a su caracter hermenéutico®®, lo
verdaderamente importante radica en la aplicacion practica de dicho principio. El

principio de conservacion se normativiza en el articulo 1.284 del Codigo Civil. En

S6Cfr. BETTI, E. “Teoria generale del negozio giuridico”, vol. 15-11 del Trattato di Diritto civile italiano (F.
Vasalli), UTET, Turin, 1952, p. 265; CARIOTA-FERRARA, El negocio juridico, Aguilar, Madrid, 1956, p.
615; GRASSETTI, C. “Conservazione (Principio di”) en Enc. Dir. IX, Varese, 1961, p. 174.

S'Cfr. POTHIER, R.J. Tratado de las obligaciones (version del Traité des Obligations), Atalaya, Buenos
Aires, 1947, pp. 60-61; SAVATER, R. Cours de Droit Civil, Il, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1949, p. 71.

%Tal y como afirma PALOMEQUE LOPEZ, “se suele plantear, por otra parte, €l tema de la esencia y
caracterizacion general de principio de conservacién como canon hermenéutico, cuestion intimamente
ligada a la raiz de la interpretacién objetivo del negocio juridico, una de cuyas manifestaciones, como
estamos viendo, la constituye el principio de conservacién del negocio juridico. Se puede constatar
semejante planteamiento en la moderna doctrina italiana, en base a los arts. 1.367 Cci. y su precedente art.
1.132 Ceci. de 1865, y a propdsito de la formulacion del “principio de conservacidon” en esta materia. (...)
Aun cuando polémica semejante no se ha planteado en nuestra doctrina, en relacion con el art. 1.284 Cc.,
parece claro que para que se cumpla el tipo normativo previsto en dicho precepto basta la produccién de
un “efecto”, el desencadenamiento de la eficacia negocial tipica, segun la especie de acto juridico de que
se trate, la produccion, en suma, del cuadro general de efectos propios del acto. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ,
op. cit. pp. 36-37.
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consecuencia, sistematicamente se encuentra insertado en el bloque de reglas relativas a

la interpretacion de los contratos (capitulo 1V, titulo 11, libro IV del Cédigo).

Sin embargo, puede observarse que en la regulacion del citado principio se hace exclusiva
referencia al contrato en particular y no al negocio juridico como categoria general, a
diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con el BGB aleman. Si bien, deberia
considerarse que las normas contempladas entre los articulos 1.281 y 1.289 del Cédigo
Civil se extienden a todos los negocios juridicos sin una regulacion especifica sobre su

interpretacion®®,

Procede, a continuacion, valorar y examinar cuales son los presupuestos en los que la
aplicacion del principio de conservacion regulado en el articulo 1.284 del Cédigo Civil
resulta procedente, Util y necesaria. Se trata, por tanto, de delimitar cuales son las
circunstancias o hipdtesis en los que el principio de conservacion se erige como una

solucion plausible.

Como primer presupuesto puede destacarse la multiple interpretacion sobre el negocio
juridico en cuestion. Nos encontrariamos ante aquel supuesto en la que hay una
pluralidad, real, evidente y no arbitraria, de interpretaciones. Esta hipotesis encuentra su
fundamento en la redaccién del propio articulo 1.284 del Codigo Civil cuando, en su
comienzo, indica que “si alguna clausula de los contratos admitiere diversos sentidos,

deberd entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto”.

A este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en su funcion interpretativa,
establece que lo dispuesto en el articulo 1.284 del Cédigo “habra de tener aplicacion,
solamente, si alguna clausula de los contratos admitiera diverso sentidos”®°. Por su parte,
la jurisprudencia italiana ha conformado una doctrina en idénticos términos que la

espafiola sobre, en este caso, el articulo 1.367 del Codice Civile italiano®?.

SCfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El negocio juridico, op. cit. p. 82; GULLON BALLESTEROS, A. El negocio
juridico, Tecnos, Madrid, 1969, p. 16; TRAVIESAS, M. “Los negocios juridicos y su interpretacion” en
Revista de Derecho Privado, febrero 1925, pp. 33y ss.

80Cfr. SSTS de la Sala Primera de 16 de octubre de 1965 y 25 de febrero de 1969.

B1Cfr.. Sent. Cass. Civ. de 5 de mayo de 1967 y de 18 de mayo de 1967.
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Cabe, como no podia ser de otra manera, hacer referencia a la conexién con el tema de
fondo del presente estudio, la nulidad parcial de los contratos. En este caso, la aplicacion
del principio de conservacion supondria determinar, interpretativamente, si el negocio

juridico en cuestion adolece de nulidad, validez o si coexisten ambas circunstancias®?.

El segundo de los supuestos gira en torno a las dudas en torno a la verdadera voluntad e
intencion de las partes. No se puede negar que “la interpretacion negocial esta imbuida
de un criterio espiritualista que exige la captacion de la voluntad e intencion del o de los
sujetos declarantes™®3. Si la voluntad e intencion de las partes intervinientes en un negocio
juridico es inequivoca, evidente y notoria no tiene sentido que su contenido y significado

se someta a un canon interpretativo como, por ejemplo, el principio de conservacion.

Tan so6lo si la voluntad de las partes resulta dificil de determinar, no es lo suficientemente
clara o presenta algun tipo de anomalia incompatible con el ordenamiento, el principio de
conservacion debe desplegar todos sus efectos. De lo contrario, se estaria realizando un
mas que criticable ejercicio de alquimia juridica, sustituyendo arbitrariamente la voluntad

e intencion de las partes por una interpretacion temeraria.

Hay que recordar, en este punto, que el principio de autonomia de la voluntad recogido
en el articulo 1.255 del Cddigo Civil constituye uno de los ejes basicos en las relaciones
contractuales y de toda la esfera iusprivatista del ordenamiento juridico espafiol e
italiano®*. Si bien, en el ambito sucesorio la norma de referencia aparece consagrada en

el articulo 658 del Cadigo Civil espafiol.

82Cfr. ONDEI, E. “La conservazione dei negozi giuridici mediante interpretazione” en Riv. Dir. Civ., 1964,
I, p. 38.

83Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, op. cit. p. 38.

B4Cfr. CALASSO, F. “Autonomia: premessa storica” en Enciclopedia del Diritto, IV, pp. 349-356; CARRESI,
F. “Autonomia privata nei contratti ¢ negi altri atti giuridic” en Riv. Dir. Civ., 1957, |, pp. 267 y ss.; Diez-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “La autonomia privada y el derecho en la LAU” en Anuario de Derecho Civil,
tomo IX, volumen 1V, 1956, p. 1151; FERRI, L. La autonomia privada (traduccién y notas de Derecho
espafiol de Sancho Mendizabal), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 5; LECINENA
IBARRA, A. “Autonomia de la voluntad” en El contrato, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 9-30; QUESADA
LOPEZ, A.J. “La autonomia de la voluntad y el contrato” en Conceptos bésicos de Derecho Civil, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2005, pp. 145-164.
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Consecuentemente y en virtud de lo dispuesto en esa regla, debe respetarse lo estipulado
por los contratantes con los limites legalmente establecidos (“los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”)%°.

De este modo, debe prevalecer siempre el conocimiento de la verdadera y auténtica
voluntad de las partes frente a la aplicacion de cualquier otro principio o criterio
alternativo que, en todo caso, deberia tener una aplicacion subsidiaria. Esta idea entronca
directamente con el tercero de los requisitos de la aplicacion del principio de
conservacion: su carécter subsidiario. La premisa fundamental, consistente en que la
verdadera voluntad e intencidn de las partes del negocio juridico es y debe ser uno de los
cauces o0 principio esencial de la interpretacion negocial, ha sido acogida de forma

reiterada por la jurisprudencia®®.

Con todo ello, ha sido la doctrina italiana la encargada de elaborar una construccion
jerarquica sobre las reglas de interpretacion negocial®’. Esta teoria ha sido importada y
defendida por algun autor nacional®. Siguiendo estas tesis esta ordenacion contaria con
tres niveles claramente diferenciados de interpretacion negocial: el criterio subjetivo, el

criterio objetivo y el criterio subsidiario.

El criterio subjetivo o espiritualista seria aquel cuyo fundamento se encuentra en los
articulos 1.281, 1.282, 1.283 y 1.289.2 del Codigo Civil para los negocios inter vivos.
Para los negocios mortis causa resultaria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 675 del

mismo texto normativo.

Como resulta evidente, este elenco de reglas esta formado por aquellas que tratan de

proteger y reforzar la verdadera voluntad e intencion de las partes contratantes. Por

85Cfr., entre otras, SSTS de la Sala Primera de 30 de noviembre de 1964, de 6 de diciembre de 1968 y 15
de abril de 1971.

86Cfr., entre otras, SSTS de la Sala Primera de 9 de octubre de 1943, de 21 de enero de 1961, de 27 de junio
de 1964, de 31 de mayo de 1966 y 25 de enero de 1969.

57Cfr. BIANCA, C.M. Diritto Civile, 3. Il contrato, Giufré, Milan, 2015, pp. 404 y ss.; GRASSETTI, C.
L’interpretazione del negozio iuridico, CEDAM, Padua, 1983, pp. 225y ss.

88Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, 0p. Cit. pp. 40y ss.
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consiguiente, el primero de los escalones de la piramide de interpretacion negocial es el
de la busqueda y escrupuloso respeto a la voluntad de los intervinientes en el negocio

juridico en cuestion.

En segundo lugar, pueden encontrarse los denominados criterios objetivos de
interpretacion negocial. Incardinados en este segundo gran bloque podremos encontrar el
principio de conservacion (arts. 1.284 y 1.286 CC), el principio sistematico (art. 1.285
CC), el principio consuetudinario (art. 1.287 CC) y, finalmente, el principio de equidad
(art. 1.288 CC).

Entercer lugar, en el Gltimo de los grados de esta relacion sobre la interpretacion negocial,
se puede encontrar el criterio subsidiario. Este Gltimo encuentra su cobertura en lo
dispuesto en el articulo 1.289 del Codigo Civil, cuyo contenido resulta de aplicacion
“cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en

los articulos precedentes”.

Cabe, por ultimo, hacer una consideracién a este respecto. Es preceptivo destacar que la
relacién entre los diferentes grados que conforman esta jerarquia de reglas sobre
interpretacion es vertical, es decir, se aplican de forma supletoria y unas normas o

principios en defecto de las anteriores.

A modo de ejemplo, el principio de conservacion sera de aplicacién en caso de que el
criterio subjetivo o espiritualista no resulte eficaz para conocer la intencion y voluntad de
las partes y, en altimo término, discriminar si un negocio juridico adolece partes nulas y

vélidas compatibles con su supervivencia.

En el Derecho Civil italiano el principio de conservacion, contemplado en el articulo
1.367 del Codice Civile, presenta, igual que sucede en el ordenamiento juridico espafiol,
un caracter eminentemente subsidiario en el ambito de la interpretacion de los negocios

juridicos, como la doctrina italiana asi se ha encargado de resaltar®®.

89Cfr. CARIOTA-FERRARA, El negocio juridico, op. cit., p. 609 y ss.; ONDEI, E. “La conservazione dei negozi
giuridic mediante interpretazione”, op. cit., p. 37.; OPPO, G. Profili dell’interpretazione oggettiva del
negozio giuridico, Zanechi, Bolonia, 1943, p. 159.
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Otra cuestion, en realidad de importancia mas bien menor, es la planteada por algin autor
respecto al alcance del concepto de conservacion; es decir, si la propia conservacion
despliega sus efectos sobre una o varias clausulas del negocio juridico en cuestion o

alcanza a la totalidad de este.

El andlisis sobre este tema tan sélo reviste de cierta utilidad si se pone en conexién con
todo lo referido a la nulidad parcial del contrato. No parece razonable defender, con base
en lo dispuesto por el articulo 1.284 del Cddigo Civil, que el principio de conservacion

quede excluido en su aplicacion respecto al conjunto del negocio juridico’.

La mera cuestion nominal —principio de conservacion del negocio juridico— invita a
pensar que la conservacion, si desea efectuarse, alcanza al negocio juridico en su
totalidad. Para ello, habrd que examinar con cierto nivel de detenimiento todas las

clausulas, pero siempre dentro del todo unitario que forma ese negocio.

Ademas, la idea de que la interpretacién conservadora actua, Unica y exclusivamente,
respecto de una o varias clausulas negociales puede convertirse en una perversion tedrica
de dificil explicacion. Quizas lo més I6gico sea defender que el principio de conservacion
tiene un efecto bidireccional: actua respecto las clausulas negociales y, a su vez, sobre el

conjunto del negocio??.

En definitiva ha quedado claro que, para predicar la existencia de un caso de nulidad
parcial en un determinado contrato, debe apostarse por la aplicacion del principio de

conservacion del negocio juridico, frente a una rigida concepcion de la unidad del

A juicio de PALOMEQUE LOPEZ, “la redaccion de la norma del art. 1.284 Cc, abunda en torno a la palabra
‘clausula’, a la que vienen referidos los efectos de la interpretacion conservadora. De ahi que pueda
plantearse si el principio de conservacidn actda Unicamente respecto de una o varias clausulas negociales o
lo hace, asimismo, respecto del propio negocio en su conjunto”. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, op. cit. p. 41.

"ICfr. CANO MATA, A. “La interpretacién de los contratos civiles” en Anuario de Derecho Civil, tomo
XXV, fasciculo I, 1971, pp. 193 y ss.

2En sentido, PALOMEQUE LOPEZ ha sefialado que “(...) sostener que una interpretacion que excluyera la
aplicacion del principio a negocio en su conjunto habria de suponer, ciertamente, una desviacién de la causa
que inspira dicho precepto hermenéutico. Distincion que, por otra parte, carece de razdn de ser, siendo sus
consecuencias practicas poco deseables al atentar contra el fundamento unitario el instituto”. Cfr.
PALOMEQUE LOPEZ, op. cit. p. 42.
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contrato. Puede concluirse que el primero de los presupuestos es la vision flexible de la

concepciodn unitaria del contrato.

2.1.2. El contrato como presupuesto para la nulidad parcial. Casos excluidos

El segundo de los elementos es la existencia de un negocio juridico y, de forma mas
concreta, de una relacion contractual. Resulta obvio que debe existir alguna estructura
juridica, por minima o sencilla que sea, para que pueda predicarse de ella un supuesto de

nulidad parcial.

La existencia y, particularmente, la identificacion de una relacion contractual no resulta
tan sencilla como aprioristicamente puede parecer, sobretodo por la dudosa naturaleza
juridica de alguna figura del Derecho Civil espafiol. Sirva, como un mero ejemplo entre
tantos otros, el caso de la donacion cuya naturaleza juridica ha estado sometida, de forma

casi constante, a un eterno debate sobre su posible caracter contractual 3.

Asi, una vez superadas las disquisiciones en torno a la concepcion unitaria del contrato
en conexion con la nulidad parcial cabe plantearse si ésta puede predicarse de cualquier
negocio juridico. Son varias las razones que invitan a pensar que la nulidad parcial debe
estudiarse y, consecuentemente, limitar su aplicacion, estrictamente y en términos

generales, a los contratos.

En primer lugar, porque, como sucede con el ejemplo de la donacidn, existen negocios
juridicos de dificil determinacion en cuanto a su naturaleza se refiere. Hacer una teoria
general sobre la nulidad parcial, aplicable a todos los negocios juridicos e
independientemente de la categorizacion de éstos, puede resultar un tanto osado dada la

dificultad que presenta su estudio.

Esta circunstancia hace que cualquier teorizacion sobre la nulidad parcial valida para

cualquier negocio juridico pueda adolecer de cierta abstraccion o de algiin razonamiento

3Cfr. DE LOS M0Z0s DE LOS M0z0s, J.L. “La donacién en el Codigo Civil y el problema de su naturaleza
juridica” en Revista de Derecho Privado, vol. 55, n® 8, 1971, pp. 803-820; RuBIO TORRANO, E. “;Es la
donacion un contrato?” en Aranzadi civil: revista quincenal, n° 2, 2003, pp. 1889-1892.
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un tanto contradictorio. En todo caso, el propdsito de este estudio es el andlisis de la
nulidad parcial circunscrita exclusivamente a los contratos. Todo ello viene motivado
porque la normativa civil vigente permite su perfecta identificacion y la de sus elementos,

asi como una indubitada concepcion sobre su naturaleza y régimen juridico.

Bien es cierto que existen otros negocios juridicos de los que, aun careciendo de
naturaleza contractual, se ha predicado su nulidad parcial como ocurre, a modo de
ejemplo, con el testamento’. Dada esta situacion, lo mas conveniente puede ser que el
contrato sirva como arquetipo de negocio juridico que puede adolecer de nulidad parcial,
sin perjuicio de que existan otros de diferente naturaleza de los que también se pueda

predicar una parte nula.

Tema interesante se plantea respecto de las denominadas relaciones contractuales atipicas
o0 innominadas. Evidentemente, esta problematica no se plantea en los contratos tipicos
recogidos en el Codigo Civil o en cualquier otra regla del mismo espectro normativo. El
interrogante que se cierne sobre este asunto es determinar si en aquellos contratos atipicos

o0 innominados se puede dar un caso de nulidad parcial.

La principal diferencia existente entre los negocios juridicos de otra naturaleza —siguen
sirviendo como ejemplos, la donacion o el testamento— y los contratos atipicos o
innominados es su propia configuracion’. Mientras los primeros tienen una identidad
mas propensa a la duda y, por ende, a la disquisicion académica, los segundos tienen
naturaleza contractual, con independencia de que no exista una norma en la que se

clarifique su denominacion o régimen juridico.

Se puede concluir, expresado en términos generales, que lo mas adecuado es circunscribir
la teoria sobre la nulidad parcial a los contratos. Esta idea debe extenderse también tanto
a los que se consideran tipicos como a los conocidos, doctrinal y jurisprudencialmente,

como contratos atipicos o innominados.

74Cfr. CASANUEVA SANCHEZ, |. La nulidad parcial del testamento, Centro de Estudios Registrales, Madrid,
2002, pp. 195y ss.

5Cfr. DiAz-AMBRONA BARDAJI, M.D. “Los contratos atipicos” en Actualidad civil, n° 2, 1998, pp. 345-

362; GOMEZ TABOADA, J. “Los contratos atipicos o innominados” en Revista juridica del notariado, n® 61,
2007, 161-202.
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No deberia ser asi con el resto de los negocios de naturaleza juridica dudosa o no
suficientemente clarificada. En este caso, lo mas prudente seria individualizar el analisis
de cada negocio o acto juridico y observar si puede adolecer de nulidad parcial, es decir,

abordar el fendmeno de forma mas bien casuistica.

Ello no significa, ni mucho menos, que todos los estudios doctrinales tendentes a
componer una teoria mas general sobre la nulidad parcial carezcan de rigor o de la solidez
necesaria’®. Se trata pues de una mera y sana divergencia de dpticas —mas o menos

generalista, mas 0 menos casuistica— a la hora de valorar el fen6meno en cuestion.

Una vez ha sido estudiado el principio de conservacion y la existencia de una relacion
contractual, procede hacer alguna consideracién sobre el contenido y alcance del ultimo
elemento que compone el marco juridico-técnico de la nulidad parcial. Este tercer factor
se fundamenta en la observacion de algin indicio de invalidez cuyo alcance sea,
cuantitativa y cualitativamente, limitado o relativo; es decir, que no se viera afectada la
totalidad del contenido del contrato. Constituye, por consiguiente, una operacion de

elevada complejidad.

La regulacion de la nulidad en el Derecho Civil espafiol aparece recogida, bajo la rdbrica
“De la nulidad de los contratos”, en el Capitulo VI, del Titulo II, del Libro IV del Cédigo
Civil. Hay dos circunstancias a considerar sobre el conjunto de reglas civiles que tienen

impacto sobre ello.

Por un lado, existe una importante dispersion normativa sobre el régimen de nulidad,
anulabilidad, inexistencia y rescision. El legislador parece querer agrupar todos los
preceptos en un mismo bloque normativo, aunque, a la vista de los resultados, con escaso
éxito. Aparte de lo dispuesto en los articulos 1.300 y siguientes del Codigo existen otras

normas que regulan algin aspecto relacionado, directa o indirectamente, con la nulidad”’.

8Cfr. GOMEZ-MARTINHO FAERNA, A. “La nulidad parcial de los negocios juridicos” en Estudios de
Derecho Privado, tomo I, 1962, pp. 358 y ss.; PALACIOS MARTINEZ, E. “Contribucion a la teoria de la
nulidad parcial del negocio juridico” en THEMIS: Revista de Derecho, n° 38, 1998, pp. 41-57.

7ICfr. PERTINEZ VIiLCHEZ, F. “La nulidad de los contratos” en Derecho contractual contratado: una

perspectiva europea y transnacional (coord. Sixto Sanchez Lorenzo), Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2003, pp. 549-590.
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A modo de ejemplo y sin animo de conformar un elenco exhaustivo, los articulos 1.256,
1.259, 1.260, 1.261, 1.266, 1.267 o 1.270 del Cdédigo Civil refieren también alguna
disposicion sobre la validez contractual sin contar, por supuesto, con las normas
especificas de cada contrato en particular. Esta circunstancia complica, por motivos
obvios, el estudio de una categoria tan importante para el Derecho Privado como es la

nulidad.

De otro, es palpable la confusion terminolégica en la que, absurda y reiteradamente,
incurre el Codigo Civil. Situacion que, por otra parte, no ha sido tratada de forma
adecuada por la propia jurisprudencia. Diferentes y numerosos pronunciamientos han
seguido empleando unos términos confusos y el uso indistinto entre los conceptos de

nulidad o anulabilidad’®, lo cual ha complicado también el estudio de esta materia.

La nulidad parcial de un contrato debe descartarse en aquellos supuestos en los que falte
alguno de sus requisitos esenciales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.261 del
Codigo Civil (“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1°.
Consentimiento de los contratantes; 2°. Objeto cierto que sea materia del contrato; 3°.

Causa de la obligacién que establezca™)’®. Ello supone que no puede defenderse, en

8Como muy acertadamente sefiala DE VERDA Y BEAMONTE, “el Codigo civil espafiol no establece la
distincion entre las nociones de ‘nulidad’ y de ‘anulabilidad’, sino que dicha distincion es obra de la doctrina
cientifica y de la jurisprudencia, ya que el Cédigo, unas veces, utiliza la expresion genérica de ‘invalidez’
y, otras, habla de ‘nulidad’. Sin embargo, no emplea dicho término en su acepcion técnica, sino que con €l
designa claros supuestos de anulabilidad: asi sucede con el articulo 1265, segun el cual: ‘serd nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo”. Segtin la concepcion dominante entre
los autores, la diferencia contractual entre ambas categorias radica en lo siguiente. El contrato nulo no
produce, en ningin momento, los efectos juridicos que le son propios, es absolutamente invélido desde su
celebracién. Por ello, la sentencia que, en su caso, constate la nulidad de un contrato serd meramente
declarativa de la misma. Por el contrario, el contrato anulable tiene una eficacia claudicante, lo que significa
que, en principio, produce sus efectos, si bien la plena consolidacion de éstos se supedita a que no recaiga
de una sentencia que lo anule, pues recaida ésta, habra que considerar que el contrato fue invalido desde su
celebracién. Se dice que, en este caso, la sentencia no es declarativa de la anulabilidad, sino constitutiva,
de modo que es un presupuesto de este tipo de invalidez: sin sentencia, no hay anulacién posible. En
realidad las consecuencias practicas de la nulidad y la anulabilidad, una vez recaida la sentencia constitutiva
de ésta, son semejantes, esto es, la inexigibilidad de las prestaciones o la restitucion de las mismas, si el
contrato hubiera sido ejecutado, segln dispone el articulo 1302 CC. Esta asimilacién de las consecuencias
practicas de la nulidad y de la anulabilidad parece correcta, ya que, en definitiva, no parece existir gran
diferencia entre contrato invalido ‘ab initio’ y un contrato, que, si bien es originariamente valido, sin
embargo, acaba por no serlo, retrotrayéndose los efectos de la sentencia de anulabilidad al momento de su
celebracién. Cfr. DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. “La anulabilidad del contrato por vicios del consentimiento”
en La terminacion del contrato (dir. José Alberto Gaitin Martinez y Fabricio Mantilla Espinosa),
Universidad del Rosario, Bogota, 2007, pp. 41-42.

SCfr. GALICIA AIZPURUA, G.H. “Algunas consideraciones sobre los elementos esenciales del contrato en
el Cadigo civil espafiol” en Revista Boliviana de Derecho, n° 26, 2018, pp. 142-175; MARIN LOPEZ, M.J.
“Requisitos esenciales del contrato. Elementos accidentales del contrato” en Tratado de contratos, (coord.
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ningln caso, que exista un supuesto de nulidad parcial si en la relacion contractual falta

alguno los requisitos legalmente establecidos.

Sobre este punto se cierne un debate, bastante arraigado en la doctrina y la jurisprudencia
espafolas, en torno al concepto de inexistencia y su posible distincion con la nulidad. Se
trata, sin duda alguna, de un tema que reviste gran interés para el Derecho Civil. Sin

embargo, su estudio excede el objeto de la presente tesis doctoral.

En todo caso, si puede resultar conveniente hacer algun sobre la cuestion. A mi juicio, la
defensa de la coexistencia de dos categorias independientes —inexistencia y nulidad—
puede adolecer de cierta esterilidad®. En este sentido, la inexistencia y la nulidad tendrian
idénticos efectos en la practica. Por tanto, la virtual distincion tendria trascendencia

Unicamente desde la perspectiva tedrical,

Asimismo, como argumento en favor del tratamiento conjunto de las categorias de
nulidad e inexistencia puede destacarse la posibilidad de establecerse un concepto amplio
de nulidad. De hecho, el Tribunal Supremo ha optado, en algunos pronunciamientos, por
distinguir la nulidad y la inexistencia —tratandolos como un Unico concepto, en cuanto a

efectos y consecuencias juridicas— de la anulabilidad®?. Como es fécil de imaginar, el

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Nieves I. Moralejo Imberndn y Maria Susana Quicios Molina), Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 597-746; VALPUESTA FERNANDEZ, R. “Articulo 1261. Requisitos de los
contratos” en Codigo Civil comentado (coord. Rosario Valpuesta Fernandez y otros), vol. 3, Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 2011, pp. 626-632.

80Cfr. TRAVIESAS, M. “Sobre nulidad juridica” en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 125,
Madrid, 1914, pp. 491y ss.

81Como muy bien afirma CLAVERIA GOSALBEZ “(...) a la hora de clasificar los distintos tipos de invalidez
(...) en lugar de extraer la clasificacién del Codigo vy la jurisprudencia, incorporan a priori a nuestro Derecho
positivo las viejas categorias pandectisticas de la Nichtigkeit (nulidad) y de la Anfechbarkeit (anulabilidad),
a las que, para que nada quede por incorporar, afiaden a categoria francesa denominada inexistencia,
haciendo decir a nuestro legislador de 1888 cosas que tal vez le habrian sorprendido y creado un
conceptualismo desacorde con la correcta solucion de los conflictos de intereses”. Cfr. CLAVERIA
GOSALBEZ, L.H. La confirmacion, op. cit., p. 25.

82En las SSTS de 29 de abril de 1986 y 24 de febrero de 1992 se incide en la identidad de los efectos de la
inexistencia y la nulidad absoluta al afirmar que “es doctrina reiterada de esta Sala [sentencias de 7 de
octubre de 1967 (R.A., 1957, 2854), 7 de enero de 1964 (R.A., 1964, 118), 23 de octubre de 1973 (R.A,,
1973, 3805), 22 de noviembre de 198(R.A., 1983, 6492), 17 de junio de 1986 (R.A., 1986, 3554), 22 de
septiembre de 1989 (R.A., 1989, 6351)] que declarada la nulidad de un contrato procede la restitucion
reciproca de las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,
a tenor del art. 1303 del Cddigo Civil, habiendo declarado la Sentencia de 18 enero 1904 que ‘corrobora
este criterio la jurisprudencia de esta Sala, referida a la nulidad absoluta o inexistencia, que ha declarado
que las restituciones a que se refiere el art. 1303 s6lo proceden, incluso tratdndose de contrato nulo o
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tema no es, ni mucho menos, pacifico en la doctrina al existir voces que defienden la

existencia de diferencias entre la inexistencia y la nulidad®?.

El contrato también sera nulo de pleno derecho y, por tanto, no susceptible de incurrir en
una nulidad parcial si no se materializa la observancia de las formalidades prescritas con
caracter de requisito esencial, como asi lo establecen los articulos 1.278 a 1.280 del

Caodigo Civil y el resto de las reglas especificas de cada contrato en particular.

Igual sucede con lo previsto en el articulo 6.3 del Codigo Civil, cuando establece que “los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion™. Se trata
en este caso, dada su redaccién, de una regla mas general y cuyo nivel de impacto es mas

amplio.

En todos estos supuestos analizados no cabe profundizar sobre la posible nulidad parcial
del contrato. Existe una norma que regula, imperativamente, las consecuencias del
incumplimiento de la prevision legal, bien de forma mas general (art. 6.3 CC), bien de
forma mas especifica (arts. 1.261 y ss. CC): la nulidad de pleno de derecho, con los
efectos consabidos y anteriormente expresados en el epigrafe dedicado al estudio de esta

categoria.

2.1.3. La ausencia de regulacion de la nulidad parcial en el ordenamiento juridico

espafiol. La influencia del Derecho Comparado

El legislador espafiol no ha incorporado ningun precepto del cual se desprenda una

definicion clara y precisa de la categoria de nulidad parcial, lo que afiade, por evidentes

inexistente, cuando ha sido declarada la nulidad’, obligacion de devolver que no nace del contrato anulado,
sino de la Ley que la establece en este contrato [sentencia 10 de junio de 1952 (RLA., 1952, 1255)], por el
cual no necesita de peticion expresa de la parte pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento del
principio ‘iura novit curia’, sin que ello suponga alterar la armonia entre lo pedido y lo concedido, y con la
finalidad de evitar, sin necesidad de acudir a un nuevo pleito, el enriquecimiento injusto de una de las partes
a costa de la otra (sentencia 22 de noviembre de 1983)”. Cfr. SSTS de 29 de abril de 1986 y 24 de febrero
de 1992.

8Cfr. GRIMALT SERVERA, P. Ensayo sobre la nulidad del contrato en el Cédigo Civil. Revision critica de
la categoria de anulabilidad, Editorial Comares, Granada, 2008, pp. 5-21; RAMON FERNANDEZ, F.
Conceptualizacion de la ineficacia, invalidez e inexistencia en el Derecho espafiol, op. cit., pp. 71y ss.;
SANTOS BRIz, J. Los contratos civiles. Nuevas perspectivas, op. cit., pp. 195-196.
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motivos, cierta complejidad tanto a su estudio meramente tedrico como a su aplicabilidad

préctica.

Bien es cierto que existen diferentes normas de Derecho Privado sumamente dispersas
que hacen referencia a la nulidad parcial contractual. Sirvan, como meros y puntuales
ejemplos, los articulos 1.260, 1.238 0 1.476 del Codigo Civil, asi como también el articulo
10 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, el articulo 14 de la Ley General de Publicidad o el articulo 3 de la Ley de

Contrato de Seguro.

Se puede intuir una alusion al fenomeno de la nulidad parcial y, en consecuencia, una
liviana voluntad legislativa de apostar por esta solucion juridica en aquellos supuestos
contractuales en los que conviven clausulas adolecentes de nulidad y otras perfectamente

validas®*.

En otros ordenamientos juridicos si existe alguna norma, de caracter general, que
contempla la nulidad parcial como categoria propia en la esfera iusprivatista®®. Asi, el
articulo 1.419 del Codice Civile italiano dispone que “la nullita parziale di un contratto
o la nullita di singole clausole importa la nullita dell'intero contratto, se risulta che i

contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che é colpita

84Como afirma VEGA CLEMENTE, “aunque en nuestro c6digo civil no existe un precepto general, no hay de
que de numerosas disposiciones concretas puede llegarse a establecer un principio general favorable a la
nulidad parcial, en el sentido de que no repugna al concepto de negocio el que éste se mantenga en parte o
no en su totalidad, y a afirmar la regla general favorable a la presuncion de nulidad parcial, salvo que la
parte alegue su nulidad total pruebe que sin el pacto o clausula el negocio no puede cumplir el fin empirico
perseguido. El reclamo del principio general de conservacion del negocio da todavia més consistencia a
estas afirmaciones”. Cfr. VEGA CLEMENTE, V. “El negocio juridico: invalidez e ineficacia” op.cit., p. 228.

A este respecto, CASANUEVA SANCHEZ afirma que “de hecho no hay un tratamiento univoco de la nulidad
parcial en el Derecho comparado: lo normal es una situacion de incertidumbre juridica que se deja ver a
través del planteamiento de la duda de si debe optar por el mantenimiento del negocio o por su desaparicion.
La respuesta a este dilema seréa el tratamiento que se le de a la nulidad parcial por el ordenamiento de que
se trate, el cual, desde su planteamiento, debe tender a evitar soluciones que conduzcan a enriquecimientos
0 empobrecimientos injustos por alguna de las partes: por ello las generalizaciones son peligrosas y es
complicado, o imposible bajo las premisas que barajamos a juzgar por la ausencia de una solucién de
caracter general al problema, dar con el comin denominador aplicable todo supuesto de este tipo, sin
referencia a la voluntad y a los proyectos de las partes. Por el momento, lo Unico que se puede recomendar
es recurrir al principio de la buena fe, para asi evitar efectos no deseados como consecuencia de la
aplicacion (o no) del régimen de la nulidad parcial. Cfr. CASANUEVA SANCHEZ, |.C. La nulidad parcial del
testamento, op.cit., p.68.
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dalla nullita. La nullita di singole clausole non importa la nullita del contratto, quando

le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative %,

Conviene, dada la taxatividad del tenor literal del precepto italiano, hacer alguna
consideracion que pueda servir de apoyo a efectos de configurar un concepto de nulidad
parcial para el Derecho Civil espafiol. Comienza esta regla del Codice senalando que “la
nulidad parcial de un contrato o la nulidad de alguna clausula particular origina la nulidad
del contrato entero (...)”. De entrada, sorprende la inclinacion del legislador por extender

la nulidad de una de las clausulas a la totalidad de la relacién contractual.

En una primera lectura, parece que quiere abogarse, como regla general, porque la nulidad
parcial acabe desembocando en una nulidad total o absoluta del contrato en cuestién. Si
bien, esto puede ser fruto de una mejorable —y habitual- técnica legislativa consistente en
establecer, en primer lugar, una regla general y, a continuacion, sus correspondientes

excepciones.

Asi se intuye que sucede en la regulacion italiana. Ello produce, en la précticay en ultimo
término, que la regla general carezca de auténtica virtualidad en detrimento del resto de
excepciones previstas por el legislador. Por tanto, se puede concluir que el legislador

italiano tiene la verdadera intencidn de admitir y proteger la nulidad parcial.

Buena prueba de ello es la propia redaccion de este articulo que, tras establecer la
antedicha generalidad, introduce que la nulidad de una estipulacion contractual provoca
la nulidad total “si resulta que los contratantes no lo habrian celebrado sin aquella parte

que resulta afectada de nulidad”®’.

Cabe destacar que en términos muy similares se encuentran redactados los articulos 292

del Cddigo Civil portugués y el articulo 20 del Codigo suizo de obligaciones, frente al

8Cfr. ConsoLo, C. “Nullita del contratto, suo rillievo totale o parziale e poteri del giudice” en Rivista
trimestrale di diritto e proccedura civile, vol. 65, n° 1 extra, pp. 7-57; MONTICELLI, S. “Considerazione in
tema di nullita parziale, regole de comportamento e responsabilita del notaio” en Rivista di Diritto Privato,
n°4, 2009, pp. 103-121; RAMPAZZzO, N. “Parziale validita de negozio o nullita de una sua parte?”” en Index:
quaderni camerti di studi romanistici, international survey of roman law, n° 36, 2008, pp. 299-320.

87Cfr. CriscuoLl, G. La nullita parziale del negozio giuridico, Giuffre, Milan, 1959, pp. 120y ss.; ROPPO,
E. “Nullita parziale del contratto e giudizio di buona fede” en Rivista di Diritto Civile, 1971, pp. 686 y ss.
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vacio normativo existentes en ordenamientos como el espafiol o el francés, circunstancia
comun que evidencia la inspiracion francesa de nuestro Codigo®. Circunstancia llamativa
y que, sin embargo, no sucede, en otras ramas del ordenamiento juridico de la oOrbita
iusprivatista como, por ejemplo, ocurre con las normas reguladoras del Derecho

Laboral®.

Constituye, aparentemente, una primera excepcion. Su principal consecuencia es que i
una de las clausulas que conforman el contenido del contrato adolece de nulidad se
produce y extiende a todo el contrato en su conjunto. Hay, a su vez, un par de importantes

matices dignos de mencion y explicacion.

El contrato pervivira si los contratantes hubiesen celebrado el contrato, con

independencia de la clausula afectada por la nulidad; es decir, se establece una presuncién

8 A este respecto, LOPEZ FRIAS indica que “no existe en nuestro Codigo civil, como tampoco en el Codigo
francés, una norma que con caracter general regule la cuestion de que nos ocupamos. El legislador espafiol
no ha recogido entre las normas reguladoras de la ineficacia del contrato un precepto que proporcione un
criterio general para solucionar la disyuntiva entre la subsistencia o la invalidez del negocio en el supuesto
de que éste sea nulo parcialmente. Y ello, a diferencia de lo que ocurre desde ya muchos afios en otros
Ordenamientos de nuestro entorno. Cfr. LOPEZ FRiAS, A.M. “Clases de nulidad parcial del contrato en
Derecho espafiol” en Anuario de Derecho Civil, tomo XLIII, fasciculo 111, 1990, pp. 852-853.

En este mismo sentido, ALVAREZ LATA pone de manifiesto que “todo lo contrario acontece en paises como
Alemania, Italia o Portugal donde la nulidad parcial se regula en los Codigos civiles como sancion general.
Véase al respecto el § 139 BGB; el art. 1419 del C. civ. italiano; el articulo 292° del Cadigo civil portugués.
Sin embargo, al igual que nuestro sistema, el Derecho francés comin tampoco regula expresamente la
figura, aunque tal ausencia no ha sido 6bice para su aceptaciéon como sancion de vocacion general. La
doctrina, apoyandose en el art. 1172 del Code (equivalente a nuestro art. 1116), hizo extensiva la solucion
de nulidad parcial de las condiciones prohibidas por el ordenamiento juridico a las clausulas viciadas de
nulidad en un contrato. Cfr. ALVAREZ LATA, N. op. cit. p. 43.

Por su parte, EGUsQUIZA BALMASEDA advierte que “el Codigo Civil espaifiol fue tributario de la doctrina
francesa, doctrina que con posterioridad se manifestd superada ante la elaboracidn que en la tradicion
alemana se llevé a cabo sobre las nulidades, plasmada en el Codigo Civil aleman, BGB, y la sintesis que
de una y otra corriente se efectué en el Codice italiano de 1942. Cfr. EGUSQUIZA BALMASEDA, M.A.
Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad y anulabilidad del contrato, Aranzadi, Pamplona, 1999,
p. 15.

8Como sefiala PALOMEQUE LOPEZ “la institucion de la nulidad parcial del negocio juridico (“utile per
inutile non vitiatur”) es acogida directamente en el ambito del contrato de trabajo a través de la norma
contenida en el parrafo 1°. del art. 10 LCT, a cuyo tenor, si ‘resultase nula sélo una parte del contrato de
trabajo, éste permanecera valido en lo restante, y se entenderd completado con los preceptos juridicos
adecuados a su legitimidad’. Consagracion legislativa que, por otra parte, presenta singular notoriedad en
relacion con la regulacion adoptada al respecto por el Cédigo Civil, cuyo articulado carece de norma general
alguna sobre nulidad de parte del negocio, bien que su presencia se observe en particulares supuestos
normativos”. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, C. op.cit., p. 71.
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legal®®. Se entiende que las partes tenian voluntad de contratar a pesar de la existencia de
una parte nula. Lo dispuesto en este precepto italiano esta previsto solo para los contratos,
aunque también despliega sus efectos respecto a los negocios unilaterales inter vivos

patrimoniales®.,

Especial mencién merece también la regulacion de la categoria de nulidad parcial en el
Derecho Civil aleméan ya que, junto con las normas civiles italianas, constituye dos de los
ordenamientos juridicos que la positiviza en sus reglas de Derecho Privado. El paragrafo
139 del Birgerliches Gesetzbuch establece que “ist ein Teil eines Rechtsgeschéfts nichtig,
so ist das ganze Rechtsgeschéft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne

den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde”.

El Derecho Civil aleman ha tratado de ofrecer una respuesta general y unitaria sobre la
nulidad parcial. En este caso y a diferencia de lo que sucede con la normativa italiana, el
alcance del precepto trata de ser, en principio, mas amplio ya que resulta aplicable a todos

los negocios juridicos.

Sin embargo, el legislador aleman, en una técnica legislativa discutible, introduce una
norma especial en materia testamentaria en el paragrafo 2.085. Su contenido parece ser,
en un principio, contradictorio con lo dispuesto en el paragrafo 139 relativo a la nulidad

parcial del negocio juridico.

A este respecto resulta necesario realizar alguna reflexion sobre la posible contradiccion
entre ambos paragrafos, asi como un sucinto analisis comparativo entre la norma italiana

y la norma alemana. El paragrafo 139 dispone que ““si una parte de un negocio juridico es

90Cfr. SERRA DOMINGUEZ, M. Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales: articulos 1214 a
1253 del Cdédigo Civil, tomo X VI, vol. Il, Edersa, Madrid, 1991, pp. 606-795.

%1Como sefiala GOMEZ DE LA ESCALERA, “en el sistema italiano (...) se presume que los contratantes (...)
quisieron el contrato a pesar de la parte nula. Quien pretende la nulidad parcial deberad probar que no se
quiso el contrato sin la parte o cldusula que deviene nula. En ambos casos, el problema se resuelve mediante
una presuncién legal, o0 mas exactamente, mediante el establecimiento de una verdad interina o provisional,
sobre la intencidn del autor o de las partes del negocio que se traduce en una norma legal sobre distribucién
de la carga de la prueba sobre la voluntad hipotética o presumible de las partes”. Cfr. GOMEZ DE LA
EScALERA, C. La nulidad parcial del contrato, Actualidad Editorial, Madrid, 1995, p. 77.
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nula, es nulo todo el negocio juridico si no ha de entenderse que seria celebrado incluso

sin la parte nula”%,

No parece que exista una clara diferencia entre la regla italiana y la alemana, por lo menos
en cuanto a la admision de la nulidad parcial se refiere. Si bien, hay una clara diferencia
en la interpretacion sobre la voluntad de las partes®®. El ordenamiento juridico aleméan se
muestra mas rigido. Debe probarse la validez en funcion de la voluntad favorable de los

intervinientes aun existiendo la parte nula®.

Respecto a la relacién entre los pardgrafos 139 y 2.085, aparentemente contradictorios,
cabe sefialar que debe regir entre ellos el principio de especialidad. El paragrafo 2.085,
previsto para regular las disposiciones testamentarias, estipula que “la ineficacia de una
de las varias disposiciones contenidas en un testamento sélo tiene por consecuencia la
ineficacia de las restantes disposiciones si ha de entenderse que el causante no habria

adoptado éstas sin la disposicion ineficaz”.

Se puede observar como la prevision legislativa alemana para los negocios testamentarios

parece inclinarse por una postura mas favorable a la nulidad parcial que lo dispuesto en

92Cfr. FLUME, W. Allgemeiner teil des blrgelichen rechts. Das rechstgestchéaft, Springer-Verlag, Berlin-
Heidelberg-NuevaYork-Tokio, 1979, p. 570; FUENTESECA DEGENEFFE, C. La compraventa y la categoria
del negocio juridico abstracto, Reus, Madrid, 2012, pp. 123-126.

%Como analiza LOPEZ FRIAS, “en el Derecho extranjero existen al respecto dos soluciones distintas:
mientras el pardgrafo 139 del BGB exige que quien alegue la nulidad parcial pruebe la voluntad de las
partes en el sentido de la conservacion del contrato, el articulo 1.419.1 del Cédigo civil italiano presume la
existencia de una intencidn en tal sentido, salvo que se demuestre lo contrario. En nuestro Ordenamiento,
en ausencia de una norma que se pronuncie sobre el tema, ha de resolverse la cuestion atendiendo a los
principios generales. De nuevo tenemos que referirnos al principio de conservacion del negocio (...). Ahora
este principio no tiene su apoyo en la ley, sino en la voluntad de los contratantes, los cuales,
presumiblemente, preferiran que la finalidad negocial perseguida se realice, aunque no surta efecto alguno
de los acuerdos incluidos en el contrato. Ello esta conectado con el principio de economia juridica, que
informa numerosos preceptos, no solo del Cddigo civil, sino del Derecho espafiol en general. Se trata de
evitar el coste econdmico y juridico que supondria para las partes la celebracion de un nuevo contrato (...).
Cfr. LOPEZ FRIAS, A.M. op.cit., pp. 863-864.

%Como indica GOMEZ DE LA ESCALERA, “como se ve, no es que en el sistema alemdan se niegue la nulidad
parcial y en el italiano se admita, simplemente, la voluntad de las partes en orden a la figura se aprecia de
forma distinta. En el sistema aleméan se presume que el autor o las partes del negocio (ya que el paragrafo
139 BGB se refiere, en principio, a toda clase de negocios juridicos), no quisieron el negocio sin que la
parte que resulta nula. Quien sostenga la validez del negocio deberd, por tanto, probar que se quiso el
negocio aun sin la parte nula”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op. Cit., p. 76; CASELLA, M. Nullita parziale
del contratto e inserzione automatica di clausole, Giuffre, Milan, 1974, p. 29.
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el paragrafo 139. Este ultimo se erige como regla general de la nulidad parcial, aplicable

a toda clase de negocios juridicos.

Si bien, en el Biirgerliches Gesetzbuchse se introduce una norma especial en el paragrafo
2.085 para el negocio testamentario que, por sus singularidades, debe tener a juicio del
legislador germano un tratamiento normativo diferenciado. Por tanto, lo dispuesto en
términos generales para todos los negocios juridicos se ve matizado por una regla
especifica para los negocios testamentarios sin incurrir, por ende, en contradiccion

alguna.

Las normas de otros ordenamientos juridicos, especialmente el italiano y el aleméan, sobre
la nulidad parcial del contrato constituyen la génesis de la conceptualizaciéon vy
normativizacion de esta categoria®. Todo ello, teniendo muy presentes también los
elementos que componen su marco juridico, coadyuva a la configuracién de un concepto

sobre la nulidad parcial en clave nacional.

2.1.4. La nocion de nulidad parcial contractual

La nulidad parcial puede definirse como una categoria o fendmeno de invalidez y, por
tanto, de ineficacia relativa en el ambito contractual. Dicha nulidad se encuentra motivada
y circunscrita a una o varias clausulas —disposiciones, pactos o estipulaciones— del
contenido del contrato contrarias a una norma imperativa o ajenas a los limites de la
autonomia de la voluntad, mientras el resto de la relacion contractual se mantiene valida

y eficaz®.

%Sobre esta circunstancia, VEGA CLEMENTE indica que “algunos Codigos modernos, como el aleman y el
italiano (1.419), aparte de otros preceptos referidos a casos concretos, formulan, en lineas generales,
modificando su enunciacién romana, el expresado principio, disponiendo que la nulidad parcial de un
negocio juridico o la nulidad de cualquiera de sus clausulas supone la nulidad total del negocio cuando
resulta que los contratantes no lo hubieran efectuado sin aquella parte de su contenido que resulte viciada”.
Cfr. VEGA CLEMENTE, V. op.cit., p. 229.

%Son maltiples las definiciones de diferentes autores sobre el concepto de nulidad parcial. GOMEZ DE LA
ESCALERA la define como “un supuesto de ineficacia parcial, por causa de invalidez, que se produce cuando
una clausula, pacto o estipulacién de las que integran la reglamentacién contractual, deviene nula por
rebasar los limites de la autonomia privada, conservandose valido y eficaz el resto del contrato”. Cfr.
GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op. cit., p. 47.

Por su parte, PALACIOS MARTINEZ opina que “la nulidad parcial debe ser conceptuada como una de las

técnicas de sanatoria de negocio juridico, que implica una conminacién limitada especificamente a
contenido negocial afectado por la nulidad, es decir, la afectacion cuantitativamente restringida de la
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Como resulta I6gico esta primera aproximacion conceptual es susceptible de numerosas
consideraciones y matices que, a continuacion, trataran de ser expuestos con la mayor
claridad expositiva posible. Para ello, se procedera a realizar una exégesis a partir de la
definicion aportada®. Es, por tanto, el punto de partida para analizar los diferentes

problemas conceptuales que surgen en torno a la nulidad parcial contractual.

Cabe sefalar, a importantes efectos aclaratorios, que fuera de este concepto de nulidad
parcial quedan aquellos supuestos como el de la anulabilidad parcial o de la rescision,
independientemente de aquellas notas caracteristicas que puedan compartir®. Excluidos

de este marco quedan también aquellos casos en las que nulidad parcial no se derive de

nulidad so6lo al contenido afectado por ello; en suma, circunscribir la nulidad y sus consecuencias,
concretamente a la parte de la reglamentacion negocial que la motiva y justifica”. CFR. PALACIOS
MARTINEZ, E. op. cit., p. 45.

Para VEGA CLEMENTE, “la invalidez parcial —como ella la denomina— tiene caracteristicas especiales,
dentro de la nulidad, la que opera, no sobre todo el negocio, sino sobre una clausula o elemento del mismo
que no sea principal. Se rige por el antiguo aforismo utile per inutile non vitatur (D. 36, I, 15), que responde
al principio de la conservacion de la voluntad negocial. EI negocio puede contener, a la vez, declaraciones
o clausulas validas y otras nulas o anulables. Para que la cuestién pueda plantearse es precios que en la
composicion del negocio entren prestaciones y estipulaciones diversas, en pie de igualdad o no afectando
el vicio o defecto a la principal”. VEGA CLEMENTE, V. op.Cit., pp. 227-228.

En relacion con este asunto, BELTRAN LOPEZ DE HEREDIA entiende que “puede suceder que solamente
alguna de las clausulas de un contrato sea nula (...) por diversas razones: contravenir una norma imperativa
o prohibitiva, traspasar los limites de la autonomia privada o recaer exclusivamente sobre ella un vicio de
la voluntad o por otras razones. Evidentemente, el contrato constituye una unidad no obstante la nulidad
puede afectar solamente a una parte del mismo, cumpliendo la finalidad buscada por las partes mediante la
declaracion de nulidad (...) de la clausula o clausulas ineficaces. Cfr. BELTRAN LOPEZ DE HEREDIA, C. La
nulidad de los contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 335.

9La doctrina civilista espafiola ha abordado de forma somera el estudio de esta figura, consistiendo toda la
produccion cientifica relativa a la categoria de la nulidad parcial a un conjunto de obras generales y con
escaso numero de monografias, realizadas eso si por grandes autores de la érbita iuspravista nacional. Cfr.,
por ejemplo, ALBALADEJO, M. Derecho civil, tomo I, vol. 2°, Edisofer, pp. 468 y ss.; CASTAN TOBERNAS, J.
Derecho civil espafiol comln y foral, op. cit., p. 945; Diez-PICAzO Y PONCE DE LEON, L. Fundamentos de
Derecho civil patrimonial, tomo I, op. cit., p. 305; LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho civil, tomo
I, vol. 2°, Dykinson, Barcelona, 1987, pp. 373y ss.

%Discrepo en la consideracion de VEGA CLEMENTE, por oscura desde el punto de vista terminoldgico y
técnico, cuando afirma que “muy afin a estas figuras es la reducibilidad. Esta es, como indica De Diego,
una anulabilidad parcial en sus efectos, que deja valido y eficaz el acto en los limites de poder dispositivo
de que se excedid el agente (por ejemplo reduccién de donaciones y legales). Cfr. VEGA CLEMENTE, V. op.
cit., p. 229.

57



la infraccion de una norma imperativa o los limites de la autonomia privada®, que vuelve

a erigirse como un elemento clave!®,

Una primera cuestion sumamente relevante es determinar si la nulidad parcial es, como
se defiende, una categoria o fenémeno autdbnomo o una subcategoria dentro del fendmeno
de la nulidad de los contratos. La nulidad parcial presenta los mismos efectos que la

nulidad total, si bien circunscritos a una parte del contrato y no a su totalidad°*.

Sin embargo, la consideracion de la nulidad parcial como una subespecie o modalidad de
menor alcance, en términos cuantitativos, frente a la conocida como nulidad “total,
completa o absoluta” puede resultar una concepcion poco fiable y, hasta cierto punto,
algo incompleta. En este sentido, tratar de contraponer nulidad parcial frente a nulidad
total deja fuera de su estudio conceptual aspectos tan trascendentales como su verdadera

finalidad, la funcion sociojuridica que cumple y su auténtico fundamento'2,

9Sobre esta cuestion, GOMEZ DE LA ESCALERA realiza un ejercicio delimitador muy clarificador al afirmar
que “quedan, por tanto, fuera de nuestro analisis aquellos supuestos de ineficacia parcial que revistan la
forma de la anulabilidad parcial o de la rescision parcial, sin perjuicio de que muchas de las afirmaciones
que sostengamos sobre la nulidad parcial puedan aplicarse, mutatis mutandi, a estos otros regimenes de
ineficacia, especialmente cuando se trate de la anulabilidad parcial. Ademas, estudiaremos Unicamente la
nulidad parcial que tiene su origen en la infraccién de los limites de la autonomia privada, y no la que
provenga de otras causas como, por ejemplo, la que pueda derivar de la destruccién parcial del objeto del
contrato (Cfr. art. 1.46011), o aquella que podria presentarse cuando s6lo en parte el objeto del contrato
retina los requisitos legales de determinabilidad, licitud y de existencia o posibilidad (arts. 1.271 a 1.273)”.
Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op.cit., pp. 47-48.

100Cfr. CASTRILLO SANTOS, J. “Autonomia y heteronomia de la voluntad” en Anuario de Derecho Civil,
tomo II, vol. I, 1949, pp. 565-605; Diez-PICAZO, L. “A vueltas con la autonomia privada en materia
privada” en Diario La Ley, n® 7765, 2011; VAQUERO LOPEZ, M.C. “Autonomia de la voluntad y normas
imperativas” en Derecho contractual comparado: una perspectiva europea y trasnacional (dir. Sixto
Séanchez Lorenzo), Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 893-934.

101Se mantiene, por algln autor, la idea de que la nulidad parcial presenta las mismas notas caracteristicas
que la nulidad “total o absoluta”, asi GOMEZ DE LA ESCALERA expone que “la nulidad parcial constituye un
supuesto de ineficacia parcial que se organiza conforme al régimen normativa de la nulidad. Se trata, en
consecuencia, de una ineficacia parcial caracterizada por ser una ineficacia estructural (invalidez),
automatica o de pleno derecho, absoluta 0 erga omnes, originaria o ex tunc, y definitiva o insubsanable”.
Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op.cit, p. 46.

102“Esta forma de entender la nulidad parcial —afirma GOMEZ DE LA ESCALERA—, que mira solo al alcance
‘cuantitativo’ de sus efectos negativos o de no-eficacia, concibiéndola como una ineficacia de menor grado
0 de menos extension que la nulidad total, no refleja, sin embargo, la verdadera naturaleza de la nulidad
parcial. Estudiar la nulidad parcial contraponiéndola a la nulidad total supone atender exclusivamente a los
efectos, a las consecuencias de la nulidad parcial sin detenerse en su esencia y funcion”. Cfr. GOMEZ DE LA
ESCALERA, C. op.cit., p. 48.
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Evidentemente la nulidad no deja de integrar, ya sea parcial o total —absoluta, completa o
como libremente quiera denominarse— todos los efectos propios de la invalidez. Por tanto,
en el plano de la eficacia sustantiva las consecuencias son, por supuesto, idénticas. La
nulidad parcial lo es de pleno derecho, con efectos erga omnes y ex tunc, es decir, con las
mismas notas caracteristicas que la nulidad total: la nulidad es sindnimo de invalidez, al

margen de su impacto cuantitativo.

Desde el punto de vista practico ello supone que la nulidad identificada como parcial no
implica una sancién civil de menor impacto que la nulidad conocida como total, completa
0 absoluta, por lo menos en términos cualitativos. Resulta evidente que, en términos
cuantitativos, la diferencia existe, mas no constituye, en modo alguno y por raro que

parezca, el principal contraste entre ambas'%.

El espiritu de la nulidad parcial es completamente distinto al que inspira a la nulidad total.
La nulidad parcial, apoyada en el principio de conservacion del negocio juridico, invita a
la supervivencia contractual bajo una coexistencia de una parte nula 'y, por ende, ineficaz

y otra parte valida y eficaz. La nulidad parcial busca la proteccién de la voluntad de las

1035efiala, con solidez y elevado grado de detalle, GOMEZ DE LA ESCALERA que “si en el plano de los no-
efectos no es adecuado catalogar a la nulidad parcial como una nulidad de menor alcance que la nulidad
total, tampoco resulta correcto calificarla como sancién civil de inferior gravedad que la nulidad total. Ni
ésta es la reaccion mas grave que prevé el ordenamiento para los actos de autonomia privada que infrinjan
sus normas, ni tampoco la Unica posible. La nulidad, sea total o parcial, es, simplemente, una de las
sanciones que el ordenamiento impone, sola 0 acomparfiada de otras medidas sancionadoras (indemnizacion
de dafios y perjuicios, privacion de derechos, multa...), para asegurar la prevalencia de sus normas sobre
los actos de los particulares. (...) Aprioristicamente la nulidad total puede parecer la sancién o reaccion de
mayor gravedad que —en el ambito de la eficacia/ineficacia de los actos o negocios juridicos— el
ordenamiento anuda a los actos que contrarian sus normas, pero esto no siempre es asi. En muchas
ocasiones, la nulidad parcial, ademés de ser la Unica sancion que garantiza el cumplimiento de la finalidad
de la norma violada, constituye para su contraventor la sancién mas grave, intensa y perjudicial con que el
ordenamiento juridico reacciona frente a su comportamiento ilegal, pues conservando la eficacia parcial
del acto o negocio le obliga a sufrir los sacrificios derivados del mismo, privandole de alguna de las ventajas
previstas al celebrarlo. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op.cit., p.49.

En esta misma linea se pronuncian, con mayor o menor grado de intensidad, CARRASCO PERERA, A.
Derecho de contratos, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 702 y ss.; GORDILLO CANAS, A.
“La nulidad parcial del negocio con precio ilegal” en Anuario de Derecho Civil, tomo XXVIII, fasciculo |,
1975, pp. 189 y ss.; Ruiz MufNoz, C. La nulidad parcial y la defensa de los consumidores, Lex Nova,
Valladolid, 1993, p. 103.

En aparente otro contrario se pronuncia O’CALLAGHAN al afirmar que “en los negocios inter vivos la
nulidad de una parte da lugar, como regla general, a la nulidad total, y como excepcién, a la nulidad parcial.
Sin embargo, en las clausulas abusivas se establece en la Ley la regla inversa: la regla general es la nulidad
parcial y la regla excepcional, la nulidad parcial. Cfr. O’CALLAGHAN, X. “Condiciones generales de los
contratos y las clausulas abusivas (A la luz de la Ley 7/1998, de 13 de abril”’) en Estudios sobre Consumo,
n° 54, 2000, p. 94.
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partes, siempre y cuando no se incurra en la vulneracion de cualquier limite legal y la

nulidad de las disposiciones contractuales no impidan la vigencia del contrato.

En cambio, la nulidad total, absoluta o completa tiene una configuracion distinta. Asi,
pretende extirpar del trafico juridico aquellos contratos que no cumplen con los requisitos
exigidos legalmente para calificarlos como validos. Su objetivo es, en Gltimo término,
garantizar el cumplimiento de las normas de Derecho Privado relativas a la validez y
eficacia contractual, eliminando el despliegue de efectos de cualquier negocio juridico

contrario a las reglas del ordenamiento juridico.

Por tanto y a efectos de establecer una conclusién menos etérea y mas concreta, puede
afirmarse que la finalidad de la nulidad parcial es de conservacion frente al propdsito de
eliminacion que se apodera de la nulidad total, absoluta o completal®. Tienen, como
puede observarse, una clara y diferente funcion sociojuridica. La nulidad parcial facilita
el trafico juridico, sin que las consecuencias —a veces un tanto traumaticas— de la nulidad

total entorpezca el desarrollo normal de las relaciones contractuales.

En cualquier caso, no se trata de establecer una especie de comparacion sobre la mayor o
menor conveniencia de cada categoria. Quizas lo mas razonable sea atender, de forma
concreta e individual, a las circunstancias de cada caso con el fin de adecuarse,
escrupulosamente, a las normas contractuales sobre validez y eficacia, sin que ello pueda

suponer la preponderancia de una solucion frente a la otra.

Todos estos razonamientos sustentan la idea de que la nulidad parcial constituye una
categoria propia, autbnoma e independiente dentro del esquema de los regimenes de

validez y eficacia que existe en nuestro ordenamiento juridico®,

104Reflexiona GOMEZ DE LA ESCALERA que “captar el significado de la nulidad parcial en el marco de las
ineficacias negociales exige tener presente que mientras la nulidad total persigue excluir o privar de
aquellos actos, contratos o negocios juridicos que segun el ordenamiento no merecen la consideracién de
tales, la nulidad parcial busca, en cambio, resolver un problema distinto: la compatibilidad, en un mismo
acto o negocio, de una parte ineficaz, que como tal no produce efectos, y de otra eficaz, que producira los
efectos negociales correspondientes. La nulidad total pretende solucionar el problema de la eliminacion o
no consideracién en el mundo juridico del acto o negocio nulo. La nulidad parcial trata de dar satisfaccion
al problema inverso: la conservacion del acto o negocio afectado por la nulidad de parte de su contenido”.
Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op.cit., p. 48.

105¢En definitiva, (...) puede concluirse afirmando que la nulidad parcial constituye una categoria auténoma
dentro de la ineficacia negocial, y representa la sancion civil que el ordenamiento juridico impone al
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La nulidad parcial es una categoria cuya autonomia viene determinada por su funcion,
finalidad y fundamento, completamente diferentes todos ellos a la del resto de figuras
(anulabilidad, rescision, inexistencia...)'%. De hecho, comparte en cuanto a sus efectos
notas caracteristicas con la nulidad total, absoluta o completa sin que ello suponga, o deba
hacerlo y como ya se ha explicado, que la nulidad parcial sea una posible subespecie o

modalidad de ésta.

Es fécil compartir la idea critica de que el estudio dogmatico de la categoria de la nulidad
parcial no ha sido lo suficientemente analizada o que, por lo menos, no se ha examinado
de la forma adecuada al no considerar su virtualidad practica. Cabe resefiar que, pese a su
innegable interés dogmatico, la nulidad parcial es un fenémeno mas que frecuente en el

trafico juridico habitual®?’.

2.1.5. Las denominadas clases de la nulidad parcial

contrato que contiene algin pacto o estipulacion que rebasa los limites de la autonomia privada, cuando la
ineficacia que de ello deriva se organiza conforme al régimen normativo de la nulidad (...). En el plano
sistematico, el caracter autbnomo de la nulidad parcial, deberia conducir a abandonar el plan tradicional de
exposicion de la nulidad parcial que suele incluir su estudio al tratar de la nulidad. Lo mas correcto seria
estudiarla aparta, después de la ineficacia negocial en general, en un capitulo dedicado a la ineficacia
parcial, como supuesto mas importante de la misma”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, C. op.cit., pp. 49-50.

106 favor de la consideracion de la nulidad parcial como categoria se encuentra también algtn autor tanto
de la doctrina italiana y italiana como de la espafiola. Asi, CRIscuoLI que la considera la nulidad parcial
como “la maxima sancion civil con que el ordenamiento juridico castiga una parte de un supuesto negocial
que resulta contraria a los limites impuestos a la autonomia privada, negandole el reconocimiento y la tutela
juridica”. Cfr. CRISCUOLI, op. cit., p. 131.

En esta misma linea de pensamiento, cfr. GANDOLFI, G. “Nullita parziale e dimensione ontoldgica del
contratto” en Studi di diritto privato, Giuffre, Milan, 1994, pp. 217 y ss.; GOMEZ-MARTINHO FAERNA, A.
op. cit., p 339; SARACINI, E. “Nullita e sostituzione di clausole contrattuali” en Studi di diritto privato,
Giuffre, Milano, 1971, p. 7; SIMLER, P. La nullite partielle des actes juridiques, Librairie générale de droit
et de jurisprudence, Paris, 1969, p. 26.

107Como afirma CASANUEVA SANCHEZ, “la nulidad parcial es una categoria dogmatica de extraordinaria
importancia que no ha recibido por parte de la doctrina un estudio critico adecuado orientado a su
aplicabilidad préactica, a pesar de ser de notable interés, no sélo teérico, sino también de utilidad real. Desde
el primero, la utilidad de la nulidad parcial reside en la comprension de la correlacion existente entre ellay
la nulidad total para asi poder conocer bajo qué presupuestos un negocio juridico creado para producir unos
ciertos efectos pueda, a pesar de incurrir en defecto insubsanable una parte de su estructura, conservarse
vivo y producir efectos, aunque sean de menor intensidad que los originalmente previstos por las partes.
Desde un punto de visto préctico es interesante porque nos va a aportar la opcién de ver los casos en que
un negocio que no es totalmente nulo no caiga en la sancion de nulidad total y pueda, por tanto, producir
los efectos propios de la validez que atin conserve”. Cfr. CASANUEVA SANCHEZ, I.C. op.cit., p.68.
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Es bastante generalizado en la doctrina que ha estudiado el fendmeno de la nulidad parcial
referirse a diferentes clases de esta categoria, haciendo referencia a una especie de
clasificacion de nulidades parciales conforme a su origen, fundamento o funcion'®. A
este respecto, puede afirmarse que esta sistematizacion puede adolecer de cierta falta de

ortodoxia y claridad.

En primer lugar, porque se hace una distincion en la propia distincién; es decir, si se
defiende la existencia de consiguientes subdivisiones en torno a la nulidad parcial del
contrato, su condicion de categoria autonoma e independiente de fenédmenos como la
nulidad total o la anulabilidad se veria profundamente mermada. La nulidad parcial es,
por tanto, una categoria en si misma. Constituye, consecuentemente, un fenémeno
unitario y auténomo dadas sus notas caracteristicas. Esta singularidad impide, en

principio, la posibilidad de hacer distinciones de esta naturaleza.

En segundo lugar, cabe plantearse si la terminologia mas apropiada no seria la de
finalidades, origenes o supuestos de nulidad parcial. La cuestion no es, ni muchisimo
menos, baladi ni responde a un razonamiento caprichoso o estrictamente terminoldgico.
La problematica de fondo responde a una teorizacion que pivota sobre el caracter unitario
o no de la nulidad parcial, sobre lo que ya se hizo alguna consideracion cuando se examind

todo lo relativo a su concepto.

La defensa de la existencia de una clasificacion de nulidades parciales, como subtipos o
subespecies de una categoria comun, parece dar a entender que se pueden predicar de
ellos naturaleza, efectos o régimen juridico distintos. De ser asi, estariamos hablando de
una categoria compleja, cuyo estudio deberia afrontarse desde una perspectiva

completamente distinta a la seguida hasta este momento. En efecto, la nulidad parcial

108En relacion esta dogmatica cuestion, DE CASTRO Y BRAVO remarca que “el Codigo Civil y otras leyes
han establecido variados supuestos de nulidad parcial”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, op.cit., pp. 492 y ss.
Algun autor, como DE LOS M0z0s, va mas alla y considera que “la figura carece de unidad, y seria mas
exacto hablar de nulidades parciales, aunque en ello subyace, fundamentalmente, un diverso sistema de
concebir la nulidad parcial que probablemente coexiste en las legislaciones” Cfr. DE LOS M0zos, J.L.
op.cit., p. 592 y ss. En la misma linea, CASTAN sefiala que “junto al supuesto central de nulidad parcial
existen numerosos supuestos especiales; por eso es exacto hablar de nulidades parciales y o de nulidad
parcial”. Cfr. CASTAN TOBENAS, op. cit., p. 495.

A este respecto, cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pp. 100 y ss.; LOPEZ FRIAS, op.cit., pp. 851y ss.
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presenta diferentes supuestos cuyo fundamento o finalidad es diverso, como sucede en la
mayoria de los fendmenos y categorias de invalidez e ineficacia del &mbito contractual

de nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, las consecuencias juridicas son, independientemente de la causa que ha
motivado la nulidad parcial, idénticas: se produce la nulidad de una clausula contractual
mientras el resto de las disposiciones del contrato se conservan validas y, por
consiguiente, eficaces. En atencion a estas circunstancias cabria emplear, en todo caso,

los términos supuestos, origenes o finalidades de la nulidad parcial del contrato.

Si se siguen las teorizaciones de la doctrina clasica'®®, podrian encontrarse tres grandes
supuestos. Habria pues que distinguir entre la nulidad parcial por mandato de la ley —o
nulidad parcial por norma imperativa—, la nulidad parcial por interpretacion del negocio

juridico y, por altimo, la nulidad parcial para evitar el fraude de ley.

2.2. El fundamento de la nulidad parcial

109Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., pp. 493-495.

LoPez FRIAS, bebiendo de la clasificacion tripartita de DE CASTRO, considera que “en ocasiones, la
invalidez parcial es entendida como subsistencia del contrato, considerandose algunas de sus clausulas
como ‘no puestas’ o bien siendo aquella limitada o reducida en su contenido; y ello en base una norma que
dispone a tal efecto expresamente para una determinada relacion contractual, en el caso de que el legislador
ha estimado oportuno establecer. En estos casos la nulidad parcial opera ‘ex lege’, por lo que, en principio,
su fundamento juridico no plantea problema alguno. Aqui podriamos encontrar un primer tipo, admitido en
nuestro Ordenamiento, de la categoria que nos ocupa: la nulidad parcial por mandato de la ley en un
supuesto determinado. Otras veces, el efecto de la ineficacia parcial no tiene lugar de una manera tan
directa, pues no existe una norma que asi lo establezca con caracter expreso. Sin embargo, al igual que en
el supuesto anterior, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al declarar la subsistencia del contrato
aun siendo nula cierta parte de ¢l. Este segundo ‘tipo’ (...) se presenta cuando alguna clausula del contrato
vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de especial significado social, que incide en la determinacion
del contenido de la prestacion (asi, por referirse a precio del objeto vendido o suministrado, al interés del
préstamo, etc.) Si, en estos supuestos, se declara nulo todo el contrato, ello tendra deplorables
consecuencias para una de las partes —el ‘contratante débil’— pues, probablemente, no podra conseguir de
otro modo o por medios distintos el resultado practico perseguido (la propiedad de una vivienda de
proteccion oficial, la concesion del préstamo...). (...) Todavia, aun no existiendo una norma juridica que
decrete la nulidad parcial, ni leyes imperativas cuyas disposiciones infringidas deban insertarse en el
contrato, nuestro Derecho admite que, concurriendo determinados requisitos, un contrato puede ser nulo
parcialmente en atencién a la voluntad de las partes, y con el fin de que sea posible la realizacién del intento
practico perseguido por ellas”. Cfr. LOPEZ FRIAS, A.M. op. cit., p. 855.
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2.2.1. La nulidad parcial del contrato derivada del cumplimiento de una norma

imperativa

La primera de las posibles finalidades o supuestos, la nulidad parcial por mandato legal
imperativo pone de manifiesto la ausencia de una regla general sobre este fendmeno. Esta
primera finalidad u origen se corresponde con aquel supuesto en el que una regla de ius
cogens impone la nulidad parcial ante un caso de ilicitud de una de las clausulas que

conforman el contenido del contrato!?©.

Sin embargo, el cumplimiento de una norma imperativa puede acabar derivando en una
operacion meramente iuspositivista y automatica, sin que se repare en el verdadero
fundamento de la regla y la auténtica voluntad del legislador; es decir, sin que se tenga

una vision de conjunto sobre la nulidad parcial.

Cabe plantearse, por tanto, cual es el motivo de fondo por el que el legislador impone la
nulidad parcial del contrato en determinados supuestos. Uno de ellos puede ser, por
ejemplo, la proteccién de la parte considerada débil. El articulo 1.859 del Codigo Civil
espariol seria un buen ejemplo de este razonamiento. Este precepto dispone que “el
acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas”.
En este caso, parece que el deseo del legislador es el de proteger al deudor, evitando el

pacto comisorio en casos de prenda o hipoteca!?.

Una segunda razén que puede subyacer para que una norma imperativa imponga la
nulidad parcial es la cualificacién de la voluntad impuesta por el legislador para
determinados negocios juridicos. Puede interpretarse que, en algunos casos, el legislador
desea que la emision del consentimiento de los sujetos intervinientes esté a salvo de
cualquier interferencia o cualquier elemento que pueda provocar la distorsion,

modulacién o limitacion de su verdadera voluntad.

110S0bre esta mal denominada clase, LOPEZ FRiAS defiende que “en la mayoria de estos preceptos se viene
a establecer que seré nula la clausula que contenga determinada estipulacién, o que se tendra por no puesto,
o0 bien que el contenido de aquélla no podra exceder un determinado limite. Cfr. LOPEZ FRiAS, A.M. op.
cit., pp. 855-856.

H1Cfr. BLASCO GASCO, F.P. “Articulo 1859. No disponibilidad de la cosa por el acreedor” en Cadigo civil

comentado (coord. por Rosario Valpuesta Fernandez y otros), vol. 4, Thomson-Civitas Reuters, Madrid,
2011, pp. 1277-1279.
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Como ejemplo, al margen de la esfera estrictamente contractual con la salvedad de que
se considera prepondere la configuracion contractual del matrimonio, nos podemos
encontrar con el articulo 45 del Codigo Civil espanol, que dispone que “la condicion,

término o0 modo del consentimiento se tendra por no puesta”!*?,

Parece bastante razonable considerar que lo preceptuado en esta norma constituye un
supuesto de nulidad parcial en el que el legislador intenta garantizar que el consentimiento
de los futuros cényuges no pueda verse limitado por circunstancia alguna ajena a la

voluntad de los sujetos intervinientes.

2.2.2. La nulidad parcial del contrato y las reglas de interpretacion contractual.

Reflexiones en torno a la nulidad parcial por fraude de ley

La segunda de las finalidades de la nulidad parcial gira en torno a la premisa del
cumplimiento de la voluntad negocial. Este razonamiento doctrinal entiende que la
nulidad parcial por interpretacion de contrato se produce en aquel supuesto que se

presenta ante la ausencia de una norma imperativa especifica.

Por tanto, nos encontrariamos frente a un contrato en el que se puede vislumbrar que
alguno de los pactos contractuales puede ser nulos por ser, por ejemplo, contrario a la
buena fe. En consecuencia, cabria plantearse si esa nulidad afecta s6lo a la disposicion en

cuestion o es extensible a todo el contrato.

A este respecto, no solo debe tenerse en cuenta el criterio clasico acerca del contenido del
contrato a efectos de conservar el negocio juridico como valido. Esta validez debe estar
perfectamente fundamentada en la garantia del cumplimiento auténtico, real y verdadero
del propdsito negocial; esto es, del fin perseguido por las partes con la celebracion de ese

contrato.

H2Cfr. ARECHEDERRA ARANZADI, L.I. El consentimiento matrimonial, Universidad de Navarra, Pamplona,
1989; ASUA GONZALEZ, C.I. “Articulo 45” en Comentarios al Cddigo civil Il (coord. Joaquin José Rams
Albesa y Rosa Maria Moreno Flérez), vol. 1°, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 495-500; Diaz MARTINEZ, A.
“Articulo 45” en Comentarios al Cadigo Civil (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), tomo | (art. 1
a 151), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 659-663; FERNANDEZ DE CORDOVA CLARO, |. “La condicion,
el término y el modo en el consentimiento matrimonial: estudio del articulo 45 del Cddigo Civil” en La
Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 5, 1996, pp. 1507-1511.
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Para garantizar el debido respeto a la autonomia de la voluntad de las partes y el propdsito
negocial debe atenderse, en un orden no cumulativo, al fin préactico y a la
desnaturalizacion o no del contrato, a la intencion y finalidad buscada por las partes y a
cualesquiera otras circunstancias. Este elenco de indicios puede constituir una solucion

que permita determinar si esa nulidad debe predicarse de toda la relacion contractual.

Cierto es que resulta sumamente complicado encontrar en el plano practico otro de tipo
de finalidad para la nulidad parcial. Como salvedades ya conocidas destacan el
cumplimiento de una norma imperativa que asi lo disponga o, ante la ausencia de ésta, la

propia interpretacion del negocio juridico en cuestion.

La nulidad parcial por fraude de ley podria quedar razonablemente incardinada en el
primero de los dos grandes bloques sobre esta cuestion, esto es, el referente a la nulidad
parcial para el cumplimiento de una norma imperativa''®. El fraude de ley no deja de
constituir una prevision legal configurada para aquellos supuestos en los que se incumple
algn precepto y en los que la sancion suele ser la nulidad e ineficacia del negocio juridico

en cuestioni4,

Esta tercera finalidad de la nulidad parcial se fundamenta sobre la idea de evitar que, en
aquellas leyes de alto social o con un evidente afan protector de los mal denominados
grupos vulnerables, la existencia de una disposicion contractual ilicita la parte débil pueda

resultar perjudicada®®®.

13Cfr. FERRANDIZ GABRIEL, J.R. “El contrato en fraude de ley” en El negocio juridico: la ineficacia
contractual, CGPJ, 1994, pp. 271-362; Russo E. “Norma imperativa, norma cogente, norma inderogablile,
norma indisponibile, norma dispositiva, norma suppletiva” en Rivista de Diritto Civile, vol. 47, n° 5, 2001,
pp. 573-600.

14 este respecto, con opiniones un tanto dispares, cfr. Diez-PICAZO, op.cit., p. 120; GARCIA AMIGO, M.
“Integracion del negocio juridico” en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XXII1, 1981,
pp. 77-106; RAMS ALBESA, J.J. “Comentario a la STS de 20 de mayo de 1985” en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n® 216, pp. 2669-2678.

15Como bien sefialada LOPEZ FRIAS, “esta interpretacion, sin duda, esta influenciada por la vigencia en
nuestro Ordenamiento del principio de conservacién del negocio juridico, sancionado en materia
contractual por el articulo 1.284 del Codigo Civil, y aplicados en numerosos preceptos singulares, algunos
de los cuales hemos comentado. Pero la virtualidad este principio viene a su vez impuesta por el obligado
respeto a lo dispuesto en la ley imperativa y por la propia finalidad de ésta, que es proteger al contratante
débil y evitar el fraude; por tanto, la conservacidn el contrato se apoya en estos supuestos en la voluntad de
laley (y no en la de las partes), ley cuya observancia no se consigue privando de eficacia al contrato, sino
manteniéndolo en vigor tras su adecuacion a lo preceptuado legalmente. Cfr. LOPEZ FRIAS, op. cit., p. 859.
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Esta triple categorizacion se podria reducir perfectamente a dos grandes bloques,
alcanzandose una mayor claridad terminoldgica y una mejor precision, desde un punto de
vista técnico. Podria distinguirse entre aquella nulidad parcial cuyo fundamento es el
cumplimiento de una norma imperativa y aquella nulidad parcial basada en las reglas de

interpretacion del negocio juridico®®,

Esta distincion dual tiene, claramente, un denominador comun: el principio de
conservacion del negocio juridico. Resulta bastante evidente que, al margen de la
motivacién o fundamento que la sustente, la nulidad parcial constituye una categoria cuyo
principal objetivo es la supervivencia de la relacion contractual. Por tanto, se puede
concluir que la principal finalidad de la nulidad parcial de un contrato es la proteccion de

la validez y eficacia de dicho negocio juridico.

Cuestiones bien distintas son las razones que llevan a predicar la nulidad parcial de una
relacion contractual. Es en este punto donde la doble clasificacion cobra especial
protagonismo Yy sentido. De un contrato puede predicarse parcialmente su nulidad porque
una norma imperativa asi lo contemple; es decir, puede existir un precepto declare nula
la clausula que contravenga su contenido. En este primer bloque, podria incorporarse

perfectamente aquellos supuestos en fraude de ley.

Otra posibilidad es que no exista una norma imperativa que asi lo determine. Ello
presupone la existencia de una disposicidn que, sin ser contraria a un articulo concreto y

determinado, puede adolecer de nulidad. Ante esta coyuntura, las reglas de interpretacion

118 Algunos autores han defendido también una categorizacion dual. Por ejemplo, GOMEZ DE LA ESCALERA
considera que “es preciso distinguir dos tipos o clases bien diferenciadas de nulidad parcial, seglin que la
norma imperativa de la que deriva la nulidad de la clausula ilegal, imponga forzosamente el mantenimiento
o0 conservacion del contrato, como forma més adecuada o Unica de conseguir la finalidad perseguida por el
ordenamiento juridico al establecer la norma que resulto transgredida (nulidad parcial imperativa), o que el
interés pretendido por la norma que impone la nulidad de la clausula ilegal se satisfaga simplemente con la
invalidez o ineficacia del pacto o regla de la autonomia privada que rebasé los limites legales, pero sin que
ello prejuzgue la ineficacia del resto de contenido del contrato (nulidad parcial simplemente conservadora
de la validez del contrato). Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op.cit., p. 102.

En este mismo sentido, GORDILLO CARNAS hace una distincién dual entre la nulidad parcial del contrato en
atencion a la voluntad de las partes y la nulidad parcial en la que la voluntad de las partes es suplida o
fuertemente influenciada por aplicacion de una norma imperativa. Cfr. GORDILLO CARNAS, A. “La nulidad
parcial del contrato con precio ilegal”, op. cit., pp. 101-204.
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del contrato se erigen como una via para determinar si el contrato adolece de nulidad vy,

en tal caso, de ser considerada parcial.

2.3. La determinacion del contenido del contrato e identificacion de la parte nula

2.3.1. Notas distintivas entre el contenido autbnomo y heterénomo

Cuando se abordaba la cuestion relativa al concepto de la nulidad parcial podia anticiparse
la consabida y, mas que repetida a lo largo de este estudio, contemporaneidad de una parte
valida y eficaz con otra invéalida y que, por tanto, no despliega efectos'’. Por
consiguiente, el primer y complejo problema que se plantea es la correcta identificacion
de la parte nula del contrato y la separacion del resto de estipulaciones validas del negocio
juridico contractual, sin dejar de lado la verdadera intencién de las partes a este

respecto’!®,

Dada la singularidad de la naturaleza de la nulidad parcial contractual es necesario tratar,
en primer lugar, el tema referente a la determinacion del propio contenido del contrato.
Ello tiene especial relevancia, ya que un error en su identificacion supone una posterior

teorizacion equivocada en el proceso de reconocimiento de la parte nula.

Si no es posible saber qué elementos estan presentes en un contrato, muy dificilmente se
podra reconocer con acierto qué estipulacion adolece de nulidad. Algan autor realiza una

diferenciacion sumamente marcada del contenido del contrato, los efectos, los requisitos,

117Como indica PALOMEQUE LOPEZ, “el binomio parte nula-resto valido (del contrato) deviene elemento
basico para explicar la institucion de la nulidad parcial”. Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M. op. cit., p. 150.

H8Cfr. MURILLLO VILLAR, A. “El interés de las partes en el contenido del contrato: de Roma al Proyecto
Europeo de Contratos” en Revista juridica del notariado, n® 75, 2010, pp. 369-390.
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las obligaciones y la voluntad de las partes contratantes!®, tema que ha suscitado

diferentes visiones doctrinales?0,

Cabe sefalar que la sutil diferencia doctrinalmente asentada entre obligaciones y el
contenido del contrato resulta muy difusa a todos los efectos. Lo mas razonable es
entender que las obligaciones integran el contenido del contrato ya que, en definitiva,
constituyen los deberes y derechos en abstracto cuyo cumplimiento o no conlleva una

serie de consecuencias en el plano juridico y factico.

Es dificil de compartir la idea de considerar que las obligaciones son, en realidad, efectos.
Asi, las obligaciones entendidas como reglas de conducta en abstracto —derechos y
deberes— conforman el propio contenido del contrato®?!. Por su parte, las consecuencias

de su cumplimiento son los efectos que de la relacidon contractual se pueden derivar.

En ese sentido, debe reiterarse esta idea y conectarse con un nuevo razonamiento. El

contenido del contrato es el conjunto de reglas de conducta traducidas en derechos y

19Sobre el contenido, DIiEz-PICAZO entiende que “se diferencia asi nitidamente el contenido de los
elementos. Los elementos son, por decirlo de algin modo, los ingredientes que entran a formar parte de la
composicion de contrato. (...) Los elementos de un contrato son, por consiguiente, una realidad exterior y
anterior logica y cronologicamente al contrato”. Por su parte, respecto de los requisitos del propio contenido
afirma que “el contenido del contrato se distingue netamente de los presupuestos o requisitos. Los
presupuestos o requisitos son determinadas situaciones previas que el ordenamiento juridico considera o
valora como necesarias para que el contrato se celebre con plena validez y eficacia”. En relacion con sus
efectos, considera que “el efecto de contrato es una consecuencia de éste y, por tanto, algo posterior, algo
que el contrato produce; al que se crea o que surge por el hecho de haberse celebrado el contrato”.
Finalmente, determina que “(...) la voluntad es un elemento y un elemento importante del contrato. S6lo
cuando el contrato ha sido voluntariamente realizado recibe plena tutela juridica. Sin voluntad no hay
contrato (...). La voluntad es un ingrediente, y un ingrediente importante del contrato, no lo es, en cambio,
que la voluntad constituya ni la esencia, ni el contenido del fenomeno juridico contractual”. Cfr. DiEz-
Picazo, op. cit., pp. 421-423.

120Cfr. DE ELIZALDE IBARBIA, F. “La determinacién del contrato: nuevas perspectivas” en Las medidas
preventivas de conflictos juridicos en contextos econdémicos inestables, Bosch, Barcelona, 2003; MARTINEZ
DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. “Contenido y efectos del contrato” en Derecho privado europeo (coord. Sergio
Céamara Lapuente), COLEX, Corufa, 2003, pp. 435-464; MORATILLA GALAN, |. “El contenido real del
contrato es el determinante de su calificacion” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio 84, n° 708,
2008, pp. 1810-1819; VATTIER FUENZALIDA, C. “Conclusion y contenido del contrato en el Anteproyecto
de Pavia” en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo (coord. José Manuel Gonzélez Porras y
Fernando P. Méndez Gonzalez), vol. 2, 2004, pp. 4975-4990.

L21Cfr. BLANDINO GARRIDO, M.A. “Contenido y efectos de los contratos” en Derecho europeo de los
contratos: libros 11y IV del Marco Europeo de Referencia (coord. Antonio Vaquer Aloy y otros), vol. I,
Atelier, pp. 573-694; DE ELIZALDE IBARBIA, F. “Una aproximacion espafiola y europea al contenido del
contrato: reflexiones a la luz de los principios latinoamericanos de derecho de los contratos” en Anuario de
Derecho Civil, tomo LXX, fasciculo 111, 2017, pp. 1139-1195.
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deberes para las partes contratantes cuyo cumplimiento supone el despliegue de los
efectos connaturales a la relacion contractual y a la voluntad de las partes. Puede
concluirse que, en definitiva, el contenido del contracto no esta constituido por los

requisitos (art. 1.261 CC) ni por los efectos'??.

Sin perder de vista esta teorizacion, cabe recordar que el articulo 1.258 del Cddigo Civil
dispone que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las

consecuencias que, segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”1%,

Como puede deducirse de su lectura, esta regla nos detalla el fundamento del contenido
de un contrato 0, como también suele denominarse, la reglamentacion contractual. Asi,
lo preceptuado sirve para determinar de donde surgen, siguiendo las consideraciones

anteriores, las obligaciones contractuales para las partes contratantes.

Del propio articulo puede hacerse una distincion en cuanto a modalidades del contenido
contractual se refiere. Por un lado, cabe hablar de un contenido del contrato autbnomo;
es decir, aquel que es fruto de la libre autonomia y voluntad de las partes. De otro, puede
predicarse la existencia de un contenido contractual heterénomo; esto es, aquel cuyo

fundamento y origen esta en la ley, los usos y la buena fe.

2.3.2. El sistema de fuentes de la reglamentacién contractual como canon identificativo

La enumeracién contemplada en el articulo 1.258 del Cddigo Civil integra el sistema de
fuentes normativas de la reglamentacion contractual y, por ende, se erige como el

parametro para determinar el contenido heteronomo del contrato. Cabe distinguir y

122\ este respecto, SERRANO ALONSO sefiala que “(...) esta interpretacion inicial, literal, resulta inexacta e
incompleta a que, como se deduce del articulo 1.254, el contrato implica la existencia de, al menos, dos
personas que quieran celebrarlo y ademas, en determinados supuestos, es la propia ley la que exige que el
contrato, para que sea eficaz se celebre cumpliendo determinados requisitos formales o de forma sin los
que, aungue concurran todos los elementos que enumera el articulo 1.261, el contrato no llega a producir
los efectos queridos por las partes que lo celebran”. Cfr. SERRANO ALONSO, E. Manual de Derecho Civil,
Curso | Plan Bolonia, Edisofer, Madrid, 2011, p. 375.

123Cfr. MONTES RODRIGUEZ, M.P. “El art. 1258 CC y las fuentes de integracion objetiva del contrato” en

Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Rodriguez (coord. Francisco de Paula Blasco Gasco),
vol. 2, tomo |1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 1735-1772.
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analizar, alterando la redaccion de la norma, los diferentes elementos que lo pueden

componer.

El término “ley”, en este precepto, admite multiples interpretaciones. Cuando el
legislador estipula que “los contratos (...) obligan (...) a todas las consecuencias que,
segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley” parece referirse tanto
a una norma de alcance general, como una regla especifica del ambito contractual.
Reflexidn aparte mereceria si por ley puede entenderse norma de rango legal —ley en
sentido estricto— o el concepto se amplia a otras fuentes normativas —ley en sentido

amplio—.

En cualquiera de los casos, la imperatividad de la norma, mas o menos general, incide
forma directa en el contenido autébnomo del contrato. Cabe la posibilidad de que el
contenido del contrato sea insuficiente 0 que no se haya establecido nada al respecto,
también puede suceder que el contenido autdbnomo sea contrario a las normas imperativas
aplicables al caso. En la primera hipotesis la funcidon de la norma seria complementaria

mientras que, en la segunda, estariamos ante una funcion atenuadora.

En segundo lugar, podrian encontrarse las normas dispositivas aplicables al caso. El
término “ley” da la posibilidad de que se entienda tanto en casos de normas imperativas
como en supuestos de normas dispositivas. En este bloque, el contenido contractual
estaria determinado por aquellos pactos integrados por el Derecho dispositivo que las

partes no hayan decidido excluir, ni tacita ni expresamente.

En tercer lugar, nos encontrariamos con reglas acordadas por los contratantes en virtud
de lo dispuesto por el articulo 1.255 del Cédigo Civil por remision del articulo 1.258 del
Cddigo Civil —al albur de la locucion “lo expresamente pactado”—, es decir, aquellos

pactos o estipulaciones contractuales fruto de la autonomia de la voluntad®?.

124Cfr. Diez-PicAzo, L. “Altibajos de la autonomia de la voluntad” en Glosas sobre Federico de Castro
(dir. Luis Diez Picazo), Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 165-181.
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El pentltimo de los bloques hace referencia a los usos del trafico juridico®, los cuales,
cumplen, de forma bastante evidente, una funcion interpretativa. Como argumento de
apoyo a esta idea puede encontrarse el articulo 1.287 del Codigo Civil cuando afirma que
“el uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta para interpretar las ambigiiedades de
los contratos, supliendo en éstos la omision de que cldusulas de ordinario suelen
establecerse™'?6, Bien es cierto, no obstante, que parte de la doctrina también ha

remarcado la funcién reguladora de los usos y costumbrest?’.

No tendria sentido finalizar con esta disquisicion sin realizar algiin comentario, aunque
sea de forma sucinta, acerca de la problemaética que se plantea la doctrina en torno la
existencia de una relacion de jerarquia de los usos y costumbres respecto de las normas
positivas. Menor complejidad plantea, en cambio, el tema relativo a la buena fe ya que

constituye un mero principio inspirador y general subordinado, en todo caso, a la ley*?2.

La nebulosa que envuelve la cuestion de los usos y costumbres viene determinada por la
propia redaccion del ya citado articulo 1.258 cuando, en su parte final, alude, en el
siguiente orden, a “la buena fe, al uso y a la ley”. El objeto de discusion gira, por tanto,
en determinar si el uso se antepone jerarquicamente a la ley en cuanto a la reglamentacion

contractual se refiere.

La interpretacion que defiende la anteposicion de los usos y costumbres del trafico
juridico frente a las reglas positivas supone, con un minimo genero de dudas, una quiebra

de la propia de jerarquia de fuentes establecida en el articulo 1 del Cédigo Civil cuando

125S0bre los usos DE CASTRO Y BRAVO considera que “constituyen el modo normal de proceder en el mundo
de los negocios”. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. Derecho Civil de Espafia, vol. I, Madrid, 1991, p. 363.

126Cfr, GARCIA-VICENTE, J.R. “Articulo 1287 en Comentarios al Cédigo Civil. Tomo VII: arts. 1265 a
1484 (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 9190-9191;
LOPEZ-LOPEZ, A.M. “Articulo 1287. El uso y las costumbres en los contratos” en Codigo civil comentado
(coord. Rosario Valpuesta y otros), vol. 3, Thomson-Reuters Civitas, Madrid, 2011, pp. 703-705.

127Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, op. cit., pp. 397-398; GOMEZ DE LA ESCALERA, 0p. Cit., p. 52. Este autor
afirma que “la remision que el art. 1.258 hace al ‘uso’ como criterio integrador del contenido del contrato
obliga a diferenciar los usos normativos o con ‘funcion reguladora’ (...), de los usos interpretativos o con
‘funcion interpretativa’ a los que alude el art. 1.287”.

128Cfr. ASUA GONZALEZ, C.I. “Articulo 7. Buena fe y abuso del derecho” en Codigo Civil comentado
(coord. Rosario Valpuesta y otros), vol. 1, Thomson-Reuters Civitas, Madrid, 2011, pp. 90-99; MIQUEL
GONZALEZ, J.M. “La buena fe y su concrecion en el ambito del derecho civil” en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo 29, 1990, pp. 7-24.
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dispone que “las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los

principios generales del derecho”*?°.

Lo regulado en este articulo 1 se encuentra debidamente matizado en los apartados 3y 4
del mismo precepto del Codigo Civil. El articulo 1.3 establece que “la costumbre sélo
regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos

de una declaracion de voluntad tendran la consideracion de costumbre™.

Por su parte, el articulo 1.4 recoge que “los principios generales del derecho se aplicaran
en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento
juridico”. Gran parte de la doctrina civilista de referencia mantiene la posicion de

entender que las normas positivas estan por encima de los usos del trafico juridico®3°.

En todo caso, la consideracion de que el articulo 1.258 del Codigo Civil establece una
especialidad respecto de la norma general supone, a todos los efectos, una teorizacion un
tanto indtil y estéril sobre un axioma de nuestro ordenamiento juridico. El legislador
parece carecer de intencionalidad cuando se refiere, en ese orden en este precepto, a “la
buena fe, los usos y la ley”. Es una cuestion que, en todo caso, se aborda también en el

apartado referente a la integracion contractual.

Cabe, en este punto, tratar el tema de la buena fe con cierto detenimiento. Como
debidamente se sefialé con anterioridad, las reglas derivadas de la buena fe entrafian
menor complejidad respecto al estudio de los usos y costumbres. No implica ello, por otra

parte, que sea, ni mucho menos, una cuestion de importancia menor.

A este respecto cabe resefiar, en primer lugar, que la configuracion de la buena fe como

principio general del Derecho implica dos claras consecuencias®*!. Por un lado, implica

125Cfr. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. Y URREA CORRES, M. “Articulo 1. Fuentes del derecho y
jerarquia normativa” en Codigo civil comentado, (coord. Rosario Valpuesta y otros), vol. 1, Thomson-
Reuters Civitas, Madrid, 2011, pp. 27-45.

130Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit., p. 934; Diez-Picazo. L Y GULLON BALLESTER, A. Sistema de
Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2016, vol. Il, tomo |1, pp. 90-91.

181Como bien sefiala DiEz-PICAZO, “el principio de la buena fe se encuentra sancionado como principio
inspirador de todo el Derecho patrimonial, en los mas importantes ordenamientos juridicos
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que se encuentra supeditado a la ley y a lo usos y costumbres; de otro, implica que dada
su naturaleza es un principio inspirador del resto de normas del ordenamiento juridico.
En un lenguaje mas técnico, seria mas adecuado hablar de principio informador en lugar

de inspirador.

El concepto de buena y su conexion con usos y ley han posibilitado la coexistencia de
diferentes y variadas definiciones, de concrecion dispar. Al igual que sucede con los usos
y costumbres, la buena fe cumple una doble funcion o finalidad, no excluyentes entre si:
complementaria y correctora. La primera de las funciones, la funcion complementaria,
suple la ausencia de pactos contractuales frente a una cuestion concreta. Por su parte, la
segunda de ellas, la funcion correcta, facilita la modulacién, la anulacion o coadyuva a la

modificacion de la relacidn contractual.

Puede observarse como la buena fe va a cobrar una especial importancia en la nulidad
parcial del contrato. En aplicacion de la funcion correctora sirve como presupuesto para
la correspondiente declaracion de nulidad de una clausula por ser contraria a su contenido.
En cambio, la aplicacion de la funcion complementaria, supone que la buena fe impacte
de lleno en el contrato. El abanico de posibilidades es triple, ya que puede completar la
potencial laguna existente por la inicial imprevision de las partes, su connatural funcion

correcta o por cualquier otro motivo legalmente previsto.

2.3.3. La conexion entre la nulidad parcial y la reglamentacién contractual

Tras el necesario analisis en relacion con el contenido del contrato procede volver a uno
de los puntos de partida del presente estudio. En consecuencia, hay que retrotraerse a la
idea inicial, casi repetido como una especie de mantra, sobre la nulidad parcial del
contrato: la existencia de un pacto contractual nulo mientras el resto de las disposiciones

presumiblemente vélidas y eficaces.

contemporaneos. El parrafo 242 del Cédigo Civil aleman estatuye que el deudor esta obligado a efectuar la
prestacion como exige la buena fe y los usos del trafico. En el Derecho italiano, el art. 1.175 CC preceptla
que el deudor y el a acreedor deben comportarse conforme a las reglas de la buena fe”. Cfr. DiEzZ-PiIcAZO
Y PONCE DE LEON, L. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, tomo I, op. cit., pp. 49-50.
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Cabe recordar, nuevamente y con el fin de hacer una recapitulacion que permita no perder
la perspectiva sobre el tema, si la causa de nulidad est4 fundamentada en la ausencia de
algun requisito esencial (vid. art. 1.261 CC), en la contravencion de alguna prevision legal
especifica (vid. arts. 1.280 y 6.3 CC, por ejemplo) o si es extensible a todo el contenido
del contrato no tiene sentido alguno plantearse un supuesto de nulidad parcial, como ya

se ha puesto de manifiesto en mas de una ocasion.

Por tanto, la primera valoracién que debe realizarse para valorar si estamos ante un
posible caso de nulidad parcial es la de determinar si una potencial invalidez afecta a todo
el contenido por cualesquiera de los supuestos anteriormente mencionados. Procede, a
continuacion, llevar a cabo una segunda valoracién del contenido del contrato a efectos

de identificar la parte que puede adolecer de nulidad.

A este respecto, no puede olvidarse la importante distincion respecto al contenido del
contrato. No parece en absoluto descabellado afirmar que la nulidad parcial del contrato
solo podra afectar al contenido autbnomo de la relacion contractual, es decir, el resultante
de la voluntad de las partes contratantes. Si se realiza un andlisis de cada elemento que
conforma la reglamentacion heterbnoma puede comprobarse como, de ninguno de ellos,

no se va a derivar, en ningun caso, la nulidad del contrato.

En relacion con la ley, tanto en su vertiente imperativa como dispositiva, puede llegarse
a la conclusion de que, si se produce una contradiccion entre una norma positiva y otra
de superior rango, la nulidad del contrato no constituye una consecuencia directa. Asi, Si
el contenido de una clausula se encuentra circunscrito a lo dispuesto por una regla positiva
contraria a una de rango superior, la nulidad no tendria por qué extenderse a todo el
negocio juridico en cuestion. En este caso, asistiriamos a un conflicto o concurrencia de
leyes cuya solucién pasaria por la adecuada conjugacion de los principios, reglas y
criterios generales sobre validez y aplicabilidad de las normas juridicas en materia

civil32,

Respecto a los usos y costumbres puede destacarse, brevemente, que su ilegalidad no

implica la conversion del contrato en nulo. En todo caso, se eliminaria la potencial

132Cfr. LoPEZ AZCONA, M.A. “Retos del Derecho civil espafiol: a propésito de la necesaria reformulacion
del Codigo Civil” en Revista general de legislacién y jurisprudencia, n® 2, 2018, pp. 185-235;
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finalidad de uso con valor normativo. Finalmente, en cuanto a la buena fe, cabe sefalar
que configuracion y contenido excluyen, por y en si mismo, cualquier viso de

contravencién legal.

Toda vez hecha esta puntualizacién, es procedente abordar otra cuestion relativamente
relevante. Cuando nos referimos al fendmeno de la nulidad parcial en el ambito
contractual, siempre se emplea el término parte para hacer referencia a esa disposicion
del contrato que adolece de nulidad. No cabe duda de que el concepto de “parte” es
sumamente indeterminado. Si bien, entrar en profundidad sobre los conceptos de
disposiciones, clausulas, condiciones, estipulaciones y deméas puede resultar tedioso e,

incluso, aportar mayor confusion a un tema de suyo bastante difuso.

Consecuentemente, con base en lo dispuesto por el articulo 1.255 del Cadigo Civil, en el
presente estudio el uso de todos términos es indistinto, sinbnimo y no obedece a razones
técnicas. Se trata de evitar, por tanto, entrar en una disquisicion doctrinal de sumo interés,
pero cargada, a su vez, de complejidad y alejada, en definitiva, del objeto principal de

esta investigacion.

Aunque la consideracion que se introduce a continuacion puede parecer una obviedad, no
estd de mas hacer alguna referencia al respecto. Si un contenido autbnomo es simple, esto
es, integrado por una unica clausula de probada nulidad es mas que légico entender que
nos encontrariamos ante un supuesto de nulidad total del contrato. Por el contrario, tendra
una naturaleza compuesta cuando esté formado por dos o mas disposiciones!33. Sin
embargo, cuando estemos ante un contrato de contenido autbnomo, compuesto y divisible
podremos determinar qué clausulas son vélidas y cuéles pueden adolecer de algln vicio
de nulidad.

Algun autor suele distinguir las reglas de caracter accesorio —sin las cuales la finalidad e

intencion de las partes contratantes permanece inalterada— de las estipulaciones de

133S0bre esta cuestion, GOMEZ DE LA ESCALERA afirma que “en esta hipétesis cabe que las distintas reglas
que componen la reglamentacion contractual sean separables unas de otras (contenido divisible), o, que
formen un todo unitario e indivisible que no permite su escision (contenido unitario o indivisible). En este
Gltimo supuesto es evidente que tampoco podra surgir el problema de la nulidad parcial”. Cfr. GOMEZ DE
LA ESCALERA, C. op. cit., pp. 52y ss.
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caracter esencial —que simbolizan el verdadero interés de las partes en la relacion
contractual—. Asimismo, se defiende que la nulidad que recae sobre alguna de ellas se
extiende al resto del contrato, lo que provoca, en ultima instancia, un supuesto de nulidad
total®**. No resulta especialmente facil discrepar de esta teoria, que constituye uno de los
razonamientos sobre la nulidad parcial del contrato. Pese a ello si puede introducirse

alguin matiz con el fin de enriquecerla.

En primer lugar, hay que evitar perder la perspectiva sobre la categoria de nulidad. La
nulidad viene siempre determinada por la ausencia de los requisitos esenciales del
contrato, el defecto de forma ad solemnitatem, la vulneracion de algun principio general

o0 el incumplimiento de alguna prevision legal aplicable al caso concreto.

Si podria admitirse la posibilidad de extender a toda la relacion contractual la nulidad
generada por un pacto esencial de su contenido autbnomo si por esta invalidez el contrato
perdiera, de forma total y absoluta, su finalidad y se desvirtuaran, completamente, los

intereses de las partes.

Por otra parte, cabe afirmar que resulta bastante evidente que un pacto accesorio, en
términos generales, no provocara, por su propia naturaleza, las mismas consecuencias que
puede producir la nulidad de los pactos esenciales del contrato. En todo caso, debe

atenderse, como es natural, a las circunstancias de cada supuesto.

Como punto de partida, nos encontramos ante un negocio juridico que se materializa, en
este caso, como un contrato de naturaleza civil. De dicha relacion contractual debe poder
distinguirse los elementos que integran su contenido. Identificado tanto éste como los
ingredientes de su contenido, cabe hacer nuevamente una subdivision a efectos de
diferenciar entre reglamentacion contractual autbnoma —resultado de la voluntad de las

partes—, y reglamentacion contractual heteronoma —fruto de la buena fe, los usos y la ley.

A partir de aqui y sin olvidar que una de las premisas es que la nulidad debe presentarse
en la modalidad autonoma del contenido del contrato por los motivos anteriormente

mencionados, debe atenderse a la distincion entre contenido autonomo simple —cuando

134Cfr. Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho civil patrimonial, tomo I, op. cit, pp. 328 y ss.
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una clausula compone la reglamentacion contractual autbnoma, excluyendo por motivos
obvios la posibilidad de existir un supuesto de nulidad parcial- y contenido autbnomo

complejo —cuando mas de un pacto compone la reglamentacién contractual autbnoma-.

En el siguiente escaldn, por asi denominarlo, dentro del contenido auténomo complejo
puede encontrarse una reglamentacion contractual autdnoma, compleja y unitaria —cuyas
reglas forman un todo indivisible, imposibilitando huevamente que nos encontremos ante
un caso de nulidad parcial- o una reglamentacion contractual autdnoma, compleja y
divisible —cuyas estipulaciones son independientes entre si y no conforman una unidad

indivisible—.

Por tanto, a modo de resumen, puede afirmarse que son varias las sucesivas operaciones
I6gico-juridicas que debemos realizar en cuanto a la identificacion de la parte nula se
refiere. La primera de ellas es la calificacion del negocio juridico en cuestiobn como

contrato para, a continuacion, concretar su contenido*®,

Después de ello, procede hacer una delimitacién entre el contenido heterénomo vy el
autonomo, del que se puede predicar la nulidad parcial. Una vez se ha localizado el
contenido auténomo del contrato procede observar si contienen las notas distintivas y

propias de constituir un contenido simple o un contenido complejo.

Por ultimo, si nos encontramos ante un contenido complejo y divisible podra surgir el
fendmeno de la nulidad parcial del contrato. Sin embargo, el contenido contractual es
autonomo, complejo e indivisible resulta evidente que va a ser practicamente imposible

que podamos vernos inmersos en un supuesto de nulidad parcial contractual.

En este caso, la identificacion de la parte potencialmente nula conlleva, como se ha puesto
de manifiesto, una serie de andlisis previos. Al margen de la calificacion del negocio
juridico y la delimitacion de su contenido, la identificacion de la parte nula implica
valorar la nulidad conforme a las normas y principios que inciden en este fendmeno

contractual.

135Cfr. ARENA, F.J. “Metodologia y derecho privado. Intencién de las partes y contenido del contrato” en
Metodologia de la investigacion juridica: propuestas contemporaneas (comp. Guillermo Lariguet),
Editorial Brujas, Cordoba, 2016, pp. 449-458.
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2.4. El parametro de parcialidad y su alcance en la nulidad contractual

Tras la necesaria identificacion de la parte nula del contrato procede realizar, a
continuacion, un juicio de nulidad parcial, es decir, se debe determinar si nulidad existente
se circunscribe Unicamente a una parte o es extensible al resto del contrato®®. Para ello,
debe existir alguna primera referencia, algin pardmetro —al margen de las consabidas

diferencias legales y técnicas—, que nos permita determinar si la nulidad es parcial o no.

A este respecto, las posturas doctrinales mas destacadas giran en torno a dos aforismos
latinos. La primera de ellas encuentra su sustento en el principio utile per inutile non
vitiatur, ya tratado anteriormente. Desde esta perspectiva la posible solucion del problema
pasa por admitir la nulidad parcial, y, en consecuencia, la validez y eficacia del resto de

disposiciones que integran la relacion contractual.

En el lado contrario se encuentra aquel razonamiento que pivota sobre el brocardo latino
unus actus non potest pro parte valere pro parte non. Esta segunda teoria defiende la
extension de la nulidad de la clausula en cuestion al resto de toda la relacién contractual,

lo que implica la invalidez e ineficacia de todo el contrato.

A partir de estas dos ideas, tan basicas como generales, debe introducirse el interrogante
sobre qué criterios hay que atender a efectos de decantarse por una u otra opcion. Debe
decidirse sobre qué parametros y elementos determinamos si lo méas adecuado, desde el

punto de vista técnico, es la declaracion de la nulidad total o por la nulidad parcial.

136En este sentido y abundando sobre lo ya comentado a este respecto, Lopez Frias sefiala que “la presencia
de ‘partes nulas’ es muy antigua en la practica juridica, pero su proliferacion mas acusada se ha manifestado
desde hace unos afios debido al incremento de la contratacién a través de condiciones generales. La
ineficacia parcial aparece frecuentemente en los contratos entre ‘iguales’: asi, por ejemplo, por carecer de
causa alguna de las estipulaciones acordadas por las partes, por haberse determinado la duracién de una
institucion juridica por un tiempo superior al establecido legalmente, o con motivo del erro invalidante
padecido en torno a una de las clausulas del contrato. Pero es mas comun la manifestacion de este fenémeno
en los llamados contratos en masa o de letra pequefia (...). Si alguna de estas clausulas o cualquier
estipulacion convenida por los contratantes se declara nula, ¢;qué ocurre con el resto del contrato? ¢se
extiende a él la nulidad de la parte o permanece eficaz? Cfr. LOPEZ FRIAs, op. cit., pp. 851-866.
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En primer lugar, resulta procedente hacer un detallado estudio de la teoria subjetiva, la
cual es fruto de los estudios de la pandectistica alemana®®’. Esta teoria defiende, en
términos generales, que el denominado juicio de nulidad parcial o pardmetro de
parcialidad debe realizarse en atencién a la intencion y voluntad de las partes. De tal
manera que, tal y como puede observarse, cobra especial importancia el elemento
subjetivo, es decir, el papel de los sujetos intervinientes en la relacion contractual en

cuestion.

Si se desciende a un plano méas concreto, los razonamientos de la teoria subjetiva
implicarian que, si los contratantes hubieran deseado materializar el contrato sin el pacto
viciado de nulidad esta ultima serd parcial. Si por el contrario, los contratantes no
hubiesen querido establecer entre ellos una relacion de naturaleza contractual sin la
clausula que adolece de nulidad, esta ultima afectara a toda la extension del contrato en

su conjunto?38,

La formulacion de esta tesis subjetiva se asienta sobre el concepto juridico-filoséfico de
la voluntad hipotética cuya existencia y alcance gira en torno a una presuncion, hipotesis
0 suscripcion sobre la propia y verdadera intencién de la voluntad de las partes. Esta
voluntad hipotética presenta las notas caracteristicas de ser originaria y no real o no

histdrical®®.

137Cfr. BERNAD MAINAR, R. “La Pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iuspravtismo
moderno” en RIDROM: Revista Internacional de Derecho Romano, n® 17, 2016, pp. 1-80; RANIERI F.
“Hacia los origenes del Derecho civil europeo. Algunas observaciones sobre las relaciones entre la
pandectistica aleman y doctrina civilista italiana en materia de negocio juridico” en Revista de Derecho
Privado de Colombia, n°® 28, 2015.

138Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pp. 75-77.

13%para comprender esta cuestion conviene detenerse en la vision de DELGADO ECHEVERRIA, que afirma
que “mientras en la teorizacion del negocio juridico (en la pandectistica) se entendié que la ‘voluntad
negocial’ esta dirigida al resultado juridico y no al objetivo econémico-social propuesto por las partes,
resultaba imposible fundar la conversion propiamente dicha (que supone una voluntad negocial que
naufraga mientras el objetivo econdémico-social sobrevive). Las primeras explicaciones no lograban
sobrepasar el ambito de la interpretacion, apelando a una voluntad presunta (ROMER), o implicita
(WINSCHEID), o al juego de la falsa demonstratio sobre el nomen del negocio. Pero como explica WIEAKER
respecto del 140 del B.G.B., paradigmatico para los derechos europeos continentales—, es presupuesto
primario de la conversién precisamente que el negocio-base no pueda ser mantenido en vida mediante la
interpretacion como negocio querido en via principal (no en via eventual); y sélo si éste, como tal, ha
naufragado, puede entrar en accidn la conversion. La ‘voluntad sustitutiva’ en que se apoyara el negocio
sustitutivo no serd, por tanto, una voluntad real, psicol6gica (verosimil, presunta, eventual...), sino una
voluntad hipotética, construida ‘conforme a la razén’, condicionada por criterios de valoracién (la confianza
de la otra parte en un comportamiento negocial razonable, la buena fe, los usos del trafico). Pero esta
voluntad hipotética no es tampoco pretexto para la introduccion en el contrato de valoraciones ajenas a la
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Sobre los rasgos distintivos de la voluntad hipotética cabe detenerse brevemente. En
relacion con la primera de ellas, hay que destacar que su naturaleza hipotética supone
que, para su determinacion, hay gue retrotraerse a la intencion de las partes contratantes

en el justo momento de la celebracion del contrato.

Asi, no se tiene en cuenta la voluntad actual o la inmediatamente posterior que los sujetos
hayan mostrado, tacita o expresamente. La intencién que tiene auténtica y Unica
relevancia a estos efectos es la mostrada, con mayor o menor grado de evidencia, en el

instante contemporaneo a la celebracion de la relacion contractual4,

La segunda de las notas caracteristicas el de su perfil no real o no histérica, aunque algun
autor defiende también la verdadera intencion de las partes para acoger la nulidad
parcial**L. Ello supone que las partes, en el momento de la celebracién del contrato, se

plantearon como posibilidad la incorporacién de un pacto que adoleciera de nulidad42,

Pese a esta circunstancia, los sujetos decidieron celebrar el contrato lo que supone, en
altimo término, que no nos encontremos en su supuesto real de nulidad parcial. En este
caso, se presume que el contrato no incluye en su contenido la disposicién nula y, por

tanto, es valido y eficaz'*®. La teoria subjetiva se ha erigido como la solucién clasica,

autonomia negocial, a la consecucion de sus intereses por los sujetos particulares; en concreto, al propésito
practico perseguido por las partes; pues la conversion viene en ayuda precisamente de la autonomia privada.
Otra cosa es el legislador, o el Juez, utilicen la conversion —entonces con significado sustancialmente
distinto— como instrumento de politica legislativa, para configurar el contrato con un contenido preceptivo
predeterminado, en aras de intereses —entendidos como superiores— extrafios a los particulares de los
contratantes. Este tipo de conversion se acerca —por su funcion— a la nulidad parcial con sustitucion de las
clausulas nulas por las legales imperativas; del mismo modo que la conversién en apoyo del propésito
negocial de las partes tiene similar funcion a la de la nulidad parcial con fundamento en la voluntad
hipotética de las partes. Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, J. Y PARRA LUCAN, M.A. Las nulidades de los
contratos: en la teoria y en la practica, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 364-365.

140Cfr. CRriscuoLL, op. cit., p. 63, RoPPO, 0p. cit., p. 695.

141Cfr. CriscuoLl, op. cit., pp. 230-239.

142Cfr. Roppo, op.cit., pp. 693-696.

1437 efectos de aclarar este razonamiento, siempre facil de asimilar a priori, GOMEZ DE LA ESCALERA sefiala
que “se trata, en definitiva, de una suposicion, de una conjetura, de llevar a cabo un juicio hipotético sobre

la cual habria sido la voluntad o intencién de los contratantes en el momento de su celebracién hubiesen
conocido la nulidad de la clausula o parte nula”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., p. 75.
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adaptada y adoptada por los ordenamientos juridicos alemanes e italianos. Ambos regulan

positivamente, en el sentido juridico del término, el fendmeno de la nulidad parcial.

Si bien, existe, en términos comparativos, ciertas diferencias entre ambas regulaciones,
tal y como se puso de manifiesto cuando se procedio al analisis del articulo 1.419 del
Codice Civile italiano y del paragrafo 139 del BGB. Cabe resefiar, a este respecto, que
algun autor ha considerado necesaria la flexibilizacion de los requisitos de esta teoria en
el sentido de exigir bien la ausencia de voluntad bien la mera intencion contraria a la

nulidad parcial'#4,

La segunda de las grandes teorias constituye la antitesis de la conocida como teoria
subjetiva. Si esta Gltima centraba el juicio o parametro de parcial en la intencion de los
contratantes a traves de una construccion de una voluntad hipotética, la teoria objetiva
descansa sobre la idea de abordar esta problematica centrandose en elementos del

contrato.

De esta premisa deriva, no solo las diferencias de fondo, sino también las diferencias
nominales. La teoria objetiva lo es porque pone el énfasis en cuestiones relacionadas con
el objeto del contrato y sus elementos; por su parte, la subjetiva merece esa denominacion
porque toda la construccion gira en torno a circunstancias propias de los sujetos

contratantes.

Ambas dogmaéticas se complementan y, originariamente, formaban parte de una misma
teoria. Algo que, por otra parte, tiene mucho sentido ya que, por un lado, las cuestiones
relacionados con el objeto no dejan de ser grandes indicios a efectos de configurar la
voluntad hipotética. Debe plantearse, en otro orden de cosas, si una construccion ecléctica
que uniese a ambos razonamientos seria el criterio hermenéutico ideal para la solucion

del fenémeno de la nulidad parcial.

144DE Los M0zos indica que “(...) en algunos Cédigos modernos, por influencia del pandectismo, se aprecia
un nuevo concepto de nulidad parcial que se aparta de la citada regla romana (paragrafo 139 del BGB y art.
1.1419 del Cddigo Civil italiano), disponiendo que la nulidad parcial de un negocio o la nulidad de
cualquiera de sus clausulas supone la nulidad total del mismo cuando resulte que los contratantes no lo
hubieran efectuado sin aquella parte de que su contenido resulte viciado. Se trata aqui, pues de valorar la
voluntad contraria de las partes a que se produzca solamente la nulidad parcial, lo mismo que sucede con
la conversion”. Cfr. DE LOS Mozos DE LOS Mozos, J.L. El negocio juridico: estudios de Derecho Civil,
Montecorvo, Madrid, 1987.
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Actualmente, esta teoria mantiene su independencia y autonomia respecto de la teoria
subjetiva, obviando el tema relativo a la intencion de las partes. Entre esos criterios
objetivos que la integran cabe destacar, en primer lugar, el relativo a la divisibilidad o
indivisibilidad del contenido del contrato, tema ya tratado cuando se abordd la cuestion

relativa a la determinacién del contenido del contrato.

Resulta evidente que ante un supuesto de contenido autébnomo, complejo e indivisible no
es posible, al entenderse como un todo unitario y dependiente entre si, que nos
encontremos ante un supuesto de nulidad parcial contractual. Por ejemplo, en un contrato
con varias clausulas interrelacionadas entre si que conforman una unidad, la nulidad de

una de ellas se extenderia a toda la relacion contractual.

Es muy complejo determinar cuando un pacto contractual alcanza la naturaleza de
esencial. Al margen de esta consideracion, el principio de conservacion del negocio
juridico nos invita a pensar, junto a la ausencia de una norma positiva que asi lo
determine, que las nulidades totales sélo pueden venir determinadas por los supuestos

legalmente previstos.

En el caso de que una disposicion contractual de contenido esencial resulte nula, sélo y
de forma excepcional, podra extenderse su nulidad al resto del contrato siempre y cuando
concurriera la circunstancia de que se desvirtuara por completo la propia naturaleza del

contrato, su finalidad practica o el interés real e intencion de los sujetos contratantes.

De lo contrario y con la mente puesta en el terreno eminentemente practico, nos
encontrariamos con dos problemas de dificil solucion: la indeterminacion conceptual de
esencialidad y, en consecuencia, una mayor propension a la nulidad total con las

consecuencias en este fendmeno implica para el tréfico juridico de indole patrimonial.

En efecto, puede existir un contrato de contenido autdnomo, complejo y divisible con
varias estipulaciones consideradas como esenciales. No tendria mucho sentido, a mi
juicio, propugnar la nulidad de todo el contrato si la naturaleza, la finalidad y el interés
de los sujetos no quedasen alterados por esa nulidad parcial presente, por ejemplo, en uno

de esos pactos.
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Finalmente, el tercer factor a tener presente en la teoria objetiva es el de la finalidad del
contrato. Este Ultimo elemento de la teoria objetiva hace depender la extension de la
nulidad a todo el contrato si la consecucion de su fin practico se puede alcanzar con la

exclusion de la parte nula.

Siempre debe intentarse lograr la supervivencia del negocio juridico. Unicamente, debe
excluirse esta circunstancia cuando el fin practico del propio contrato se altere de tal
forma y manera que, en altimo término, la relacién contractual quede por completo

desnaturalizada.

Si en el plano practico nos encontramos ante una clausula nula, siempre que sin su
insercion el contrato mantenga su esencia y su fin practico intacto, la relacion contractual
contintia. Consecuentemente, la nulidad quedaria circunscrita a la estipulacion calificada

como nula.

Queda, finalmente, hacer referencia a la conocida doctrinalmente como teoria normativa,
fruto de la confluencia de criticas, mas que razonables, de algunos autores que consideran
insuficientes tanto a la teoria objetiva como la subjetival®®. Ambas construcciones
deberian, como sucede en su génesis, conformar un Unico razonamiento con dos vias

complementarias —no auténomas, pero tampoco excluyentes—.

Se explicaba en apartados anteriores del presente estudio que el fendmeno de la nulidad
total o absoluta venia determinado por la ausencia de alguno de los requisitos legamente

establecidos, la contravencién de alguna norma imperativa (véase los supuestos, por

145Geglin comenta GOMEZ DE LA ESCALERA “(...) la teoria subjetiva, ademas de hacer depender la nulidad
parcial de un elemento psicologico y por tanto extrafio al contrato mismo, no resuelve satisfactoriamente el
problema. Ante todo por la propia dificultad de hallar la ‘intencion’ de los contratantes que obliga a estar
mas que al ‘querer’ interno a lo que se deduzca de lo declarado (...). No se comprende muy bien como
puede calificarse de nulidad parcial el supuesto en el que los contratantes, conociendo la ineficacia de la
clausula nula, quieren el contrato sin ella. Probablemente lo mas acertado seria considerar que existe un
contrato de cuyo contenido no forma parte la clausula nula. Tampoco la teoria objetiva da una solucion
definitiva al problema. Ciertamente, la férmula objetiva, por serlo, es mas segura y exacta que la concepcion
voluntarista. Sin embargo, ambas teorias olvidan un dato que, a mi juicio, es de extraordinaria importancia.
El contrato, una vez celebrado se instala en la realidad juridica produciendo una serie de defectos de los
que, unos son resultado de la autonomia privada de los contratantes, pero otros, derivan directamente del
ordenamiento juridico (art. 1.258). Si el contenido y efectos del contrato no dependen solo de la
reglamentacién establecida por las partes, la nulidad total o parcial del contrato no puede hacerse residir —
al meno exclusivamente— ni en la voluntad de los contratantes (teoria subjetiva), ni en la organizacion de
intereses programada o establecida por ellos al celebrar el contrato (teoria objetiva)”. Cfr. GOMEZ DE LA
ESCALERA, op.cit., pp. 79-80.
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ejemplo, de formas ad solemnitaten) o porque el contenido en su totalidad adoleciese de

nulidad.

Como puede observarse, estos tres supuestos comparten un denominador comdn: su
fundamento radica en una norma juridica que impone la nulidad. Parece de sentido comun
considerar que, para defender que un contrato adolece de nulidad parcial, exista
previamente una norma juridica positivizada que asi lo sancione. En consecuencia,
deberia constituir el pardmetro esencial —junto con el resto de indicios sobre la nulidad

total- para emitir el conocido como juicio de parcialidad.

Todo ello conforma el punto de partida de la teoria normativa. Asi, resulta posible
encontrarse con contratos contrarios a lo dispuesto por la norma, la cual, dependiendo de
su configuracion puede imponer la nulidad total o parcial de la relacion contractual o bien

No expresar nada a este respecto.

El articulo 1.583 del Codigo Civil se erige como el modelo de norma juridica, junto con
otros preceptos que expresamente imponen la nulidad total cuando existe un pacto
contractual nulo. Esta regla sobre el arrendamiento de criados y trabajadores asalariados
determina que “puede contratarse esta clase de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiempo,

o0 para una obra determinada. El arrendamiento hecho por toda la vida es nulo”.

En esta misma linea se encuentran los articulos 1.629 y 1.668 del Cédigo Civil. El primer
de ellos parece constituir un supuesto de nulidad total en relacién con el censo enfitéutico,
al afirmar que ““al constituirse el censo enfitéutico se fijara en el contrato, bajo pena de

nulidad, el valor de la finca y la pension anual que haya de satisfacerse”.

Por su parte, en el articulo 1.668 del Codigo Civil el legislador plantea la nulidad total
del contrato de sociedad si se aportan inmuebles sin haberse realizado inventario firmado
por las partes. Con una innegable y taxativa redaccion, este precepto dispone que “es nulo
el contrato de sociedad, siempre que se aporten bienes inmuebles, si no se hace un

inventario de ellos, firmado por las partes, que debera unirse a la escritura”.

De forma paralela, cabe resefiar que son bastantes los articulos del Cédigo Civil en los

que expresamente se regula la nulidad parcial. Asi, el articulo 641 del Codigo, relativo a
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la donacidn, establece en su segundo pérrafo que “la reversion estipulada por el donante
a favor de tercero contra lo dispuesto en el parrafo anterior es nula pero no producir la

nulidad de la donacion”.

Este precepto, al margen de la disquisicion ya apuntada sobre la naturaleza juridica de la
donacion, es el prototipo de norma juridica que, de forma clara y expresa, impone la
nulidad parcial del contrato. Una clausula es nula pero el resto de los pactos que integran

el contenido de la relacion contractual se mantienen como validos y eficaces.

Otras reglas del Cadigo Civil también contemplan esta prevision expresa sobre la nulidad
parcial. Sirva como ejemplo lo contemplado en los articulos 1.155, 1.260, 1.476, 1.691

0 1.884, por citar algunos de los més destacados.

El articulo 1.155, relativo a la nulidad parcial de la clausula penal, establece que “la
nulidad de la clausula penal no lleva consigo la de la obligacién principal”. Por tanto, se
evita por parte del legislador la correlacion entre la nulidad de la clausula penal y la

validez de la obligacion principal dandose, por ende, un supuesto de nulidad parcial.

El articulo 1.260, inserto en el corazén del titulo II del Codigo Civil, contempla que “no
se admitird juramento en los contratos. Si se hiciere se tendra por no puesto”. Una vez
mas el legislador civil vuelve a utilizar la misma férmula —no puesto”— a efectos de
calificar como nulo los juramentos en los contratos mientras el resto de los pactos

contractuales mantienen su validez y eficacia.

Por su parte, el articulo 1.476 del Cédigo hace recaer la nulidad parcial sobre el pacto que
exime al vendedor de responder de la eviccion en un contrato de compraventa, siempre y
cuando se haya actuado contrariamente a la buena fe. El tenor literal del precepto deja
escaso margen para las interpretaciones, puesto que no se hace referencia al resto del
contrato y Unicamente establece que “serd nulo todo pacto que exima al vendedor de

responder de la eviccion, siempre que hubiere mala fe de su parte”.

En relacion con el contrato de sociedad, el articulo 1.691 determina que “es nulo el pacto
que excluye a uno o mas socios de toda parte en las ganancias o en las pérdidas”, sin que

se haga prevision o manifestacion alguna sobre la posible extension de la nulidad de este
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acuerdo —pacto leonino— al resto del contrato. Se produce pues, un nuevo caso de nulidad

parcial contractual.

Finalmente, el articulo 1.884 del Codigo Civil, relativo a la anticresis, establece que “el
acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del
plazo convenido. Todo pacto en contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra
pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la
venta del inmueble”. Asi, el legislador civil hace recaer la nulidad parcial sobre el pacto

comisorio en el contrato de anticresis.

Dejando a un lado aquellas normas que expresamente imponen la nulidad parcial,
podemos encontrarnos con un grupo de preceptos que no hacen referencia expresa a la
nulidad total o parcial. Esta circunstancia nos invita a buscar algun precepto que nos
aporte un minimo de orientacion para delimitar si, en un caso concreto, debe prevalecer

la nulidad parcial frente a la total o viceversa.

Como sucede en otros ordenamientos de nuestro entorno y se ha puesto de manifiesto en
varias ocasiones a lo largo de este estudio, el Cddigo Civil espafiol no cuenta con un
precepto que regula el fendmeno de la nulidad parcial. Ello, sin embargo, no debe
constituir un subterfugio para entender que siempre deba prevalecer la nulidad total frente

a la parcial o la nulidad, en general, frente a la invalidez.

El articulo 6°.3 del Titulo Preliminar del Codigo Civil no ayuda tampoco con su redaccion
a delimitar y clarificar esta cuestion. Este precepto dispone, en términos bastante
genéricos, que “los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

contravencion”.

De la lectura de esta regla se puede concluir que no se establece relacion alguna de
prevalencia o supletoriedad entre la nulidad parcial y la nulidad total. No parece
especialmente apropiado deducir, conforme a su tenor literal, que el legislador quiere
abogar, de forma clara y evidente, por la nulidad total como regla general y por la nulidad

parcial como fenémeno excepcional o residual.
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Quizas, la interpretacion mas solida a este respecto sea la que defienda que la expresion
“los actos contrarios a normas imperativas y prohibitivas son nulos de pleno derecho”
hace referencia tanto a la nulidad total como parcial. Es razonablemente entender también
que el resto de los términos son ambivalentes a estos efectos; es decir, se refieren a las

nulidades en general, sin diferenciar entre parcial o total.

Consecuentemente este precepto deja en una situacion de equilibrio a la nulidad total y
nulidad parcial. No se puede deducir de lo recogido en este articulo que el legislador tenga
la pretension aprioristica de establecer preferencia por una de ellas en detrimento de la
otra, ni que consagre a una como la regla general y a la otra con un valor secundario o

complementario.

Si se tiene en cuenta lo abierta que queda esta cuestion, cabe reflexionar acerca de ella
tomando como referencia el principio de conservacion del negocio —favor negotii o favor
contractus—. Este principio informa a todas las relaciones, actos y negocios juridicos de
naturaleza patrimonial y puede considerarse como una buena muestra de la tendencia mas
arraigada, legal, doctrinal y jurisprudencialmente, de preservar la validez y eficacia en el

trafico juridico habitual.

Por este motivo, pese a la inexistencia de una norma general y reguladora de la nulidad
parcial, la doctrina del favor negotii constituye un fundamento mas que suficiente. Ante
la ausencia de una norma que nos establezca si estamos ante una nulidad total o parcial,
debe buscarse siempre la conservacion del contrato y, por consiguiente, el mantenimiento

de su validez y eficacia®®.

Debe plantearse si esta teorizacion debe operar siempre y sin condicién alguna. A todos
los argumentos que nos aporta el principio de conservacion del negocio juridico cabe

afiadir algunos elementos propios de la teoria objetiva y, subsidiariamente, de la subjetiva.

146¢(_..) Con todo ello se produce una contradiccion que no puede encontrar otra explicacion que la doctrina
del favor negotii, ya conocida desde el Derecho romano, encaminada a salvar en la medida de lo posible el
‘intento practico de las partes’ para que su voluntad no quede del todo frustrada. Con esto no se niegan o
contradicen las ineludibles consecuencias de la nulidad, sino que se producen con los mismos presupuestos
de hecho otros efectos de los que hubiera podido producir el negocio nulo de o venir tachado de nulidad, o
en todo caso efectos semejantes o aun idénticos, como sucede con la convalidacion, pero que no llegan a
producirse hasta que se renueven o subsanen los defectos que habian dado lugar a la propia nulidad”. Cffr.
DE LOS Mozos, J.L. op. cit.
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Si la norma expresamente determina qué sucede no necesitamos plantearnos estos
interrogantes. Ante esta situacion, la primera idea es que, en virtud del principio de
conservacion del negocio juridico, la relacion contractual de seguir permaneciendo valida

y eficaz pese a la existencia de un pacto que pueda adolecer de nulidad.

Procede incorporar algunos elementos de la denominada teoria objetiva. En cualquier
caso, la predisposicion debe ser la de conservar el negocio juridico correspondiente. Sin
embargo, este principio no puede ni debe entenderse como algo tan general que conlleve

su aplicacion sistematica e ilimitada.

En primer lugar, debe atenderse a fin practico perseguido por el contrato y observar si la
nulidad de la clausula lo desvirtia por completo. De no ser asi, la relacion contractual
debe seguir existiendo, debe mantener su vigencia y, consecuentemente, la nulidad sera
parcial. En cambio, si por cualquier circunstancia, de la determinacion del fin practico
contractual no se puede deducir nada este respecto cabria, de forma subsidiaria, recurrir

a la voluntad hipotética de la teoria subjetiva.

La ultima de las tres teorias parece erigirse como la construccion mas y mejor elaborada,
como la méas razonable y mejor solucion. Si bien, respecto al tercero de los supuestos
contemplados por la teoria normativa se le pueden hacer los matices, ya explicados, sobre
la conservacion del contrato, la complementariedad de algun elemento de la teoria
objetiva y el caracter subsidiario de la teoria subjetiva y su correspondiente presuncién

sobre la intencién de los contratantes.

De todo lo expuesto, puede concluirse que la nulidad parcial es una modalidad de
invalidez con un elevado nivel casuistico. La ausencia de una regulacion general hace
practicamente imposible elaborar una teoria ex ante y universalmente vélida para

cualesquiera de los casos que en la realidad del trafico juridico pueden presentarse.
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CAPITULO 111

Consecuencias juridicas de la nulidad parcial

3.1. Nulidad parcial y nulidad total

3.1.1. Normas generales sobre la nulidad total

La relacion entre la nulidad parcial y la nulidad total, absoluta o completa no se reduce,
como en anteriores apartados se ha mostrado, a una mera similitud efectista. Asi, aunque
la cuestion cuantitativa constituye su mayor diferencia, la nulidad parcial y la nulidad

total comportan fundamentos y fines completamente distintos.

En consecuencia, conviene recordar nuevamente y hacer una importante labor de
contraposicion entre ambas categorias. En la practica puede darse la circunstancia de que
no resulte especialmente sencillo determinar si en una relacion contractual existe nulidad

parcial o nulidad total, al margen de la sencilla consideracion en términos cuantitativos.

En primer lugar y sin animo de caer en una redundancia estéril, cabe hacer un breve
analisis de aquellos supuestos en los que la nulidad total es consecuencia directa de la
aplicacion de una norma imperativa. Ello permitira que, en el examen comparativo, se
pueda realizar alguna teorizacion con mayor grado de precision y rigor técnico. Asi, la
nulidad presenta unos efectos claramente propios de un fendmeno de naturaleza

estructural, radical y automatica en términos de ineficacia contractual**’. Ello supone que

147Como sefiala VARGAS BENJUMEA, “dentro del contexto del contexto de eficacia e ineficacia ante el que
nos hemos situado, el negocio nulo se ha definido como aquel que por causa de un defecto no es apto para
producir ningiin tipo de consecuencias juridicas. (...) Nulidad que es estructural, porque deriva de una
irregularidad en la formacion del contrato, y radical o automatica, en el sentido que opera ipso iure y sin
necesidad de acudir a los Tribunales, ejercitando una accion impugnatoria (aunque en ocasiones resulta
conveniente acudir a los Tribunales en ejercicio de una accion de nulidad, con el fin de destruir la apariencia
creada por el negocio nulo, accién que como posteriormente veremos es declarativa e imprescriptible). Cfr.
VARGAS BENJUMEA, I. “La nulidad radical o absoluta del contrato” en Actualidad civil, n° 17, octubre 2006,
pp. 2021 y ss.

En este sentido, la STS de la Sala Primera de 13 de febrero de 1985 aporta algunas notas de interés. Asi,
sefiala que el negocio juridico es nulo cuando el contrato en cuestion no cumple con las normas imperativas
o prohibitivas, asi como también como cuando no existe por la ausencia de alguno de sus elementos
esenciales.
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el contrato no produce consecuencias en la esfera juridica que, en todo caso, se extienden

en su integridad4,

Por tanto, resulta preceptiva esta recapitulacion sobre aquellos supuestos generales en los
que el Cddigo Civil, a través de una norma imperativa, impone la nulidad total de la
relacion contractual. Existen dos importantes reglas a este respecto. Por un lado, destaca
lo dispuesto en el articulo 1.261 del Cédigo Civil. Consecuentemente, un contrato sera
nulo cuando no concurra alguno de los elementos esenciales para su formacion

(consentimiento, objeto y causa).

Desde un prisma menos genérico y mas practico, cabe hacer alguna consideracion mas
precisa. Respecto al consentimiento, el contrato adolecera de nulidad cuando exista una
ausencia absoluta de éste o cuando no concurran dos 0 méas voluntades libres, distintas y

auténomas!#.

En relacion con el objeto del contrato, es interesante resaltar que el contrato seré invalido
si no existe, hay una falta absoluta de determinacion (art. 1.273 CC) o es ilicito (1.271y
1.272 y 1.305 CC)¥°, Igual sucede con el requisito esencial de la causa, el contrato
constituird un supuesto de nulidad si ésta es ilicita 0 no queda probada su existencia
(1.275, 1.305 y 1.306 CC)*51,

148Cfr. Diez-Picazo, L. op.cit, vol I, p. 472.

145Cfr. BARNETT, R.E. “Una teoria del consentimiento contractual” en THEMIS: Revista de Derecho, n° 49,
2004, pp. 47-79; BoscH CAPDEVILA, E. “Los vicios del consentimiento” en El derecho comdn europeo de
la compraventa y la modernizacion del derecho de contratos (dir. Antoni Vaquer Aloy y otros), Atelier,
Barcelona, 2015, pp. 195-222; MORATILLA GALAN, |. “Contratos: su perfeccionamiento por el mero
consentimiento” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 681, 2004, p. 369.

150Cfr, RAMS ALBESA, J.J. “El objeto ilicito de los contratos” en Las nulidades de los contratos: un sistema
en evolucion (coord. JesUs Delgado Echeverria), Dykinson, Madrid, 2007, pp. 1877-1881; VALPUESTA
FERNANDEZ, R. “Articulo 1271. Objeto de los contratos” en Codigo civil comentado (coord. Rosario
Valpuesta Fernandez y otros), vol. 3, 2011, pp. 662-667.

151Cfr. CLAVERIA GONSALBEZ, L.H. “La causa del contrato” en La Ley: Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 6, 1998, pp. 2194-2195; LALAGUNA DOMINGUEZ, E. “Sobre la
causa de los contratos” en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°
4, 1988, pp. 1016-1028; MARIN LOPEZ, M.J. “La causa del contrato” en Aranzadi civil: revista quincenal,
n° 3, 2007, pp. 2649-2672; MORALES MORENO, A.M. “Reflexiones sobre la causa del contrato en la
propuesta para la modernizacion del derecho de obligaciones y contratos” en Anales de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, 2011, pp. 455-476.
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Habra también determinados contratos en los que el incumplimiento de unas observancias
formales supondra su nulidad; es decir, hay reglas que imponen para algunos contratos la
esencialidad del requisito de forma®®2. Sirvan también como articulos para la reflexion

sobre este punto el 633 y el 1257 del Cédigo Civil.

Por altimo, cabe resefiar, nueva y muy sucintamente, lo dispuesto en el articulo 6.3 del
Caodigo Civil. Segun lo contemplado en este precepto, la contravencion de una norma
prohibitiva o imperativa supone la nulidad de pleno derecho del negocio juridico en

cuestion, salvo excepcion legalmente prevista.

Este es el esquema general normativo que regula la categoria de nulidad en nuestro
ordenamiento juridico y que pivota, fundamentalmente, sobre los articulos 1.261 —y
siguientes— y 6.3 del Cddigo Civil. Sin embargo, resulta evidente que estas reglas no
constituyen un circuito juridico con el alcance suficiente para satisfacer la problematica
que surge en torno a esta cuestion. Estas reglas integran, por asi decirlo, el marco genérico

sobre la nulidad contractual.

3.1.2. Normas especificas sobre la nulidad total y la nulidad parcial.

Existen, sin embargo, otro tipo de normas de contenido mas especifico y aplicables a
determinados contratos. Dentro de este ultimo bloque, integrado por preceptos mas
concretos, pueden distinguirse aquellos que optan bien por la nulidad parcial bien por la
nulidad total. Algun autor ha tratado, con buen resultado, de establecer una categorizacion

a este respecto’®?,

Dentro de esta clasificacion normativa, que dado su interés y solidez se erige como el
criterio mas razonable, pueden encontrarse tres grandes grupos. El primero de ellos estaria

compuesto por aquellas reglas cuyo contenido nos establece que la nulidad de un pacto,

152Cfr. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |. “Forma y documentacion del contrato” en Tratados de contratos
(coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 753-804; POVEDA
BERNAL, M.1. “Forma del contrato” en Cédigo europeo de los contratos: comentarios en homenaje al Prof.
Don José Luis de los Mozos y de los Mozos (coord. Carlos Vattier Fuenzalida), vol. I, Dykinson, Madrid,
2003, pp. 227-248; PACHECO GALLARDO, M. “El contrato y sus elementos esenciales” en Diario La Ley,
n° 8740, 2016.

158Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA. C. op.cit., pp. 85-100.
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clausula, estipulacion o disposicion contractual se hace extensible al resto del contrato.

Asi, nos encontrariamos ante un supuesto especifico de nulidad total.

Sirven, como muestra y sin animo de ser exhaustivo, los articulos 1.583, 1.629 y 1.668
del Codigo Civil. EIl articulo 1.583, relativo al servicio de criados y trabajadores
asalariados y mencionado con anterioridad, dispone que “puede contratarse esta clase de
servicios sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra determinada. El
arrendamiento hecho por toda la vida es nulo”. Asi, seria nulo si en un contrato de esta

naturaleza se introdujera una clausula para la duracion vitalicia de la relacion contractual.

Por su parte, el articulo 1.629, sobre ¢l censo enfitéutico estipula que “al constituirse el
censo enfitéutico se fijara en el contrato, bajo pena de nulidad, el valor de la fincay la
pensién anual que haya de satisfacerse”. En este caso, si el valor de la finca y de la pension
anual no se determina en el contrato adolecera de nulidad total, aunque el resto de su

contenido sea perfectamente valido y ajustado a Derecho

Finalmente, el articulo 1.668 determina que “es nulo el contrato de sociedad, siempre que
se aporten bienes inmuebles, si no se hace un inventario de ellos, firmado por las partes,
que debera unirse a la escritura”. Al igual que sucede con los casos anteriores, se impone
la nulidad del contrato de sociedad si los bienes inmuebles aportados no se inventarian

con la correspondiente firma de las partes.

Como puede observarse del tenor literal de estos preceptos, el legislador aboga por la
nulidad completa como sancion frente a un defecto o falta de alguna de las exigencias
para la plena validez de la relacién contractual en cuestion. Respecto a la técnica
legislativa utilizada cabe destacar que, con las diferencias propias de las caracteristicas

de cada contrato, el modelo utilizado es bastante similar.

Se establece una regla general para, a continuacion, introducir una especie de advertencia
respecto al posible incumplimiento de alguna de las previsiones legales que el propio
precepto introduce. Mencién aparte merece lo contemplado en el articulo 1.256 del

Cadigo Civil. Algun autor ha defendido que, conforme a su contenido, debe integrarse en
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esta clasificacion dogmatica sobre las normas de la nulidad*>*. La regla en cuestion sefiala
que “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de

los contratantes”.

La diccion de este precepto no parece ser lo suficientemente clara como para apoyar el
razonamiento que defiende su inclusiobn en este primer grupo de normas que
expresamente imponen la nulidad total del contrato. La fuerza de la expresion “no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” no parece tener la suficiente entidad para

considerarse que su incumplimiento sea motivo de nulidad total.

En todo caso y, como mas adelante se observara, esta norma presenta mas bien las
caracteristicas propias de aquéllas que no se inclinan ni por la nulidad parcial ni por la

total —o por lo menos de forma expresa—, junto con otros articulos de similar perfil.

3.1.2.a. Las normas sobre nulidad parcial con finalidad eliminatoria

Una segunda agrupacion es aquella compuesta por aquellas normas que establecen la
nulidad parcial de forma expresa excluyendo, obviamente, la nulidad total del contrato.
A partir de aqui, se suele hacer una distincion entre aquellas reglas eliminatorias,
reductoras y sustitutorias. A efectos de clarificar las diferencias entre unas y otras, lo més

conveniente sera aportar a esta categorizacion algunos ejemplos.

La primera subcategoria de las normas que expresamente imponen la nulidad parcial esta
conformada por aquellas que presentan un caracter eliminatorio; es decir, el objeto de su
existencia es el de hacer desaparecer aquellos pactos contrarios a lo dispuesto por su

contenido.

Son, por tanto, normas que limitan la autonomia privada en las relaciones juridico-

patrimoniales en nuestro ordenamiento. Su funcion no se circunscribe Unicamente a

1%4Sobre este articulo, GOMEZ DE LA ESCALERA considera que “aunque no establece la nulidad total del
contrato de forma expresa, cabe incluir en este grupo de normas la recogida en el art. 1.256. La ratio de este
precepto exige considerar nulo en su totalidad el contrato que contenga un pacto en virtud del cual se deje
al arbitrio de uno de los contratantes la validez y/o el cumplimiento del mismo”. Cfr. GOMEZ DE LA
ESCALERA, op. cit., pp.85-86.
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limitar, en abstracto, las disposiciones contrarias a su tenor, sino que la propia regla se

encarga de extirparlas de toda la unidad contractual.

Muchos y muy variados son los ejemplos que nuestro Codigo Civil recoge como normas
imperativas de nulidad parcial con una funcidén eliminatoria. Sirvan como meras
ejemplificaciones las contempladas en el articulo 641.2, 1.116.2, 1.260 o 1.476 del citado

texto normativo.

El articulo 641.2 establece que “la reversion estipulada por el donante en favor de tercero
contra lo dispuesto en el parrafo anterior es nula; pero no producira la nulidad de la
donacion”. Pese a constituir un ejemplo de norma con funcion eliminatoria, la
problematica con este precepto viene dada por el negocio juridico al que se refiere, la

donacion.

No es objeto del presente estudio abordar la tan discutida naturaleza juridica de la
donacién y el eterno debate doctrinal sobre su caracter contractual o no'®®. Al margen de
esta cuestion y si se considera como un contrato —cuestion sobre la que mas bien
discrepo—, el articulo 641.2 del Codigo Civil puede constituir un buen ejemplo de este

tipo de reglas en conexién con la nulidad parcial.

El articulo 1.116.2 del Codigo Civil estipula que “la condicion de no hacer una cosa
imposible se tiene por no puesta”. Por su parte, el articulo 1.260 establece que “no se
admitird juramento en los contratos. Si se hiciere se tendrd por no puesto” y el articulo
1.467 senala que “sera nulo todo pacto que exima al vendedor de responder de la eviccion,

siempre que hubiere mala fe de su parte”.

En todos estos articulos el legislador opta por una formula similar. La redaccion de estos

preceptos sanciona una determinada conducta —en términos prohibitivos o de

155Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, J.1. “La naturaleza de la donacion” en Revista juridica del notariado,
n° 38, 2001, pp. 71-100; DURAN RIVACOBA, R. Donaciones encubiertas, Bosch, Barcelona, 2009; Ferrandis
Vilella, J. “Donacion traslativa y contrato de donacion” en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, vol. 4, n° 9, 1960, pp. 579-609; DE LOS M0z0s DE LOS M0z0s, J.L. “La donacion
el Codigo Civil y el problema de su naturaleza juridica” en Revista de Derecho Privado, vol. 55, n° 8-
septiembre, 1971, pp. 803-820; RuBIO TORRANO, E. “;Es la donacién un contrato?” en Aranzadi civil:
revista quincenal, n°2, 2003, pp. 1889-1892.
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delimitacion negativa, generalmente— con la calificacién mas habitual de considerarlos

como “no puestos”%,

Ello supone, a todos los efectos, una clara declaracion de nulidad ya que es una de las
principales consecuencias de esta categoria: negar los efectos juridicos de todo aquello
que sea invalido. En este sentido, resulta razonable considerar que la expresion “por no

puestas” se refiere a un claro caso de nulidad parcial.

Hay, fundamentalmente, dos razones que parecen fundamentar esta tesis. Por un lado,
porque si la clausula, pacto, estipulaciéon o disposicion contractual se tiene “por no
puesto” implica que en el plano juridico no despliega efectos, aunque en el plano factico

haya existido; es decir, se esta abogando por la nulidad.

De otro, cabe sefialar que, evidentemente, se hace referencia Unicamente a una parte de
la relacion contractual. Si el legislador hubiese apostado por una nulidad total en estos
supuestos, asi lo habria dispuesto, tal y como sucede en otros casos. Por este motivo, la
nulidad de la relacién contractual en cuestion sera en todo caso parcial, circunscrita
Unicamente a la parte que adolezca de nulidad por no cumplir con los requisitos
legalmente previstos. El resto del contenido del contrato serd perfectamente valido y

eficaz.

Fuera del ambito contractual, como muestra de la verdadera voluntad legislativa de
considerar la nulidad parcial como una solucion plausible, podemos encontrar con otros
preceptos de corte muy similar. Estas reglas cuentan con una prevision legal con unas
consecuencias juridicas y una formulacién préacticamente idénticas. Asi, en el articulo
45.2 del Cddigo Civil, relativo al matrimonio, se determina que “la condicion, el término

o modo del consentimiento se tendra por no puesta”).

También en relacion con el negocio juridico testamentario, en la que la nulidad parcial

tiene un gran impacto*®’, pueden encontrarse normas de este cariz. Dentro de esta esfera

16Cfr. BORRELL Y SOLER, A. Nulidad de los actos juridicos segtin el Cédigo civil espafiol, Bosch,
Barcelona, 1947, p. 346.

157Cfr. CASANUEVA SANCHEZ, |.C. op.cit, pp. 31y ss.
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destacan, entre otros, los articulos 737.2, 792 y 826 del Cddigo Civil, donde pueden

observarse las caracteristicas anteriormente descritas.

El articulo 737.2 sefiala que “se tendran por no puestas las clausulas derogatorias que las
disposiciones futuras, y aquellas en que se ordene el testador que no valga la revocacion
del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o sefiales”. Por su parte, el articulo 792
regula que “las condiciones imposibles y las contrarias a las leyes o a las buenas
costumbres se tendran por no puestas y en nada perjudicaran al heredero o legatario, aun

cuando el testador disponga otra cosa”.

El altimo precepto de esta relacion de normas, el articulo 826.3 del Cddigo Civil,
establece que “la disposicion del testador contraria a la promesa no producira efecto”. Se
repiten, en todos ellos, las mismas expresiones por parte del legislador tales como “se
tendran por no puestas” —quizas, la mas utilizada— o “no produciran efecto” en una

funcion eliminatoria.

En otras normas de la drbita del Derecho privado podemos encontrarnos también con
algunas reglas que contemplan la conocida como funcién eliminatoria. El articulo 10 del
Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios (TRLGCU) es buen
ejemplo de ello, al contemplar que “la renuncia previa a los derechos que esta norma
reconoce a los consumidores y usuarios es nula, siendo, asimismo, nulos los actos
realizados en fraude de ley de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo

Civil™%8,

El articulo 6 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) rige que “son nulas y se
tendran por no puestas, las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o
subarrendatario las normas del presente Titulo, salvo que los casos en los que la propia

norma expresamente lo autorice”.

El articulo 12 de la Ley General de Publicidad (LGP) impone que “se tendra por no puesta

cualquier clausula por la que, directa o indirectamente, se garantice el rendimiento

158Cfr. ALVAREZ MORENO, M.T. “La proteccion juridica del consumidor en la contratacion en general:
normas imperativas y pactos al respecto”, Reus, Madrid, 2015.
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economico o los resultados comerciales de la publicidad, o se prevea la exigencia de

responsabilidad por esta causa”.

En cambio, el articulo 24 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) presenta un contenido
menos sustantivo y mds procesal al sefialar que “serd juez competente para el
conocimiento de las acciones derivadas del contrato de seguro el del domicilio del

asegurado, siendo nulo cualquier pacto en contrato”.

Sobre el articulo 10 del Texto Refundido conviene hacer alguna reflexion. Puede
observarse que su redaccion contempla un doble régimen sobre la nulidad. En la primera
parte del precepto se puede contemplar como el legislador opta por la nulidad parcial en
caso de que se inserte en cualquier relacién contractual una clausula que provoque la

renuncia de los derechos de consentimiento.

Menor claridad ofrece la segunda parte del articulo, en la que se afirma que seran nulos
los actos realizados en fraude de ley, conforme a lo que dispone al articulo 6 del Cédigo
Civil. Esta remision parece ofrecer una nulidad total, en términos generales, para aquellos
casos en los que se contravenga alguna norma imperativa, en consonancia con lo
contemplado en el consabido articulo de la norma iusprivatista por excelencia. Quizas, lo
mas razonable sea considerar esta segunda parte del articulo 10 como una clausula de

cierre 0 una regla de contenido general y abstracto.

Este primer grupo de normas, las conocidas como reglas con funcion eliminatoria reciben
también la denominacién de normas limitativas por parte de algun autor®®®. Sin embargo,
este término puede pecar, si se permite la expresion, de excesivamente ambiguo y
proclive a la confusion. Puede observarse que los preceptos que integran esta primera
subcategoria cumplen una funcion de eliminacion, no de limitacion. Estos preceptos
“eliminan” por ser nulas, directamente y sin ambages, aquellas cldusulas contrarias a lo

dispuesto en su tenor.

159Discrepo, por tanto, con LOPEZ FRIAS cuando sefiala que “(...) el efecto caracteristico de estas normas
es la supresion total de un pacto o estipulacién que no va a ser modificativo ni sustituido por otro. Por ello
se les puede denominar ‘limitativas’, en cuanto que establecen limites generales negativos al ejercicio de
la autonomia privada”. Cfr. LOPEZ FRIAS, A.M. op. cit., p. 856.
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No es una falacia que, en cierto modo, este tipo de normas limitan la autonomia privada,
esto es, la voluntad de las partes. Sin embargo, el término “limitativas”, en el fenomeno
de la nulidad parcial, puede dar lugar a interpretaciones erroneas, maxime si se observa

el resto de esta clasificacion normativa y sus denominaciones.

El lenguaje juridico debe ser siempre claro, concreto y conciso. Por ello, es muy
importante que los términos y conceptos faciliten la comprension, independientemente
de quién sea el operador juridico!®. Por consiguiente, debe buscarse el necesario
equilibrio entre la precision y el rigor técnico con la sencillez, que no simpleza,

terminoldgica.

En este sentido, el empleo del término “normas con funcién limitativa” puede no
expresar, suficientemente y de forma fidedigna, la verdadera finalidad de estos preceptos:
hacer desaparecer aquellos pactos contractuales nulos y sus consecuencias. A modo de
conclusion sobre este punto, se puede afirmar que lo mas correcto es mantener la

denominaciéon de normas con funcion eliminatoria.

3.1.2.b. Normas imperativas sobre nulidad parcial con funcién moduladora

Como segunda gran subcategoria de normas imperativas que imponen la nulidad parcial
suele distinguirse aquéllas que tienen una funcion reductora®! o reductiva'®?, término
poco adecuado también, como méas adelante se podrd comprobar si se analizan, con

detenimiento, sus caracteristicas.

160Cfr. GONZALEZ SALGADO, J.A. “El lenguaje juridico del siglo XXI” en Diario La Ley, n° 7209, 2009;
DE PRADA GARCIA, A. “;Lenguaje de juristas o de ciudadanos?” en Eunomia: Revista en Cultura de la
legalidad, n° 7, 2014, pp. 76-84; MUR0OZ ALVAREZ, G. “La modernizacién del lenguaje juridico” en Diario
La Ley, n° 7384, 2010.

61Denominacion empleada por GOMEZ DE LA ESCALERA, que afirma que “como la ratio de estas normas
es impedir que los actos de autonomia privada rebasen los limites legales, la sancién mas adecuada para
los contratos que incluyen la disposicion ‘excesiva’ o ‘extralimitada’ no es la de su nulidad total, sino la
‘reduccion de los efectos contractuales hasta ajustarlos a los topes legales, esto es, la nulidad parcial del
trabajo”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op.cit. p. 87.

162Cfr. GriscuoLl, G. op. cit., p. 86.
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Su principal nota diferenciadora no es que prohiban o sustituyan un pacto contractual que
pueda adolecer de nulidad, sino que se encargan de que la disposicion del contrato en
cuestion se ajuste, tanto cuantitativa como cualitativamente, a los limites o plazos

legalmente establecidos!®?,

En consecuencia, la funcion de estas reglas es que los efectos de esa estipulacion
contractual no rebasen o excedan los plazos o limites cuantitativos que en la normativa
aplicable a cada contrato se determinan. Ello supone, en definitiva, que el contenido de

estos preceptos debe ser claro y concreto.

La claridad y concrecion de estas reglas debe reflejarse en la determinacion bien del
guantum, bien del plazo o de cualquier otro elemento; es decir, algo que nos sirva como
parametro para proceder a la propia modulacion de la clausula contractual con visos de
nulidad. En el plano eminentemente practico, la operacién que debe producirse es la

adaptacion de su contenido a lo normativamente estipulado.

A efectos meramente ilustrativos, puede tomarse como buen ejemplo de norma
imperativa con funcion reductora o reductiva lo contemplado en el articulo 1.508 del
Codigo Civil. Este precepto, relativo al derecho de retracto convencional, dispone que “el
derecho de que trata el articulo anterior durard, a falta de pacto expreso, cuatro afios
contados desde la fecha del contrato. En caso de estipulacion, el plazo no podré exceder

de diez afios”.

Por consiguiente, si las partes contratantes establecen un pacto superior al legalmente
establecido —por ejemplo, de quince afos—, el legislador determina que estamos ante un
supuesto de nulidad parcial. Por ende, modula o reduce, siguiendo la tradicional
denominacién de esta subcategoria, esa disposicion hasta el limite maximo contemplado

en el citado articulo.

163Sjguiendo la discutible denominacion de normas “reductivas”, LOPEZ FRIAS sefiala que “junto a las
normas ‘reductivas’, esto es, aquéllas que, respecto a un pacto o disposicion contractual singular,
constrifien, la cantidad de su objeto o la duracidn de sus efectos. En estas hipdtesis, el pacto que resulte
nulo por sobrepasar el limite cuantitativo o temporal marcado por la ley no se suprime en la regulacion
contractual, sino que permanece valido y eficaz, aunque ‘reducido’. Cfr. LOPEZ FRIAS, op. cit. p. 856.
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Como sucede con el bloque normativo precedente, existen multiples reglas del Cédigo
Civil que sirven de ejemplo y que ponen de manifiesto su funcion reductora o reductiva.
Pueden citarse, entre otros, los articulos 400, 515 o 1.826, sobre los que conviene hacer

alguna reflexion, aunque no pertenezcan estrictamente al ambito contractual.

El articulo 400 determina que “ninglin copropietario estara obligado a permanecer en la
comunidad. Cada uno de ellos podréa pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa
comun. Esto no obstante, sera valido el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo
determinado, que no exceda de diez afios. Este plazo podra prorrogarse por nueva

convencion”164,

Por su parte, el articulo 515 contempla que “no podra constituirse el usufructo a favor de
un pueblo o Corporacion o Sociedad por mas de treinta afios. Si se hubiese constituido,
antes de este tiempo, y el pueblo quedara yermo, o la Corporacion o la Sociedad se

disolviera, se extinguira por este hecho el usufructo”6°.

El articulo 1.826, una de las reglas del contrato de fianza, establece que “el fiador puede
obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en
lo oneroso de las condiciones. Si se hubiera obligado a més, se reducira su obligacion a

los limites del deudor”.

Al igual que ocurre con los ejemplos de las normas con funcién eliminatoria, estos
articulos presentan también entre si el mismo patron. El legislador establece una prevision
con un limite, generalmente, determinado cuantitativamente. Sin embargo, no hace
referencia a las consecuencias de su incumplimiento, aparte de la consabida nulidad del

acuerdo contrario a lo legalmente establecido.

18450bre este articulo 400 del Cédigo Civil, en un caso de duracion indefinida de un pacto de indivision, el
Tribunal Supremo determina que “(...) en cumplimiento de una norma de inexcusable observancia, que por
ser de derecho necesario domina la voluntad contraria de las partes, saca las consecuencias de parrafo
primero, art. 400 del expresado Cddigo, frente a un plazo de duracion indefinida que por serlo, queda fuera
de la prevision excepcion del articulo 400 del propio Codigo”. Cfr. STS de la Sala Primera de 17 de mayo
de 1958.

185Sobre el articulo 515 del Cddigo Civil, en un caso de usufructo de montes constituido a favor de un
pueblo, el Tribunal Supremo reduce el plazo conforme al limite legalmente establecido argumentando que
“aunque la concesion fue hecha a perpetuidad legalmente quedd reducida a treinta afios, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 515 del Codigo Civil”. Cfr. STS de la Sala Primera de 15 de abril de 1988.
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Bien es cierto que, por ejemplo y excepcionalmente, en el articulo 1.826 del Codigo Civil
se contempla de forma expresa en qué términos debe realizarse la reduccion
correspondiente al amparo del enunciado “si se hubiera obligado a mas, se reducira su

obligacion a los limites del deudor”.

El resto de los articulos mencionados parecen constituir un elenco de normas imperativas
moduladoras de contenido tacito. Asi, no establecen esta necesaria modulacion de la
disposicidn contractual, sino que su propio tenor lleva implicito que esos pactos se ajusten

a unas determinadas condiciones, normalmente plazos.

Cabe, en este punto, abordar la cuestion referida a la denominacion de esta subcategoria.
Parece mas apropiado, dada la finalidad de estas reglas, hablar en todo caso de normas
imperativas con finalidad moduladora. El término reductivas o reductoras no facilita, a

priori, una facil asociacion del tipo de norma con su verdadera funcionalidad.

La funcion reductiva o reductora parece quedar circunscrita a una visién Unicamente
cuantitativa cuando no siempre, como se ha puesto de manifiesto en algin articulo en
concreto, sucede asi. Por ello, el concepto de funcion moduladora parece mas amplio y,

a su vez, mas preciso 0 con menos espacio para la confusion.

Estos preceptos modulan, por un lado, la autonomia de la voluntad de las partes y, de
otro, elementos insertos en el contrato. La modulacion es, por tanto, cuantitativa y

también cualitativa.

Si se prefiere, puede defenderse que existe una modulacion en sentido amplio —la relativa
a la intencién de los sujetos intervinientes y su necesaria concordancia con la norma
vigente— y otra en sentido estricto —la real o efectiva, consistente en ajustar
cuantitativamente el contenido del pacto contractual conforme al criterio legalmente

establecido—.

3.1.2.c. Normas imperativas sobre nulidad parcial con funcion sustitutoria

Dentro de la triple division de normas imperativas de nulidad parcial queda por examinar

el dltimo gran bloque de articulos, el de aquellas normas que presentan una finalidad
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sustitutoria®®. La principal caracteristica es que lo contemplado en estos preceptos
reemplaza la voluntad de las partes, puesto que determinan ab initio el propio contenido

de los contratos.

Las normas imperativas sustitutorias restringen, desde el mismo momento de la
celebracion del contrato, la autonomia de voluntad de las partes debido a que reglan desde
un primer momento el contrato y sus vicisitudes. La libertad para contratar y la libertad
de pactos'®’, propias de la autonomia privada, quedan afectadas, de forma desigual, en
aquellos contratos que se encuentran bajo el influjo de las normas imperativas con funcién

sustitutoria.

La incidencia y el alcance de las normas sustitutorias en la libertad para contratar y la
libertad de pactos no son idénticos. De hecho, la primera de ellas queda intacta: el sujeto
puede decidir, con plena independencia, si contrata o no. En cambio, la libertad de pactos

suele verse absolutamente eclipsada por la norma imperativa sustitutoria en cuestion.

Consecuentemente, los sujetos tienen, en estos supuestos, plenas facultades y autonomia
para contratar. Sin embargo, su libertad para pactar se ve claramente limitada; es decir,
su capacidad decisoria para decidir los pactos a incluir en el contrato y su contenido se ve
constrefiida por lo dispuesto por estas normas sustitutorias. Algin autor, exponente y
defensor de esta categorizacion tripartita, ha predicado de este tipo de normas tres notas
caracteristicas: su heteronomia, su elevado perfil social y su caréacter necesario'®, Resulta

necesario realizar algin apunte sobre ello.

La heteronomia de las normas imperativas con finalidad sustitutiva resulta obvia. La
regulacion que estas reglas establecen respecto del contrato es dada, por un lado, por un
agente externo a las partes contratantes —el legislador—. De otro, es ajena a su autonomia,

ya que viene determinada ad casum por el propio legislador.

166Se emplean, indistintamente, los términos sustitutoria y sustitutiva para referirse a este tipo de normas.
Cfr. GriscuoLl, G. op. cit., p. 91.

17Cfr. ATAZ LOPEZ, J. “La libertad contractual” en Tratado de contratos, (coord. Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano, Nieves |. Moralejo Imbernén y Maria Susana Quicios Molina), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 129-140; Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, L. “Contrato y libertad contractual” en
THEMIS: Revista de Derecho, n°49, 2004, pp. 15-21.

168Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op.cit. p. 95.
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No provienen, por tanto, de la autonomia de la voluntad de las partes. La voluntad de las
partes queda desplazada por la existencia de una norma imperativa que regula el contrato.
Como es sabido, el concepto de heteronomia se opone al de autonomia: cabria plantearse,
con mayor sosiego, si el término no resulta un tanto redundante o ambiguo. Resulta harto

complejo imaginarse un caso de norma imperativa sustitutoria y autbnoma.

La segunda de las notas distintivas de las conocidas como normas imperativas con
funcion sustitutoria es la de su perfil o finalidad social. Parece entenderse que el afan
tuitivo de estas reglas tiene su fundamento en la proteccion de la parte considerada

tradicionalmente como débil.

Con la inclusion de este tipo de preceptos en los diferentes instrumentos normativos que
integran la esfera iusprivatista del ordenamiento juridico espafiol, el legislador ha
procurado ofrecer un estatus de mayor proteccion juridica a determinados sujetos que, en
el ambito contractual, pueden encontrarse en una situacion de inferioridad respecto a la

otra parte.

En el ambito del Derecho Civil, podemos encontrar como un ejemplo bastante antiguo la
regulacion contemplada en la Ley de Usura, del afio 1908. Estan vigentes, y sirven como
ejemplo también, algunas normas mas actuales y de gran impacto social en el trafico
juridico como la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU), la Ley de Contrato de Seguro
(LCS), el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios (TRLGDCU) o la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCG).

Si bien, hay que resaltar que estas Ultimas leyes fueran promulgadas como respuesta ante
el fendmeno de los contratos en masa o contratos de adhesion, en los que aparte de
proteger a la parte débil se intenta garantizar que no se incluyan en el contrato clausulas

que adolezcan de nulidad por abusivas o ilegitimas por vulnerar sus derechos.

La nulidad parcial de estas clausulas no siempre deriva de normas imperativas
sustitutivas, sino que puede hacerlo por contravenir normas de Derecho positivo. Por
ejemplo, porque rompen el necesario equilibrio entre las partes contratantes o porque son

contrarias a la buena fe, entre otros muchos supuestos posibles.
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Este fin social o protector de las normas imperativas sustitutivas implica que, en el plano
mas préctico, lo dispuesto en el contrato pueda —o incluso deba— ser mas beneficioso para
la parte debil. De hecho, podria llegar a afirmarse que estas reglas establecen un minimum,
una bésica esfera de proteccién de la parte débil —como sucede en el Derecho del

Consumo con la figura del consumidor—.

A partir de este razonamiento, nada parece impedir aprioristicamente que su contenido
sea distinto a lo establecido legalmente, siempre y cuando lo contemplado en el articulo
o articulos correspondientes —vid. arts. 2 LCS y 123 TRLGDCU- resulte mas ventajoso

para sus interesantes.

El articulo 2 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) establece que “las distintas
modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable, se regiran
por la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter imperativo, a no ser que en ellos se
disponga otra cosa. No obstante, se entenderan validas las clausulas contractuales que

sean mas beneficiosas para el asegurado”.

Este precepto constituye un claro ejemplo de la reflexion expuesta sobre la finalidad
social de las normas imperativas sustitutorias. El legislador introduce como regla general
que las normas de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) tienen un caracter imperativo con

la salvedad de disposicién por ellos mismos en contrario.

En este sentido, la imperatividad de los preceptos integradores de esta ley es relativay se
encuentra limitada por los propios articulos que asi lo contemplen; es decir, todos los
preceptos gozan de una imperatividad ab initio, que puede verse modulada si en el mismo

contenido de la norma en cuestion se encuentra esta posibilidad?6°.

En la segunda parte de este mismo articulo se establece una segunda presuncion por parte

del legislador. Se consideran validas aquellas disposiciones de un contrato de seguro que

169Cfr. PANTALEON PRIETO, A.F. “Notas sobre la Ley de Contrato de Seguro” en Comentarios a la Ley de
contrato de seguro (coord. por Evelio Verdera y Tuells), vol. 1, CUNEF, Madrid, 1982, pp. 927-942;
SANCHEZ CALERO, F.J. “Sobre la imperatividad de la Ley de contrato de seguro” en Estudios juridicos en
homenaje al profesor Aurelio Menéndez (coord. por Juan Luis Iglesias Prada), vol. 3, Civitas, Madrid,
1996, pp. 2985-3004.
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puedan resultar mas ventajosas para el asegurado. No parece descabellado considerar esta
previsién como una presuncion de validez, en la que lo complicado de determinar es qué
se entiende por realmente beneficioso para el asegurado y como es el cauce para

confirmar el caracter valido de esas clausulas contractuales.

Asi y a modo de resumen, puede afirmarse que este precepto contempla una doble
presuncion: la de imperatividad y la de validez. Por un lado, los articulos de la Ley de
Contrato de Seguro (LCS) son imperativos, con la salvedad anteriormente resefiada. De
otro, existe una presuncion de validez respecto de aquellas estipulaciones contractuales

maés favorables a los intereses de los asegurados.

Por su parte, el articulo 123 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) reconoce lo que se denomina garantia legal en el
ambito contractual de consumidores cuyo plazo, general y minimo, es de dos afios. En un
ejercicio de hipotesis, supongamos que un contrato de esta naturaleza extiende la garantia
hasta los cinco afios. Es un claro supuesto en el que existe una doble proteccion. El
legislador establece un plazo minimo de dos afios para el consumidor —considerada parte

débil en la relacion contractual—, con el fin de que pueda reclamar frente al vendedor?.

A su vez y de forma paralela, existe una disposicién contractual valida y eficaz cuyo
contenido es mas ventajoso para el consumidor que, en este caso, podra gozar de una
garantia con un mayor plazo, a efectos de posibles reclamaciones. Se establece, por tanto,

una especie de clausula de minimos.

Circunstancia que no podria materializarse sensu contrario; es decir, no podria pactarse
un plazo de garantia menor al que establece la prevision legal. En este caso, podria
observarse, con meridiana claridad, la finalidad social de una norma imperativa
sustitutiva. Si se establece un plazo inferior al regulado por la prevision legal, el pacto

contractual que asi lo dispusiera si adoleceria de nulidad.

10Cfr. L6PEZ MAZA, S. “La garantia legal y la garantia comercial en la venta de bienes al consumo: régimen
espafiol” en La responsabilidad civil en el nuevo estatuto de consumidor (coord. por Mateo Sanchez
Garcia), Universidad de Bogota, 2013, pp. 50-90; VATTIER FUENZALIDA, C. “Sobre la garantia legal en las
ventas al consumo” en Diario La Ley, n° 7040, 2008.
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Finalmente, cabe hacer una sucinta referencia a la tercera de las notas caracteristicas de
este tipo de normas. El caracter necesario de estas reglas tiene su traduccion en que son
preceptos de ius cogens. La principal consecuencia de esta imperatividad es que estas
normas no son susceptibles de ser alteradas por los acuerdos surgidos por la autonomia y
voluntad de las partes contratantes. A este respecto resulta preceptivo recodar nuevamente
que, pese al caracter imperativo de estas normas, se puede reconocer si cabe alguna
intervencion o impacto de la voluntad de las partes, como en lineas anteriores se

manifestaba.

Bajo la condicion de que se respete la proteccion juridica minima que el legislador ha
previsto para la parte débil, los sujetos intervinientes pueden introducir pactos siempre y
cuando éstos resulten mas ventajosos y que amplien sus derechos como consumidor,
asegurado o arrendatario. Asimismo, puede afirmarse a la luz del andlisis expuesto que la
contravencién de una norma imperativa sustitutoria no supone la nulidad total del
contrato, sino que, con caracter general, el legislador ha tratado de establecer la nulidad

parcial como solucién a esta circunstancia®’?.

A modo de conclusion, cabe afirmar que la triple distincion de reglas especificas sobre
nulidad parcial —eliminatorias, moduladoras y sustitutorias— permiten afrontar con cierto
grado de éxito el andlisis de la distincion entre la nulidad total y la nulidad parcial del
contrato, tanto desde el punto eminentemente dogmatico como desde el punto de vista

practico.

Esta teorizacion facilita, en primer lugar, la distincion sobre la nulidad total y la nulidad
parcial conforme a la voluntad del legislador. Asi, si se atiende al tenor de los preceptos
generales sobre nulidad se puede determinar si, bajo el paraguas de los requisitos y las
circunstancias de la relacion contractual, el contrato adolece de nulidad en su totalidad o

tan solo en una parte.

LA este respecto, cabe mencionar algln pronunciamiento jurisprudencial relativamente reciente en el que
se ha matizado esta regla general en algin caso concreto. Asi, en la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 12 de septiembre de 2014 se establece como doctrina jurisprudencial que “la
condicion general de los contratos de préstamo con consumidores que contenga una disposicion por la que
se establezca la firma por el prestatario de un pagaré en garantia de aquel, en el que e importe por la que se
presentara la demanda de juicio cambiario es complementado por el prestamista con base en la liquidacion
realizada unilateralmente por él, es abusiva y, por tanto, nula, no pudiendo ser considerada inserta en el
contrato de préstamo, y, en consecuencia, conlleva la ineficacia de la relacion cambiaria”. Cfr. STS de 12
de septiembre de 2014.
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3.2. La responsabilidad precontractual derivada de la nulidad parcial del contrato

La construccion juridica sobre la responsabilidad precontractual, también denominada
culpa in contrahendo, tiene su origen en el Derecho aleman de la primera mitad del siglo
XIX72, La propia figura del precontrato es un tema que ha generado una gran
controversia doctrinal sobre su concepto, alcance y caracterizacion'’®, asi como una

abundante jurisprudencial’,

El planteamiento de VVON IHERING'’®, precursor principal de la teoria sobre la culpa in
contrahendo, pivota sobre las dudas acerca de la posible responsabilidad de la parte que
hubiera incurrido en error esencial y hubiese causado un dafio a la contraparte en la
celebracion de un contrato. Su conclusion se asienta sobre la idea de que la parte que
provoca la nulidad del contrato debe responder por el dafio causado. Si bien, no es
responsable por la nulidad en si del contrato, sino por no cumplir con su deber de

conocerlo y, consecuentemente, por su falta de prevencion a la otra parte'?®.

12Cfr. GARCIA RuUBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho
contractual europeo” en InDret: Revista para el anélisis del Derecho, n° 2, 2010; SALGADO RAMIREZ, C.
“Consideraciones histdricas acerca de la responsabilidad precontractual antes de Rudolf von Jhering:
aproximacion doctrinal” en Revista de Derecho Privado, n° 22, 2012, pp. 277-298; VALES DUQUE, P. La
responsabilidad precontractual, Reus, Madrid, 2012, pp. 13-25.

13Cfr. BERNAD MAINAR, R. “Una perspectiva comparada en torno a la exigibilidad del precontrato y la
responsabilidad frente a su incumplimiento” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 743, 2014, pp.
1233-1263; CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. “Notas sobre el denominado precontrato” en Libro homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia (coord. José Manuel Gonzalez Porras y Fernando P. Méndez
Gonzalez), vol. 1, Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 1081-1092; MARIN NARROS, H.M. “Estudio
sobre el concepto y los efectos del precontrato” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 718, 2010,
pp. 487-518.

174Cfr. SSTS de 4 de julio de 1991, 3 de junio de 1994, 23 de diciembre de 1995, 24 de julio de 1998, 14
de diciembre de 2006 y 30 de enero de 2008, entre otras.

175E| concepto de culpa in contrahendo aparece recogido, por primera vez, en 1861 en la obra de RUDOLF
VON IHERING “Culpa in contrahendo oder Schandensersatz bei nichtigen oder nich zur Perfection gelangten
Vertragen” en Jahrbucher fiir die Gomatik des heutigen romischen und deutschen Rechts, tomo 1V, 1861.

176Como sefiala GARCIA RUBIO, “el origen de la teoria de la culpa in contrahendo (c.i.c.) se remonta a la
segunda mitad del siglo X1X, cuando Rudolf VVon Ihering trat6 de responder a la cuestion de si la parte que
habia cometido un error esencial en la celebracion de un contrato respondia frente a la otra del dafio causado
por su culpa. El anélisis de las fuentes romanas le lleva a sostener que la parte que ocasiona la nulidad del
contrato responde frente a la otra del dafio causado por la anulacién, no porque el contrato sea nulo, sino
porque debiendo tener conocimiento de ello, no previno a la otra, causadndole con ello un dafio. Cfr. GARCIA
RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”,
op. cit.
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Conviene hacer algin matiz terminologico, pues no es para nada infrecuente encontrarse
el uso indistinto de los términos culpa in contrahendo y responsabilidad precontractual.
Originariamente, la expresion utilizada para referirse a esta figura juridica era la
responsabilidad por culpa in contrahendo. Si bien cabe plantearse si es la mejor formula
de todas las posibles. Como siempre sucede en la ciencia juridica, el uso de la adecuada

terminologia es mas importante que de lo que a priori puede deducirse.

En este sentido, el ordenamiento juridico alemén, origen de esta teoria, continda
empleando la expresion responsabilidad por culpa in contrahendo. Sin embargo, este
concepto engloba también otros supuestos de responsabilidad en la fase de preparacion
del contrato en la que no se contempla la incidencia de la culpa o el dolo'”’. Ello conlleva
a que algun autor apueste por el manejo de términos como responsabilidad precontractual
o responsabilidad en la formacion del contrato!’®. La interpretacion que se realiza en la

doctrina es de lo mas variadal’.

17Cfr. AsUA GONzALEzZ, C.I. La culpa in contrahendo. Tratamiento en el Derecho alemén y presencia en
otros ordenamientos, Servicio de publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1989, pp. 25-48.
178<(_,.) conviene aclarar que originariamente el término utilizado para designar a la responsabilidad que
nos ocupa fue culpa in contrahendo o, mas exactamente, responsabilidad por culpa in contrahendo, ésta es
aun la expresion mas utilizada en el ordenamiento que ha construido y desarrollado la figura, el aleman.
(...) Tanto en el Derecho aleman como, por ejemplo, el suizo reconocen hip6tesis de responsabilidad surgida
en la etapa de preparacion del contrato en las que no se da un criterio de imputacion objetivo (culpa o dolo);
por ello, algun sector de la doctrina prefiere utilizar los términos responsabilidad precontractual o
responsabilidad en la formacién del contrato. Cfr. VALES DUQUE, P. La responsabilidad precontractual,
op.cit., p. 23.

17%_a mayoria de la doctrina civilista espafiola defiende la coexistencia y uso de ambos términos puesto que
en el Derecho Civil espafiol se exige una accién dolosa o culposa para que pueda darse un caso de
responsabilidad precontractual. En esta linea, cfr. GARCiA RuBIO, M.P. La responsabilidad precontractual
en el Derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 1991, p. 21.

Sin embargo, algun otro autor defiende que no cabe su uso indistinto. En este sentido, MEDINA ALCOZ
considera que la utilizacion de la expresion culpa in contrahendo no es adecuada y que debe usarse el
concepto de responsabilidad precontractual. Su razonamiento se fundamenta en la idea de que el articulo
1.902 del Cddigo Civil requiere la culpa como presupuesto para exigir la reparacion del dafio causado. Cfr.
MEDINA ALCOZ, M. “La ruptura injustificada de los tratos preliminares: normas acerca de la naturaleza de
la responsabilidad precontractual” en Revista de Derecho Privado, n° 3, 2005, p. 104.

Por su parte, VALES DUQUE sefiala que “en esta cuestion terminoldgica, de utilizar la expresion culpa in
contrahendo, por un lado, o responsabilidad precontractual, por otro, o ambas indistintamente, el
Reglamento del Parlamento Europeo relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, Roma
Il, incluye en su art. 12 una regulacion especifica, que en la version espafiola, aparece como culpa in
contrahendo. La terminologia que se emplea, en sus distintas versiones, es variada, empledndose tanto la
expresion responsabilidad precontractual como culpa in contrahendo o responsabilidad por tratos previos.
No obstante, la expresion culpa in contrahendo se utiliza, ademéas de la versién espafiola, en la version
inglesa, francesa, italiana y portuguesa. En la version holandesa el término utilizado es el de responsabilidad
precontractual. En la versién alemana la expresién que titula el art. 12 es de culpa por negociaciones
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Mas alla de cuestiones meramente léxicas, cabe hacer algin apunte de fondo sobre el que
resulta conveniente detenerse. En el Derecho espafiol la doctrina civilista ha planteado
interesantes criticas sobre la formulacion originaria de IHERINGC. Entre esas opiniones
menos favorables de la construccion sobre la responsabilidad precontractual giran, en
primer lugar, en torno a la idea de que se asienta sobre la culpa. A este respecto se
considera que también contenia algunos supuestos de la denominada responsabilidad

subjetiva.

Asimismo se entiende que la teoria alemana de la culpa in contrahendo adolece, en cierto
modo, de ciertas disfuncionalidades. No se desarrolla con la suficiente solidez como la
existencia de un contrato nulo podria originar ciertos efectos juridicos y, a su vez,
constituir un supuesto de responsabilidad por comportamientos realizados previos a su

celebracion?el,

En la actualidad, la responsabilidad precontractual en el ordenamiento juridico espafol
cuenta con diferentes clasificaciones en funcion de la visidén de cada autor que ha tenido
oportunidad de estudiar el tema. No se trata de, en este punto de la investigacion,
desarrollar todas y cada una de las teorias que existen en torno a ello, sino desglosar
algunas de las mas significativas. Una primera forma de entender la conocida como culpa
in contrahendo es dividirla en tres vertientes, bajo los influjos de las doctrinas francesa,

italiana y alemana, respectivamente'8,

En primer lugar, dicha responsabilidad puede derivar de la falta de diligencia en la fase
precontractual propiamente dicha. Por otro lado, la responsabilidad precontractual de un

determinado sujeto podria venir determinada por un comportamiento antijuridico; es

contractuales (Verschulden bei Vertragsverhandlungen)”. Cfr. VALES DUQUE, P. La responsabilidad
precontractual, op.cit., pp. 25-26.

180Cfr. GARCIiA RUBIO, M.P. La responsabilidad precontractual en el Derecho espafiol, op.cit., pp. 30-31;
GOMEZ CALLE, E. “Responsabilidad precontractual” en Enciclopedia juridica basica, tomo IV, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 5959-5960.

1B1Cfr. VALES DUQUE, P. La responsabilidad precontractual, op.cit., p. 19.

182Cfr. ASUA GONZALEZ, C.I. “Comentario a la STS de 16 de mayo de 1988: Responsabilidad civil. Dafios

sufridos por un trabajador al no verificarse un traslado en el que se habia hecho confiar” en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 17, 2018, pp. 513-528.
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decir, cuando se materializa el incumplimiento de una serie de obligaciones juridicas en
la fase preparatoria del contrato. Finalmente, siguiendo esta misma categorizacion
tripartita, se puede imputar a un sujeto responsabilidad precontractual por la propia

obligacion de indemnizar por los dafios causados en la fase preparatoria del contrato®,

Otros autores, sin embargo, apuestan por un enfoque distinto en el andlisis de la
responsabilidad precontractual'®4. Se defiende la agrupacion en tres grandes bloques de
los diferentes supuestos de responsabilidad por culpa in contrahendo: la ruptura
injustificada de las negociaciones, la celebracion de un contrato invalido por ausencia de
buenafey, entercery ultimo lugar, la celebracién de un contrato valido pero desventajoso

para una de las partes, con origen en la fase precontractual.

Dada la vinculacion de la presente investigacion con el Derecho Civil italiano parece
razonable aportar alguna idea respecto del tratamiento dado en el ordenamiento juridico
italiano a la responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo. EI Codice Civile de
1942, a diferencia de lo que sucedia con el de 1865, contempla en los articulos 1.337 y

1.338 alguna referencia a la responsabilidad precontractual.

El articulo 1.337 del Codice Civile dispone, en su versién traducida, que “las partes en el
desarrollo de las negociaciones y en la formacién del contrato deben comportarse de
acuerdo a la buena fe”. Por su parte, el articulo 1.338 sefiala que “la parte conociendo o
debiendo conocer la existencia de una causa de invalidez del contrato no lo ha
comunicado a la otra parte esta obligado a reparar el dafio que ésta ha sufrido por haber

confiado, sin su culpa, en la validez del contrato™.

183Como muy bien sefiala VALES DUQUE en su monografia sobre la responsabilidad contractual en el
Derecho espaiiol, “tal expresion no ha sido utilizada nunca en su primer sentido, que, curiosamente, parece
el mas acorde con las palabras. El segundo significado es el que subyace en la doctrina francesa e italiana
de la responsabilidad o por culpa in contrahendo; y el tercero es patrimonio aleman. Cfr. VALES DUQUE,
P. La responsabilidad precontractual, op.cit., pp. 22-23.

184A{in cuando pudieran existir otros criterios de clasificacion igualmente validos para sistematizar los
grupos de casos constitutivos de responsabilidad precontractual o por c.i.c. nacida de la violacion de los
deberes dimanantes de la buena fe en la fase precontractual, a efectos expositivos sigue siendo adecuada la
tradicional clasificacién de los diversos supuestos en tres grandes grupos de casos: (1) la ruptura
injustificada de las negociaciones, (2) la celebracion de un contrato que a la postre resulta invalido y cuya
invalidez trae causa en la violacion de la buena fe precontractual y (3) la celebracion de un contrato valido
pero desventajoso para una de las partes como consecuencia de la actuacion desleal de la otra en la fase
precontractual”. Cfr. GARCIA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La responsabilidad precontractual en el
Derecho contractual europeo”, op. cit.
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Cabe sefialar que la configuracion italiana sobre la responsabilidad precontractual cuenta
un doble régimen: la regulacion especifica de los articulos 1.337 y 1.338 y unas reglas
mas generales recogidas en el articulo 2.043%8, muy semejante al articulo 1.902 del
Cddigo Civil espafiol. Para que pueda producirse, en el Derecho italiano, un supuesto de
responsabilidad precontractual debe probarse la existencia de un dafio injusto causado a

la otra parte®ee,

A este respecto, la doctrina italiana se ha mostrado bastante critica en términos generales.
Las visiones menos favorables consideran que la ausencia de prevision de sancién en los
articulos 1.337 y 1.338 del Codice Civile italiano hace que, de alguna forma, la norma
especifica quede desplazada por una norma mas general, como es el ya citado articulo
2.043.

La critica queda, por tanto, justificada. No tiene mucho sentido que una regla formulada
ad hoc precise de otra norma, redactada de forma mas general, que la matice. Sin
embargo, la relacién entre los articulos 1.337, 1.338 y 2.043 del Codice Civile italiano
debe entenderse en condiciones de complementariedad, amén de que la técnica legislativa

sea del todo discutible!®’,

185Cfr, Cassazione civile, Sez. 111, sentenza n°. 24198 del 4 ottobre 2018; Cassazione civile, Sez. Unite,
sentenza nim. 12564 del 22 maggio 2018; Cassazione civile, Sez. I, sentenza nim. 25644 del 27 ottobre
2017; Cassazione civile, Sez. I, sentenza nim. 24295 del 29 novembre 2016; Cassazione civile, Sez. IlI,
sentenza nim. 20932 del 16 ottobre 2015; Cassazione civile, Sez. I11, sentenza nim. 2758 del 12 febbraio
2015, entre otras.

186Dos son los aspectos singulares de esta regulacion, y que estan intimamente relacionadas: Por un lado,
que junto con la regulacion especifica que hace el Cédigo civil italiano de la responsabilidad precontractual
(art. 1.337-1.338), existe la regulacion del art. 2.043, una norma amplia de ilicito civil, como nuestro art.
1.902 y el art. 1382 del Cddigo civil francés, y, por otro lado, esa norma amplia de ilicito civil exigia para
el dafiante que deba resarcir el dafio que ha causado a otro, que éste sea injusto. Cfr. VALES DUQUE, P.
op.cit., p. 32.

187«No obstante, la innovacion que suponia esta regulacion de la responsabilidad, la doctrina italiana pronto
critico el hecho de que al ser el art. 1.337 una norma desprovista de sancion, debe encontrar su integracién
en la disposicion de caracter general del art. 2.043, regulador de la responsabilidad extracontractual. Pero
el papel del art. 1337y 1.338 en relacidn con el art. 2.043 se explica en que al imponerse un comportamiento
de acuerdo a la buena fe y vulnerar las obligaciones que de la misma surgen, el resultado lesivo es ya sin
mas injusto; por esta razon, los preceptos citados lo que hacen en aportar [sic] la nota de la injusticia del
dafio necesaria para la indemnizacién ex. art. 2.043. En términos simples, la funcién fundamental que
realiza el art. 1.337 es la de permitir extraer de su contravencion la nota de antijuridicidad necesaria para
hacer a alguien responsable de un hecho lesivo. Efectivamente, el comportamiento que se estima vulnera
las obligaciones que la buena fe imponia, es antijuridico y ello permitira recurrir a las normas sobre
responsabilidad contractual, tesis que defienden quienes estiman que lo que existe entre las partes es una
relacion obligatoria, o sobre responsabilidad extracontractual, tesis que defienden quienes estiman que la
responsabilidad aquiliana se deriva de la injusticia del dafio por la mera existencia de un comportamiento
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Las ultimas reformas en materia de obligaciones y contratos en el ordenamiento juridico
aleméan han traido consigo la codificacion de la teoria de la culpa in contrahendo en el
Bugerliches Gesetzbuch (BGB)®8. El proceso se ha materializado con la incorporacion,
tras los cambios habidos en 2002, de la responsabilidad por culpa in contrahendo en el

paragrafo 311 del Schuldrecht, el libro de obligaciones del Codigo Civil aleman.

El segundo apartado del paragrafo 311 recoge una serie de deberes, en conexién con lo
dispuesto por el paragrafo 241.2° El inicio de conversaciones contractuales, la fase
preparatoria contractual o similares contratos negociales dan lugar a una relacion
obligacional. Por su parte, el tercer apartado del mismo parégrafo contempla la
posibilidad de que exista una relacion obligatoria sin necesidad de que sean partes del

contrato, conforme a lo estipulado en el parégrafo 241.2°,

La actual formulacion alemana de la culpa in contrahendo no dista mucha, como puede
observarse, de la construccion originaria'®. EI cambio mas trascendente recae sobre el
plazo de prescripcion. En este sentido, el paragrafo 195 establecia un plazo general de
prescripcién de treinta afios para este tipo de acciones que no cuenten con un plazo
especial. En la actualidad existe un plazo de prescripcion, mucho mas reducido, de tres

afios1,

Cuestion interesante, aunque un tanto alejada del objeto del presente estudio, es la relativa
a la autonomia de la figura; es decir, si la culpa in contrahendo constituye una modalidad

diferente de responsabilidad respecto de la contractual y extracontractual'®. En el

antijuridico, y por supuesto lesivo. Cfr. VALES DUQUE, P. op.cit., p. 33-34. En este sentido, cfr. también
ASUA GONZALEZ, C.1. La culpa in contrahendo, op. cit. p. 207.

18Cfr. ASUA GONZALEZ, C.1. “Codificacién de la culpa in contrahendo en el derecho aleman” en Libro
homenaje al Prof. Diez-Picazo, tomo Il, Madrid, Civitas, pp. 1417-1418.

18%Tras la codificacion, la culpa in contrahendo sigue ofreciendo sus perfiles tradicionales. Nada relevante
ha cambiado en el contenido o funcionamiento de la institucion: el reconocimiento de una relacion
obligatoria precontractual, el consiguiente caracter contractual de la responsabilidad, las circunstancias
determinantes del inicio de la relacion, la inclusion de terceros, etc., son extremos que ahora tienen acogida
legal, pero que ya estaban plenamente aceptadas. De ahi que se ha producido un cambio, sin duda
importante, supone, sin embargo, el mantenimiento del statu quo. Cfr. VALES DUQUE, P. op.cit., p. 29.

190Cfr. MEDINA ALCOZ, M. “La ruptura injustificada de los tratos preliminares”, op. cit., p. 91.
1En palabras de CABANILLAS SANCHEZ, “uno de los problemas mas debatidos que plantea la

responsabilidad precontractual es el relativo a la determinacion de su naturaleza. Se cuestiona si se trata de
una modalidad de responsabilidad contractual o, por el contrario, de la extracontractual. Cabe incluso
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Derecho espafiol la doctrina y jurisprudencia mayoritarial®? se ha decantado por aplicar

las reglas propias de la responsabilidad extracontractual'®.

La solucidn sobre la configuracion de la responsabilidad precontractual sobre la base del
1.902 del Cddigo Civil merece una reflexion mas sosegada en la que toda critica puede
justificarse. Quizas, su régimen deberia conformarse de una forma similar a la advertida

en el ordenamiento juridico aleman, que conceptda la culpa in contrahendo como una

preguntarse si se trata de una responsabilidad sui generis, no encuadrable ni en la contractual ni en la
extracontractual. Es necesario decidir cual de las regulaciones de los dos grandes tipos de responsabilidad
debe ser aplicada a los casos de culpa in contrahendo, teniendo en cuenta que subsisten diferencias
relevantes en ladisciplina juridica de la responsabilidad contractual y de la responsabilidad extracontractual
(carga de la prueba de la culpa o negligencia, plazo de la prescripcion de la accion indemnizatoria, extension
de la indemnizacion y competencia de los tribunales)”. Cfr. CABANILLAS SANCHEZ, A. “El ambito de la
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°
528, 1995, pp. 747-748.

192Cfr. SSTS de 31 de marzo de 2003, 22 de febrero de 2007 y 27 de mayo de 2007. Como muy bien indican
GARCIA RuBIO Y OTERO CRESPO sobre estos pronunciamientos “lo que interesa ahora no es ni el
fundamento de la responsabilidad —si ésta ha de obedecer o no a un reproche culpabilistico o si basta con
el riesgo creado por la empresa que obtiene los beneficios derivados de la contratacion—, ni siquiera si las
soluciones son o no contradictorias para casos similares, sino la absoluta unanimidad en la consideracion
de que haya habido o no contrato entre el cliente o posible cliente y la empresa comercial u hostelera, en
cuyo caso el fundamento de la eventual responsabilidad es pura y simplemente extracontractual y tiene su
base en los arts. 1902 y siguientes del CC. En realidad, en estos supuestos se trata de proteger bienes
juridicos (en la mayor parte de las veces, la integridad fisica de las personas) totalmente ajenos al contrato
que se puede o no haber celebrado o inclusa nunca tuvo que celebrarse, por lo que creemos que su
incardinacion en sede precontractual no es la mas ajustada”. Cfr. GARCIA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO,
M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. Cit.

193«La teoria que encuentra el fundamento normativo de la responsabilidad precontractual en el articulo
1.902 CC es la dominante en nuestro Derecho, que establece el principio general neminem laedere. La
presencia del articulo 1.902 CC y la aludida falta de disposiciones como las contenidas en los articulos
1.337 y 1.338 CC italiano han determinado que la doctrina mayoritaria en nuestro Derecho no haya tenido
que realizar un gran esfuerzo teérico para justificar la naturaleza aquiliana de la responsabilidad
contractual”. Cfr. CABANILLAS SANCHEZ, A. “El dmbito de la responsabilidad precontractual o culpa in
contrahendo”, op. cit., pp. 747-748.
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figura auténoma e independiente!®. En el ambito europeo, los tratamientos son muy

variados y la armonizacion comunitaria ha sido tan intensa como infructuosa'®®.

Toda vez que se ha establecido el marco conceptual de la responsabilidad precontractual
procede analizar la conexion de esta con la nulidad parcial del contrato si es que, en
realidad, la hubiere. Se trata pues de examinar las consecuencias de la nulidad parcial
contractual y comprobar si hay argumentos juridicos suficientes para defender que puede

dar lugar a un caso de culpa in contrahendo.

A este respecto conviene realizar alguna precision inicial, siguiendo la clasificacion
tripartita que con anterioridad se habia apuntado sobre los supuestos de responsabilidad
precontractual: la ruptura injustificada de las negociaciones, la celebracion de un contrato
invalido por ausencia de buena fe y, en tercer y ultimo lugar, la celebracién de un contrato

valido pero desventajoso para una de las partes, con origen en la fase precontractual.

La responsabilidad precontractual per se, de forma consustancial, busca el resarcimiento;
es decir, hace responsable al causante de un dafio y le obliga a indemnizar a la persona

que lo ha padecido. Es, en términos generales, la base del sistema de responsabilidad civil

19%4«Hay que advertir que lo que en Alemania es una auténtica responsabilidad, incrustada entre la
extracontractual y la contractual, con régimen propio, en otros paises no significa sino una forma global de
denominar la sujecién a una obligacion de indemnizar por hechos lesivos reconducibles a la formacion del
contrato, pero que tiene posible fundamento extracontractual —sin un principio de tipicidad del dafio—, cuya
ausencia en el Derecho aleman fue precisamente el factor determinante de todo el desarrollo de la culpa in
contrahendo. Por otra parte, en Alemania la culpa in contrahendo tiene virtualidad no sélo en casos de
invalidez contractual e interrupcion de negociaciones contractuales —que es a lo que en otros ambitos se
cifie la responsabilidad precontractual- sino también de contrato valido, lo que hace que se planteen serios
problemas de delimitacion entre aquellas obligaciones cuyo incumplimiento determina responsabilidad
contractual —por incumplimiento del contrato— y aquellas que dan lugar a una responsabilidad por culpa in
contrahendo; sin embargo, al quedar al margen de la contratacion vélida la idea de una responsabilidad
precontractual, la cuestion no plantea problemas delimitadores con el campo de incidencia del contrato”.
Cfr. VALES DUQUE, P. op.cit., p. 31.

1%Como sefialan GARCIA RUBIO Y OTERO CRESPO, “la linea gruesa de la evolucion experimentada por la
figura de la responsabilidad precontractual en el contexto europeo en las dos Ultimas décadas marca una
sefialada tendencia hacia el establecimiento expreso, en normas escritas de diverso contenido y alcance, de
un deber general de actuar de conformidad con la buena fe en la fase precontractual, si bien en cierta medida
de esta tendencia parece que se alejan, en el ambito estrictamente interno, los ordenamientos del Common
Law, incluso en presencia de acuerdos que pretenden contractualizar la etapa prenegocial, como demuestra
el caso Walford v. Miles (...). En este sentido, cabe apuntar que dentro del marco europeo entendido en su
sentido mas amplio, que abarca los sistemas juridicos estatales, el Derecho comunitario y el moderno ius
commune, ya son abundantes y significativo los pasos dados para positivizar los deberes precontractuales,
asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento. Cfr. GARCIA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO,
M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. Cit.
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del ordenamiento juridico espafiol. Siguiendo las tesis del propio IHERING cabe distinguir,

en sede de indemnizacion, entre interés positivo e interés negativo.

Sobre este punto entiende que el propio de la culpa in contrahendo es el interés
negativo'®, puesto que el sujeto causante del dafio debe reponer a la otra parte en las
circunstancias patrimoniales previas como si no se hubiese llegado a plasmar el negocio.
No tiene, por el contrario, la obligacion de resarcir a la parte dafiada con el equivalente

de la potencial prestacion'?’.

La doctrina espafiola es bastante unanime a la hora de aceptar los postulados de IHERING
sobre el interés negativo y la responsabilidad precontractual, por o menos en la derivada
de la ruptura injustificada de las negociaciones!®®. A este respecto se asume pacificamente
la idea de que la culpa in contrahendo lleva aparejado el interés negativo contractual,
concepto sobre al que unas lineas mas arriba se hizo referencia. La discrepancia surge, en

cambio, por el alcance del resarcimiento del dafio%.

1%Mientras que la responsabilidad contractual encuentra en la resoluciéon del propio contrato y la
indemnizacidn del interés positivo la forma de reparar el dafio causado a una de las partes, mientras que la
responsabilidad precontractual lleva aparejado, generalmente, la nulidad por vicio del consentimiento junto
con la correspondiente indemnizacién por interés negativo. Cuestion interesante y poco tratada por la
doctrina es la compatibilidad entre ambas, es decir, entre las consecuencias de la responsabilidad
contractual y precontractual.

197«A este respecto se remonta Thering y su teoria de la culpa in contrahendo la distincién, en materia de
obligacion de indemnizar, entre el interés positivo (Ilamado interés de cumplimiento o interés de ejecucion)
y el interés negativo (o interés de confianza, determinado por la falta de validez o por la frustracién del
contrato), estimando el autor germano que era este Ultimo la medida caracteristica de la indemnizacion
debida por haber incurrido en culpa in contrahendo. Preguntandose por el dafio que ha de resarcir quien
haya causado culpablemente la invalidez del negocio, lhering entiende que el responsable de no debe
corresponder con el equivalente de la prestacion prometida, ya que de un contrato nulo no puede surgir el
deber de cumplir, sino que estara obligado a poner a la otra parte en la misma situacion patrimonial en que
se encontraria si no hubiese estipulado el negocio; esto Gltimo seria el interés negativo o interés en la no
conclusion del contrato (...). En contra de la identificacion entre responsabilidad precontractual e interés
negativo, afirmada por lhering, se ha intentado demostrar tanto la relevancia de éste fuera de aquélla,
concretamente en el caso de la resolucidn, como la no necesaria correspondencia entre ambos en la medida
en que existirian casos de responsabilidad precontractual sancionados con el interés de cumplimiento del
contrato”. Cfr. VALES DUQUE, P. op.cit., p. 218 y 221.

198Cfr. ALONSO PEREZ, M. “La responsabilidad precontractual” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n° 485, 1971, pp. 905-906; AsSUA GONzALEz, C.I. La culpa in contrahendo, op. cit. p. 288.

1%9Una de las lineas argumentativas sobre esta cuestion considera que los dafios resarcibles por la frustracion
de unas negociaciones no tienen por qué incluir la pérdida de ofertas mas ventajosas o favorables para sus
intereses. Asimismo, se defiende que existen motivados sobradamente justificados para interrumpir la fase
de negociacion si se desea y que se excluye, consecuentemente, el lucro cesante como concepto
indemnizable en casos de responsabilidad precontractual. En este sentido cfr. Diez-PICAzO Y PONCE DE
LEON, L. Fundamentos de Derecho Civil, tomo I, op. cit. p. 204; MANZANARES SECADES, A. “La
responsabilidad precontractual en la hip6tesis de la ruptura injustificada de las negociaciones preliminares”
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Por lo que se refiere a la responsabilidad precontractual derivada de la celebracion de un
contrato invalido por ausencia de buena fe puede afirmarse que la solucién no dista mucha

del caso anterior. La persona que sufre el dafio tendra, como es facilmente entendible,

en Anuario de Derecho Civil, tomo XXXVII, fasciculo 111, 1984 pp. 716 y ss.; MORENO QUESADA, B. La
oferta de contrato, Nerea, Barcelona, 1963, p. 57.

Otra vision es la que defienden GARCIA RuBIO y OTERO CRESPO, que consideran que “a pesar de la unanime
consideracion de que los dafios resarcibles en caso de ruptura se corresponden Unicamente con el interés
negativo, no existe el mismo acuerdo a la hora de determinar el exacto alcance de este interés. Asi cabe
sefialar que, ademas de autores y decisiones judiciales que aluden al interés negativo sin concretar su
contenido, la literatura juridica mas reputada menciona Unicamente el reembolso de todos los gastos
efectuados con motivo de aquellos tratos, como pago de asesores, desplazamientos, alquiler de almacenes
0 gastos bancarios; en todo caso, gastos efectivamente realizados que no incluirian la pérdida de otras
oportunidades de contratar. Por nuestra parte, en cambio, mantenemos que el interés negativo incluye tanto
los gastos efectivamente realizados y que deben ser rembolsados, como la frustracion de ganancias o lucros
cesantes, que se concretan sustancialmente en la pérdida de otras oportunidades de contratar con un tercero.
Cosa distinta es que existan dificultades probatorias —la carga incumbe al lesionado— para demostrar su
existencia efectiva y no sustentada por meras conjeturas de esas otras oportunidades de negocio; pero esta
es una dificultad com(n a la prueba de todos los lucros cesantes. Mayores dudas nos plantea, si entre esas
“pérdidas de oportunidad” que pueden ser consideradas como dafios, habran de computarse también la
pérdida de la oportunidad de obtener las ganancias derivadas del negocio frustrado que, entiéndase bien,
no se identifican con el interés contractual positivo (...). La diversidad de soluciones que se producen en
los derechos internos respecto al déficit de informacion precontractual de una de las partes, y su repercusion
posterior en el abanico de remedios que se abren a disposicién del afectado, se reproduce e incluso se
acrecienta en los diversos textos europeos e internacionales que hemos traido ya numerosas veces a
colacidén. La compleja regulacidn del error y del dolo de los PEC contempla, para el error, la anulacion y la
indemnizacién del interés negativo [4:103 y 4:117 (1)], mientras que el caso del dolo, ademas de la
anulacion (arts. 4:103 y 4:107) y la indemnizacion (4:117), se prevé la llamada ‘adaptacion del contrato’
de conformidad con el 4:105; se recoge también la hipdtesis en la que una de las partes haya concluido el
contrato con informaciones incorrectas no constitutivas de error en el consentimiento, supuesto en el que
sélo tendra derecho a reclamar dafios (4:106). Es destacable ademas que, a diferencia de lo que sucede con
los Principios Unidroit, que han optado por dar preferencia a las consecuencias del incumplimiento, los
PECL dan al interesado la posibilidad de optar entre los remedios previstos para el error y los derivados del
incumplimiento. Ya tuvimos ocasion de exponer (...) la completa y bastante novedosa regulacion del DCFR
en relacion con los deberes precontractuales de la informacion que exceden de la tradicional relacion con
los vicios del consentimiento. Cumple recordar basicamente que si, se ha llegado a celebrar el contrato, el
profesional quedard obligado a lo que la otra parte haya razonablemente podido esperar como consecuencia
de la ausencia o incorreccion de la informacidn, poniéndose a disposicion de la otra parte los remedios
derivados del incumplimiento [11.-3:109 (2)]; sobremanera, se haya llegado o no a contratar, un profesional
que ha incumplido sus deberes de informacion es responsable por los dafios causados a la otra parte
causados por el mentado incumplimiento [11.-3.109 (3)]; quedan ademas a salvo los remedios establecidos
para el erro [I11.-3.109 (4)]”. Cfr. GARciA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La responsabilidad
precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. Cit.
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derecho a una indemnizacion?®. Sin embargo, los tribunales espafioles han negado, en

multitud de ocasiones, el reconocimiento de este tipo de indemnizaciones?’:,

Mayor grado de reflexion merece la indemnizacién por responsabilidad precontractual
derivada de la celebracion de un contrato valido que suponga una situacion de desventaja
para una de las partes por el incumplimiento de los deberes precontractuales. En este tipo
de casos, es razonable defender que, como regla general, la parte que sufre el perjuicio
tiene derecho a la correspondiente indemnizacion®2, Alguna voz discrepante ha
entendido, sin embargo, que este supuesto no debe incardinarse como un supuesto de

responsabilidad precontractual®®.

En el Derecho espafiol las posibilidades son variadas?®* y no existe unanimidad en la

doctrina y en la jurisprudencia sobre la materia. En algin pronunciamiento el Tribunal

200Cfr. “En principio, el interés tutelado por la pretensién indemnizatoria cuando el contrato es anulado es
el interés en no haber contratado de no haber padecido la circunstancia invalidante, esto es, el interés
negativo o interés de la confianza. En él se incluye tanto el dafio emergente (gastos derivados de la
contratacion que a la postre resulté frustrada), como el lucro cesante, que alcanza la pérdida de posibles
oportunidades de contratar con terceros. No obstante (...), también nuestro Tribunal Supremo en ocasiones
acuerda el resarcimiento de la pérdida de las ganancias que el actor esperaba obtener y que se han visto
frustradas por la nulidad del negocio. Todo ello siempre que el deber de informacidn precontractual no se
haya “contractualizado”, transformandose entonces en una verdadera obligacion cuyo incumplimiento
pondra en marcha los remedios propios de éste, entre los que destaca el remedio resolutorio con
indemnizacion del interés positivo o interés en el cumplimiento”. Cfr. GARCIA RuUBIO, M.P. Y OTERO
CRESPO, M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. cit.

201Cfr. SSTS de la Sala Primera de 2 de junio de 2000, 18 de enero de 2007 y 5 de mayo de 2009.

22En |os sistemas continentales, la imposibilidad de desvinculacion puede derivarse de que las
circunstancias del caso no permitan considerar la existencia de un vicio en el consentimiento de la otra
parte suficientemente relevante como para dar lugar a la anulacién contractual o porque a pesar de existir
tal vicio, la anulacién no es posible, como sucede cuando el vicio es descubierto una vez cumplido el
contrato y extinguida la relacién contractual o, en algunos ordenamientos, cuando con esa desvinculacion
se causarian perjuicios a un tercero de buena fe. En tales supuestos tradicionalmente se admite que, como
regla general, la parte perjudicada por el contrato que le vincula en condiciones desventajosas como
consecuencia de la responsabilidad precontractual de la otra tendra derecho a una indemnizacion. Cfr.
GARCiA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual
europeo”, op. cit.

203Cfr. VALES DUQUE, P. op.cit., p. 724.

204“Un ejemplo paradigmatico de esta situacion lo podemos encontrar en el parrafo segundo del art. 1.270
CC espafiol cuando afirma que el dolo incidental sélo obliga al que lo emple6 a indemnizar dafios y
perjuicios, si bien la doctrina mas conspicua no deja de mostrar su perplejidad sobre el concepto y alcance
del llamado dolo incidental y la concrecién del dafio producido en este caso. La indemnizacion se
corresponderia en estos casos con el interés de la confianza o interés negativo (...), aunque ha de reconocerse
que no existe, ni mucho menos, unanimidad al respecto”. Cfr. GARCIA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M.
“La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. cit.
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Supremo ha llegado a la conclusion de que el resarcimiento por los dafios causados debe

incluir también otros conceptos, mas alla del interés negativo.

Sirva como ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio 2000, en la que la
indemnizacién superaba el denominado interés negativo al incluir también el valor de las
obras que se precisaban para la obtencion de la licencia de apertura, lo cual no constaba

a la parte compradora.

También puede darse la circunstancia de que la parte perjudicada por la omisién de una
obligacion precontractual tenga la intencion de que el contrato siga en vigor. En ese caso
no debe considerarse despreciable, como algin autor defiende?®, que la solucion
indemnizatoria pase también por reconocer el resarcimiento de aquellos dafios que
excedan el interés negativo?. Asi, lo mas razonable se traduciria en permitir al sujeto

victima del dafio optar libremente por la via de proteccion de sus intereses?’.

Resulta dificil, dada los escasos estudios sobre la materia, establecer la relacion con la
nulidad parcial?®®. Por tanto, al margen de todos los razonamientos ex novo que en este
punto puedan realizarse, cabe establecer cierto paralelismo con todo lo expuesto respecto
del responsabilidad precontractual y el régimen general de nulidad. Si bien, debe tenerse

muy presentes algunos matices dignos de mencion.

205Cfr, GARCIA RuBIO, M.P. La responsabilidad precontractual en el Derecho espafiol, op.cit., p. 214.
206Cfr. SSTS de 27 de noviembre de 1990, 8 de noviembre de 1997 y 18 de enero de 2017.

207Spbre este punto no cabe otra opcidn que adherirse a la teoria de BASOZABAL ARRUE que “estima que lo
mas correcto y acorde con nuestro sistema de proteccidn seria que fuse el propio protegido en su falta de
informacion (precontractual) quien decida cudl es el interés que prefiere proteger: si apostar por el contrato
o0 desligarse de él. En el primer caso se requeriria una reconstruccion judicial del contrato que tenga en
cuenta la informacion ignorada, lo que supone un modelo hipotético de contrato equitativo, que hubiera
debido ser el celebrado porno concurrir el déficit de informacion precontractual; en el segundo se podria
perseguir tanto el interés en no haber contratado como el interés positivo; alli se ejercitaria la accion de
nulidad o la rescisoria aqui la resolutoria”. Cfr. GARCIA RuBIO, M.P. Y OTERO CRESPO, M. “La
responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo”, op. cit.; cfr. también BASOZABAL
ARRUE, X. “En torno a las obligaciones precontractuales de informacion” en Anuario de Derecho Civil,
tomo LX, fasciculo Il, p. 709.

208Cfr. THIBIERGE, C. Nulidad, restituciones y responsabilidad, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2010, pp. 441y ss.
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La nulidad parcial podra derivar en supuestos de responsabilidad, igual que en aquellos
casos en los que se produce la nulidad total de un contrato y se indemniza a la parte
perjudicada por los dafios y perjuicios derivados de la invalidez. En definitiva, tal y como
se ha expuesto en otros segmentos de esta investigacion, la nulidad por ser parcial no se

desnaturaliza ni pierde, por tanto, su condicién de tal?%,

La conexion entre nulidad parcial contractual y responsabilidad es mas que evidente, a
pesar de la existencia de alguna voz discrepante sobre la cuestion?l°, Al igual que sucede
con los supuestos de nulidad total, la nulidad parcial puede conllevar la existencia de
responsabilidad. No es en absoluto descabellado defender este binomio, puesto que la
nulidad, salvo excepciones, vendra motivada por la ausencia de buena fe por una de las

partes de la relacion contractual.

La nulidad, ya sea parcial o total, suele ser consecuencia de una conducta inobservante
de las reglas del juego contractual. Ello implica que, en la mayoria de las ocasiones, se
produzca un dafio para la contraparte, derivado fundamentalmente de la propia nulidad
del contrato. No es extrafio pues que, judicialmente, se declare la nulidad y se reconozca,
a su vez, una indemnizacion en favor de la parte que ha podido ver conculcados sus

derechos y legitimos intereses.

La cuestion méas controvertida estriba, sin embargo, en determinar qué tipo de
responsabilidad puede generar un contrato parcialmente nulo. Hay que discriminar si se
trata de una responsabilidad precontractual, contractual o extracontractual. En las
proximas lineas se procedera a dirimir la naturaleza de la responsabilidad que puede

generar un caso de nulidad parcial.

Puede descartarse, en primer lugar, que un contrato parcialmente nulo derive en una
responsabilidad contractual. Este razonamiento puede parecer un tanto contradictorio; sin

embargo, hay argumentos a favor de esta afirmacion. La presencia en un contrato de una

29Como tan acertadamente recuerda THIBIERGE, “puesto que la definicion dada de la nulidad incluye la de
la nulidad parcial, todo lo que ha sido evocado [expuesto] para la nulidad en general se aplica a la nulidad
parcial”. Cfr. THIBIERGE, C. Nulidad, restituciones y responsabilidad, op. cit., pp. 468.

210Cfr. THIBIERGE, C. Nulidad, restituciones y responsabilidad, op. cit., pp. 441-466.
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clausula que adolece de nulidad implica que lo recogido en ella jamas ha desprendido

efectos juridicos. Es, por asi, decirlo como si no hubiese existido.

El resto de las estipulaciones contractuales permanece vigente. El contrato sigue,
permitase la expresién, vivo. Consecuentemente, la potencial responsabilidad se genera
por una cldusula ajena, por razones de nulidad, al contrato. En el supuesto de que exista
algun tipo de responsabilidad, ésta ya no puede quedar constrefiida al ambito contractual
pues la fuerza vinculante, la validez y vigencia de la disposicion decae desde el mismo

momento de su nulidad.

Defender que, en este caso, la responsabilidad tiene una naturaleza contractual supondria
adulterar el tradicional concepto de nulidad y sus cominmente aceptadas consecuencias
juridicas. No se puede hacer recaer, salvo mejor opinion fundada en Derecho, una
responsabilidad contractual sobre una circunstancia —la nulidad de una clausula— que,

connaturalmente, se encuentran fuera del propio contrato.

No obstante, este razonamiento tampoco puede servir como subterfugio para mantener
que la responsabilidad que puede provocar una nulidad parcial es extracontractual. Bien
es cierto que la responsabilidad de un contrato parcialmente nulo no puede circunscribirse
al propio contrato. Cabe, no obstante, recordar que el origen de la responsabilidad
extracontractual no esta en el incumplimiento de alguno de las obligaciones y los deberes

del contrato, sino en la ausencia de diligencia propia y exigible a cualquier persona.

Por consiguiente, no se puede considerar que la nulidad parcial de un contrato pueda tener
como consecuencia juridica la existencia una responsabilidad extracontractual de una de
las partes contratantes. Seria caer, de alguna forma, en una contradictio in terminis: una
responsabilidad “extracontractual” originada por una nulidad parcial “contractual”. No

parecer ser el razonamiento mas fiable.

Queda, por eliminacion, considerar que la nulidad parcial de un contrato pueda constituir

un caso de responsabilidad precontractual. A pesar de que algunos autores consideran que
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la doctrina mayoritaria?!! y la jurisprudencia?*?, en el ambito de la culpa in contrahendo,
la ruptura de tratos debe someterse al régimen juridico de la responsabilidad
extracontractual, parece razonable entender que todos los supuestos de nulidad parcial

contractual pueden ser constitutivos de responsabilidad precontractual.

Para que exista una responsabilidad precontractual motivada por un contrato parcialmente
nulo deben concurrir una serie de requisitos. En primer lugar, tiene que existir, por muy
obvio que pueda aparecer, un contrato. Esta nota caracteristica descarta, practicamente y

de antemano, las posibles dudas sobre la naturaleza de la potencial responsabilidad.

Cabria pensar que la existencia de un contrato implica que la naturaleza de la
responsabilidad debe ser la contractual. Sin &nimo de caer en un galimatias, la idea podria
resumirse en que la nulidad parcial contractual no puede, precisamente por producirse en
el seno de un contrato, provocar ni un supuesto de responsabilidad extracontractual ni un

supuesto de responsabilidad contractual.

El segundo de los requisitos es el de la ausencia de buena fe. Para que de un contrato
parcialmente nulo se pueda exigir responsabilidad precontractual tiene que existir mala
fe por parte de alguno de los sujetos contratantes. Junto con la mala fe, como tercer
presupuesto la nulidad parcial debe encontrar su origen en la fase preparatoria del

contrato. Circunstancia, por otra parte, habitual y factible.

No es en absoluto infrecuente comprobar como la mayoria de los supuestos de nulidad
parcial se produce por el incumplimiento de los deberes de uno de los sujetos
intervinientes. Consecuentemente, la inobservancia de un amplio elenco de reglas en la
fase precontractual se traduce, a la postre, en la nulidad de una o varias clausulas del

contrato, toda vez que éste ha sido formalizado.

La nulidad de una clausula puede tener su origen, por ejemplo, en la falta del deber de

informacion en la fase precontractual o por la contravencion de una norma imperativa.

211Con la excepcion mas destacable de MEDINA ALcoz. Cfr. MEDINA ALCOZ, M. “La ruptura injustificada
de los tratos preliminares”, op. cit., p. 104.

212Cfr, SSTS de 14 de junio de 1999 y 16 de diciembre de 1999.
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Evidentemente, aunque la conducta antijuridica se produce antes y de forma ajena al
contrato en si, las consecuencias se producen inexorablemente en el seno de la regulacion
contractual. Resulta muy complejo desligar cualquier accién u omision preparatoria pues,

en definitiva, tiene su traslacién en el contenido del contrato.

No se trata, en estas lineas, de confeccionar una lista cerrada de supuestos. Tan sélo se
busca exponer algunos ejemplos que pongan de manifiesto la habitualidad de este
fendmeno. No se puede tampoco establecer una regla general a este respecto: no toda
nulidad de una clausula contractual tiene su origen en la fase preparatoria, aunque bien

es cierto que si sucede en una enorme mayoria de ocasiones.

Por tanto, la confluencia de los factores anteriormente mencionados implica que un
contrato parcialmente nulo genera un supuesto de responsabilidad precontractual. No
obstante, antes de incurrir en conclusiones técnicamente erréneas, conviene analizar caso
a caso para comprobar si, a pesar del cumplimiento de los requisitos, la nulidad parcial

en cuestion es causante de una responsabilidad precontractual.

3.3. La nulidad parcial y la integracién del contrato

3.3.1. Encaje en el articulo 1.258 del Cddigo Civil

El articulo 1.258 del Cdédigo Civil recoge que “los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley”. Por todos es sabido que este precepto regula lo que se

conoce la integracion del contrato?®,

Como idea inicial cabe destacar que la integracion del contrato responde, como operacion

I6gico-juridica, a la necesidad de definir con exactitud su contenido y a complementarlo,

213Como el Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de sefialar en alguna ocasion, el articulo 1.258 del
Cadigo Civil es un "precepto genérico ha de armonizarse con los mas especificos que para cada contrato y
para cada supuesto contiene el mencionado cuerpo legal” y “(...) es de general observancia de general
observancia". Cfr. SSTS de 12 de junio de 1970 y 28 de octubre de 1978, respectivamente.
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conforme a las obligaciones previstas por el ordenamiento juridico?*4. A pesar del a
existencia del principio de autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1.255 del
Caodigo Civil, los contratantes deben tener en cuenta que aparte de los pactos que
libremente han incluido estan vinculados, con la misma intensidad, por las normas

aplicables.

La relacion que se establece entre los articulos 1.255 y 1.258 del Codigo Civil es de
complementariedad. Consecuentemente, en un contrato pueden encontrarse elementos
que se incorporan por voluntad de las partes y otros que, en virtud de una prevision legal,
resultan necesarios, son exigibles y tienen fuerza vinculante con independencia de la
intencion de los contratantes. EI contenido del contrato puede incluir, por tanto, clausulas

de diverso origen.

En cierto sentido, el articulo 1.258 del Cédigo Civil puede suponer una especie de limite
al principio de autonomia de la voluntad puesto que supone, en definitiva, la adicion de
una serie de obligaciones y derechos ajenos a la intencion de los contratantes?®. De algun
modo, limita su voluntad en tanto en cuanto se generan una serie de consecuencias
juridicas ajenas a ésta. Buena parte del fundamento de esta regla radica en reforzar la
seguridad juridica y delimitar la autonomia contractual. Todo ello con el fin de evitar que

se desconozcan las consecuencias previstas por las reglas de los contratos.

A efectos practicos, la aplicacion del articulo 1.258 y de cualesquiera otras normas
sectoriales lleva consigo que se produzca la sustitucion de clausulas pactadas por los
contratantes por otras cuyo contenido esta previsto por el ordenamiento juridico. También
puede darse de la circunstancia de llegar a declarar la nulidad de algunas clausulas del

contrato.

214Cfr. LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil, tomo Il1, Editorial Trivium, Madrid, 1995. p.
1109.

215Cfr. LUNA SERRANO, A. Elementos de Derecho Civil, tomo I, vol. Il1, Marcial Pons, 1988, p. 160. En la

misma linea, cfr. VAzZQUEZ DE CASTRO, E. Determinacion del contenido del contrato. Presupuestos y
limites a la libertad contractual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 133.
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Conforme lo dispuesto en este articulo son tres las fuentes de integracién del contrato: la
buena fe, los usos y la ley?!6. Cabe plantearse si la enumeracién que en este precepto de
recoger mantiene entre si una relacion de jerarquia. Se trata de una cuestion escasamente

pacifica, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Algunos autores entienden que debe seguirse la prelacion establecido en el articulo 1.258
del Cdédigo Civil?Y’, siendo quizas la més razonable y por consiguiente, la mayoritaria.
Otro sector de la doctrina, en cambio, opina todo lo contrario y considera que el elenco
de fuentes de integracién del contrato debe aplicarse inversamente a tal y como se

enumera en el propio articulo?8,

Frente a las dos tendencias mayoritarias surge una alternativa, como sucede siempre que
se producen estos debates de corte dogmatico, que aboga por ir caso a caso con el fin de
determinar cudl es el orden que debe establecerse entre la buena fe, los usos y la ley?*°.
No parece, en todo caso, la solucién mas satisfactoria pues la casuistica suele ser de lo

mas variada y, por ende, inabarcable.

No se trata de una cuestion menor puesto que la anteposicién de una fuente frente a otra
cambia, de forma bastante notoria y notable, el contexto juridico de un contrato. Carece
de mucho sentido entender que los usos releguen a la ley, por lo menos a aquella que

tenga un caracter imperativo. Reflexion aparte merece todo lo relativo a la determinacion

216/ este respecto el Tribunal Supremo ha afirmado que el articulo 1.258 del Codigo Civil recoge “tres
criterios o fuentes de integracion de la reglamentacion contractual, distintos de los derivados de la
autonomia privada, y que van dirigidos a establecer el alcance de las prestaciones a que vienen obligados
los contratantes y de la forma y modalidades de su cumplimiento asi como a establecer determinados
deberes accesorios del deber principal; tales criterios (la buena fe, los usos y la ley) son conceptualmente
distintos entre si, aunque tengan la misma funcion integradora del contrato, e independientes en su
aplicacion”. Cfr. STS de 30 de abril de 1994.

27Cfr. Diez-Picazo, L. Comentario del Cadigo Civil, tomo 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp.
438; NARANJO DE LA CRuUz, R. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares: la buena fe, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 286; Roca
GUILLAMON, J. Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales. Arts. 1254 a 1260, tomo XVII. vol.
I, Edersa, Madrid, 1993, p. 461.

218Cfr, LASARTE ALVAREZ. C. Principios de Derecho Civil, tomo I, Editorial Trivium, Madrid, 1995, p.
121.

218Cfr. FERREIRA RuUBIO, D.M. La buena fe. El principio general en el Cédigo Civil, Montecorvo. Madrid,
afio 1984, pp. 257 y ss.
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de la precedencia de las normas dispositivas frente a los usos; es decir, si el articulo 1.258

del Cédigo engloba normas tanto imperativas como dispositivas.

Parece bastante coherente considerar que este articulo hace referencia a las normas
imperativas y que, en algunas ocasiones, los usos tienen preferencia respecto de la ley
dispositiva. De hecho, el articulo 6.3 del Cédigo Civil habla de nulidad de pleno derecho
por ser contraria una norma imperativa prohibitiva. Como es evidente, dada su naturaleza,
las normas imperativas deben tener prevalencia en todo caso respecto de los usos. En
cambio, no puede predicarse lo mismo, o por lo menos con tanta taxatividad, de las reglas
dispositivas. Las imperativas son, siguiendo la jerarquia del articulo 1.258 del Cédigo

Civil, superiores a los usos e incluso a la voluntad de los propios contratantes.

Las normas dispositivas presentan, en general y a diferencia de las reglas imperativas, un
contenido mas general y menos preciso. Ello supone que su aplicacion quede muy
difuminada y que, a la postre, la indefinicion de lo dispuesto por las partes conforme a
una regla dispositiva requiera su sustitucion por un uso habitual del trafico juridico

habitual?2°,

3.3.2. La integracién de las clausulas abusivas

El articulo 1.258 del Codigo Civil establece, como ya se ha analizado, el marco general
de la integracion contractual. A nadie se le escapa, sin embargo, que existen muchas
normas sectoriales que también contemplan previsiones acerca de la integracion del
contrato. Asi sucede, por ejemplo, con las leyes de Derecho del Consumo espafiol que,
como se vera en apartados posteriores de esta tesis doctoral, presenta un elevado de nivel

de conexidn con la nulidad parcial e integracion del contrato.

En los Gltimos tiempos se ha podido asistir importantes cambios en la jurisprudencia y la
normativa aplicable a estos efectos. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea (TJUE) de 14 de junio de 2012 supuso un importante punto de

220Cfr. MANRESA Y NAVARRO, J.M. Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VI1II, Reus, Madrid, 1907,
p. 620.
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inflexion??t. Una de las importantes consecuencias del pronunciamiento comunitario es,
aparte del fallo y los argumentos esgrimidos en la propia sentencia, el necesario cambio
que el legislador tuvo que introducir en el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU).

La ley 3/2014, en aplicacion de lo dictaminado por los magistrados del Tribunal de
Justicia europeo, modifico su articulo 83 en lo referente a la integracion del contrato. La
reforma supuso un importante cambio de paradigma: quedo suprimida la facultad del juez
para integrar las clausulas nulas por abusividad. A diferencia de lo que sucedia antes de
cambio legislativo, el juez debe limitarse, Unica y exclusivamente, a dejarla sin
aplicacion. Como se vera a continuacion, la abusividad de las clausulas, la nulidad parcial
y la integracién del contrato son tres elementos interrelacionados de la préctica juridica

mas habitual.

La nueva redaccion del articulo 83 del Texto Refundido suprime también la referencia a
la integracién del contrato conforme al anteriormente estudiado articulo 1.258 del Cadigo
Civil. Asimismo, siendo esto quizas lo mas trascendental, se limita ampliamente el papel
del juez. De tal manera que, en la actualidad, no cuenta con las facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las partes en caso de que el contrato subsista,
ni con la capacidad de declarar la ineficacia total del contrato en determinadas

circunstancias.

A juicio del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) la facultad de integracion
reconocida al juez hasta entonces podia comprometer lo recogido en el articulo 7 de la
Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas. El tribunal comunitario entiende en esta
sentencia que la facultad integradora hace que los profesionales puedan incorporar, a
sabiendas, clausulas abusivas. El razonamiento gira en torno a la idea de que, a pesar de
la declaracion de nulidad, al empresario puede interesarle la incorporacién de las
clausulas abusivas en cuestion. Asi, con la integracion del contrato por el juez nacional

podria ver satisfechos, de algun modo, sus intereses.

221Cfr, LETE ACHIRICA, J. “Proceso monitorio y determinacion de la nulidad de las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores: Comentario a la STJUE de 14 de junio de 2012” en Diario La
Ley, n°® 7976, 2012.
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A este respecto, siguiendo la exposicion de motivos de la ley por la que se modifica el
Texto Refundido, sélo el adherente puede instar la nulidad de las clausulas del contrato.
El predisponente, por tanto, no sélo tiene vedada la posibilidad de instar la nulidad, sino
que ademas la integracion del contrato s6lo podra producirse de tal forma que suponga
un beneficio para el consumidor. ElI matiz es importante: no se elimina la facultad de
integracion en su totalidad, se suprime la integracion de la cldusula nula por abusiva en
favor del predisponente. Consecuentemente, el juez nacional puede seguir integrando las
clausulas nulas por abusivas, siempre y cuando se produzca un beneficio para

consumidores y adherentes.

Pueden existir algunas dudas sobre esta cuestion y considerar que la facultad integradora
del juez queda imposibilitada en todo caso???. Sin embargo, hay que tener presente que
toda interpretacion en contrario contradiria el espiritu que siempre acompafia a toda
legislacién de Derecho del Consumo: la proteccion de la figura del consumidor como
parte deébil del contrato. Es algo que se refuerza con meridiana claridad en el articulo 65
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios

(TRLGDCU) Yy, por supuesto, la reforma legal analizada en estas lineas.

No puede olvidarse, en este punto, lo dispuesto por el articulo 65 del Texto Refundido.
Este precepto sefiala que “los contratos con los consumidores y usuarios se integraran, en
beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, también en los
supuestos de omision de informacion precontractual relevante”. De la conjuncion entre
la nueva redaccion del articulo 83 y del articulo 65 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) se puede llegar a la
conclusion de la que integracion contractual en materia de consumidores solo puede darse
pro adherente. Cabe tener muy presente que estas novedades se circunscriben al &mbito
de consumidores, conforme al &mbito de aplicacion del propio Texto Refundido (art.
2)223,

222Cfr. SANCHEZ LOPEZ, B. Y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. “Articulo 9. Régimen aplicable” en Comentarios a
la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion (dir. Aurelio Menéndez Menéndez y Luis Diez-
Picazo y Ponce de Ledn), Civitas, Madrid, 2002, p. 484.

223Junto con el nuevo marco juridico establecido coexisten otras reglas sectoriales sobre la facultad
integrado del juez nacional en los articulos 9.2 y 10 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
(LCGC), 9.2 Ley de Medidas de Lucha contra la Morosidad en las Operaciones Comerciales (LMLMOC),
7.2 de la Ley de Contratos de Créditos al Consumo (LCCC), 14.3 y 20.3 de la Ley de Contratacion con los
Consumidores de Préstamos o Créditos Hipotecarios y de Servicios de Intermediacion (LCCPCHySI).
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La limitacion de la integracion contractual en favor del adherente refuerza, en primer
lugar, la defensa juridica del consumidor. Se implanta, por asi decirlo, un nuevo limite en
su esfera de especial proteccion en toda la legislacion aplicable. La diferencia que se
establece entre el régimen de integracion contractual para el adherente y el predisponente
implica un nuevo marco juridico en el Derecho del Consumo. ElI cambio habido en el
articulo 83 del Texto Refundido es la maxima expresion de una discriminacion en favor
de la figura del consumidor y que despeja, si es que en algin momento las hubo, todas

las dudas acerca de la integracion contractual.

Cabe plantearse si, con anterioridad a la reforma, el articulo 65 del Texto Refundido ya
establecia una dualidad de regimenes en la integracion contractual. Bien es cierto que esta
interpretacion no es, ni mucho menos, ajena a toda l6gica, puesto que en este precepto se
alude claramente a la integracion “en beneficio del consumidor”. Sin embargo, no debe
desdefiarse que, dentro de la normativa de Derecho del Consumo, el articulo 65
presentaba y presenta una aplicacion mas general. Por su parte, el articulo 83 es una
prevision mas especifica para aquellos casos en los que la nulidad de las clausulas viene

determinada por su abusividad.

Todo ello podria llevar a la idea de que, a efectos préacticos, el articulo 65 estd pensado
para una integracion contractual pro consumatore en caso de que se produzca alguna
laguna en un contrato con consumidores, mientras que el articulo 83 establecia, antes de
la reforma, una integracion contractual sin distinciones si ésta favorece a uno u otro. En
todo caso, el legislador ha considerado clarificar esta cuestion y disipar toda duda posible

sobre la integracion contractual en materia de consumidores.

Con la reforma el régimen queda bastante claro: la integracion contractual debe hacerse
en favor del consumidor. A nadie se le escapa que la nulidad parcial contractual es un
tema especialmente conexo con el Derecho del Consumo, como se podra comprobar en
apartados posteriores de la tesis doctoral. No es infrecuente encontrarse en la practica con
supuestos de nulidad parcial en contratos con consumidores. Ahora bien, habra que

determinar qué sucede conforme a las novedades legislativas expuestas.

Es perfectamente factible que se produzca una nulidad parcial contractual en materia de

consumidores. De hecho, podria afirmarse que es la ténica general derivada,
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especialmente en los ultimos tiempos, de malas praxis en el sector bancario e hipotecario.
Antes de la reforma, la existencia de una clausula nula en un contrato con consumidores
podia tener dos vias de solucion. Por un lado, si la clausula era nula por abusividad, segun
los requisitos del articulo 82, resultaba de aplicacion lo dispuesto en su correlativo. Ello
implicaba la facultad de integracién contractual del juez nacional, en consonancia con lo
dispuesto por el articulo 1.258 del Cddigo Civil, con el consiguiente riesgo para el
consumidor. De otro, si alguna clausula presentaba visos de nulidad por supuestos de
omision de informacion precontractual relevante resultaba de aplicacion,
fundamentalmente, lo dispuesto en el articulo 65. La préactica de los tribunales, sin
embargo, parecia conjugar la aplicacion de este precepto con el articulo 1.258, como
sucedia, por ejemplo, con la reduccion de los intereses moratorios en los contratos de

préstamo con garantia hipotecaria.

Toda esta construccion ha sido modificada, de un plumazo, con la ley 3/2014. El
legislador, siguiendo los postulados de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) de 14 de junio de 2012, ha decidido despejar todo atisbo de duda, si es
que la hubiere. Asi, con el nuevo régimen establecido en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) la integracién de
una clausula declarada nula por abusiva en favor del predisponente queda, rotundamente,

imposibilitada.
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CAPITULO IV

Estudio jurisprudencial sobre la nulidad parcial del contrato

4.1. La postura del Tribunal Supremo espafiol

4.1.1. El criterio de admisibilidad. Concepto y fundamento

El Tribunal Supremo espafiol ha podido conocer diferentes casos en los que la cuestion
de fondo giraba en torno a la nulidad parcial. Circunstancia motivada, en gran medida,
por el elevado grado de supuestos practicos en los que este fendmeno ha tenido, directa o
indirectamente, cierto impacto. Si bien y pese a su gran incidencia en la practica juridica,
resulta altamente complicado establecer una sistematizacion, rigurosa y exhaustiva, de
todos los pronunciamientos del 6rgano jurisdiccional de civil de mayor rango en nuestro

sistema judicial®®,

Consecuentemente, la pretension de este bloque expositivo no es mas que la de realizar
un panoramico andlisis de los razonamientos insertos en los pronunciamientos mas
significativos, interesantes o0 novedosos de la Sala Primera del Tribunal Supremo espafiol
en relacion con la nulidad parcial contractual. Una de las premisas que debe establecerse
como tal a la hora de abordar el estudio jurisprudencial de cualquier fenomeno es el de
conocer el criterio del citado tribunal sobre la admisibilidad o no de la propia categoria

en el ordenamiento juridico originario.

En el caso que nos ocupa, cabe plantearse si el Tribunal Supremo espafiol considera que
la nulidad parcial constituye un supuesto admisible y predicable, de forma general, de
una relacion contractual. A este respecto, ha afirmado que “hoy estd admitido, doctrinal
y jurisprudencialmente, la posibilidad y compatibilidad de la concurrencia en un mismo
acto o negocio juridico de pactos validos y de pactos nulos, sin que la nulidad trascienda
a la totalidad del negocio” (SSTS de 30 de marzo de 1950, 24 de noviembre de 1983 y
11 de marzo de 1985).

224Como indica GOMEZ DE LA ESCALERA, “muchas han sido las ocasiones en las que el Tribunal Supremo
ha conocido supuestos en los que se planteaba, de una u otra forma, el problema de la nulidad parcial. No
es facil, sin embargo, obtener una sistematizacién de todos los casos resueltos”. Cfr. GOMEZ DE LA
ESCALERA, op. cit., p. 106.
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Sobre esta idea cabe hacer alguna consideracion. Como puede observarse de esta reiterada
doctrina jurisprudencial, la admision de la existencia de la nulidad parcial del contrato en
nuestro ordenamiento juridica es clara, manifiesta e inequivoca. Si bien, pese a ello, es

importante sefialar que se trata de una admision general de la nulidad parcial del contrato.

Ello supone, en ultimo término, que el Tribunal Supremo admite la existencia de la
nulidad parcial en nuestro ordenamiento juridico en términos generales. El planteamiento
es, por tanto, como una mera posibilidad, no como una regla que deba imperar sin ningn
tipo de matiz o excepcion como podra observarse en otras sentencias que, siguiendo esta

misma linea, introducen alguna circunstancia mas restrictiva.

Este razonamiento jurisprudencial nos permite no solo llegar a la conclusiéon de que la
nulidad parcial esta admitida en nuestro Derecho, sino que aporta algin importante
elemento a efectos de conocer la construccion conceptual jurisprudencial de esta

categoria.

Hay que poner especial énfasis en la “posibilidad y compatibilidad de la concurrencia en
un mismo acto o negocio juridico de pactos validos y de pactos nulos, sin que la nulidad
trascienda a la totalidad del negocio”. Aparte de suponer la consagracion de su admisién
general en nuestro ordenamiento pone de manifiesto algunas de las notas definitorias del

concepto de nulidad parcial.

En este sentido, el Tribunal Supremo considera la nulidad parcial como un fenémeno,
posible y compatible, en el que se produce una concurrencia en un negocio juridico de
pactos validos y pactos nulos, sin que la nulidad se extienda al resto del contenido del
negocio juridico en cuestion. Esta idea ha sido repetida, de forma constante, en diferentes
puntos de la presente investigacion. El razonamiento del Tribunal Supremo viene,

simplemente, a reforzar algo ya consabido??°.

225En relacion con esta cuestion cabe indicar que en alguna resolucion mas reciente el Tribunal Supremo se
reafirma en la idea de la admisibilidad de la nulidad parcial en nuestro ordenamiento, como asi sucede con
la sentencia de 3 de octubre de 2007 que expresa que “afirman, con caracter general, la admisibilidad de la
nulidad parcial, entre otras, la STS de 30 de marzo de 1950. Pueden citarse, igualmente, las SSTS de 10 de
octubre de 1977, de 24 de noviembre de 1983 y 11 de marzo de 1985”. Puede observarse que la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo permanece vigente y perfectamente asentada a pesar del transcurso
de los afios.
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Mas interesante resulta algin otro pronunciamiento en el que el Tribunal Supremo
introduce ciertas cuestiones de gran interés para el estudio de la nulidad parcial. El
Tribunal Supremo considera que “el contrato con objeto multiple y divisible puede ser
vélido o nulo total o parcialmente en atencion a la causa distinta que informe la diversidad
de los elementos objetivos del contrato” (STS de 3 de junio de 1953). Bien es cierto que
en esta sentencia se hace referencia al objeto del contrato y no al contenido strictu sensu;
sin embargo, resulta practicamente innegable la confluencia e identidad conceptual entre

el objeto y el contenido contractual®?®.

Siguiendo esta linea argumental y poniéndola en relacién con las teorizaciones
desarrolladas, la nulidad parcial podra predicarse, segun el Tribunal Supremo espafiol, de
aquel contrato cuyo contenido (objeto) sea multiple y divisible. En este sentido, parece
bastante razonable entender que el calificativo de mdltiple debe asemejarse al de

compuesto y mantiene, a la postre, una relacion antagénica con la nota de simple.

Por consiguiente, esta reflexiéon redunda en la idea de que la nulidad parcial no puede
predicarse en un contrato de contenido simple e indivisible, sino que el fenémeno como
tal puede tener su impacto en aquellos contratos cuyo contenido tenga la naturaleza de
complejo —mdltiple, término que refiere el propio Tribunal Supremo- y divisible. Con
todo ello puede alcanzarse la conclusion de que la posicion, consolidada e inalterable al
paso del tiempo, del Tribunal Supremo es la de admitir, en términos generales, la nulidad
parcial como una categoria posible en el &mbito negocial de nuestro ordenamiento

juridico.

Otros pronunciamientos jurisprudenciales han mostrado una vision mas restrictiva a la
hora de contemplar la admision de la nulidad parcial del contrato y su alcance. Asi, en
algun caso se ha declarado no procede declarar la nulidad parcial “mas que en los casos
autorizados expresamente por la ley o en los que el defecto generante de la nulidad recaiga
sobre un elemento accesorio o que no alcance a la médula de la causa contractual” (STS

de 12 de noviembre de 1987).

226Cfr. DE ELIZALDE IBARBIA, F. “La determinacion del contenido contractual: nuevas perspectivas” en Las
medidas preventivas de conflictos juridicos en contextos econdémicos inestables, Editorial Bosch,
Barcelona, 2014, pp. 829-844.
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Esta idea viene a reforzar el planteamiento doctrinal sobre la procedencia de la nulidad
parcial del contrato, si bien desde una Optica menos laxa. A juicio del Tribunal Supremo
solo podra defenderse la existencia de un caso de nulidad parcial en una relacion
contractual en aquellos supuestos contemplados legalmente o en los que la nulidad no

recaiga sobre un elemento principal o tenga impacto en la propia causa del contrato??’,

El criterio del Tribunal Supremo lleva a una solucion bidireccional. Por un lado, constrifie
con bastante severidad las posibilidades de predicar un supuesto de nulidad parcial en un
contrato. Si se toma como referencia la teorizacion hecha por el Tribunal Supremo en las
sentencias mencionadas, la nulidad parcial de un contrato solo podra existir, en primer

lugar, si alguna normal legal lo contempla.

Esta conclusion lleva consigo varios aspectos problematicos y susceptibles de necesaria
concrecién. Se plantea, como sucede en muchisimos segmentos del ordenamiento
juridico espariol, el concepto de ley. Sin la menor intencién de volver ahondar en este
espinoso asunto, propio tal vez de estudios mas cercanos al Derecho publico o a la
Filosofia juridica, cabe plantearse este interrogante cuyo impacto no es, ni mucho menos,
residual. Asi, habria que determinar si, cuando el Tribunal Supremo habla de “casos
autorizados expresamente por la ley”, estd pensando también, por ejemplo, en normas

con rango reglamentario o, de forma exclusiva, en aquellas de rango legal.

Quizas, lo mas aceptable sea considerar que el Tribunal Supremo entiende, en este caso,
el concepto de ley en sentido amplio. Ello implica asumir que puede existir nulidad
parcial en un contrato si una norma, del rango y naturaleza que sea, asi lo determina. Debe
tenerse muy en cuenta que la participacion de nuestro pais en el proceso de integracion

europeo ha supuesto también sustanciales cambios en términos legislativos.

Asistimos a la existencia de varios niveles normativos incluido, como es natural, el
europeo, cuyo impacto en clave interna es cada vez mayor, especialmente en la Orbita
normativa iusprivatista. En consecuencia y dado esta trascendental circunstancia, debe

hacerse una flexible y extensiva interpretacion sobre la afirmacion del Tribunal Supremo.

227Resulta muy interesante también el matiz que refuerza esta tesis del Tribunal Supremo cuando afirma
que “la aplicacion de la nulidad, en casos no previstos legalmente, depende de la importancia que la causa
de la nulidad tenga en el conjunto del negocio”. Cfr. STS 20 de abril de 1988.
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Cabe entender que la posibilidad de nulidad parcial de un contrato viene motivada por
una “ley” entendida como norma —reglamentaria o legal, nacional o europea— que asi lo

prevea.

La exigencia de que la prevision normativa sea expresa reviste también cierta
complejidad. Resulta casi axiomatico que el caracter expreso veda la posibilidad de que
la nulidad parcial se determine, siguiendo el criterio del Supremo, de forma tacita. Si bien
cabe resefiar que ello no se corresponde con la realidad normativa respecto del fenémeno

de la nulidad parcial.

No es dificil llegar a la conclusion de que la solucion que se da —con una clara inspiracion
en la teoria normativa— resulta del todo insuficiente por los mismos motivos que la propia
doctrina. Indudablemente, alcanza cotas de cierto de idealismo: una norma que

expresamente determinara la viabilidad de la nulidad parcial y sus consecuencias.

Esa hipdtesis carece de recorrido en tanto en cuanto no existe en nuestro ordenamiento
juridico norma general que prevea esta circunstancia. Con bastante acierto se podria
considerar que, pese a ello, el Tribunal Supremo no se refiere a una regla como la
contemplada en el articulo 1.419 del Codice Civile italiano, sino que esta pensando en los

preceptos propios de cada contrato.

En todo caso, esta consideracion tampoco resulta del todo satisfactoria. Tal y como se
pudo constatar en el analisis de las diferentes reglas sobre la nulidad parcial —parte a la
cual conviene remitirse—, el legislador espafiol contempla algunos supuestos en los que la
sancion de nulidad parcial —aun sin hacer referencia a esta categoria como tal- es

innegable.

Sin embargo, existen otros casos de normas especificas de cada contrato en particular en
el que el legislador parece querer defender la compatibilidad de la concurrencia entre
pactos validos y pactos nulos. Consecuentemente, no queda lo suficientemente claro si
este elenco de articulos podria quedar insertos en el criterio jurisprudencial del Tribunal

Supremo.
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Cabe, en este punto, huir de interpretaciones excesivamente rigoristas sobre las
afirmaciones del Tribunal Supremo. De lo contrario, sirva como ejemplo lo que sucede
en este caso, la virtualidad practica de todas sus argumentaciones seria inexistente o, por

lo menos, sumamente limitada.

Si se opta por interpretar muy taxativamente la opinion del tribunal en ningin caso se
produciria un supuesto de nulidad parcial contractual en el ordenamiento juridico espariol
puesto que no existe, en realidad, precepto alguno, ni general ni especifico, que lo regule

como tal.

A este respecto parece inteligente reconocer que todas aquellas previsiones legales en los
que el legislador introduce locuciones como ‘“se tendran por no puestas”, “no surtirdn
efecto” o similares pueden encuadrarse perfectamente en ese requisito sobre la nulidad
parcial viable, segtn el criterio del Tribunal Supremo, “(...) en los casos autorizados

expresamente por la ley”.

De otro lado, en esa solucidn bidireccional que el Tribunal Supremo aporta cabe hacer un
sosegado analisis sobre aquellos casos “(...) en los que el defecto generante de la nulidad
[parcial] recaiga sobre un elemento accesorio o que no alcance a la médula de la causa
contractual”. La construccion sintactica asi materializada por el Tribunal en este parrafo
suscite, quizas, cierta confusion, ya que parece que respecto a la categoria de la nulidad
parcial caben, dos posibilidades excluyentes entre si.

De la redaccion parece entenderse —sobretodo por la doble presencia de la conjuncion “o0”
como nexo— que la nulidad parcial contractual puede producirse en los casos previstos
legalmente. Alternativamente, también puede predicarse de aquellos casos en los que la
nulidad no afecte a ninguin elemento principal, esencial o desvirtie de alguna forma la

causa de la propia relacion contractual.

Reducir la posibilidad de que la nulidad parcial se produzca exclusivamente en los
supuestos apuntados puede resultar, en Gltimo término, un tanto arriesgado, maxime
cuando la casuistica supera en muchisimas ocasiones todo tipo de previsiones tanto

legales como jurisprudenciales.
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Bien es cierto que las dos opciones que plantea el Tribunal Supremo condensan,
genéricamente, las principales posibilidades en las que puede darse el fenémeno de la
nulidad parcial. Pese a ello, cabe apuntar que también pueden existir otras circunstancias

en las que la nulidad parcial puede tener cabida.

En todo caso, ladoctrina jurisprudencial sobre la nulidad parcial ha padecido un constante
proceso de transformacion a través de diferentes matices y concreciones evitando, no
obstante, que el criterio inicial sobre esta categoria sufriera severos cambios como a
continuacion se procede a detallar. Por tanto, la visién critica debe realizarse en su

conjunto y una vez estudiadas las principales resoluciones.

Entre esas interesantes consideraciones, cabe destacar aquella en la que el Tribunal
Supremo deja entrever cual es su postura respecto al hecho de que no exista una prevision
legal que determine si la nulidad existente es total o parcial. Es algo que sucede, como ya

se ha ejemplificado suficientemente, en la mayoria de las ocasiones.

A este respecto, el Tribunal Supremo ha considerado que “la nulidad [se entiende que
hace referencia a la parcial], en casos no previstos legalmente, depende de la importancia
que la causa de la nulidad tenga en el conjunto del negocio” (STS de 20 de abril de 1988).
Este razonamiento supone una importante profundizacién del planteamiento expuesto en
pronunciamientos anteriores sobre la nulidad parcial y aquellos supuestos en los que

puede existir.

Asimismo, el alto tribunal en el orden jurisdiccional civil ha llegado a declarar que “la
nulidad parcial, de contemplacién casuistica, solo puede tomarse en consideracion
cuando conste que el contrato se habria celebrado sin la parte nula (SSTS de 4 de
diciembre de 1986 y 17 de octubre de 1987)?% y cuando la nulidad no trasciende a la
totalidad del negocio (SSTS de 30 de marzo de 1950, 22 de abril de 1988, 15 de febrero
de 1991 y 23 de junio de 1992)”.

228En este mismo sentido pueden encontrarse también las SSTS de 4 de diciembre de 1986 y de 17 de
octubre de 1987 en las que la declaracidn de nulidad parcial viene determinar por la existencia de pactos
contractuales contrarios a la ley y “siempre que conste ademas que se habria(n) concertado atn sin la parte
nula”.
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Ello recuerda y remarca el caracter casuistico que rodea todo lo relativo a la categoria de
nulidad parcial en el Derecho espafiola y, en definitiva, la trascendencia que tienen todas
las circunstancias que pueden tener relacion con el contenido del contrato. La nulidad
parcial podré declararse en los casos previstos por la ley o cuando la nulidad no afecte a
un elemento accesorio o tenga impacto sobre la causa contractual. En aquellos casos en
los que no se prevean normativamente, la nulidad parcial dependera del alcance que sobre

el todo del negocio juridico en cuestion.

A efectos meramente de delimitacion conceptual, el Tribunal Supremo circunscribe la
nulidad parcial si el contrato se habria celebrado sin la parte nula —muy en la linea de las
regulaciones de ordenamientos juridicos aleman o italiano—y cuando dicha nulidad no se

extienda al conjunto del negocio.

Pese a que su jurisprudencia esconde ciertos puntos oscuros, el Tribunal Supremo,
dubitativo por momentos, parece abrazar sin ambages la teoria subjetiva y considerar que
el pardmetro o juicio de parcialidad debe recaer en la conocida, entre otras posibles

denominaciones, como voluntad hipotética de las partes??°.

En este sentido, “la cuestion de si la nulidad de una parte determina la invalidez de todo
el negocio juridico, por tener que apreciarse que los intervinientes no lo habrian realizado
sin la parte nula, envuelve, a falta de una prevision concreta de la ley, un problema de tal
negocio, que solamente puede abordarse en casacién si se ponen en juego por el
recurrente las reglas de hermenéutica contractual incorporadas a los arts. 1.281 vy
siguientes del repetido Codigo™ (STS de 4 de marzo de 1975)%%,

229Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, 0p. cit., pp 107 y ss.

20profundizando en esta misma linea, puede encontrarse algin pronunciamiento posterior en el que se
determina que “a falta de una norma juridica general sobre la materia, ha de estarse para solucionar el
problema, en primer término, a la disposicién legal concreta —a alguna de las cuales se hara referencia
después— que encierre la norma especial aplicable a la institucion particular objeto del debate y, en defecto
de ella, debera acudirse a la hermenéutica negocial, segun proclama la sentencia de este Tribunal de 4 de
marzo de 1975, teniendo presente para ello, ademas del criterio tradicional que distingue entre negocios de
contenido unitario (indivisible) y plural (divisible), que el factor decisivo para apreciar la invalidez parcial
o lainvalidez total se halla constituido por la voluntad presumible, conjetural o hipotética del autor o autores
del negocio, habida cuenta de las circunstancias del caso, de la naturaleza de aquél y de las exigencias de
la buena fe” (STS de 10 de octubre de 1977).
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La postura del Tribunal Supremo sobre esta cuestion es meridiana. Establece una especie
de relacion jerarquica de las diferentes soluciones a la problematica en torno a la nulidad
parcial contractual. Conviene, por tanto, hacer un sucinto andlisis de sus conclusiones.
Determina pues que, a falta de norma juridica general sobre la materia —circunstancia que
continla existiendo, pues no existe regla en estos términos sobre la nulidad parcial—, debe
atenderse a los preceptos especificos de cada figura en particular. Este criterio resulta

razonable y es el defendido también, ampliamente, por la mayoria de la doctrina civilista.

A nadie se le escapa, no obstante, que esta solucién plantea uno de los problemas que
acompanfa, de forma inherente, al estudio de la categoria de la nulidad parcial: la ausencia
de previsiones legales en nuestro ordenamiento juridico. Existen, aunque contadamente,
algunas instituciones en las que puede encontrarse algin precepto especifico que
contemple las consecuencias juridicas de las concurrencias de pactos validos y nulos en

el mismo negocio.

A falta de todo ello, el Tribunal Supremo defiende que nos encontrariamos, en Gltima
instancia, ante un problema de interpretacién del negocio juridico. Diagndstico que
conlleva de suyo recurrir, necesariamente, a las reglas de la hermenéutica contractual

contempladas en los articulos 1.281 y siguientes de nuestro Cadigo Civil.

Sin embargo, dando un paso mas alla, considera como criterio determinante a efectos de
determinar si un contrato adolece de nulidad, parcial o total, el constituido por la voluntad
presumible o hipotética de los sujetos intervinientes en el correspondiente negocio
juridico. Es una clara inclinacion jurisprudencial en favor de la conocida como teoria

subjetiva cuyo andlisis se realiz6 en partes anteriores de la presente investigacion?3!,

Z1Como sefala el Tribunal Supremo, “la regla de la invalidez parcial es la que debe prevalecer en nuestro
Derecho, a un a falta de una norma juridica positiva directa, toda vez que tal regla tiene su apoyo: Primero.
En la aplicacién analdgica admitida por el articulo 4°.1, del Cddigo Civil, de las numerosas normas
concretas que imponen la validez parcial del negocio juridico, a pesar de determinadas clausulas, o de parte
de aquél (articulos 641, parrafo segundo, 737, parrafo segundo, 767, 781, 786, 793, 1116 —interpretado en
este sentido por la sentencia de este Tribunal de 4 de marzo de 1975, 1155, parrafo primero, 1376, 1377,
1476, 1691, parrafo primero, etc.). Segundo. Que el principio general de derecho sobre la conservacidon del
negocio juridico, acogido por nuestro Ordenamiento y proclamado por la doctrina legal establecida por las
sentencias de 30 de octubre de 1944 y 7 de noviembre de 1967. Tercero. En la jurisprudencia de esta Sala,
que ha aplicado en numerosos casos la regla de la invalidez parcial, como es de ver en las sentencias de 30
de marzo de 1950, 11 de noviembre de 1955, 22 de enero y 17, 21, 27 de mayo de 1958 y 7 de junio y 6 de
diciembre de 1960, cuya regla es la procedente a menos que la exégesis negocial revele que el autor o
autores del negocio juridico no lo hubiesen concluido sin la parte nula, como se estim6 en las sentencias de
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Pese a esa predileccion por la denominada teoria subjetiva como fundamento de la
nulidad parcial del contrato en el Derecho espafiol, estas resoluciones jurisprudenciales
dejan también la puerta abierta a otros elementos propios de otras construcciones teoricas.
A modo de ejemplo, utiliza instrumentos de la teoria objetiva —de la cual utiliza las
circunstancias que envuelven al caso o la naturaleza del contrato— o de algunos criterios
més tradicionales, en los que se distingue entre negocios de contenido unitario
(indivisible) y negocios de contenido plural (divisible). Sin olvidar, por supuesto, la
constante y antedicha referencia a las exigencias de la buena fe, como principio general

del Derecho.

En otro orden de cosas cabe indicar también que el propio Tribunal Supremo ha tenido
oportunidad de hacer alguna distincion de cierta relevancia sobre diferentes supuestos de
nulidad parcial. En algin pronunciamiento recuerda que “la linea jurisprudencial anterior
referida a los supuestos de nulidad parcial conservadora de la validez del contrato, hay
que afadir los que la doctrina denomina de nulidad parcial coactiva o imperativa, que se
refieren al impacto sobre la validez del negocio juridico del incumplimiento por parte de
algunas clausulas de normas de orden administrativo o imperativo de caracter social o
tutelador de los consumidores y usuarios. Asi, es constante la jurisprudencia que mantiene
la validez de los contrato de compraventa de viviendas de proteccion [supuesto de nulidad
parcial muy especifico y con alta incidencia en tiempos pasados, del cual se hara mencién
en proximas lineas] por precio superior al méximo autorizado, sustituyéndose el precio
convenido por el legal o imperativo (SSTS de 14 de enero de 1985, 20 de junio de 1985,
5 de noviembre de 1985, 10 de marzo de 1986, 22 de abril de 1988, 15 de febrero de
1991, 28 de febrero de 1991 y 24 de junio de 1991)”.

El razonamiento desarrollado por el Tribunal Supremo permite observar que los
supuestos desgranados no agotan, ni mucho menos, todas aquellas posibilidades que la
en el trafico juridico se pueden presentar. Basta con hacer una rapida comparacion para
constatar que la doctrina civilista ha podido contemplar, desde el sosiego que permite el

estudio dogmatico, un mayor nimero de potenciales casos.

esta Sala de 17 de mayo de 1958, 29 de abril de 1965 y 30 de noviembre de 1973, como se previo en la
antes mencionada de 4 d marzo de 1975.
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En cualquier caso, todo ello pone de manifiesto, sin duda alguna, la gran complejidad que
entrafia realizar una categorizacion pormenorizada de los diferentes supuestos de nulidad
parcial contractual en el ordenamiento juridico espafiol, dado su caracter marcadamente

casuistico y los vacios normativos ya apuntados.

4.1.2. El sobreprecio de las viviendas de proteccion oficial (VPO)

Una vez realizado el analisis de la nulidad parcial sobre la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo en torno al criterio de admisibilidad, concepto y fundamento de este
fendmeno, resulta casi obligado hacer referencia a algunos supuestos mas especificos y a

las consideraciones que el citado tribunal hace en cada uno de ellos.

En términos eminentemente cuantitativos, un buen nimero de casos sobre los que el
Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse son aquellos relacionados
con el sobreprecio en las viviendas de proteccion oficial (VPO), por superar el precio del

contrato los limites determinados por la normativa administrativa a estos efectos.

En la década de los afios 80 y parte de los 90 del pasado siglo, el caso del sobreprecio de
las viviendas de proteccion oficial constituy6 un auténtico fendmeno jurisprudencial, el
méaximo exponente de toda la doctrina del Tribunal Supremo entorno a la nulidad parcial

contractual en el ordenamiento juridico espafiol.

Por motivos obvios, resulta imposible —al igual que sucede siempre que se trata de
analizar la jurisprudencia de cualquier categoria o negocio juridico— hacer una
sistematizacion exhaustiva de todos los pronunciamientos del Tribunal Supremo en
relacién con el sobreprecio en los contratos de vivienda de proteccién oficial (VPO). Se
pretende, en consecuencia, realizar una mera ejemplificacion a través de la referencia y

estudio de las teorizaciones méas destacadas a este respecto.

Sobre este celebérrimo caso, minuciosamente diseccionado por destacada doctrina®?,

cabe destacar la doble visién jurisprudencial existente. La primera de las corrientes

232Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, 0p. cit., p. 109; GORDILLO CARAS, A. “Precio ilegal: ¢Un salto atras en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo? (Comentario a las Ss. de 3 de septiembre y 14 de octubre de 1992)”,
en Anuario de Derecho Civil, tomo XLVI, fasciculo I, 1993, pp. 893-913; LOPEZ FERNANDEZ, L.M.
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jurisprudenciales defiende y considera como valido y eficaz, al margen de las
consideraciones propias del Derecho Administrativo, el establecimiento de un precio
superior al previsto legalmente en un contrato de compraventa de una vivienda de

proteccion oficial.

El razonamiento mediante el cual el Tribunal Supremo llega a esta conclusién pivota
sobre lo contemplado en el articulo 1.255 del Cadigo Civil, que consagra el principio de
autonomia de la voluntad y, extensivamente, de libertad contractual. Consecuentemente,
conforme a este razonamiento, considera que el sobreprecio no constituye mas que una
infraccion administrativa cuyas consecuencias deben dirimirse segun la normativa de

Derecho administrativo vigente y que resulte de aplicacion.

El contrato se circunscribe pues a la Optica civilista, desde la que el Tribunal Supremo
declara el contrato de compraventa de viviendas de proteccion oficial como valido y
eficaz entre las partes y que, en todo caso, un precio superior al quantum legalmente
establecido implica posibles sanciones de naturaleza eminentemente administrativas, sin

trascendencia efectiva para el Derecho privado?®,

No se puede evitar mantener una actitud bastante critica respecto a esta doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la nulidad parcial y el sobreprecio en las
viviendas de proteccion oficial. Bien es cierto que el principio de autonomia de la
voluntad y la libertad contractual se erige como un elemento basico sobre el que se asienta
el sistema de contratos espariol. Sin embargo, entender que su expansividad alcanza a un
punto tan algido como el defendido por el Tribunal Supremo puede resultar un tanto
excesivo. Evidentemente, por muy flexible que sea la interpretacion a estos efectos,

existen limites que orillan en cierta medida su alcance e impacto.

En segundo lugar, cabe indicar que la problematica sobre el precio superior legalmente

previsto en las viviendas de proteccion oficial no debe observarse, Unicamente, desde el

“Reflexion en torno a algunos problemas planteados por la venta con sobreprecio de viviendas de
proteccion oficial (a propoésito de las Sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 3 de septiembre y
15 de octubre de 1992)” en Anuario de Derecho Civil, tomo XLVI, fasciculo I, pp. 1373-1400.

Z3Existe, en este sentido, toda una linea jurisprudencial, bien arraigada y reiterada, que cristaliza
fundamentalmente en las SSTS de 28 de abril de 1971, 20 de marzo de 1972, 7 de julio de 1981, 3 de
septiembre de 1992 y 14 de octubre de 1992.
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prisma Derecho civil vs. Derecho administrativo. La discusién no debe girar en torno a
este punto, interesante en todo caso, sino que debe plantearse sobre si la nulidad parcial
como fendmeno puede constituir una solucion y, en caso afirmativo, de qué formay en

qué medida.

Por muy acertada que resulte la distincion entre el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo, la conclusion alcanzada por el Tribunal Supremo adolece quizas de cierta
superficialidad. Es razonable concluir que la superacion del precio del contrato de los
limites legalmente establecidos puede constituir, y de hecho lo hace, una infraccién
administrativa cuyas consecuencias juridicas vendran determinadas por la legislacion

administrativa.

Pese a ello, no puede olvidarse la cuestion nuclear del asunto. Hay que determinar si, en
el plano eminentemente civil, el contrato es valido y eficaz en su totalidad o si es
compatible la concurrencia de pactos validos y pactos nulos. La declaracion de validez y
eficacia al albur de lo contemplado por el articulo 1.255 del Codigo Civil no responde a
una adecuada interpretacion de este precepto, ni al necesario respeto del caracter

imperativo de las normas aplicables a este caso.

Aunque el articulo 1.255 da, ciertamente, un amplio margen de autonomia y capacidad
decisoria para las partes no sirve, como subterfugio o pretexto, para el incumplimiento de
las normas especiales o especificas correspondientes. Consecuentemente, por mucho que
se desee proteger la intencidn, autonomia y voluntad de las partes en la 6rbita del Derecho

privado, siempre debe prevalecer el cumplimiento de las normas ad casum.

De lo contrario, si se mantiene la idea de que la autonomia privada tiene un estatus
preponderante frente a cualquier norma, ya se de naturaleza pablica o privada, se puede
incurrir en una potencial situacién de desequilibrio o en distorsiones de dificil correccién

para el ordenamiento juridico.
Resulta notorio que el Tribunal Supremo se aparta, con esta linea jurisprudencial, de la

clasica doctrina de la nulidad parcial contractual puesto que no lo plantea como

posibilidad ni como medio de solucion ante la existencia de un pacto de naturaleza
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contractual cuyo quantum es superior a los limites que la normativa especifica establece

a esos efectos.

Quizas, lo mas razonable hubiese sido considerar que el sobreprecio en las viviendas de
proteccidn oficial constituye un caso de nulidad parcial, entendiéndose que el pacto por
el que los sujetos intervinientes establecieron un precio superior al legalmente permitido
es nulo y que el resto del contrato se mantiene valido y eficaz. Esta postura es la defendida
por el Tribunal Supremo en la linea jurisprudencial antagénica a la que se acaba de

analizar?34,

En sintesis, esta doctrina jurisprudencial, alternativa y cuantitativamente superior
respecto a la otra linea mantenida por este tribunal, mantiene la idea de que, pese a su
gran trascendencia, la autonomia privada se encuentra sometida a ciertos limites. Cabe
destacar, como afirma el Tribunal Supremo con enorme sentido comdn en este caso, que
algunos de ellos son los que la legislacion administrativa de viviendas de proteccion

oficial establece.

Por consiguiente, la conclusién que se alcanza es la de considerar que se produce una
nulidad parcial del contrato en tanto en cuanto se considera que el pacto por el que las
partes establecen un precio superior al que la legislacion administrativa permite es nulo,

por superar los limites contemplados en la propia ley.

Dicha nulidad queda circunscrita, a juicio del tribunal, a la clausula del contrato en la que
se determina el sobreprecio mientras que el resto de los pactos que lo integran permanecen
validos y eficaces. Se trata pues de una correspondencia total con las teorizaciones méas

ortodoxas de la nulidad parcial contractual.

Z4Como resoluciones mas destacadas de la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo que aboga por la
nulidad parcial del contrato en el que se incluye un precio superior al establecido por la normativa
administrativa pueden citarse las SSTS de 29 de noviembre de 1977 [relativa esta a un sobreprecio en un
arrendamiento de viviendas de proteccion oficial), 7 de abril de 1978, 20 de marzo de 1979, 11 de mayo de
1979, 12 de julio de 1979, 26 de febrero de 1983, 27 de noviembre de 1984, 3 de diciembre de 1984, 26 de
diciembre de 1984, 14 de enero de 1985, 20 de junio de 1985, 5 de noviembre de 1985, 20 de junio de
1985, 5 de noviembre de 1985, 10 de marzo de 1986, 22 de abril de 1988, 15 de febrero de 1991, 28 de
febrero de 1991 y 24 de junio de 1991.
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Las consecuencias de esta nulidad parcial se traducen en que el sobreprecio gqueda
aminorado en los términos cuantitativos que la legislacion administrativa aplicable
determina. Sin embargo, desde un aspecto mas doctrinal se suscita el interesante debate
sobre la finalidad de la norma que sanciona con nulidad parcial el caso ante el que nos

encontramos.

Existen diversidad de criterios sobre ello. Algun autor defiende que se trata de un caso de
nulidad parcial coactiva?® o un supuesto de nulidad parcial sustitutoria?3. Bien es cierto
que podria tratarse de una norma con finalidad reductora o reductiva®’, aunque hay
algunos elementos que invitan a pensar que la funcion de esta norma es la apuntada en

primer lugar.

La heteronomia de este tipo de normas constituye uno de los primeros indicios. Pese a la
autonomia privada de los sujetos contratantes, el Tribunal Supremo aplica la nulidad
parcial con fundamento en esta regla de Derecho administrativo que establece una
regulacion heteronoma del contenido del contrato; es decir, ajena a la intencion y voluntad

de las partes.

Asimismo, las normas imperativas con finalidad sustitutoria tienen el carécter de
necesario o de ius cogens; es decir, se produce un desplazamiento de la autonomia de la
voluntad de las partes en virtud de la imperatividad de la normativa sobre viviendas de
proteccién oficial. Ello implica, en ultimo término, que el alcance de la autonomia y

libertad contractual queda limitado por este tipo de normas.

235Cfr. GORDILLO CARNAS, A. “La nulidad parcial del negocio con precio ilegal”, op. cit., pp. 101-204.

26GOMEZ DE LA ESCALERA considera que “se trata (...) de una nulidad parcial sustitutoria al conllevar la
sustitucion del pacto ilegal por la correspondiente norma imperativa que fija el precio maximo autorizado
de las VVPO, en atencién a la finalidad social y protectora de las personas de escasos recursos econémicos
(que por ello no pueden acceder al mercado normal de la vivienda), que caracteriza la legislacion especial
de VPO. Se trata, en suma, de un supuesto de lo que el Profesor De Castro denominaba “nulidad parcial
para evitar el fraude de ley”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., p. 110.

237¢(...) Esta nulidad parcial no tiene un simple efecto amputador o excluyente del pacto nulo (como ocurre
con las normas imperativas-eliminatorias), ni solamente reductor de su alcance hasta ajustarle a los topes
legales (como sucede con las normas imperativas-reductoras). Por el contrario, la nulidad parcial que
desencadenan las normas imperativas-sustitutorias se caracteriza por producir un doble efecto: la invalidez
y eliminacion de la parte de la reglamentacion contractual contraria o incompatible con la regulacion legal
y su sustitucion por el contenido imperativamente establecido en la norma imperativa sustitutoria
infringida. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., p. 99.
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La excepcion a la imperatividad de las normas con finalidad sustitutoria tampoco se
cumple en este caso. De esta forma, si el precio acordado fuese mas beneficioso
cuantitativamente para el sujeto susceptible de proteccion el caréacter imperativo de la
legislacion administrativa a este respecto podria verse suavizado por la voluntad de los

partes. Sin embargo, no sucede asi en el caso analizado.

En cambio, no hay motivo para pensar que la finalidad sustitutoria de esta norma conlleve
que la nulidad de la clausula que contempla el precio superior al normativamente
determinado deba extenderse al resto del contrato, que se mantiene valido y eficaz en su
totalidad. Se trata pues de una aplicacién de las normas con finalidad sustitutoria en la
que se entiende, de suyo y por definicion, que la nulidad queda reducida al pacto que

adolece de nulidad®38.

Finalmente, la nota mas caracteristica de las normas imperativas con finalidad sustitutoria

es la referida a su marcado fin social o tuitiva®®. En este sentido, se puede observar como

238 este respecto, CRISCUOLI considera que, en relacion con lo recogido en los articulos 1.339 y 1.419-2°
del Cédigo Civil italiano, la aplicacion de las normas que tienen este cariz consta de dos operaciones légico-
juridicas. Por un lado, la primera de localizacion y extirpacion del pacto contrario a la imperatividad de la
norma y otra de inclusion de la disposicién normativa en el contenido del contrato.

Por su parte, GORDILLO CANAS manifiesta que “la nulidad parcial y sustitucion automatica son conceptos,
si bien racionalmente diferenciables, necesariamente conexos e inseparables en su operatividad. La
sustitucion no puede realizarse, sino supuesta la nulidad de la parte sustituida. Porque el negocio es nulo
en parte, se sustituye su parte nula, quedando vivo el resto de su contenido. La nulidad de la parte constituye
un “prius”, al menos ldgico, respecto a la sustitucion. Ambas se integran en una realidad compleja,
compuesta de los siguientes elementos: 1) Presupuesto factico de operatividad: oposicién del negocio, en
alguna de sus partes, a la ley. 2) Amputacion de esa parte, e integracion de su contenido por la prevision
legal sustitutiva. 3) Mantenimiento en vida del negocio asi rectificado. Cfr. GORDILLO CANAS, “La nulidad
parcial del negocio con precio ilegal”, op. cit. p. 191.

Para mayor abundamiento sobre esta cuestion, en la doctrina civilista italiana de referencia cfr. BETTI, op.
cit., p. 74; CriscuoLl, op. cit. p. 219, RopPO, op. cit., p. 718.

239Como sefiala GOMEZ DE LA ESCALERA, “la finalidad social o protectora que explica la aparicion de las
normas imperativas-sustitutorias tiene, histéricamente, un doble origen. Unas veces, encuentra fundamento
en la reaccién, estrictamente social, del ordenamiento ante situaciones objetivas de escasez de ciertos
bienes, de penuria econdémica o de explotacién social que propician el abuso y 0s excesos en la imposicion,
por el contratante mas poderoso, de condiciones leoninas o lesivas que el contratante mas débil no puede
rechazar si quiere celebrar el contrato correspondiente (...). Otras veces, el fin protector caracteristico de
las normas imperativas-sustitutorias se fundamenta en el moderno fenémeno de la contratacién en masa,
tipico del capitalismo industrial desarrollado, por el cual las empresas, para racionalizar y simplificar su
actividad negocial y asegurar su predominio econémico, establecen de antemano, mediante clausulas
estereotipadas o contratos-tipo que pueden ser aplicados de modo indiferenciado a todos los contratos que
celebren, las reglas del contenido contractual a las que debera, simplemente, “adherirse” el cliente o
contratante que desee adquirir sus productos o servicios. (...) Juridicamente, el fin social o protector de las
normas imperativas-sustitutorias se traduce en la atribucion al contratante débil de una situacion de ventaja
o de beneficio a la que no puede renunciar anticipadamente al tiempo de la celebracion del contrato. Con
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en el caso de las viviendas de proteccion oficial esta finalidad tuitiva se traduce en evitar
una situacion de desigualdad, abuso o desequilibrio entre las partes del contrato motivado

por un sobreprecio en el contrato.

Queda patente, en todo caso, la coexistencia de dos lineas jurisprudenciales sobre el caso
del sobreprecio en las viviendas de proteccion oficial. La segunda de ellas, la que apuesta
por la nulidad parcial como solucion a esa circunstancia, cuenta con un mayor nivel de

identidad respecto a la doctrina méas ortodoxa y predominante sobre la cuestion de fondo.

Cabe hacer referencia también, de forma muy breve, a algunos pronunciamientos en los
que el Tribunal Supremo tiene también oportunidad de fallar en relacion con un caso de
nulidad por precio ilegal. En ellos, el Tribunal Supremo tomé una posicién idéntica y en
gran consonancia con la teorizacion que mantiene en aquellos supuestos de sobreprecio

en viviendas de proteccion oficial (VPO).

En estas resoluciones el supuesto factico es enormemente similar. Se trata de casos en los
que existe una relacion contractual en la que el precio pactado y exigido por el sujeto
vendedor supera cuantitativamente el limite previsto por la legislacion ad hoc. A este
respecto, la argumentacion del tribunal se fundamenta en la corriente jurisprudencial que
defiende la nulidad parcial como la posibilidad de coexistencia en un mismo contrato de

pactos nulos y validos, incluido lo referente a su precio.

Entiende que, aunque las partes hayan acordado, en virtud de la autonomia de la voluntad,
un precio diferente por superior al legalmente estipulado el caracter imperativo de la
norma implica un limite a la autonomia de los sujetos intervinientes. En definitiva,

implica que la clausula en la que se incluye ese precio sea considera nula.

ello lo que se pretende es, precisamente, evitar que la parte poderosa, haciendo uso de su autonomia privada
y ante la necesidad, situacién angustiosa o inexperiencia del contratante débil, pueda imponer sus
condiciones abusivas. Sélo una vez que tras la perfeccion del contrato la situacion de ventaja o de beneficio
se ha convertido en el correspondiente derecho subjetivo y ha ingresado en el patrimonio del contratante
débil, se admite la validez de la renuncia, siempre que por la indole del derecho éste no se haya configurado
como irrenunciable o indisponible para las partes. El carécter protector de las normas imperativas-
sustitutorias se deja sentir, asimismo, en otro rasgo tipico: su modificabilidad ad meliorem, puesto que, si
la reglamentacién predeterminada del contrato que proporcionan este tipo de normas se establece en
beneficio del contratante mas débil, nada impide, en principio, que las partes puedan pactar un contenido
contractual diferente al predispuesto legalmente, con tal de que resulte mas favorable o beneficioso para el
contratante protegido. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. Cit., p. 95-97.
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Al igual que sucedia en los casos del sobreprecio de viviendas de proteccién oficial, sin
entrar a valor el impacto de su caracter esencial o accidental, el Tribunal Supremo declara
nulo el pacto sobre el precio y su efecto resultante es el propio de la aplicacion de una
norma imperativa con finalidad sustitutoria; es decir, se produce un ajuste del sobreprecio
a los limites marcados por la normativa ad casum (SSTS de 20 de mayo de 198520y 16
de septiembre de 1986%41).

4.1.3. Otros casos de interés sobre la nulidad parcial en la jurisprudencia del Tribunal

Supremo. Especial referencia a las clausulas de revision de rentas

Existe en la abundante jurisprudencia civil del Tribunal Supremo otros casos de enorme
interés para el estudio de la nulidad parcial contractual en el ordenamiento juridico
espafiol. Entre ellos, resulta conveniente referirse a toda una corriente jurisprudencial
surgida en relacion con las clausulas de revision de rentas no acordes a la legislacion de

Arrendamientos Urbanos?42.

Sirva como premisa para el examen de esta cuestion que la legislacion sobre

arrendamientos sufre, con cierta periodicidad, constantes modificaciones. Por tanto, todas

20Cfr. RAMS ALBESA, J. “Comentario a la STS de 20 de mayo de 1985” en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n°® 216, 1985, pp. 2669-2678. En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo declara
la nulidad parcial de un contrato de suministro de cemento en el que el precio exigido por el sujeto
responsable del suministro supera los limites que legalmente se establecen. El efecto que produce la
declaracién de nulidad por parte del Tribunal Supremo es el de reemplazar el sobreprecio acordado por el
que la legislacién preveia para un contrato de esa naturaleza.

241Cfr. LLEDO YAGUE, F. “Comentario a la STS de 16 de septiembre de 1986 en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n® 315, 1986, pp. 3975-3981. En esta resolucién, el Tribunal Supremo determina la
nulidad parcial de un contrato de préstamo en el que se incluia un pacto con un elevado interés, superior en
mas de cinco puntos al legalmente establecido. Se declara pues la nulidad de esta clausula y se produce el
consabido ajuste conforme al interés anual que marca la ley, mientras el resto del contenido del contrato
permanece valido y eficaz.

22Cfr. BARBANCHO TOVILLAS, F.J. “11 de octubre de 1991. Arrendamientos urbanos. de local de negocio.
Revision de rentas. Clausulas de estabilizacion. validez e interpretacion. Aumento acumulativo de la renta”
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 28, 1992, pp. 15-22; HUALDE SANCHEZ, J.J.
“Arrendamientos urbanos. de local de negocio. Interpretacion del pacto de revision de renta. Clausula de
estabilizacion. Aumento acumulativo de la renta” en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n°6, 1984,
1893-1902; QuICIOS MOLINA, S. “22 de mayo de 1997. Arrendamientos urbanos (TRLAU de 24 de
diciembre de 1964). de local de negocio. Revisién de renta por aplicacion de clausula contractual. Renta
base de la revision; inalterabilidad de la revisada de mutuo acuerdo” en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencial Civil, n® 45, 1997, 1047-1058
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las reflexiones del Tribunal Supremo deben estudiarse en el contexto histérico-juridico

del momento.

Como bien sefala algun autor, su interés academico es mas bien relativo y su aportacion
a la doctrina clasica de la nulidad parcial no es especialmente enriquecedora. Sin
embargo, si resulta bastante positivo conocer la postura jurisprudencial a este respecto a

efectos meramente ejemplificativos?*.

El Tribunal Supremo fundamenta la existencia de la nulidad parcial en que las clausulas
de revision de los arrendamientos urbanas sobre la problemética sobre la prorroga legal
en conexién con las rentas. Considera que la incorporacion al contrato de clausulas de
revision que eleven en demasia las rentas, objeto de estudio de numerosas investigaciones

cientificas?44.

Ello puede provocar, a juicio del tribunal, un fuerte desequilibrio entre las partes, en el
sentido de poder disuadir al arrendatario del ejercicio del derecho a la prérroga legal, en
los términos que la legislacion de arrendamientos urbanos del momento disponia. La

decision del Supremo se basa en la proteccion de la parte débil, en este caso, el

243“Un supuesto de nulidad parcial, frecuentisimo en la jurisprudencia, —afirma GOMEZ DE LA ESCALERA—
viene representado por los numerosos casos en los que se ha declarado la nulidad de las clausulas de revision
o0 de actualizacion de rentas (clausulas de estabilizacién) incluidas por las partes en los contratos de
arrendamiento urbano, por su contradiccidn con las normas y principios contenidos en las sucesivas leyes
de arrendamientos urbanos, sin que ello afecte al resto del contrato que se mantiene valido y obligatorio
para los contratantes pese a la nulidad de la clausula legal. Desde la perspectiva de la nulidad parcial, las
sentencias que declaran la nulidad de estas clausulas ofrecen, sin embargo, escaso interés, pues, el acusado
caracter social y protector del arrendatario que impregna la legislacién de arrendamientos urbanos,
determina que la validez y conservacion del resto del contrato de arrendamiento se imponga a las partes,
cualquiera que sea la importancia que éstas hayan otorgado a la clausula nula en el conjunto de la
organizacion de intereses que estructura el contrato, por lo que el problema de la nulidad parcial/nulidad
total ni se plantea, limitandose las resoluciones judiciales a exponer las razones por las que la clausula
enjuiciada resulta invélida, omitiéndose todo pronunciamiento sobre la trascendencia que la ilegalidad de
la clausula nula tiene sobre el resto del contrato, que se presupone valido sin mayores comentarios. Lo que
permite encasillar estos supuestos dentro de la nulidad que antes hemos denominado nulidad parcial
imperativa”. Cfr. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit., pp. 111-112.

244Cfr. CASTRO FERNANDEZ, J.M. “Las cldusulas de estabilizacién en los arrendamientos urbanos” en
Revista juridica de Catalunya, vol. 85, n° 2, 1986, pp. 485-494; RAJOY SOBREDO, M. “Doctrina del Tribunal
Supremo sobre el problema de la validez de las clausulas de escala mévil y de elevacion de renta en los
arrendamientos urbanos” en Anuario de Derecho Civil, tomo XVI, fasciculo 1V, 1973, pp. 1027-1060;
SELFA PEDROS, E. “Clausulas de estabilizacion y variabilidad periddica sobre la renta en los arrendamientos
urbanos: su nulidad” en Revista general de Derecho, n® 236, 1964, pp. 362-380.
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arrendatario mediante la declaracion de nulidad de la clausula de revision, manteniéndose

valido y eficaz el resto de pactos contractuales?®.

Queda, finalmente, hacer referencia a algun caso que pueda revestir cierto interés pese a
su lejania temporal. Asi, en un caso de contrato complejo en cuyo contenido se integra
un pacto de compromiso —con requisito de formalidad conforme a los articulos 1.821 del
Cadigo Civil en consonancia con lo dispuesto originariamente por los articulos 792 'y 793
de la Ley de Enjuiciamiento Civil-y otro de transaccion, sin la formalidad requerida para

el pacto anterior.

En este caso, el Tribunal Supremo declaro la nulidad parcial del contrato, circunscrita al
pacto de compromiso “por incumplimiento de requisito esencial, ad solemnitatem, del
otorgamiento de escritura publica, exigible en todo contrato de compromiso por el art.
1.821 del Codigo Civil, en relacion con el 792 y concordantes de la ley procesal”. El resto
de los pactos contractuales se conservaron validos y eficaces (STS de 30 de marzo de
1950).

En otra resolucion posterior el Tribunal Supremo calificdé como nula, al tenerla por no
puesta, una clausula de un contrato de arrendamiento cuyo contenido implicaba la
duracion de la relacion contractual por tiempo ilimitado. La invalidez quedé reservada
para el pacto en cuestion, manteniéndose la validez y eficacia del resto del contrato y
resultando de aplicacion lo dispuesto por el articulo 1.581 del Cadigo Civil (STS de 21
de mayo de 1958)246,

25Dentro de esta corriente jurisprudencial pueden distinguirse dos grandes agrupaciones de supuestos. Por
un lado, cabe destacar el bloque integrado por aquellas sentencias que determinan la nulidad de las clausulas
de revision pactadas por las partes y que, directa y claramente, no cumplian con las previsiones legales
establecidas en la legislacion de arrendamientos urbanos en las que se prohibia expresamente la
incorporacion de cualquier clausula que pudiese hacer variar larenta (SSTS de 25 de enero de 1955y SSTS
de 27 de febrero de 1974, entre otras).

De otro, puede destacarse aquellas resoluciones jurisprudenciales en las que se declara la nulidad de las
clausulas de revision del precio de alquiler por establecer un método de incremento de la renta bien fijo-
progresivo, bien conforme a un patrén de actualizacion —indice de precios o algun valor determinado, por
ejemplo—. Evidentemente, el problema de lo contemplado en estas clausulas de revision es que no se respeta
el equilibrio de prestaciones ni se expresa la posibilidad de que se produzca una rebaja del precio del alquiler
(STSS de 23 de febrero de 1963, 21 de diciembre de 1970, 24 de junio de 1971, 16 de junio de 1973, 24 de
diciembre de 1974, 13 de febrero de 1980, 11 de octubre de 1991 y 22 de mayo de 1997, entre otras).

246Como casos de nulidad parcial con cierto atractivo y relacionados con el contrato de arrendamiento
pueden destacarse también los enjuiciados en las SSTS de 11 de marzo de 1985 [se declara la nulidad de
un pacto presente en una especie de anexo del contrato de arrendamiento] y 26 de junio de 1989 [se
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En relacion con la donacion, de naturaleza juridica discutida y debate ya apuntado, se
consider6 que la incapacidad de uno de los donatarios no implica la nulidad total del
contrato —si se califica la donacion como tal—, siempre y cuando a uno le sea donado la

nuda propiedad y al otro el usufructo (STS de 7 de junio de 1960).

Otro supuesto de nulidad parcial negocial, sin ser estrictamente contractual, es aquel en
el que el testador, mediante el otorgamiento de testamento olografo, instituyo a heredero
en calidad de usufructuario a una comunidad religiosas. Supuesto, por otra parte, mas
frecuente en el trafico juridico de lo que realmente puede parecer aprioristicamente. El
tribunal determind que esta clausula testamentaria adolecia de nulidad en tanto en cuanto
sobrepasara los limites previstos en el articulo 515, sin que ello afectase al resto del

negocio testamentario (STS de 8 de enero de 1968)%*7.

En algun otro supuesto, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse sobre un
contrato de préstamo. Pese a no constituir un caso tipico de nulidad parcial, reviste cierto
grado de interés. En este supuesto, se declard nulo un contrato de préstamo por figurar en
la escritura la recepcion de una cantidad cuyo valor no era coincidente con la cantidad
que, en realidad, se entregd. Pese a esta circunstancia el tribunal considero6 que la hipoteca
era valida a efectos de garantia para la devolucion de la cantidad efectivamente entregada
(STS de 14 de junio de 1984).

Cabe sefialar que existen muchos otros pronunciamientos en los que el Tribunal Supremo
ha podido conocer, a través de diferentes figuras contractuales o negociales, casos en los
que la nulidad parcial se erigia como un fendémeno inherente a las propias circunstancias

juridico-facticas del supuesto?*®. Es evidente que resulta, en la préctica, imposible hacer

determina la nulidad de una clausula del contrato de arrendamiento que excede el limite previsto en el
articulo 1.548 del Cadigo Civil].

247E| Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de conocer casos sobre negocios juridicos testamentarios
en las SSTS de 11 de noviembre de 1955 [se declaré la nulidad de una transaccion de naturaleza hereditaria
con apoyo en lo dispuesto en el articulo 1.302 del Cédigo Civil] y de 10 de octubre de 1977 [se califico
como nulo parcialmente el testamento por comisario -modalidad propia del Derecho Foral vasco- de una
viuda, que dispuso sobre los bienes propios y los de su difunto marido habiendo caducado tal derecho].

28A modo de simple enumeracion pueden citarse, entre otras, las SSTS de 17 de mayo de 1958 [se
establecié la nulidad parcial de un contrato por la existencia de un acuerdo de indivisién sin limite que
vulneraba lo dispuesto en el articulo 400 del Cédigo Civil], de 24 de noviembre de 1983 [se determind la
invalidez por error en el consentimiento de un pacto que modificaba un contrato anterior y con el que
integraba una Unica relacion contractual], de 15 de abril de 1988 [en un caso de prescripcion adquisitiva,
se considerd que una escritura de constitucion de usufructo sin limite temporal adolecia de nulidad por
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un detallado analisis de todas y cada una de las resoluciones jurisprudenciales existentes

a este respecto.

Por ello, en este apartado se ha tratado de hacer referencia a algunos de los casos mas
interesantes para el estudio fenomenoldgico de la nulidad parcial y que puedan servir para
clarificar algunos aspectos en relacion con su alcance o, aplicabilidad, asi como para
descubrir la postura de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo sobre esta

categoria.

4.2. Criterios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE)

4.2.1. Supuestos més relevantes. El caso de las cldusulas de vencimiento anticipado

Con fecha de 8 de febrero de 2017 el Tribunal Supremo espafiol elevé al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) un auto en el que se planteaban dos cuestiones
prejudiciales de gran interés para la ciencia juridica, fuertemente vinculadas con la
nulidad parcial contractual y el Derecho del Consumo. Se cuestionaba, por un lado, todo
lo referente al juicio de abusividad sobre las clausulas de vencimiento anticipado?#°. En
clave interna, la decision incide, entre otros planos, en la aplicacion supletoria del articulo
693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

La relativamente reciente sentencia 26 de marzo de 2019 (asuntos C-70/17 y C-179/17,
Abanca vs Garcia Salamanca y Bankia vs Lau Mendoza) del Tribunal de Justicia de la

Unién Europea (TJUE) dio solucién a las dudas planteadas por el Tribunal Supremo

contravenir lo contemplado en el articulo 515 del Codigo Civil] y de 30 de diciembre de 1992 [en
pronunciamiento, a raiz de un contrato por el que se establecia la relacion entre un directivo y una sociedad
anonima, se declaro la nulidad de una clausula de exclusividad en la que se imponia, a su vez, la obligacion
por parte de la sociedad de abonar una importante indemnizacién en caso de no cumplir el contrato
convenido o por su resolucion en un tiempo anterior al acordado].

29Cfr. BASTANTE GRANELL, V. “La abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 750, 2015, pp.
2420-2454; MIQUEL GONZzALEz. J.M. “Las clausulas de vencimiento anticipado en el contrato de préstamo
hipotecario” en Culpa y responsabilidad (coord. Lorenzo Prats Albentosa y Gema Tomas Martinez),
Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2017, pp. 759-784.
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espafol a la luz de un caso de clausulas de vencimiento anticipado en un contrato de

préstamo con garantia hipotecaria?®.

Cierto es que la resolucion no es, ni mucho menos, adalid de la claridad expositiva ni
ejemplo de pedagogia juridica. En todo caso, si se realiza un sosegado ejercicio de
diseccion pueden obtenerse algunas ideas de cierto atractivo para el estudio integral de la

nulidad parcial contractual®®?,

La conclusion alcanzada por el TIUE a este respecto ha generado opiniones encontradas
y ha tenido un gran impacto. Nutre la doctrina sobre la imposibilidad de moderar e
integrar las clausulas de vencimiento anticipado y, a la postre, con el tema principal de la
presente investigacion: la nulidad parcial de los contratos, entre otras cuestiones juridico-

técnicas de gran interés tedrico y practico?2.

Una de las cuestiones prejudiciales elevadas, mediante auto, por el Tribunal Supremo
espafol pretendia conocer cual debia ser la interpretacion y alcance del articulo 6.1 de la
Directiva UE/1993/13, cuyo objeto de regulacion clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores. Aunque ex ante, se podia anticipar las escasas

posibilidades de éxito?2.

A este respecto, se planteaba si el citado precepto daria cobertura juridica para que un
tribunal nacional pudiese, en casos de abusividad de clausulas de vencimiento anticipado,

circunscribir la abusividad unicamente de la referencia al impago de “cualquier” cuota

20Cfr. ADAN DOMENECH, F. “;Ejecuciones hipotecarias por tres impagos? STIUE 26 de marzo de 2019,
sobre el vencimiento anticipado” en Diario La Ley, n® 9401, 2019.

SICr. GARCIA-VILLARUBIA BERNABE, M. “El laberinto de los efectos de la nulidad del vencimiento
anticipado: y ahora qué?” en El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n° 74.

252Cfr. ARIAS RODRIGUEZ, J.M. “Vencimiento anticipado: sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo
de 2019” en Actualidad civil, n° 5, 2019; QUESADA LOPEZ, P.M. “;Qué le dice la ejecucion hipotecaria al
dios de la muerte? —Hoy no. El vencimiento anticipado y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea” en
Diario La Ley, n® 9393, 2019.

23“Ciertamente, en coherencia con la rigidez de la doctrina del TJUE sobre la prohibicion de moderacion
de las clausulas abusivas, no hacia falta argumentar mucho més y la cuestion prejudicial planteada en este
sentido por el Tribunal Supremo espafiol parecia estar abocada desde el primer momento al fracaso”. Cft.
PERTINEZ ViLCHEZ, F. op. cit., p. 195. En el mismo sentido, cfr. BARRAL VIRALS, I. Clausulas abusivas en
préstamos hipotecarios: ¢qué nos aporta Europa? Ed. Bosch, Madrid, 2017, pp. 159-160.
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mientras el pacto de vencimiento anticipado por impago de mas cuotas permanece valido
y vigente?, Es, en definitiva, un examen encubierto a la doctrina del blue pencil test,

muy vinculada con la nulidad parcial contractual?®®,

El Tribunal Supremo expresa en al auto de 8 de febrero de 2017 la perfecta compatibilidad
entre la nulidad parcial de la clausula con lo dispuesto en el articulo 6.1 de la Directiva
UE/1993/13. El tribunal espariol parece dar a entender que, bajo un razonable criterio y
conforme a lo contemplado en la Directiva, simplemente se producia una delimitacién de
aquellos aspectos abusivos y no abusivos a efectos de determinar, en Gltimo término, qué

clausulas podrian resultar vinculantes para el consumidor.

No deja, en otros términos, de abrogarse las maximas de la doctrina del blue pencil test.
De tal formay manera que, en este caso de clausulas de vencimiento anticipado, considera
que la subsistencia de la clausula partes tachadas puede defenderse si, a pesar de esta
circunstancia, presenta coherencia gramatical, correccion juridica y no produce un

cambio en la regulacion incluida en la propia clausula?®®.

Sin embargo, comenzando por el final, las conclusiones que alcanza el Tribunal de
Justicia de la Uni6n Europea (TJUE) a este respecto difieren, en gran medida, del criterio

del Tribunal Supremo espafiol. El tribunal comunitario abraza la idea de que la

254Como recalca PERTINEZ ViLCHEZ, “en realidad, como explica el propio Auto en su fundamentacion se
esta cuestionando al TJUE por la conformidad con el art. 6.1 de la directiva 13/1993 de la técnica conocida
como ‘blue pencil test’, que consiste en someter al control de contenido tinicamente los aspectos de la
clausula que potencialmente pudieran ser abusivos salvando el resto”. Cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, F. op. cit.,
p. 195.

255E] blue pencil test contempla, como punto de partida, la divisibilidad de las clausulas. Ello se traduce en
que la clausula, si la formulacién de ésta lo permite, sea parcialmente anulada mediante la técnica del
tachado de algunas palabras. Evidentemente la condicién para que esta regla resulte de aplicacion es que
los términos restantes conformen una clausula con sentido y perfectamente valida.

Para mayor conocimiento del estado actual de la cuestion, cfr. ALFARO AGUILA-REAL, J. Las condiciones
generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 1991, p. 347; SANJUAN MuRNoz, E. “Blue pencil rule y
clausulas de vencimiento anticipado: A proposito de la cuestion prejudicial del Tribunal Supremo-Asunto
C-70/17” en Diario La Ley, n° 9171, 2018.

2%6<(_.) y, obviamente, que la parte resultante tras la segregacion de la clausula superase el juicio de
abusividad por arrojar una reglamentacion razonable y transparente”. Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit.,
p. 195.
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eliminacion de la causa que motiva el vencimiento anticipado implica, en definitiva, un

cambio sustancial del contenido de las clausulas que lo contempla.

A su juicio, no cabe la admision de la nulidad parcial de las clausulas de vencimiento
anticipado pues implica una modificacion de la esencia de su contenido. Por tanto, segun
el TJUE, no cabe mantener las citadas estipulaciones contractuales aun sin los elementos

que hacen que adolezcan de abusividad.

Es, claramente, una enmienda a la totalidad a la doctrina blue pencil test y, por tanto, de
la nulidad parcial en el &mbito contractual. Asi es, en términos més coloquiales, la apuesta
jurisprudencial europea al juego del todo o nada: la nulidad serd total, o no sera.
Sorprende, por varias razones, la postura adoptada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) a este respecto.

Es un esfuerzo, casi indtil, no emitir un juicio critico sobre la decision del TJUE. En
primer lugar, porque la nulidad parcial contractual y la teoria del blue pencil test se
encuentran perfectamente admitidas y asentadas en la mayoria de los ordenamientos
juridicos europeos. La discusion acerca de su acogida creo gque esta, o por lo menos

deberia, méas que superada.

Por otra parte, una aplicacion estricta del criterio establecido por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) en la sentencia de 26 de marzo de 2019 tendria como
consecuencia una paralisis o ralentizacion del tréfico juridico. No dar cabida a la nulidad
parcial, en este caso de la clausula, es, en definitiva, un error que hace quebrar los

principios mas bésicos de una realidad que ya tenemos bien interiorizada.

Apostar —ya sea en términos generales o en lo referente a clausulas contractuales— por la
nulidad total, en detrimento de la nulidad parcial, es hacer desaparecer la mayoria de los
negocios mas habituales. Es dificil, dada la mala praxis de algunos sectores econémicos,
que alguno de ellos no adolezca de algun vicio. Evidentemente, el fin no puede justificar
los medios siendo, pues, lo razonable que el negocio en cuestion sobreviva si el defecto

no resulta muy comprometedor para su validez.
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Resulta llamativa, y por ello resefiable, la divergencia existente entre la opinion del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y el Abogado General Szpunar,
conforme a sus conclusiones de fecha de 13 de septiembre de 201825, A lo largo de sus
conclusiones, el Abogado General hace un andlisis sobre el procedimiento de separacion

de una clausula contractual y sus requisitos?°.

En las conclusiones de 13 de septiembre de 2018 recogen una serie de exigencias
aplicables en la escision de la clausula. Entre ellas, destacan tres, que encuentran
fundamento en las teorias del Bundesgerichtshof aleman. La primera de ellas es la
separabilidad; es decir, debe evaluarse si es posible separar la parte viciada de la clausula

del restante de su contenido.

La segunda hace referencia a la claridad y coherencia de la parte que subsiste tras la
correspondiente eliminacion. Ello implica que, tras la supresion de la parte afectada y sin
introducir cambio alguno, el resto del contenido de la clausula continta siendo

comprensible.

Finalmente, el tercer requisito esta vinculado directamente con el sentido de la clausula.
Se traduce en que tras el proceso de localizacion, analisis y separacion de la parte viciada
de la clausula del resto de su enunciado, la clausula debe mantener intacta su finalidad

originaria. No debe producirse ninguna modificacion de su propésito.

Como puede observarse, este razonamiento con origen en la jurisprudencia alemana va
mas alla que la doctrina blue pencil test y resulta distinto también de las teorias expuestas

en el auto de 8 de febrero de 20172%°. Es un paso mas: supone, por tanto, que la

7Cfr. CASTILLO MARTINEZ, C.C. “Un paso mas en la consideracion de la cldusula de vencimiento
anticipado hipotecario y su posible abusividad” en Actualidad civil, n° 9, 2018.

258« as Conclusiones del Abogado General Szpunar de 13 de septiembre de 2018, desde otra perspectiva,
se centraron en determinar cudles eran los requisitos de escindibilidad o separabilidad de un mismo
enunciado contractual”. Cfr. PERTINEZ VIiLCHEZ, F. op. cit., p. 196.

29Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, J. Las condiciones generales de la contratacion, op- cit., p. 348 y ss.
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comprensibilidad no debe quedar reducida a la parte de la clausula que subsiste, sino que

también debe ampliarse al contenido que resulta extirpado?®°.

Otro aspecto relevante, sin ser tan conexo con el tema principal del presente estudio (pero
no por ello menos importante), para tratar en relacion con la sentencia de 26 de marzo de
2019 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) es la aplicacion en sustitucion
de una clausula abusiva por una regla nacional supletoria en favor de la proteccion del

consumidor.

En la segunda cuestion prejudicial del auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017
se planteaba si tendria cabida, tras la correspondiente declaracion de abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria,

gue un juez nacional decrete la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional.

En este sentido, resultaria méas favorable si la aplicacion de la norma conlleva el inicio o
la continuacion del proceso de ejecucién hipotecaria contra el consumidor como
alternativa al sobreseimiento del propio proceso que da la facultad al acreedor de instar
la resolucidn del contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Como bien indica algun
autor, el Tribunal Supremo no deja de someter al escrutinio del TJUE su jurisprudencia

mas reciente al respecto?s?,

El Tribunal Supremo espafiol queria, por tanto, conocer el criterio del Tribunal de Justicia

de la Unién Europea (TJUE) sobre la regla general (y posibles excepciones) que

260«A] fundamentar esta cuestion prejudicial, interpretaba esta técnica de la “blue pencil test” en modo
distinto, como una operacién de escindibilidad de las partes o de los elementos de una misma clausula
determinantes de su carécter abusivo, es decir, planteaba si la nulidad de una sola parte de una clausula —
esto es, la nulidad parcial de la clausula, que no la nulidad parcial del contrato— es compatible con el art.
6.1 de la directiva UE/1993/1376, resultando, en ese sentido, absolutamente tajante la STJUE 26 marzo
2019”. Cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, F. op. cit., p. 197.

261“E| Tribunal Supremo espafiol esta sometiendo a control comunitario su propia doctrina expresada
en la STS 23 diciembre 2015 acerca de las consecuencias de la declaracion de nulidad de la clausula
de vencimiento anticipado. El presupuesto de la cuestion prejudicial es la valoracién efectuada por el
Tribunal Supremo espafiol, ya expresada en la STS 23 diciembre 2015, de que la continuacion del
procedimiento de ejecucién hipotecaria contempla una serie de ventajas para el deudor, de las que se
veria privado en caso de el acreedor se viera abocado a instar la resolucion del contrato de préstamo
en un procedimiento declarativo y a ejecutar la sentencia que se dictase por el tramite de la ejecucion
ordinaria”. Cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, F. op. cit., p. 197.
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imposibilita la sustitucion de una clausula declarada abusiva por una disposicion de

Derecho nacional.

4.2.2. Los razonamientos del Tribunal de Justicia: la doctrina blue pencil y la nulidad

parcial

En la sentencia de 26 de marzo de 2019, el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea
(TJUE) se concluye que “los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 1993/13/CEE... no se oponen
a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal clausula abusiva sustituyéndola
por la nueva redaccion de la disposicion legal que inspird dicha clausula, aplicable en
caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo
hipotecario en cuestion no pueda subsistir en caso de supresion de la citada clausula
abusiva y la anulacion del contrato en su conjunto exponga al consumidor a

consecuencias especialmente perjudiciales (apartado 62)7262,

Son varias las apreciaciones que pueden y deben hacerse en relacion con el criterio del
TJUE acerca de la posibilidad de aplicar en sustitucion de la clausula abusiva una norma
nacional de cardcter supletorio cuando resulte mas beneficioso para el consumidor. La
piedra de angular de esta sentencia se encuentra en la subsistencia en caso de supresion y

en el posible perjuicio al consumidor?63,

De tal forma y manera que la aplicacion de los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva
1993/13/CEE no resulta incompatible con la facultad del juez nacional para que proceda
a sustituir la clausula abusiva por una norma interna, siempre que la subsistencia del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria se vea comprometida por la eliminacion de
la clausula y siempre que la nulidad total del contrato pueda suponer un verdadero

perjuicio para el consumidor.

26250bre ello, cfr. STIUE de 30 abril 2014 (asunto C-26/13 Késler vs OTP Jelzalogbank Zrt) y 15 de marzo
de 2012 (asunto C-453/10 Pereconiva y Perenic).

263Cfr. JIMENEZ PARIS, T.A. “Las clausulas abusivas de intereses moratorios y vencimiento anticipado en
la reciente jurisprudencia comunitaria y nacional. La integracién pro consumatore de la clausula de
vencimiento anticipado” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 755, 2012, pp. 1677-1705.
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A este respecto, el TJUE considera que “los 6rganos jurisdiccionales remitentes Ilegan a
la conclusion de que los contratos de préstamo hipotecario en cuestién pueden subsistir
sin las clausulas abusivas controvertidas en los litigios principales, deberian abstenerse
de aplicar dichas clausulas, salvo que el consumidor se oponga a ello, en particular en el
caso de que este considere que una ejecucion hipotecaria seguida al amparo de tal clausula
le seria més favorable que el cauce del procedimiento de ejecucién ordinaria. En efecto,
ese contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la
supresion de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del

Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible (apartado 63)”.

Ello redunda en la idea de que no solo es suficiente que el procedimiento de ejecucion
hipotecaria resulte mas beneficioso para el consumidor?®*. Una ventaja comparativa que,
en todo caso, podria discutirse?%. Se requiere, al alimén, que el contrato de préstamo con
garantia hipotecaria no resultase incapaz de subsistir sin la consabida clausula de

vencimiento anticipado.

Llama poderosamente la atencion que, en este caso, el criterio del tribunal comunitario
provoca que la voluntad e intencion del consumidor quede, en efecto, desplazada “con
arreglo a las normas de Derecho interno” y “adoptando un criterio objetivo (apartado
60)”2%5, No se trata de una concurrencia de requisitos, sino que la relacién entre ellos —

subsistencia y beneficio para el consumidor— es de yuxtaposicion, en favor del primero.

Cabe plantearse qué sucede en el Derecho espafiol si se aplica la doctrina adoptada por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Hay que poner de manifiesto que el
contrato de préstamo encuentra su regulacion, tan sencilla como escueta, en el articulo
1.740 del Codigo Civil.

264Cfr. ADAN DOMENECH, F. “Defensa del consumidor en los procesos declarativos en los que se ejercita el
vencimiento anticipado” en Diario La Ley, n® 9152, 2018.

265Cfr. Conclusiones del Abogado General Szpunar de 13 septiembre 2018.

266pgstura que tiene su antecedente en la STJUE 15 de marzo de 2012 (asunto C-453/10 Pereconiva y
Perenic), segiin la cual debe seguirse “un enfoque objetivo [...], de manera que, como ha sefialado la
Abogado General en los puntos 66 a 68 de sus conclusiones, la posicion de una de las partes en el contrato,
en el presente caso el consumidor, no puede considerarse el criterio decisivo que decida sobre el ulterior
destino del contrato”
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En relacion con el vencimiento anticipado y conforme a lo preceptuado por esta regla,
puede llegarse a la conclusiéon que este tipo de clausulas no constituyen un elemento
esencial del contrato de préstamo. En esta relacion contractual la obligacion principal es
la entrega de dinero y su posterior devolucion, en términos de identidad en cuanto a

especie y cantidad se refieren.

Por tanto, alcanzada esta conclusion, puede afirmarse que la supresion de la clausula de
vencimiento anticipado no tiene por qué impedir, a priori, la subsistencia del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria. Consecuentemente, estariamos ante un supuesto de

nulidad parcial contractual perfectamente viable.

De acuerdo con los razonamientos expuestos sobre la categoria de nulidad parcial a lo
largo de la presente investigacion, resulta técnicamente mas dificil considerar y defender
la nulidad total del contrato de préstamo con garantia hipotecaria. No se observa una
conexion directa, clara y lo suficientemente solida para afirmar que la ausencia de las
clausulas de vencimiento anticipado por adolecer de abusividad compromete la

subsistencia del resto el contrato.

No parece tampoco muy razonable que la nulidad se extienda a todo el contrato si atiende
al propio caracter y naturaleza de la clausula—vencimiento anticipado—, ni a la propia
finalidad del contrato y, por supuesto, si como defiende el TIJUE, no se tiene
consideracion de forma preponderante la voluntad e intencidn de las partes, en especial,
en lo que se refiere a la figura del consumidor. No se produce, en ningun caso, una

desnaturalizacion del contrato de préstamo.

De otro lado, el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), modificado en
su redaccion por la Ley 1/2013, también entraria a escena como sustitucion —a pesar de
las dudas respecto de su caracter supletorio®’— en caso de que el contenido de la clausula

de vencimiento anticipado de un determinado contrato resultase abusivay, por ende, nula.

A este respecto, el auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 3 de julio

de 2019 (asunto C-486 Bankia) ha venido a completar, junto con dos autos de la misma

27Cfr, ATJUE de 3 de julio de 2019 (asunto C-92 Bankia y asunto C-167 BBVA).
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fecha?®® y la sentencia de 26 de marzo de 2019, el marco jurisprudencial comunitario

sobre las clausulas de vencimiento anticipado?®®.

En relacién con la aplicacion de este articulo, cabe resaltar que el citado auto recoge que
“el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y el principio
de efectividad deben interpretarse, en circunstancias como las que concurren en el litigio
principal, en el sentido de que no se oponen a que un 6rgano jurisdiccional nacional de
primera instancia quede vinculado por una resolucién dictada en apelacién que ordena
que se inicie un procedimiento de ejecucion en atencién a la gravedad del incumplimiento
de las obligaciones que impone al consumidor el contrato de préstamo hipotecario, y ello
a pesar de que ese contrato contenga una clausula declarada abusiva en una resolucién
previa que ha adquirido firmeza, pero a la que el Derecho nacional no reconoce fuerza de

cosa juzgada”.

Debe ponerse especial énfasis en lo relativo a la voluntad e intencidn de las partes y a la
proteccion del consumidor. Reconozco ignorar cuél ha sido la motivacion real del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) para adoptar este criterio. Sin embargo,
es muy significativo que la prohibicién de moderacion de integracion de las clausulas
llegue hasta el punto de que se antepone, mediante una formulacién condicional, la
potencial subsistencia del contrato a una posible situacion de ventaja o beneficio del

consumidor?70,

268Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, F. “Los efectos de la declaracién de nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado en préstamos hipotecarios: una doctrina jurisprudencial en auxilio de la hipoteca” en Revista de
Derecho Bancario y Bursatil, n° 143, 2016.

269Cfr. SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. “El régimen del vencimiento anticipado en los préstamos
hipotecarios tras la Ley 5/2019, de 15 de marzo, y la doctrina del TIJUE en sus resoluciones de 26 de marzo
y 3 de julio de 2019” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 774, pp. 2077-2091.

270+ ) para que la clausula de vencimiento anticipado declarada nula pudiera ser sustituida por el art. 693.2
LEC, en su redaccién dada por la Ley 1/2013, (lo que en realidad no seria una operacion de integracion de
la clausula declarada nula con el derecho dispositivo, sino mas bien una moderacion judicial de la misma,
puesto que el art. 693.2 LEC no es una norma de derecho supletorio que esté llamada a aplicarse en ausencia
de pacto entre las partes, sino un limite imperativo a tales pactos), no basta con concluir que la prosecucion
del procedimiento de ejecucion hipotecaria —via aplicacion supletoria del citado precepto— es mas ventajosa
para el prestatario que un procedimiento declarativo ordinario, sino que se requiere que el contrato de
préstamo hipotecario no pudiera subsistir sin la cldusula de vencimiento anticipado”. Cfr. PERTINEZ
VIiLCHEZ, F. La nulidad contractual en la jurisprudencia, op.cit., p. 200-201.
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Aungue, como se expuso en su momento, la decisiébn comunitaria confirma la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo espafiol, se trata, sin duda alguna, de
una decision dificilmente entendible. Desde las instituciones europeas, tanto del ambito
politico como juridico, se ha propugnado, casi obsesivamente, una defensa a ultranza de
los derechos de los consumidores. En efecto, desde la perspectiva mas préactica, se

llegarian a resultados bastante il6gicos??.

Puede observarse, en este caso, como sus intereses pierden cierta relevancia. Cabe
reflexionar, en el seno de la doctrina y la jurisprudencia, acerca de un posible cambio de
tendencia. También debe considerarse si algo no se armonizado adecuadamente o si, en
verdad, el afan tuitivo de las normas que integran el conocido como Derecho del
Consumo se materializa exitosamente en la defensa de los consumidores en el &mbito

hipotecario??,

No se puede concluir un andlisis sobre clausulas de vencimiento anticipado en los
contratos de préstamo con garantia hipotecaria sin hacer referencia, por breve que sea, a
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2019273 en la que el tribunal
espafiol asimila, interioriza y aplica los criterios adoptados por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE) en su doctrina este este respecto, contemplada en la sentencia
de 26 de marzo de 2019 y en los autos de 3 de julio de 2019.

Procede comenzar, aun cayendo en la obstinacion, con una recapitulacion de las premisas
que sienta el TIUE en su doctrina jurisprudencial mas novedosa sobre el vencimiento

anticipado y que el Tribunal Supremo hace suyas en la sentencia de 11 de septiembre de

271«(..) Las alternativas para el consumidor son, bien anular la clausula, sin que proceda su sustitucion por
una norma nacional aunque ello le resultara mas favorable que el vacio contractual o bien, si la consecuencia
de la anulacidn de la clausula sin integracion le resultase perjudicial, renunciar a la declaracion del caracter
abusivo de dicha clausula. Cfr. Cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, F. La nulidad contractual en la jurisprudencia,
op.cit., p. 203.

22Cfr. MARQUES MOSQUERA, C. “El TJUE y el vencimiento anticipado por impago en préstamos
hipotecarios con consumidores: a vueltas con la inseguridad juridica” en Cuadernos de Derecho y
Comercio, n° 71, 2019, pp. 271-282; PuCHOL SORIANO, T. “La nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado en las hipotecas contraidas por un consumidor” en Nuevas vias juridicas de acceso a la vivienda
(coord. Maria Teresa Alonso Pérez), Thomson Reuters Aranzadi, 2018, Madrid, pp. 171-192.

23Cfr. Couso PASCUAL, J.R. “Veredicto: la posicién del Tribunal Supremo sobre el vencimiento anticipado
de las hipotecas” en El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, n® 87, 2019, pp. 37-
47.
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2019. El tribunal comunitario sefiala que “la clausula declarada abusiva no puede ser
fragmentada a fin de dotar de validez a una parte de su contenido” y que “la jurisprudencia
de esta sala sobre la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional (...) no es
contraria a los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE (...) sobre las clausulas abusivas en

los contratos celebrados con consumidores (...)".

Asimismo, y muy resumidamente, debe tenerse en cuenta que, conforme a la postura del
TJUE, “corresponde a los tribunales nacionales determinar si, una vez declarada abusiva
la clausula de vencimiento anticipado, el contrato puede subsistir”. A efectos de dirimir
si un contrato puede subsistir o no, el tribunal remite, de forma expresa, al apartado 32 de
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de marzo de 2012 (asunto
C-453/10 Pereconiva y Perenic). No debe olvidarse una de las principales maximas de
esta doctrina jurisprudencial: la voluntad del consumidor solo es tenida en cuenta si el

contrato subsiste sin la clausula de vencimiento anticipado.

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo espafiol ha tenido oportunidad, recientemente,
de exponer sus argumentos, lo cual, reviste cierto interés. Los magistrados de la Sala
Primera, en la citada sentencia de 11 de septiembre de 2019, defienden que “la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el
caracter abusivo de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone
por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter

abusivo de la clausula en cuestion”.

A juicio del Tribunal Supremo, la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado limita
la facultad que ostenta el acreedor hipotecario, conforme a lo recogido en el articulo 1.858
del Cadigo Civil, de exigir la venta de la cosa hipotecada a efectos de ver visto satisfecho
el importe que se le adeuda. Sobre esta argumentacion cabe indicar que aunque la nulidad
limita el haz de facultades del acreedor no conlleva, en términos absolutos, su

desaparicion.

Ademas, considera también que la causa del préstamo (contrato) y la causa de la hipoteca
(derecho real de garantia) se encuentran entrelazadas, formando parte de un todo que no

se puede fragmentar. En este sentido, la causa del contrato de préstamo esta vinculada
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con el derecho del consumidor a obtener el propio préstamo en condiciones mas
beneficios; la causa de la hipoteca es, conforme a su naturaleza, la garantia real que

reconocida en favor del prestamista en caso de incumplimiento?’4,

La configuracion del contrato de préstamo con garantia hipotecaria como un negocio
juridico que conforma una unidad provoca que el Tribunal Supremo defienda la
imposibilidad de su subsistencia en aquellos casos de larga duracion y siempre que la
ejecucion pueda resultar dificultosa o imposible?”>. Como puede observarse, el tribunal
espafol va desgranando, a lo largo de su fundamentacion juridica, diferentes pautas en
torno a las clausulas de vencimiento anticipado siguiendo las directrices del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE)?78,

El Tribunal Supremo no deja de recalcar, muy sugestivamente, que en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria puede distinguirse una parte contractual de una parte
real. No le falta razon. Esta distincion da pie al tribunal para argumentar que, si el negocio
tuviese una naturaleza estrictamente contractual, la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado no tendria como consecuencia, a priori, la nulidad total del contrato. Sin
embargo, dada la naturaleza compleja del contrato de préstamo con garantia hipotecaria,
la eliminacion de la clausula de vencimiento anticipado incide directamente en la garantia

y, a la postre, en la naturaleza y finalidad del propio contrato.

Con todo ello presente y con el objetivo de evitar que se produzcan una serie de perjuicios
para el consumidor, la Sala Primera del Tribunal Supremo espariol llega a defender que,

segun lo regulado en el articulo 1.124 del Codigo Civil, cabe sustituir la clausula viciada

274En la misma linea, cfr. STS de 3 de julio de 1997.

215«(_..) en un contrato de préstamo hipotecario de larga duracion, la garantia se desnaturaliza, pierde su
sentido. En el préstamo hipotecario, la causa del préstamo y la causa de la hipoteca estan entrelazadas y no
pueden fragmentarse, pues atafien tanto a la obtencién del préstamo por el consumidor en condiciones
econdmicas mas ventajosas, como a la garantia real que tiene el prestamista en caso de impago. [...] si el
contrato solo fuera un préstamo, la eliminacion de la clausula de vencimiento anticipado no impediria la
subsistencia del contrato. Pero si es un negocio juridico complejo de préstamo con una garantia hipotecaria,
la supresidn de la clausula afecta a la garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsistencia.
El negocio juridico tiene sentido si es posible resolver anticipadamente el préstamo y ejecutar la garantia
para reintegrarse la totalidad del capital debido y los intereses devengados, en caso de que se haya producido
un impago relevante del prestatario”. Cfr. STS de 11 de septiembre de 2019.

276Cfr. MEDICIS BERNAL, E.M. “El Supremo marca las reglas de juego sobre el vencimiento anticipado de
las hipotecas” en Inmueble: revista de Derecho inmobiliario, n® 195, 2019, pp. 18-23.
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por el contenido del antedicho articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).
Bien es cierto que, como se remarca en la fundamentacion juridica de la sentencia, la
interpretacion del precepto no debe hacerse strictu sensu sino conforme a la realizada en
las SSTS de 21 de diciembre de 2015 y el 18 de febrero de 2016277, asi como en las
sentencias del TJUE de 26 de marzo de 2019 (asuntos C-70/17 y C-179/17, Abanca vs
Garcia Salamanca y Bankia vs Lau Mendoza) y 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11,

Mohamed Aziz vs CatalunyaCaixa)?"8,.

Conviene también hacerse eco, sin entrar en demasiado detalle, de las orientaciones que
el Tribunal Supremo espafiol expone en este pronunciamiento sobre los procedimientos
de ejecucidn hipotecario, en los que aun no se ha materializado la entrega de la posesion
al adquirente. Los criterios del tribunal pueden condensarse en tres pautas fundamentales.
El primero de ellos contempla que los procesos en los que el préstamo quedd vencido
antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 de medidas para reforzar la proteccion de
los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social deben

sobreseerse.

El segundo plantea la solucion para aquellos supuestos en los que el préstamo quedd
vencido después de la entrada en vigor de la Ley 1/2013. En este caso, si en el
incumplimiento del deudor no concurren las notas proporcionalidad y gravedad
requeridas por la jurisprudencia y por el articulo 24 de la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario (LCCI), los procesos deben ser también sobreseidos. En caso contrario, los

procesos siguen tramitandose.

El Tribunal Supremo plasma, en su tercer y altimo criterio, la idea de que el

sobreseimiento de los procesos no constituye un obstaculo para la interposicion de una

27Cfr. Ruiz Ruiz-Rico, J.M. “Algunas reflexiones sobre las clausulas de vencimiento anticipado en los
préstamos hipotecarios, tras las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 y 18 de febrero
de 2016” en Diario La Ley, n° 8791, 2016.

278Cfr. DOMINGUEZ LUELMO, A. “La STJUE de 14 de marzo de 2013: su aplicacion por los tribunales y su
desarrollo legislativo por Ley 1/2013” en La Ley Unidn Europea, n° 7, 2013, pp. 25-48; Estrada Alonso, E.
y FERNANDEZ CHACON, |. “Ejecucion hipotecaria y clausulas abusivas (A proposito de la cuestién
prejudicial planteada en el asunto Mohamed Aziz c. CatalunyaCaixa)” en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n° 735, 2013, pp. 173-244.
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nueva demanda ejecutiva con base en lo dispuesto en el articulado de la Ley de Contratos
de Crédito Inmobiliario (LCCI).

Es evidente que si no se esta de acuerdo con el todo, dificilmente se puede estarlo con la
parte. En este sentido, debe compartirse la vision critica ya apuntada en el analisis de la
doctrina jurisprudencial europea, integrada por la sentencia de 26 de marzo y los autos de
3 de julio de 2019. Sin embargo, hay que reconocer que en este pronunciamiento el
Tribunal Supremo espariol se observa un importante esfuerzo clarificador y de traslacion

de los criterios del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)?".

En todo caso, si es cierto que las consideraciones del Tribunal Supremo en esta sentencia
sobre las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo con garantia
hipotecaria presentan un alto grado de razonabilidad y de buena fundamentacion técnica.
Asi, el tribunal entiende que, conforme al marco jurisprudencial europeo y la adecuada
interpretacion del articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), debe realizarse
un analisis caso a caso, a efectos de determinar si la facultad de vencimiento anticipado

ejercida por el acreedor se ajusta a Derecho.

En esa valoracion casuistica, el Tribunal Supremo fija una serie de indicios que los
tribunales deben tener en consideracion. En primer lugar, debe evaluarse la esencialidad
de la obligacion incumplida; es decir, si la obligacion tiene un caracter esencial o
accesorio dentro del negocio juridico. Asimismo, hay que contrastar el nivel de gravedad
del incumplimiento en relacion con la cuantia y la duracion del contrato. Finalmente, el

altimo factor hace referencia a la posibilidad real de salvar esta situacion.

La conjugacion de todos estos elementos constituye, consecuentemente, un criterio
interpretativo bastante claro y completo pues no solo se pondera la esencialidad y
gravedad del incumplimiento, sino que se introduce también la necesaria valoracion sobre
la figura del consumidor. En sentido, parece que el tribunal espafiol muestra una mayor

sensibilidad sobre la proteccion de los derechos del consumidor. Aunque los

29Cfr. FERNANDEZ SEIO, J.M. “La clausula de vencimiento anticipado y la reciente STS de 11 de
septiembre de 2019. Una sentencia pedagodgica” en Diario La Ley, n® 9479, 2019; VALLESPIN PEREZ, D.
“La eficacia de la nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado tras la STS 463/2019, de 11 de
septiembre” en Préctica de tribunales: Revista de Derecho procesal civil y mercantil, n® 141, p. 7.
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razonamientos de la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2019 no son
del todo satisfactorios??, si es justo reconocer en ellos una argumentacion mas certera

que la presente en la sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019.

El estudio de la problematica sobre las clausulas de vencimiento anticipado en los
contratos de préstamo con garantia hipotecaria y su conexion con la nulidad parcial
contractual debe completarse con el andlisis de un reciente pronunciamiento europeo: la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) de 3 de octubre de 2019
(asunto C-260/19 Dziubak). En esta resolucion judicial el tribunal comunitario, entre
otras teorizaciones, concluye que la voluntad del consumidor resulta determinante para
la supervivencia de un contrato que contenga alguna clausula abusiva. Indubitadamente,
le decisién del TJUE reviste un atractivo que obliga a poner el foco sobre alguno de sus

razonamientos.

Esta sentencia resuelve la cuestion prejudicial planteada por un tribunal polaco sobre un
contrato de préstamo en moneda extranjera. El caso presenta una serie de elementos
bastante extravagantes ya que se trata de un préstamo en eslotis —divisa polaca— con
vinculacion al franco suizo. Por esta razon, el consumidor pagaba intereses
considerablemente inferiores; sin embargo, se encontraba con la obligacion de asumir la
devaluacion del esloti frente al franco suizo. Ello podria implicar una devolucion mayor
del capital en una préactica de naturaleza bancaria méas que discutida y discutible que, a

pesar de todo, el tribunal comunitario no ha considerado contrario a Derecho europeo.

Asi, dejando a un lado esta cuestion, en primer lugar “se dilucide si el articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un érgano
jurisdiccional nacional, tras haber constatado el caracter abusivo de determinadas
clausulas de un contrato de préstamo indexado a una moneda extranjera 'y con un tipo de
interés directamente vinculado al tipo interbancario de la moneda de que se trate,
considere, conforme a su Derecho interno, que tal contrato no puede subsistir sin esas
clausulas debido a que su supresion tendria como consecuencia modificar la naturaleza

del objeto principal del contrato”.

280Cfr. ADAN DOMENECH, F. “La STS de 11 de septiembre de 2019 sobre vencimiento anticipado. Mas
sombras que luces” en Diario La Ley, n® 9498, 2019.
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El TIUE entiende que “segun el 6rgano jurisdiccional remitente, el contrato de préstamo
controvertido en el litigio principal ya no estaria indexado a la mencionada moneda
extranjera, mientras que el tipo de interés seguiria basado en el tipo, mas bajo, de esta
misma moneda. Tal modificacién, que afectaria al objeto principal de dicho contrato,
podria ser contraria a los principios generales que limitan la libertad contractual previstos

por el Derecho polaco vy, en particular, al articulo 353 del Cddigo Civil?8”,

Enrelacion con el articulo 6.1 de la Directiva, siguiendo la estela marcada por la sentencia
de 30 abril 2014 (asunto C-26/13 Kasler vs OTP Jelzalogbank Zrt), el tribunal
comunitario sefiala que “esta disposicién, y en particular la segunda parte de la frase, no
tiene por objetivo anular todos los contratos que contengan clausulas abusivas, sino que
pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
estas, especificandose que el contrato en cuestion debe, en principio, subsistir sin ninguna
otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas. Siempre que
se cumpla este ultimo requisito, el contrato en cuestion podra mantenerse, en virtud del
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, en la medida en que, conforme a las normas
del Derecho interno, tal persistencia del contrato sin las clausulas abusivas sea

juridicamente posible, debiendo apreciarse esta circunstancia segun un criterio objetivo”.

Se redunda pues en la misma doctrina establecida meses atras. Sin embargo, en esta
ocasion, la explicacion es bastante mejor pues, tal y como se formula, presenta un mayor
grado de claridad y definicion. A continuacion, se aborda el segundo de los interrogantes
que plantea el tribunal nacional polaco en la cuestién prejudicial elevada al Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE): la relevancia de la voluntad del consumidor en la

decision del juez respecto de nulidad de la clausula y del contrato.

Sobre ello, el tribunal comunitario llega a sefialar que el juez “no esta obligado a excluir

la aplicacion de la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber sido informado por

21E] articulo 353 del Codigo Civil polaco recoge que “las partes del contrato podran determinar libremente
el contenido de la relacién juridica, siempre que el objeto o la finalidad del contrato no sean contrarios a
las caracteristicas esenciales (la naturaleza) de tal relacion, a la ley o a la costumbre”. Como se puede
comprobar, este precepto presenta un gran parecido y cierto paralelismo con lo contemplado en los articulos
1.255 y 1.258 de Codigo Civil espafiol.
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dicho juez, manifiesta su intencion de no invocar el caracter abusivo y no vinculante de
tal clausula, otorgando asi un consentimiento libre e informado a esa clausula?®?. Asi, la
Directiva 93/13 no llega hasta el extremo de hacer obligatorio el sistema de proteccion
contra la utilizacion de clausulas abusivas por los profesionales que ha instaurado en
beneficio de los consumidores. Por consiguiente, cuando el consumidor prefiera no

valerse de este sistema de proteccion, el mismo no se aplicara”.

A continuacion, apuntala su teoria al reconocer que “de manera analoga, en la medida en
que dicho sistema de proteccion contra las clausulas abusivas no es aplicable si el
consumidor se opone a ello, el consumidor debera tener a fortiori el derecho de oponerse
a ser, en aplicacion de ese mismo sistema, protegido de las consecuencias perjudiciales
provocadas por la anulacién del contrato en su totalidad cuando no desee invocar tal

proteccion”.

Ademas, “(...) el articulo 6, apartado 1 (...) debe interpretarse en el sentido de que, por
una parte, las consecuencias sobre la situacion del consumidor provocadas por la
anulacién de un contrato (...) deben apreciarse a la luz de las circunstancias existentes o
previsibles en el momento del litigio, y de que, por otra parte, a efectos de tal apreciacion,

la voluntad que el consumidor haya expresado a este respecto es determinante”.

Todo ello se traduce en el reconocimiento explicito por parte del tribunal europeo de que
la preferencia del consumidor por la validez y vigencia hace decaer la nulidad total del
contrato. De tal forma que, si la nulidad total supone un perjuicio para el consumidor, el
juez competente debe aplicar las directrices de la jurisprudencia europea establecidas en
el asunto Kasler, cuya principal consecuencia es la integracion del contrato conforme a

las normas aplicables al caso en concreto.

Cabe resaltar, por lo tanto, que pueden plantearse dos posibilidades. Por un lado, puede

aplicarse los postulados de la denominada doctrina Kasler?® y proceder, como se ha

282En |a misma linea, cfr. STIUE de 21 de febrero de 2013 (asunto C-472/2011 Banif Plus Bank).
23Cfr. DOMINGUEZ ROMERO, J. “Clausulas exentas, transparencia e integracion judicial: a propoésito de la

STJUE 30.4.2014, Arpad Kasler, y la revision britanica sobre exempt terms" en Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, n° 35, 2014, pp. 317-343.
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antedicho, a la integracion del contrato con normas de Derecho supletorio. De otro, cabe
declarar la nulidad total de la relacién contractual si el consumidor, conforme a su criterio
y voluntad, asi lo desea. Como es facil de imaginar, este nuevo matiz introducido por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) implica una serie de consecuencias cuyo
impacto no parece haber sido medido con la cautela y detenimiento suficiente. Sirva, a
modo de ejemplo, si el tribunal se ha dado de lo que esto puede suponer en los

procedimientos de ejecucion hipotecaria si los deudores apuestan por la nulidad total.

No procede, por extralimitar el objeto principal de la presente investigacion, hacer un
prolijo analisis sobre las implicaciones de esta decision tomada desde Luxemburgo. Si
bien, dada la novedad que envuelve a la sentencia y su innegable incidencia en la eterna
problematica sobre las clausulas abusivas, conviene aportar alguna sencilla idea. El TJUE
modula las facultades del juez en el sentido de que, conforme a su ultima resolucion sobre
las clausulas de vencimiento anticipado, no puede establecer qué via es la mas adecuada

para la proteccion del consumidor.

En términos generales, el Tribunal Supremo espafiol presupone que el procedimiento
especial hipotecario resulta mas beneficioso para los intereses del consumidor. En clave
interna, la resolucion del Tribunal de Justicia europeo resulta mas que relevante. Asi, en
este &mbito, la figura del consumidor parece quedar por encima de cualquier otro
operador o criterio y, sin duda, matiza la jurisprudencia espafiola méas reciente sobre

clausulas de vencimiento anticipado en contratos de préstamo con garantia hipotecaria.

A efectos practicos, al consumidor se le abroga la potestad optar por las vias especificas
para este tipo de supuestos o0 acogerse a las pautas del procedimiento ejecutivo ordinario.
En todo caso, debe respetarse la valoracion y la decision que tome a este respecto. Es, por
tanto, el consumidor quién debe ponderar, toda vez probada la abusividad de una clausula,
cual es la opcién mas conveniente para sus intereses?*. Para que todo ello se materialice
con el mayor numero de garantias, debe ser informado detalladamente de las

consecuencias de las diferentes decisiones que puede tomar?®,

24Cfr. ADAN DOMENECH, F. “Tratamiento procesal de las cldusulas de interés de demora y vencimiento
anticipado en la ejecucion hipotecaria” en Justicia: revista de derecho procesal, n® 2, 2014, pp. 445-480.

285¢(_) si el consumidor, tras haber sido informado por el juez, manifiesta su intencién de no invocar el
caracter abusivo y no vinculante de tal clausula, otorgando asi un consentimiento libre e informado a la
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El culebron jurisprudencial sobre las clausulas abusivas y, mas concretamente, sobre las
clausulas de vencimiento anticipado suma un nuevo episodio. Resulta muy complejo
sistematizar todas las sentencias, autos y cambios normativos, nacionales y europeos,
habidos en los ultimos afios en relacién con los contratos de préstamo con garantia
hipotecaria. No solo en términos cuantitativos se presentan dificultades. Ello se suma a
que, en ocasiones, tanto el legislador como los tribunales optan por formulaciones y

razonamientos que pecan, en exceso, de generalidad y de falta de claridad.

Cabe destacar también que la realidad practica ha obligado a actualizar, constantemente,
los criterios de jueces y tribunales. Han sido y son muchos los frentes que emergen bajo
un denominador comdn: la abusividad de clausulas en negocios bancarios. El goteo de
cuestiones prejudiciales elevadas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha
sido constante, lo que ha provocado que en lo ultimos afios se haya producido, multitud
de célebres (y también polémicos) pronunciamientos. En algunas ocasiones, se han

producido solapamientos y disfuncionalidades.

El escenario futuro no es nada halagliefio pues la marafia es de tal calibre que sera muy
dificil, por lo menos en el corto plazo, ordenar coherentemente la doctrina, la legislacion
y la jurisprudencia sobre clausulas abusivas, contratos bancarios, Derecho Hipotecario y
del Consumo?®, La seguridad juridica queda, pues, en una situacion bastante
comprometida?®’, maxime cuando, con toda probabilidad, la casuistica ird imponiendo

nuevas realidades que el ordenamiento juridico debe afrontar.

clausula en cuestién (...) Asi pues, si el consumidor no consiente o incluso se opone expresamente al
mantenimiento de las clausulas abusivas de que se trate, tal como parece ser el caso en el litigio principal,
dicha excepcion no es aplicable (...)”. Cfr. STIJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-260/19 Dziubak).

286Cfr. CALLEJO CARRION, S. “Pasado, presente y ¢ futuro? de la ejecucion hipotecaria (A propésito de la
deriva hipotecaria)” en CEFLegal: revista practica de derecho. Comentarios y casos préacticos, n® 185,
2016, pp. 33-70.

287Cfr. GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. “Seguridad juridica ex ante y ex post en las hipotecas: control y
eficacia de las clausulas abusivas” en Presente y futuro del mercado hipotecario y ley de segunda
oportunidad para consumidores/as y empresarios/as (coord. Inmaculada Sanchez Ruiz de Valdivia y
Miguel Domingo Olmedo Cardenete), Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2015, pp. 536-577.
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CAPITULO V

La nulidad parcial del contrato en el Derecho del Consumo espafiol

5.1. Las normas sectoriales de la nulidad parcial en el Derecho del Consumo espariol

La incidencia de la vigente normativa en materia de Derecho del Consumo en la nulidad
parcial contractual es notoria y entrafia una gran importancia, tanto desde la perspectiva
meramente teérics como desde el punto de vista de la practica juridica?®. En el trafico
juridico habitual cobra un especial interés. Ello viene motivado por el afan tuitivo que
estas reglas persiguen, sobretodo en lo relativo a la proteccion de la parte débil de la
relacion contractual, es decir, el consumidor?®. Concepto cuya evolucién ha sido

constante jurisprudencial y normativamente?®,

Por tanto, no debe de perderse nunca de vista que en el Derecho del Consumo el espiritu
de todas las normas que lo integran es el de defender, en sus derechos y facultades, la

figura del consumidor?®!. Consecuentemente, las diferentes reglas que contienen una

288Cfr. BOTANA GARCIA, G.A. “Una visién global sobre la proteccion juridica de los consumidores” en
Actualidad civil, n° 1, 2015.

289Cfr. REBOLLO PUIG, M. “La aprobacion del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias” en La defensa de los consumidores y usuarios
(comentario sistematico del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007: adaptado a
las reformas introducidas por las leyes 25/2009 y 29/2009), lustel, Madrid, 2011, pp. 17-53.

2901_a interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) —entonces Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE)- del concepto de consumidor ha tenido siempre un marcado caracter
restrictivo. Vid. por ejemplo, las sentencias de 21 de junio de 1978 (asunto Bertrand); 14 de marzo de 1991
(asunto Di Pinto), 19 de enero de 1993; 3 de julio de 1997; 17 de marzo de 1998 (asunto Dietzinger); 27
de abril de 1999; 11 de julio de 2002; 20 de enero de 2005 (asunto Gruber); 20 de enero de 2005 (asunto
Engler). Cabe resaltar, por reciente y porque constituye un resumen de toda la jurisprudencia comunitaria
sobre este extremo, la STIUE de 25 de enero de 2018 (asunto Schrems).

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid. SSTS 568/1999, de 18 de junio; 992/2000, de 16 de
octubre; 179/2002, de 28 de febrero; 891/2004, de 21 de septiembre; 963/2005, de 15 de diciembre;
406/2012, de 18 de junio; 0 157/2014, de 28 de marzo.

21Cfr. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. “El concepto de consumidor en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios” en El derecho mercantil en el umbral del siglo
XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de su octogésimo cumpleafios
(coord. Garcia Vidal A., Gomez Segade, J.A. y Olivencia, M.), Marcial Pons, Madrid, pp. 545-556;
ORTEGA DOMENECH, J. “La figura del consumidor y su futura incorporacion al Codigo Civil: a propdsito
del nuevo texto refundido de la ley general de consumidores y usuarios” en Homenaje al prof. Manuel
Cuadrado Iglesias (coord. F.J. Gomez Galligo.) vol.1, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2008, pp.
969-987.
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prevision de nulidad parcial vienen motivadas por esta idea en la que se fundamenta el

conjunto normativo sobre esta materia y en la que el legislador se ha inspirado.

Cabe resaltar también que no son excesivamente abundantes los estudios existentes que
ponen en conexién la regulacion de consumidores y el fendomeno de la nulidad parcial
contractual. Por ello, se erige imprescindible, dado el alto nivel de relacion entre ambas
cuestiones, hacer una sucinta referencia a efectos de que su estudio muestre un contenido

lo mas completo posible.

Conviene, ademas, hacer una distincion inicial y aclaratoria que nos permita abordar su
estudio con mayor rigor y precision, tanto normativa como terminologica. Asi, habra que
determinar cudles son los instrumentos legales aplicables y cuales son las hipotesis

previstas para cada norma?%2,

De tal forma y manera que pueden distinguirse tres supuestos con sus consiguientes
reglas. El primero de ellos es aquel en el que se materializa la relacion de los
consumidores entre si, es decir, la que se genera horizontalmente en tanto en cuanto los
sujetos actlan como particulares. En este caso y conforme a esta circunstancia, debera
atenderse a las normas generales contempladas en el Codigo Civil y cualesquiera otras

normas complementarias de Derecho privado.

El segundo de los supuestos es aquel que contempla las relaciones entre profesionales.

La intervencion de los sujetos no se produce en calidad de consumidores, sino como

22A1 VAREZ LATA sefiala a este respecto que “siendo asi, nos podemos encontrar con dos regimenes
juridicos de nulidad parcial susceptibles de ser aplicados en el cual las dos normas [LCGC y TRLGDCU]
se yuxtaponen y que es, por otro lado, el mas frecuente: la contratacién con consumidores con condiciones
generales. El problema no se plantearia si no se acusaran ciertas diferencias entre los sistemas de nulidad
parcial. En efecto, aunque constituyen ideas comunes en ambos el caracter imperativo de la nulidad parcial
o la remision al art. 1258 CC en cuanto a su integracion, algunas divergencias se aprecian entre ambas
regulaciones (...). En todo caso, y a salvo algunas matizaciones (...), estamos con quien opina que, en lineas
generales, la duplicidad o asimetria normativa si bien en ocasiones pudiera responder a razones a considerar
(v.gr. otorgar una mayor proteccién al consumidor que al adherente), otras veces semeja una mera cuestion
de estilo (o de poco estilo) por parte del legislador que describe de modos diferentes una regla unitaria (v.gr.
la que afecta a la nulidad total derivada de la nulidad parcial) o que, simplemente, no es cuidadoso en la
redaccién y comparacion de las leyes. De aqui que, también en lineas generales, procuremos, en aras de la
seguridad juridica, proponer una interpretacién conjunta de ambas regulaciones a los efectos de tratar el
problema de la nulidad parcial y de solventar los concursos de normas en el caos, como se decia antes, mas
frecuente en la practica: el de contratos con consumidores con condiciones generales”. Cfr. ALVAREZ LATA,
op. cit., p.50.
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empresario o prestador de servicios frente a otro sujeto que actia bajo la misma

condicién.

Se trata también, tal y como sucedia con el supuesto anterior, de una relacién horizontal.
Asi, estas relaciones se encontraran sujetas a las reglas contenidas en el Cddigo de
Comercio, el Cddigo Civil y la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC)

cuando se utilicen este tipo de clausulas.

Finalmente, cabe hacer referencia al ultimo blogue relacional integrado por aquéllas que
se producen entre profesionales y consumidores. Se hace inevitable, en este punto,
realizar una distincion tripartita. En la primera de las diferentes subdivisiones pueden
encontrarse aquellas relaciones contractuales en las que se establecen pactos cuya
negociacion se ha individualizado. A este supuesto se le aplicaran las reglas generales de

contratacion.

La segunda de las subdivisiones hace referencia a aquellas relaciones contractuales entre
profesionales y consumidores en las que las disposiciones han sido impuestas y no
negociadas individualmente, pero que se encuadran en una Unica relacion consumidor-
profesional. Su régimen normativo es el previsto en el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), conforme a lo recogido

fundamentalmente en sus articulos 82 y siguientes.

Por Gltimo, las relaciones entre profesionales y consumidores pueden estar marcadas por
la inclusion de clausulas que se insertan, de forma general y en bloque, a todos los
contratos profesional-consumidor. Los instrumentos aplicables serdn pues las normas
contenidas en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y la
proteccion mas especifica que se prevé en el Texto Refundido, segun los apartados dos y

tres de su articulo 592,

293Cfr. DURAN RIVACOBA, R. “Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas” en Revista
de Derecho Privado, afio 84, 2000, pp. 99-132; O’CALLAGHAN MuURoOz, X. “Condiciones generales y
clausulas abusivas en la contratacion” en Estudios juridicos en memoria del profesor José Manuel Lete del
Rio (coord. M. Paz Garcia Rubio), Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pp. 297-308; SERRA
RODRIGUEZ, A. “Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores” en Derecho privado de consumo (coord. Maria José Reyes Ldpez), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 317-364.
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5.1.1. Lanulidad parcial contractual en el Texto Refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU)

Toda vez realizada esta categorizacién, procede centrarse en la conexion entre el
fendmeno de la nulidad parcial y los consumidores. En consecuencia, el objeto de estudio
de esta parte de la investigacion es analizar los pormenores de las relaciones entre
consumidores y profesionales cuando las clausulas que se insertan han sido impuestas y

predispuestas en un solo contrato.

El presupuesto de hecho es aquél en el que un profesional inserta imperativamente en un
contrato —unico, concreto y determinado— con un consumidor, unas clausulas
predeterminadas unilateralmente. De esta primera idea puede desprenderse, con escaso
margen para la duda que no nos encontramos ante un caso que se pueda incardinar en la
normativa de condiciones generales de la contratacion. Normativas que, en cualquier
caso, pueden llegar a solaparse o aplicarse conjuntamente, tal y como en apartados

posteriores de la presente investigacion se examina.

Para que asi fuera, esas clausulas predispuestas e impuestas por el profesional no deberian
circunscritas a un unico contrato concreto, sino que tendrian que extenderse a una
pluralidad de ellos, como del articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de la

Contratacion (LCGC) se puede deducir.

Puede llegarse a la conclusién de que son varios los elementos que se conjugan en esta
hipétesis. Debe existir una relacion contractual en la que los sujetos intervinientes sean,
respectivamente, consumidor y profesional?®; es decir, no se analiza la nulidad parcial

en los contratos entre particulares ni entre profesionales.

En segundo lugar, tiene que producirse la insercion de varias clausulas predispuestas e
impuestas por el profesional, sin que haya existido posibilidad de negociacion. Ademas,
todas estas disposiciones contractuales se encuentren insertas en un unico contacto,

concreto y determinado.

2%4Cfr. MARIN LOPEZ, M.J. “El nuevo concepto de consumidor y empresario tras la Ley 3/2014, de reforma
del TRLGDCU?” en Revista CESCO de Derecho de consumo, n° 9, 2014.
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Tras realizar esta aclaracion procede analizar como el legislador lo ha regulado. El
articulo 80 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (TRLGDCU) establece una serie de requisitos en relacion con aquellas
clausulas que no han sido negociadas individualmente, tal y como sucede en el supuesto
de hecho analizado con aquellas disposiciones impuestas y predispuestas por el

profesional.

Entre ellos, cabe destacar el relativo a la exigencia, claridad y sencillez en la redaccion
(art. 80.1a) y de accesibilidad o legibilidad (art. 80.2b). En la letra “c” del mismo precepto
el legislador hace referencia a la necesidad de que la buena fe y el equilibrio entre

obligaciones y derechos de las partes operen en este tipo de clausulas.

Gran importancia cobra, estableciendo ya la primera conexion con el fenémeno de la
nulidad parcial, la clausula de cierre que parece recogerse en segundo apartado del propio
articulo 80 que senala que “cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda
sobre el sentido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable del

consumidor”.

El contenido de esta regla constituye, sin duda alguna, una buena muestra, entre las
muchas existentes en este texto normativo, del espiritu tuitivo y altamente protector de la
figura del consumidor?®. Este articulo supone un verdadero criterio interpretativo

respecto de aquellas clausulas insertas en contratos con consumidores.

En caso de que su contenido contenga aspectos susceptibles de duda o con escaso grado
de claridad, debera interpretarse de lo forma méas beneficiosa para el consumidor cuya

evolucion normativa y jurisprudencial ha sido intensa durante los Gltimos afios?®,

295Cfr. GARCIA CANTERO, G. “Reformulacién de derechos basicos de consumidores y usuarios (texto
refundido de 2007)” en Estudios juridicos en memoria del profesor José Manuel Lete del Rio (coord. Garcia
Rubio, M.P.), Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pp. 297-308.

2%6Cfr. MATO PACIN, M.N. “Cuestiones actuales sobre el concepto de consumidor a la luz de la
jurisprudencia” en Revista Aranzadi de Derecho patrimonial, n° 48, 2019; PORTILLO CABRERA, E. Y ROJAS
ABASCAL, T. “El concepto de consumidor y la aplicacion del control de transparencia en los procedimientos
de clausula suelo” en Revista Aranzadi Doctrinal, n° 5 (septiembre), 2014, pp. 151-160.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo cabe referenciar las SSTS 568/1999, de 18 de junio; 992/2000,

de 16 de octubre; 179/2002, de 28 de febrero; 891/2004, de 21 de septiembre; 963/2005, de 15 de diciembre;
406/2012, de 18 de junio; o 157/2014, de 28 de marzo. De otro lado, respecto de la jurisprudencia
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Por su parte, en el articulo 82 el legislador entra de lleno en la problematica de fondo.
Para ello, aporta una definicion de clausula abusiva; es decir, el legislador delimita
conceptualmente la abusividad de una disposicion contractual en el ambito de Derecho

del Consumo?¥’.

Del examen de este precepto pueden distinguirse las diferentes notas caracteristicas que
el legislador atribuye a una clausula abusiva. Asi, una clausula adolecera de abusividad
si no ha sido negociada individualmente o si, como préctica, no ha sido consentida

expresamente.

El contenido de esta norma presenta un doble argumento. Por un lado, con muy buen
criterio da la calificacion de abusiva a aquella clausula no negociada individualmente. La
abusividad se fundamenta, en este caso, en la omision del conocimiento de la verdadera

voluntad de la otra parte contratante respecto al contenido del pacto en cuestion.

Se podria plantear, a modo de ejemplo, si es consciente de su alcance o de si desea
realmente incorporarla al contrato. Puede propiciarse, en ultimo término, que uno de los
sujetos se encuentre en situacion de superioridad al abrogarse la facultad de predisponer

e imponer esa disposicion.

Asimismo, considera como abusiva aquella practica que no hay sido consentida
expresamente. El legislador pretende introducir una especie de cualificacion del
consentimiento y la voluntad de los sujetos. De esta manera, se huye de presunciones o
interpretaciones sobre una posible aceptacion tacita que, a la postre, pudiese acarrear
consecuencias indeseadas para las partes contratantes por su inconexion con su verdadera

intencion.

comunitaria resulta interesante destacar las SSTJUE de 25 de octubre de 2005 (asunto Schulte); de 10 de
abril de 2008 (asunto Hamilton) y 3 de septiembre de 2015 (asunto Costea).

297Cfr. BoscH CAPDEVILA, E. Y GIMENEZ COSTA, A. “Las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores” en aa de Derecho Inmobiliario, afio 81, n°® 692, 2005, pp. 1757-1816; MENENDEZ
MATO, J.C. “Abusive clauses: its current regulation in Spain within the european union frme and its future
tendencies” en Critical Review of Current and Controversial Legal Issues in Spain, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 39-60.
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El segundo apartado del articulo 82 plantea la posibilidad de que en un mismo contrato
existan clausulas que hayan sido negociadas individualmente frente al resto de
disposiciones, impuestas y predispuestas. Esta circunstancia implica que, respecto a las

clausulas negociadas individualmente, se apliquen las normas generales de contratacion.

En relacion con las estipulaciones calificables como abusivas la l6gica invita a pensar que
les es aplicable normativa mas especifica. Asi puede deducirse del tenor literal del
precepto cuando se afirma que “el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que
una clausula aislada se haya negociado individualmente no excluira la aplicacion de las

normas sobre clausulas abusivas del resto del contrato”.

Nos podemos encontrar, por tanto, con un contrato encuadrado en el ambito de
consumidores en el que el régimen aplicable sea el de las normas generales de
contratacién para aquellas clausulas negociadas individualmente y la normativa
especifica de clausulas abusivas —cumulativa o alternativamente a las reglas de
condiciones generales, si resulta procedente— para el resto de las disposiciones impuestas

y predispuestas.

Una problemaética que el legislador trata de solucionar, con éxito, es la relativa a la
negociacion individual o no de la clausula a efectos de determinar su condicién de
abusiva. Evidentemente, en un proceso de negociacion contractual resulta dificil
determinar, con objetividad, si una estipulacion ha sido, en efecto, negociada

individualmente.

Como regla general y salvo supuestos muy palmarios, las partes argumentaran en favor
de sus legitimos intereses. Asi, el consumidor defendera, con casi toda probabilidad, que
la clausula ha sido impuesta y predispuesta con el fin de encontrar amparo en un marco
de proteccion mas amplio, como es el que ofrece el Texto Refundido (TRLGDCU) o la

Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC).

Por su parte, el empresario o profesional se escudara en que las clausulas insertas en el
contrato habian sido negociadas individualmente y que, por tanto, son las normas
generales de contratacion —en abstracto, con un menor afan protector de la figura del

consumidor— las que resultan de aplicacion ad casum.
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Ante esta situacion, el Texto Refundido ha optado por proteger a la parte débil de la
relacion consumidor-profesional al contemplar que “el empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”.
Consecuentemente, recae en la figura del empresario o profesional la responsabilidad de
probar que la clausula ha sido negociada individualmente. Se trata pues de una garantia a
efectos procesales que refuerza la proteccion del consumidor en relacion con la prueba

de la negociacion de las clausulas?®,

Como se sefialaba anteriormente, el articulo 82 nos ofrece el concepto de clausula
abusiva. Si bien, la definicion dada por el legislador es, hasta cierto punto, difusa. Integra
ademas varios conceptos juridicos indeterminados que, a lo largo del propio texto

normativo, se van matizando.

Los apartados tercero y cuarto del articulo 82 dan cierto apoyo, a efectos de determinar
si una clausula contractual adolece o no de abusividad. Segun este precepto, la abusividad
debe apreciarse “teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste

dependa”.

De estudio del apartado tercero puede deducirse que la naturaleza abusiva de una clausula
—no negociada individualmente, contraria a la buena fe, causante de un perjuicio a
consumidor y un desequilibrio entre los derechos y deberes de las partes— depende
también de otros factores, como la naturaleza del objeto contrato o las circunstancias en

el momento de su celebracion.

A su vez, en el apartado cuarto aparecen recogidos una relacion de supuestos en el que se
consideran como abusivas ciertas clausulas cuyo régimen se encuentra recogido en los
articulos 85 a 90 del mismo cuerpo legal. Finalmente, el articulo 83 se erige como

precepto clave para el estudio de la nulidad parcial en una relacién contractual

2%8Cfr. BLANDINO GARRIDO, M.A. “Alegacion por el consumidor y control de oficio de la nulidad de las
clausulas abusivas: estado actual de la cuestién” en Revista Aranzadi de Derecho patrimonial, n® 32, 2013,
pp. 323-347; CORTES DOMINGUEZ, V. “Lo0s criterios especiales de distribucién legal de la carga de la prueba
recogidos en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios” en
Cuadernos de derecho judicial, n° 6, 2008, pp. 207-232.
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consumidor-empresario. Cabe aclarar, en primer lugar, ante qué hipétesis nos

encontramos.

Debe existir un contrato en la que los sujetos intervinientes sean un consumidor y un
empresario o profesional. El contenido contractual debe estar integrado por clausulas no
negociadas individualmente y predispuestas, sélo y Unicamente, para este contrato. Es
preceptivo recordar que, si se insertan a una multitud de contratos, resultarian de
aplicacion conjunta lo previsto en el TRLGDCU y la LCGC. Ademas, una de esas
clausulas no negociadas individualmente debe adolecer de abusividad por alguno de los

motivos legalmente previstos.

El supuesto de hecho se reduce, por tanto, a la existencia de un contrato consumidor-
profesional con clausulas no negociadas individualmente y con visos de abusividad
conforme a los criterios normativamente establecidos. Se plantean, por consiguiente,
varios interrogantes sobre esta cuestion que giran, en su mayoria, en torno a las

consecuencias juridicas de la nulidad de la clausula abusiva.

El articulo 83 es meridianamente claro a este respecto. Este precepto determina que las
clausulas que se califiquen como abusivas “seran nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas”. El legislador ha determina que las clausulas abusivas son nulas de pleno
derecho y no anulables, con todos los consabidos efectos que esta consideracion

implica®®°,

Continda este mismo articulo sefialando que “a estos efectos, el juez, previa audiencia de
las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual,
no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre

que pueda subsistir sin dichas clausulas”.

En consonancia con previsiones legislativas de otros textos normativos de la Optica

iusprivatista ya analizadas todo ello supone un claro e inequivoco indicio para considerar

29Cfr. BLANDINO GARRIDO, M.A. “La ineficacia de las condiciones generales de la contratacion abusivas
y su incidencia en el contrato” en Derecho privado europeo y modernizacion del derecho contractual en
Espafia (coord. por Albiez Dohrmann K.J., Palazdén Garrido, M.L., Méndez Serrano, M.M.), Atelier,
Barcelona, 2011, 239-296.
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que la existencia de una clausula en un contrato no implica su nulidad total. La solucion
debe pasar por la nulidad parcial: la clausula abusiva seria nula mientras el resto del
contenido contractual se mantendria valido y eficaz3%. En un plano mas bien procesal se

establece el control judicial audita parte de las clausulas abusivas.

Se puede llegar a la conclusion de que el legislador abraza la teoria normativa al establecer
una norma imperativa, por lo menos en este ambito, que determina expresamente la
nulidad parcial. Sin embargo, la condicién exigida de que el contrato pueda subsistir sin
la presencia de la clausula nula hace que este elenco de normas se acerque mas a uno de

los elementos de la teoria objetiva.

Resulta razonable entender que el legislador pretende establecer la nulidad parcial a través
de una norma imperativa con finalidad eliminatoria, ya que no se hace referencia a su

modulacion, reduccidn o sustitucién por el contenido de otra regla.

Pese a que la subsistencia del contrato sin la clausula abusiva se erige como condicionante
para el predicamento de la nulidad parcial, no es extrafio concluir que la opcion legislativa
se encuentra fundamentada en razonamientos mas cercanos a la teoria normativa que a

cualesquiera otras teorizaciones sobre la conservacion del negocio juridico.

A modo de resumen y conforme al andlisis expuesto en lineas anteriores, puede afirmarse
que ante la existencia de una clausula abusiva en un contracto entre consumidor y
empresario o profesional la solucién pasa por considerarla como nulay no puesta. El resto
del contrato se mantendrd, por el contrario, valido y eficaz siempre y cuando éste pueda

subsistir conforme a su naturaleza.

5.1.2. Las condiciones generales de la contratacion y la nulidad parcial

La Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) se erige, junto con el
TRLGDCU, como el otro gran y relevante instrumento normativo en el ambito del

Derecho del Consumo del ordenamiento juridico espafiol. Cabe aclarar, en primer lugar,

300Cfr. BLANDINO GARRIDO, M.A. “La sancién de las clausulas abusivas (Estudio comparado de los
ordenamientos esparfiol e italiano)” en Revista Aranzadi de Derecho patrimonial, n® 5, 2000, pp. 145-162.
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conceptos basicos que dicha ley contempla y cuyo conocimiento se hace indispensable
para el andlisis de la relacion entre las condiciones generales y el fendmeno de la nulidad

parcial contractual.

El articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) determina
cudl es su ambito objetivo, es decir, que debe entender por condicion general de la
contratacion. Asi, son consideradas condiciones generales de la contratacion “aquellas
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”3°L,

Puede observarse como la redaccion del precepto incluye varias caracteristicas o
requisitos para que una clausula alcance la categoria de condicién general de la
contratacion. Consecuentemente, una clausula inserta en uno contrato tendrd esta
naturaleza si es predispuesta e impuesta, cuya incorporacién no se limita a una Unica

relacion contractual3°2,

No debe, en ningln caso, pasar desapercibido lo contemplado en el segundo apartado del
citado precepto que dispone que “el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que
una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluira la
aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién

de que se trata de un contrato de adhesion”.

El contenido de este apartado deja entrever ya, de forma bastante inequivoca, la
aplicacién conjunta de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU).

301Cfr. DURAN RIVACOBA, R. “Valor juridico de las condiciones generales de la contratacion” en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n° 706, 2008, pp. 655-724.

302Cfr, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Articulo 1. Ambito objetivo” en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 23-36.
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Esta consideracion implica que, pese a la existencia de clausulas contractuales negociadas
individualmente —a priori, excluidas del &mbito de la LCGC—, la aplicacién de esta ley
sera la resultante para el resto de las disposiciones que integran el contenido de contrato,
siempre y cuando éste sea considerado en términos generales como un contrato de

adhesion.

A continuacion, el articulo 2 de la misma normativa determina que “la presente Ley sera
de aplicacién a los contratos que contengan condiciones generales celebrados entre un
profesional -predisponente- y cualquier persona fisica o juridica -adherente”. Es evidente
que en este precepto el legislador trata de delimitar el dmbito subjetivo del texto

normativo3%3,

La delimitacion del ambito subjetivo entrafia una gran importancia a efectos de
determinar los sujetos intervinientes en las relaciones y negocios juridicos que este texto
normativo se encarga de positivizar. Ello supone, en Gltimo, acotar en términos subjetivos

la esfera de la aplicacion de dicha ley.

Aunque pueda parecer algo de escasa trascendencia, esta prevision legal, casi forzosa,
viene motivada por la especificidad propia del Derecho del Consumo, el abanico de
circunstancias juridico-facticas que en este ambito pueden surgir y los diferentes

instrumentos normativos, a veces no debidamente conjugados.

En los apartados segundo y tercero de la misma regla se estipula que, respectivamente,
“a los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona fisica o juridica que
actle dentro del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o
privada” y que “el adherente podra ser también un profesional, sin necesidad de que actue

en el marco de su actividad”.

Son varias las consideraciones que a este respecto pueden realizarse. Cabe sefialar que las

definiciones dadas en el articulo 2.2 y 2.3 de la Ley de Condiciones Generales de la

303Cfr, BADENAS CARPIO, J.M. “Articulo 2. Ambito subjetivo” en Comentarios a la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Thomson Reuters-Aranzadi,
Pamplona, 2000, pp. 37-92.
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Contratacion (LCGC) quedan circunscritas, por decision del legislador, a la aplicacion de

esta ley.

Asi se desprende del comienzo de este apartado cuando el precepto presenta en su inicio
la formula “a los efectos de esta Ley”. En todo caso la importancia y aplicabilidad que
este texto legal tiene en el Derecho del Consumo hace que los conceptos de “profesional”
y “adherente” superen la prevision del legislador y su uso trascienda de los efectos de la

propia ley3%4,

Debe considerarse profesional “atoda persona fisica o juridica que actie dentro del marco
de su actividad profesional o empresarial”. Ello implica que el profesional puede ser un
empresario individual o una sociedad mercantil, conforme a la normativa vigente en
materia civil y mercantil. Ademas, para resultar de aplicacion lo contemplado en este
texto normativo, su actuacion debe enmarcarse en el ejercicio de su condicion empresarial

o profesional.

Por su parte, sobre la figura del adherente se sefiala que “podra ser también un profesional,
sin necesidad de que actle en el marco de su actividad”. La conjugacion de estos dos
apartados supone que el predisponente es siempre un profesional o empresario y que el
adherente puede ser un profesional que no acte como tal, es decir, se plantea como una

mera posibilidad: puede ser un profesional o un consumidor.

El articulo 3, por su parte, establece el ambito territorial de aplicacion de la ley. Asi,

dispone que “la presente Ley se aplicara a las clausulas de condiciones generales que

304Cfr. VAzQUEZ DE CASTRO, E. “El consumidor ante el predisponente en la contratacion seriada.
Aproximacion desde el Derecho europeo y espafiol” en El futuro de la proteccion juridica de los
consumidores: actas del. | Congreso Euroamericano de Proteccion Juridica de los Consumidores (coord.
Jorge Luis Tomillo Urbina y Julio Alvarez Rubio), Civitas, Madrid, 2008, pp. 640-666; YZQUIERDO
ToLSADA, M. Y MURNOZ GARCIA, C. “Falta de transparencia en el objeto principal del contrato. Acerca del
predisponente que lo es pero no quiere parecerlo. Comentario a la STJUE 21 de diciembre de 2016 en
Revista de derecho bancario y bursatil, afio n® 36, n°® 146, 2017, pp. 253-275.

En el Derecho civil italiano puede destacarse alguna interesante reflexion. Cfr. GIORGIANI, M. “Il dovere
di conoscibilita dell'utilizzatore-predisponente di condizioni generali di contratto nella fase della
formazione del consenso” en Europa e diritto privato, n° 3, 2006, pp. 1203-1223; PALMIERI, A. Y
PARDOLESI, R. “Abuso di posizione dominante e condizioni generali di contratto: un revival innovativo”
en Il Foro Italiano, vol. 143, n° 3, 2018.
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formen parte de contratos sujetos a la legislacion espafiola”, lo cual no implica mas

consecuencias que de la mera lectura del precepto se pueden deducir.

Sin embargo, en la segunda parte del articulo se determina que “también se aplicara a los
contratos sometidos a legislacion extranjera cuando el adherente haya emitido su
declaracion negocial en territorio espafiol y tenga en éste su residencia habitual, sin

perjuicio de lo establecido en los tratados o convenios internacionales”.

Consecuentemente, dos son los elementos que deben confluir, de forma cumulativa, para
que esta ley también resulte de aplicacién para contratos sometidos, en principio, a
legislacion extranjera®®. Por un lado, se exige que la emision de la declaracion negocial
del adherente se haya producido en Espafia. Como es facilmente imaginable, uno de los
principales problemas que surge gira en torno a la determinacion de la ubicuidad de la

declaracion negocial.

Ello cobra especial relevancia en los tiempos actuales, en las que la mayoria —por no decir
todas— de las relaciones internacionales comerciales y contractuales se materializan de
forma telematica. En este punto, el uso de las nuevas tecnologias méas habituales puede
dificultar, en este caso, conocer indubitadamente el lugar de emisién de la declaracion

negocial del adherente.

Son muchos y muy variados los supuestos que la casuistica presenta y que, por razones
obvias, resulta imposible sistematizar. En todo caso, si cabe sefialar que las principales
dificultades pueden surgir en aquellas situaciones en las que la declaracién se formaliza,
sin la existencia de un soporte fisico, a través, de alguna plataforma electrénica como, por

ejemplo, el email.

Respecto al otro requisito tampoco el legislador detalla qué se entiende por residencia

habitual. Si bien, resulta mas facil por la inclusién de este concepto juridico en otros

305Cfr, CUARTERO RUBIO, M.V. “Articulo 3. Ambito territorial. Disposiciones imperativas” en Comentarios
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano),
Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 93-110.
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textos normativos de naturaleza civil, mercantil o tributaria saber cual es la residencia

habitual de un sujeto determinado3°®.

En todo caso es relativamente sencillo despejar las dudas que pueden plantearse sobre
estos temas. Parece mas que conveniente que el legislador emprendiese un proceso de
armonizacion de todos estos aspectos problemaéticas de gran incidencia en la practica

juridica.

Si avanzamos en la sistematica de la ley, en el articulo 4 se incorpora una clausula de
exclusion de aplicacion. Se sefala pues que “la presente Ley no se aplicard a los contratos
administrativos, a los contratos de trabajo, a los de constitucion de sociedades, a los que
regulan relaciones familiares y a los contratos sucesorios”. La relacion de exclusiones es,

en términos generales, bastante clara.

Se indica, ademas, que “tampoco serd de aplicacion esta Ley a las condiciones generales
que reflejen las disposiciones o los principios de los Convenios internacionales en que el
Reino de Espafia sea parte, ni las que vengan reguladas especificamente por una
disposicién legal o administrativa de caracter general y que sean de aplicacion obligatoria
para los contratantes”. Asi, esta norma no aplicara al condicionado general de tratados
internacionales ni a aquellas condiciones con una regulacion especifica de caracter

imperativo para las partes contratantes.

Antes de abordar el tema de la no incorporacion, nulidad y sus efectos de las condiciones
generales —régimen contemplado en los articulos 7, 8, 9 y 10 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion— procede concluir con el analisis de su capitulo | a efectos

de conocer el marco general del texto legal.

Asi, el articulo 5 contempla los requisitos de incorporacion establecidos por el legislador.

Comienza el precepto estipulando que “las condiciones generales pasaran a formar parte

308Cfr. CHICO DE LA CAMARA, P. “La residencia habitual como punto de conexién en nuestro ordenamiento
juridico y en el derecho comparado” en Estudios homenaje al profesor Pérez de Ayala (coord. César
Albifiana Garcia-Quintana y otros), Dykinson, Madrid, 2007, pp. 95-106; ESPINAR VICENTE, J.M. “El
concepto de residencia habitual en el sistema espafol de derecho internacional privado” en Revista de
Derecho Privado, afio 64, mes 1, 1980, pp. 3-27.
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del contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado
por todos los contratantes. Todo contrato deberd hacer referencia a las condiciones

generales incorporadas™3®’,

Se requiere, por tanto, la aceptacion del adherente y la firma de todas las partes
contratantes implica la incorporacion de la relacion de condiciones generales al contrato
en cuestion cuyo contenido debe referir la existencia de ese clausulado general3%®. A
continuacion, el legislador introduce un matiz respecto a la aceptacion anteriormente

estipulada como requisito para la incorporacion de las condiciones generales.

Se considera que existe aceptacion cuando el adherente es consciente de la existencia de
las condiciones generales del contrato gracias a la informacion dada de forma expresa por
el predisponente. Asimismo, debe facilitarle un ejemplar de las condiciones generales que
se desean incorporar al contrato. Sin la entrega del ejemplar de condiciones generales al

adherente no existe aceptacion.

En el segundo apartado del mismo articulo se establece un mecanismo de control en el
que el notario cumple una funcion esencial, dentro de los variados cometidos que el

legislador le impone3®.

Conforme a lo dispuesto por este apartado, el adherente tiene la facultad para exigir que
las condiciones generales de la contratacion no sean incorporadas al contrato matriz y

que, por tanto, se recojan en un anexo. Asimismo, el notario se encuentra en la obligacion

307Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, |. “Articulo 5. Requisitos de incorporacion” en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Thomson Reuters-
Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 139-192.

308Cfr. ALBIEZ DOHRMANN, K.J. “La incorporacion de las condiciones generales de la contratacion en el
Cdbdigo civil una tendencia muy europea” en Derecho privado europeo y modernizacion del derecho
contractual en Espafa: incluye la propuesta de anteproyecto de Ley de modernizacion del derecho de
obligaciones y contrato, Atelier, Barcelona, 2011, pp. 194-238; PAGADOR LOPEZ, J. “Requisitos de
incorporacion de las condiciones generales de la contratacion” en Condiciones generales de la contratacion
y clausulas abusivas (dir. Ubaldo Nieto Carol), Lex Nova, Madrid, 2000, pp. 219-300.

309Cfr. REMESEIRO, R. “La funcién notarial de control de legalidad. Estado de la cuestion en el ambito de

las condiciones generales y las clausulas abusivas” en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Corufia, n® 22, 2018, pp- 274-297.
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de constatar que al adherente ha recibido, de forma completa, la informacion sobre las

condiciones y que las han aceptado siendo conocedores de su contenido.

El apartado tercero recoge las obligaciones del predisponente en caso de que la
formalizacion del contrato no se realice por escrito. Asi, se sefiala que “cuando el contrato
no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un resguardo justificativo de
la contraprestacion recibida, bastara con que el predisponente anuncie las condiciones
generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el negocio, que las
inserte en la documentacion del contrato que acomparia su celebracion; o que, de
cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su

existencia y contenido en el momento de la celebracion”.

Es evidente que el legislador buscar proteger permanentemente la figura del adherente.
De tal forma y manera que al predisponente siempre le corresponde, de alguna manera,
informar al adherente de la existencia y contenido de las condiciones generales del

contrato celebrado31°,

Por su parte, el articulo 5.5 establece que “la redaccion de las clausulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Las condiciones
incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores

seran nulas de pleno derecho”.

Son varias las consideraciones que pueden y deben realizarse sobre este apartado quinto
del articulo 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC)3L. En
primer lugar, si nos cefiimos a su tenor literal, el legislador pretende introducir una serie
de requisitos formales para las condiciones generales, por lo menos en cuanto a su

redaccién se refiere.

S10Cfr. PEREZ NEVOT, J.A. “Principios basicos y fundamentos esenciales en la proteccion del adherente.
Regulacién de las condiciones generales y de las clausulas abusivas. La LCGC. Ambito de aplicacion” en
Jurisprudencia sobre hipotecas y contratos bancarios y financieros: Analisis de la jurisprudencia reciente
sobre préstamos, créditos, clausulas de préstamos hipotecarios, contratos bancarios, tarjetas, productos
financieros y usura (coord. José Luis Forte Gorbe y Carolina del Carmen Castillo Martinez), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 61-74.

S11Cfr. ALBIEZ DOHRMANN, K.J. Las condiciones generales de la contratacion: una lectura de los diferentes

modelos de control” en Derecho contractual comparado: una perspectiva europea y transnhacional (coord.
Sixto Sanchez Lorenzo), Atelier, Barcelona, 2013, pp. 383-484.
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La redaccion de las condiciones generales de un contrato debe estar sujeta a los principios
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Ello implica, en definitiva, que la parte
predisponente utilice una expresion cuidada con el fin Gltimo de que el adherente sea
capaz de leer, entender y asimilar las condiciones generales que se pretenden incorporar

al contrato3!2,

Estos criterios exigidos por el legislador deberian traducirse en que las condiciones
generales no se encuentren redactas con una sintaxis excesivamente compleja ni con un
Iéxico muy técnico, aungue en ocasiones, por la naturaleza del propio contrato o su objeto,
resulta practicamente imposible. Asimismo, la tipologia y el formato debe ser el adecuado
para su legibilidad.

Es interesante analizar el concepto de transparencia, a efectos de esta ley. La relacion
existente en este precepto parece dar a entender que la transparencia constituye un criterio
mas para la redaccion de las condiciones. Sin embargo, a continuacion, cuando determina

los efectos utiliza, de forma mas general, el concepto de transparencia.

Bien es cierto que esta discusidn no tiene mucho recorrido, mas alla de una mera cuestién
sistematica puesto que jurisprudencialmente se ha abordado, de forma tan extensa como
intensa, todo lo relativo a la transparencia de las condiciones generales y clausulas
contractuales. Sirva como ejemplo el gran nimero de pronunciamientos de jueces y

tribunales sobre las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios3®,

En todo caso, lo mas razonable es que la transparencia, concepto juridico a priori
indeterminado pero muy perfilado por la jurisprudencia, englobe los criterios de claridad,
concrecion y sencillez. La transparencia no constituye un criterio mas dentro de la

enumeracion que recoge la norma, sino que es un criterio autdnomo.

312Cfr. CARRASCO PERERA, A. Y CORDERO LOBATO, E. “El espurio control de transparencia sobre
condiciones generales de contratacion” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7, 2013, pp. 164-
183.

313Cfr. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. “La jurisprudencia del TJUE y la necesaria revision de la doctrina
del TS sobre las clausulas suelo” en Diario La Ley, n® 8995, 2017.
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Consecuentemente, podria afirmarse que una condicién general no es transparente si
adolece de falta de claridad —presenta una redaccién confusa o un léxico excesivamente
técnico—, cuenta con visos de imprecision —utiliza expresiones muy abstractas o términos

confusos— 0 es muy compleja y dificilmente entendible.

Independientemente de la consideracion sobre la transparencia a efectos de esta ley, lo
importante radica en los efectos que la ley prevé para aquellas condiciones que no
cumplan con los requisitos exigidos en el articulo 5, cuyo apartado cuarto se encuentra
derogado3!4. Asi, el articulo 5.5 in fine sefiala que “las condiciones incorporadas de modo
no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno

derecho”.

Por consiguiente, las condiciones incorporadas a un determinado contrato que no
cumplen con los criterios de transparencia son consideradas nulas, con todo lo que ello
significa. El legislador opta, nuevamente y en la linea de la mayoria de los instrumentos
legislativos de Derecho del Consumo, por la nulidad en detrimento de otras opciones

como la anulabilidad, quizas menos traumatica en cuanto a sus efectos se refiere3%,

Puede afirmarse, sin ambages, que la nulidad de pleno derecho se erige como la solucién
mas habitual para la mayoria de los casos. Tanto en el Cddigo Civil como en las normas
especiales de Derecho privado, la nulidad se erige como la principal consecuencia del

incumplimiento de los requisitos previstos legalmente.

Cabe poner de manifiesto que, en este caso, la nulidad siempre se circunscribe a las
condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos y no se hace
extensible, o asi puede entenderse del precepto, al resto del contrato incluidas las
condiciones que si merecen la calificacion de transparentes. Podriamos afirmar entonces

gue nos encontramos ante un nuevo supuesto de nulidad parcial.

Sl4Cfr. PEREZ MORIONES, A. “Contratacion telefonica o electronica y condiciones generales: reflexiones
tras la derogacién del articulo 5.4 de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion y del RD
1906/1999” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 12, 2004, pp. 33-53.

315Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V. “El control de inclusién de las condiciones generales de la contratacion y
la ineficacia de su incorporacion (crénica de lo incomprensible)” en Anuario de Derecho Civil, vol. 54, n°
3, 2001, pp. 1105-1144.
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El legislador sanciona, expresa y concretamente, con la nulidad aquellas clausulas que no
cumplan con los criterios contemplados en el articulo 5. Resulta bastante evidente, por el
tenor literal del precepto, que esta nulidad refiere y se circunscribe, Unica y
exclusivamente, a aquellas condiciones incorporadas de modo no transparente. No se
hace referencia ni al resto de condiciones generales ni, por supuesto, al contrato

propiamente dicho.

Ello invita a pensar que la nulidad de una condicion general no invalida el resto del
clausulado ni el contenido del propio contrato y que la nulidad es, en este caso, parcial.
Al igual que sucede con el resto de las normas de similar corte, el legislador no refiere

esta circunstancia.

El articulo 6 de la Ley de Condiciones Generales establece las reglas de interpretacion3:e,
Cabe destacar que en caso de contradiccién entre las condiciones generales y las

particulares estas Ultimas prevalecen sobre las anteriores.

La excepcion a este criterio de prevalencia se produce en el caso de que las condiciones
generales pudiesen resultar mas beneficiosas para el adherente. En el mismo precepto se
indica también que “las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras
se resolveran a favor del adherente” y el caracter subsidiario de las normas de

interpretacion previstas en el Cadigo Civil.

Toda vez superado el andlisis de las disposiciones generales del capitulo I de la ley,
procede abordar ya todo lo recogido en el capitulo Il en conexién con la categoria de la
nulidad parcial, objeto principal del presente estudio. Asi, alo largo de las proximas lineas
se realiza un examen de la conexion entre las condiciones generales de la contratacion y

la nulidad parcial contractual.

316Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, J. “La interpretacion de las condiciones generales de los contratos” en La
Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 2, 1987, pp. 991-1006; Diaz
ALABART, S. “Articulo 6. Reglas de interpretacion” en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona,
2000, pp. 193-234; RocA GUILLAMON, J. “Reglas de interpretacion de las condiciones generales de los
contratos” en Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas (dir. Ubaldo Nieto Carol),
Lex Nova, Madrid, 2000, pp. 301-346.
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El legislador establece una curiosa distincion entre aquellas condiciones generales no
incorporadas y aquellas que adolecen de nulidad. Bien es cierto que esta doble
calificacién de las condiciones generales implica, en la practica, la misma consecuencia:
la eliminacion de los efectos que pudiesen desplegar las clausulas en cuestion, tal y como

se analiza en lineas posteriores.

Sin embargo, resulta mas que interesante ahondar, aunque sea sucintamente, en este
punto. Evidentemente, el primer interrogante que surge es el de conocer por qué el
legislador establece esta doble categorizacion gue, en todo caso, no se traduce méas que

en una mera distincién dogmatica sin mayor recorrido que el nominal.

La no incorporacién de las condiciones generales viene determinada por el
incumplimiento de los requisitos de incorporacion del articulo 5 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC). Asi, conforme a lo dispuesto por el articulo 7, “no
quedaran incorporadas al contrato (...) las que el adherente no haya tenido oportunidad
real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no

hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 573%.

Ademas, tampoco seran incorporadas “las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas Ultimas, que hubieren sido expresamente
aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline

en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato”328,

Por tanto y siguiendo la voluntad del legislador, puede resumirse grosso modo que no
seran incorporadas aquellas condiciones generales cuyo contenido el adherente
desconozca y las que no cumplan los requisitos del articulo 5 en cuanto a legibilidad,

claridad y comprensibilidad se refiere.

317Cfr. GONZALEZ PACANOWSKA, |. “Articulo 7. No incorporacién” en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Thomson Reuters-
Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 235-258.

318Cfr, GONZALEZ PACANOWSKA, |. “Articulo 5. Requisitos de incorporacioén”, op. cit., pp. 139-192.
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Respecto de la nulidad, se sefiala que “serdn nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto

distinto para el caso de contravencion”.

Como puede observarse, el articulo 8 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC) impone la nulidad si se contradice lo dispuesto en la misma norma
0 en cualquier otra de naturaleza imperativa que produzca un menoscabo de los intereses

del adherente319,

Como regla general el incumplimiento de lo recogido en la ley o de cualquier otra norma
imperativa implica la nulidad de pleno derecho de la clausula en cuestion. Como
excepcion se plantea la posibilidad de que el legislador prevea una consecuencia juridica

diferente a la de la nulidad, por ejemplo, la anulabilidad.

En consonancia con las normas ya examinadas puede concluirse que el legislador opta
por la nulidad parcial como la solucion general en el ambito del Derecho del Consumo.
Idea que se refuerza conforme a lo recogido en los articulos 9 y 10 de la Ley de

Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), que seran analizados a continuacion.

Puede afirmarse que la distincion legal que esta norma recoge entre no incorporacion y
nulidad de pleno derecho es, a efectos practicos, absolutamente estéril puesto que no
implica aprioristicamente ninguna diferencia en cuanto al tratamiento de las condiciones

generales que puedan resultar nulas o no incorporadas.

El legislador establece regimenes y efectos comunes tanto para la no incorporacion como
para la nulidad de pleno derecho de las condiciones generales. Quizas, el legislador con
esta distincion pretende establecer un doble filtro, una especie de doble control ex ante y
ex post, respectivamente, sobre el contenido de las condiciones generales de la

contratacion.

S19Cfr. MIQUEL GONZALEZ, J.M. “La nulidad de las condiciones generales” en Las nulidades de los
contratos: un sistema en evolucidn (coord. Jesus Delgado Echevarria), Thomson Reuters-Aranzadi, 2007,
pp. 193-223.
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En cuanto al régimen aplicable, el primer apartado del articulo 9 determina que “la
declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las clausulas de
condiciones generales podrad ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual3?°. Conforme a lo dispuesto por este

articulo “la accion debe ser interpuesta, por tanto, por el adherente”.

A continuacion, en el segundo apartado se sefiala que “la sentencia estimatoria, obtenida
en un proceso incoado mediante el ejercicio de la accion individual de nulidad o de
declaracion de no incorporacion, decretara la nulidad o no incorporacion al contrato de
las clausulas generales afectadas y aclararé la eficacia del contrato de acuerdo con el
articulo 10, o declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su
no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos
del articulo 1261 del Cédigo Civil”.

Son muchas las consideraciones que deben y pueden realizarse en relacion con lo
recogido en el articulo 9.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
(LCGCQC). Si la sentencia es estimatoria respecto de las pretensiones del adherente que

ejerce la accion de nulidad o no incorporacion caben dos posibilidades.

La primera de ellas es que el fallo de la sentencia determine que la nulidad o la no
incorporacion de las condiciones generales no tiene incidencia en la validez y eficacia del
contrato en su conjunto, conforme a lo establecido en el articulo 10 del mismo texto

normativo.

Conforme a esta remision normativa, “la no incorporacion al contrato de las clausulas de
las condiciones generales o la declaracion de nulidad de las mismas no determinara la
ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales clausulas”, segin lo
contemplado en el articulo 10 de Ley de Condiciones Generales de la Contratacion
(LCGCO).

320Cfr. BELLO PAREDES, S.A. “Articulo 9: las condiciones generales de la contratacion y las clausulas
abusivas” en Estudios juridicos sobre la Ley 11/1998, de 5 de diciembre, para la defensa de los
consumidores y usuarios de Castilla y Le6n (coord. Fernando Garcia-Moreno Rodriguez), Universidad de
Burgos, 2004, pp. 289-296; PASQUAU LIANO, M. “Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos” en
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano), Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 289-296.
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Debe ponerse de manifiesto que lo dispuesto en el articulo 9.2 en conexion con el
contenido del articulo 10 supone una buena y reiterada muestra de la predileccion del
legislador por la nulidad parcial para este tipo de supuestos. Si bien, en este caso y
conforme a lo que se preceptia, el legislador plantea también la posibilidad de declarar
la ineficacia total del contrato si la nulidad o no incorporacién de las clausulas afecta los

elementos esenciales del articulo 1.261 del Codigo Civil.

En una nueva ocasion el esquema elemental se repite. Nos encontramos ante un supuesto
que se enmarca en Derecho del Consumo y la norma nos plantea la posibilidad de que la
nulidad se circunscriba a una parte del contrato, sin que trascienda a la totalidad de su

contenido.

No se hace referencia, ni directa ni expresa, a la nulidad parcial como concepto o
categoria. Hay que intuir que el legislador regula, pese a que no lo nomina abiertamente,
la nulidad parcial. Se observa pues un patrén normativo idéntico en las diferentes reglas

de Derecho del Consumo analizadas.

Sin embargo, en este caso, el legislador no establece si la segunda soluciéon que se
contempla en el articulo 9.2, que implica que el fallo de la sentencia declare la nulidad o
la no incorporacién de las condiciones generales, mantiene con la primera una relacion

de subsidiariedad.

No hay mencidn alguna a este respecto, por lo que cabe concluir que el legislador plantea
ambas soluciones —la de la nulidad total y la de la nulidad parcial- en régimen de
equilibrio y sin establecer prioridad entre una y otra, a efectos de aplicacion la Ley de
Condiciones Generales de la Contrataciéon (LCGC)3?%, Puede observarse como la nulidad

parcial se erige, una vez mas, como una de las posibles soluciones juridicas en el &mbito

%21En la doctrina italiana cabe destacar las ideas recogidas por DOSSETO, M. Le condizioni generali di
contratto ed i contratti mediante moduli o formulari, CEDAM, Padua, 1951, pp. 125y sS.; SCOGNAMIGLIO,
C. “Condizioni generali di contrato nei rapporti tra imprenditori e la tutela del contraente debole” in Rivista
del Diritto Commerciale, 11, 1987, pp. 439; SICCIERO, G. “Condizioni generali di contratto” nella in Rivista
di Diritto Civile, 1987, pp. 234 y ss.
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de Derecho del Consumo y, mas concretamente, en lo relativo a las condiciones generales

de la contratacion322.

En otro orden de cosas, resulta digna de mencion la estéril distincion que el legislador
realiza entre el concepto juridico de nulidad y no incorporacion de condiciones generales
a un contrato determinada. Carece de ningun sentido distinguir, como asi se plasma en el
articulado de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), entre nulidad

Y no incorporacion.

Desde una perspectiva dogmatica, los conceptos, aunque parecidos, no resultan del todo
iguales. En cualquier caso, esos matices diferenciadores no parecen tener la trascendencia
suficiente para diferenciar entre unay otra categoria. Este razonamiento encuentra apoyo
si nos centramos en todo lo relativo a los efectos, como se puede observar de lo estipulado

en el articulo 10.

322Como sefiala Ruiz MUROZ, “(...) en principio, como es natural, el contrato con condiciones generales se
ha de ver afectado por la ley de manera similar a como sucede con todo contrato, la validez del mismo se
vera cuestionada; no obstante, la existencia de un contenido fragmentado en numerosas clausulas
(condiciones generales) facilita la divisibilidad de la prestacion, y por consiguiente, esto hace que el
expediente de la nulidad parcial se constituya en el instrumento mas iddneo para el control de las
condiciones generales de la contratacion (...). Pero ademas en lo anterior, existe un dato mucho mas
importante que evidencia la estrecha conexidn entre nulidad parcial y condiciones generales, como es el fin
principal perseguido por toda normativa sobre condiciones generales de la contratacion: impedir los abusos
que los predisponentes pretender imponer a los adherentes en la contratacién de consumos o servicios
generalizados. Esta finalidad s6lo puede ser alcanzada mediante la amputacion de la clausula infectada; una
solucién aparentemente mas radical, como puede ser una nulidad total, resulta a todas luces
contraproducente dado que la amenaza del no consumo o uso aconsejara a la parte débil no formular ningdn
tipo de reclamacién o queja. De esta manera, se refleja nitidamente que el fin de la ley en estos casos es
favorable a la nulidad parcial y que las dudas planteadas entre nulidad parcial y nulidad total del contrato
con condiciones generales deben ser resueltas en favor de la primera, con el mantenimiento del resto del
contrato. Como hemos tenido ocasién de comprobar, siempre, ante la duda propia que plantea toda nulidad
parcial del contrato, el primer recurso interpretativo a utilizar debe ser el fin perseguido por la norma que
invalida parcialmente el contrato; de tal modo que cuando este fin se decanta palmariamente en un sentido
la duda desaparece. Y como se acaba de decir, en materia de condiciones generales de los contratos, el fin
de la norma esté por la eliminacion del abuso preservando el contrato. Sin embargo, a pesar de todo y de
manera un tanto incomprensible, nos encontramos con que los modernos ordenamientos que han
desarrollado un régimen juridico de condiciones generales de la contratacion, en lo referente a la nulidad
parcial, han reincidido en los viejos moldes legislativos propios de disposiciones generales y abstractas
carentes de un contenido teleoldgico definido. En definitiva, esto significa que también la nulidad de una
clausula de un condicionado general de un contrato viene a plantear la duda sobre el posible decaimiento
de todo el contrato. Llegados a este punto, no nos podemos sentir sino un tanto defraudados; da la impresion
que el esfuerzo doctrinal de afios de trabajo es manifiestamente despreciado, Desde luego, no es ésta la
primera vez que esto ocurre ni sera la Ultima, pero no por eso la insatisfaccion es menor. La evidencia, al
menos en este caso, viene a confirmar las severas criticas que sobre la ciencia juridica formuld, a mediados
del siglo XIX, J.H. VON KIRCHMANN en su conocido opusculo”. Cfr. Ruiz MuRoz, M. La nulidad parcial
del contrato y la defensa de los consumidores, Lex Nova, Valladolid, 1993, pp. 243-244.
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Tal y como ya se habia indicado cuando se analizaba el contenido de este precepto, el
articulo 10 establece una serie de efectos comunes para los supuestos de nulidad y no
incorporacion. No distingue pues, una serie de consecuencias juridicas para los casos de

nulidad de condiciones generales y otra, diferente, para los casos de no incorporacion.

Por ello, cobra fuerza la teoria de que esta categorizacion es del todo superflua. No tiene
sentido que se mantengan un régimen y unos efectos comunes cuando la pretension es, o
al menos parece, legislar sobre dos conceptos juridicos distintos. Ambos casos, ya se
produzca un supuesto de nulidad o de no incorporacidn, constituyen dos claros ejemplos

de nulidad parcial en el &mbito de las condiciones generales3,

Resulta conveniente hacer una breve referencia, como colofon al examen de la nulidad
parcial y su conexion con las condiciones generales de la contratacion, al concepto de
clausulas abusivas y su constante confusion con el de condiciones generales. No es
infrecuente encontrar un uso indistinto, no siempre correcto, de ambos términos en el

trafico juridico habitual y en la jurisprudencia mas reciente.

Cabe reiterar, amén de caer en la obstinacién, que las condiciones generales de la
contratacion son clausulas de naturaleza contractual, no negociadas individualmente e
incorporadas a una pluralidad de contratos (art. 1 LCGC). Asi, con las conocidas como
clausulas abusivas comparten la caracteristica de que tampoco son negociadas

individualmente.

Esta nota caracteristica comun no implica, no obstante, que estas clausulas sean
necesariamente incorporadas en masa a una pluralidad de contratos. Por tanto, pueden
existir condiciones generales que no adolezcan abusividad y clausulas abusivas que no se

puedan catalogar como condiciones generales.

Sin embargo, no puede olvidarse que una gran mayoria de las clausulas abusivas tienen
la naturaleza de condiciones generales. Ello no puede servir, en cualquier caso, como
subterfugio para afirmar categéricamente que exista un binomio indisoluble entre

condiciones generales y abusividad.

323Cfr. Ruiz MuRioz, M. op. cit., p. 267 y ss.
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De tal formay manera gque las condiciones generales se encuentran sometidas a un control
de incorporacion ya analizado, cuando se hacia referencia a los articulos 5y 7 de la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) cuyo contenido ha sido
recientemente modificado por la entrada en vigor de la Ley 5/2019 reguladora de los

contratos de crédito inmobiliario324.

Por otra parte, los articulos 82 y ss. del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) integran en su conjunto una especie de control
respecto de la abusividad de clausulas contractuales. La ley establece un elenco de
posibles clausulas abusivas; es decir, contempla varios supuestos en los que las

disposiciones de un determinado contrato incurren en abusividad®?°.

Se trata de una ponderacion, en términos objetivos, de la posible existencia de un
desequilibrio importante en las prestaciones que integran la relacion contractual. Se busca
evitar, por ende, que exista una desigualdad que suponga, en tltimo término, un perjuicio

para el consumidor.

Asimismo, con base en los articulos 4.2 in fine de la Directiva 1993/13/CEE, 60 y 80 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios

(TRLGDCU) se establece un control de transparencia a través del cual se evalua, desde

324Cfr. ALBIEZ DOHRMAN, K.J. “La aplicacion en el tiempo de la Ley de Contratos del Crédito Inmobiliario”
en Diario La Ley, n®9439, 2019; CABANAS TREJO, R. “La nueva Ley reguladora de los Contratos de Crédito
Inmobiliario” en Diario La Ley, n® 9379, 2019; CARRASCO PERERA, A. “Régimen de condiciones generales
de contratacion en el contrato de crédito inmobiliario” en Comentario a Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2019, pp. 677-705; MEDICIS BERNAL, E.M.
“Aspectos novedosos de la reciente y aprobada Ley Reguladora de Contratos de Crédito Inmobiliario” en
Diario La Ley, n°® 9391, 2019.

325Cfr. ANTONIO PEREZ, A.J. “El control de contenido por abusividad” en Jurisprudencia sobre hipotecas
y contratos bancarios y financieros: Andlisis de la jurisprudencia reciente sobre préstamos, créditos,
clausulas de préstamos hipotecarios, contratos bancarios, tarjetas, productos financieros y usura (coord.
José Luis Forte Gorbe y Carolina Carmen del Castillo Martinez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 165-
188; AZNAR SANCHEZ-PARODI, “El impacto de la jurisprudencia en el control de abusividad” en Los
contratos de crédito inmobiliario: algunas soluciones legales (coord. Reyes Sanchez Leria y Lucia
Vazquez Pastor Jiménez), Reus, Madrid, 2018, pp. 109-127; De VERDA Y BEAMONTE, J.R. “Nueva doctrina
jurisprudencial sobre el caracter abusivo de los intereses moratorios en los préstamos hipotecarios.
Comentario a la STS de 3 de junio de 2016” en Actualidad juridica iberoamericana, n° 5, 2016, pp. 302-
310; GOMEZ-HIDALGO TERAN, F. “La buena fe como criterio de abusividad” en CEFLegal: revista practica
de derecho. Comentarios y casos practicos, n° 64, 2006.
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una perspectiva subjetiva, cual es el nivel de comprension del consumidor respecto de las

clausulas que motivaron su decision de adherirse al contrato326,

En el ambito de Derecho del Consumo, se establece un triple control: de incorporacion,
de transparencia y de abusividad. Disimiles entre si, pero interrelacionados®?’. El control
de incorporacion debe aplicarse, como ha recordado el Tribunal Supremo algunos de sus
pronunciamientos mas recientes, a todas aquellas clausulas que tengan la naturaleza de
condicion general de la contratacion independientemente de que el adherente tenga o0 no

la condicién de consumidor328,

El control de transparencia, por su parte, constituye una garantia autonoma y diferente
respecto de los controles de incorporacion (o inclusion) y de abusividad, con el que se

encuentra directamente conectado®?®. Aspecto que la jurisprudencia comunitaria ha

326Cfr. BERROCAL LANZAROT, A.l. “El control de abusividad y transparencia: caracterizacion y alcance” en
Cuadernos de Derecho y Comercio, n® 62, 2014, pp. 173-214; CARNIZARES LAsSO, A. “Control de
incorporacion y transparencia de las condiciones generales de la contratacion. Las clausulas suelo” en
Revista de Derecho Civil, vol. 2, n® 3 (julio-septiembre), 2015, pp. 67-105; PERTINEZ VIiLCHEZ, F.
“Transparencia material y transparencia documental en los contratos de préstamo hipotecario” en Los
contratos de crédito inmobiliario (coord. Ana Lopez Frias y otros), Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona,
2018, pp. 403-437; MARIN LOPEZ, M.J. “El control de transparencia material” en Comentarios a la Ley de
Crédito Inmobiliario, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2019, pp- 257-313.

327Cfr. PERTINEZ VIiLCHEZ, F. “Falta de transparencia y caricter abusivo de la clausula suelo en los contratos
de préstamo hipotecario” en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n° 13, 2013.

328En la STS 114/2013, de 9 de mayo se sefiala que “en el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe
entre empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden
ser objeto de control por la via de su incorporacién a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -[l]a
redaccién de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién
y sencillez-, 7 LCGC -[n]o quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las
que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion
del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras ¢ incomprensibles [...]”. En la misma linea,
vid. SSTS 149/2014, de 10 de marzo; 166/2014, de 7 de abril y 688/2015, de 15 de diciembre.

A mayor abundamiento la STS 227/2015, de 27 de abril determina que “incorporacion, tienen, en cuanto
al control de contenido, el mismo régimen legal que las clausulas negociadas, por lo que s6lo operan como
limites externos de las condiciones generales los mismos que operan para las clausulas negociadas,
fundamentalmente los previstos en el art. 1.255 y en especial las normas imperativas, como recuerda el art.
8.1 LCGC”.

32%Como muy bien indica VELA TORRES “en cuanto al control de transparencia, diferente al mero control
de inclusion, esta reservado en la legislacion comunitaria y nacional, y por ello, en la jurisprudencia del
TJUE y de la Sala 12 TS, a las condiciones generales incluidas en contratos celebrados con consumidores,
conforme expresamente previenen la Directiva 1993/13/CEE vy la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion. Es més, el art. 4.2 de la Directiva conecta esta transparencia con el juicio de abusividad,
porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el
mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que le supondré obtener la prestacion
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remarcado en mas de alguna ocasion®® y que, en cierta medida, impide que el control de
transparencia resulte de aplicacion para aquellos casos en los que el adherente no tenga

la cualidad de consumidor33?,

Cuestion relevante es la ausencia de regulacion en relacion con el control de transparencia
para el adherente no consumidor. Como reiteradamente se ha manifestado en la doctrina
y en la jurisprudencia, el control de transparencia solo tiene cabida en aquellos casos en
los que el adherente retina las condiciones de consumidor3®2, Ello implica que no existe
una proteccion legal especifica, ni en el ambito europeo ni en el nacional, para el
adherente no consumidor en conexion con la transparencia de las condiciones generales.

Tan s6lo podemos remitirnos a las normas generales civiles y mercantiles3®,

objeto del contrato. Cfr. VELA TORRES, P.J. “Condiciones generales de la contratacion y consumidores: una
vision jurisprudencial” en Revista de estudios juridicos, n° 18, 2018.

330Vid. STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15) cuyos
razonamientos han sido reiterados en la STJUE de 26 de enero de 2017, C-421/14 -Banco Primus- (apartado
62, que se remite a las sentencias de 30 de abril de 2014, Késler y Kaslerné Réabai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartado 41, y de 9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14, EU:C:2015:447, apartado 50); y en la STJUE de
20 de septiembre de 2017, C-186/16 —Andriciuc- (apartado 43, que se remite a la STJUE de 3 de junio de
2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 32).

Cfr. PERTINEZ VIiLCHEZ, F. “El deber de transparencia en la redaccion de las clausulas abusivas
predispuestas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea” en Actualidad
civil, n° 4, 2002, 1351-1363.

31En este sentido existe una corriente jurisprudencial que asi lo defiende. Vid. SSTS 367/2016, de 3 de
junio; 30/2017, de 18 de enero; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de
noviembre; 639/2017, de 23 de noviembre; y 8/2018, de 10 de enero.

332Cfr. AGUERO ORTIZ, A. “El control de transparencia tan solo es aplicable a consumidores, no a
empresarios ni profesionales: Comentario a la STS (Sala de lo Civil) de 3 junio de 2016 en Revista CESCO
de Derecho de consumo, n° 18, 2016, pp. 144-148; CARRASCO PERERA, A. “De nuevo sobre el control de
transparencia y el control de contenido en contratos celebrados entre no consumidores” en Revista CESCO
de Derecho de consumo, n° 21, 2017, pp. 168-170; SANCHEZ RuIz DE VALDIVIA, |. “La condicién de
consumidor/a o empresario/a en los contratos con doble (o simple) finalidad y los controles de abusividad
(contenido) y transparencia en la contratacion entre empresarios/as” en Derecho privado, responsabilidad
y consumo (coord. Francisco Javier Pérez-Serrabona Gonzalez y José Luis Pérez-Serrabona Gonzalez),
2018, pp. 433-479.

333VELA TORRES expresa que “ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el paso de ofrecer una
modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, mas alla de la remision a la legislacion civil
y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones
de abuso contractual. No correspondiendo a los tribunales la configuracion de un «tertium genus» que no
ha sido establecido legislativamente, dado que no se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante
la analogia, sino de una opcion legislativa que, en materia de condiciones generales de la contratacion,
diferencia tUnicamente entre adherentes consumidores y no consumidores”. Cfr. VELA TORRES, P. op.cit.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha delimitado el concepto y alcance del control
de transparencia indicando que “[a]demaés del filtro de incorporacién previsto en los arts.
5y 7 LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados con consumidores debe
aplicarse un control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, cuando la condicion general se refiere a elementos esenciales del contrato.
Este control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdmica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es,
el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion econémica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion
juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la

asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo*3%,

Existe ademas toda una corriente jurisprudencial que exigen el cumplimiento del requisito
de transparencia de las condiciones generales en contratos con consumidores como plus
de proteccion de la figura del adherente33.El razonamiento principal pivota en la idea de
que a las condiciones generales de los contratos consumidores debe aplicarseles, aparte

del control de incorporacion de los articulos 5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de

334A mayor abundamiento, estas mismas sentencias indicas que “a las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacién que permita que el consumidor
pueda adoptar su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le
supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del
contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga econémica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicion general que supere los requisitos
de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econémica pasé inadvertida al consumidor porque se
le dio un inapropiado tratamiento secundario y no se facilitd al consumidor la informacién clara y adecuada
sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula”. Vid. SSTS 367/2017, de 8 de junio, y
593/2017, de 7 de noviembre.

En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) resultan de sumo interés las
sentencias de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb; 30 de abril de 2014, asunto C-
26/13, caso Kasler y Kaslerne Rabai; 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, caso Matei; y 23 de abril de
2015, asunto C-96/14, caso Van Hove.

335Vid. SSTS 834/2009, de 22 de diciembre; 375/2010, de 17 de junio; 401/2010, de 1 de julio; y 842/2011,
de 25 de noviembre; 406/2012, de 18 de junio; 827/2012, de 15 de enero de 2013; 820/2012, de 17 de enero
de 2013; 822/2012, de 18 de enero de 2013; 221/2013, de 11 de abril; 638/2013, de 18 de noviembre; y
333/2014, de 30 de junio.

En relacion con la problemética de las clausulas suelo vid., entre otras, SSTS 241/2013, de 9 de mayo;
64/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; 139/2015, de 25 de marzo; 222/2015, de 29 de
abril; 705/2015, de 23 de diciembre; 367/2016, de 3 de junio; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de
enero; 171/2017, de 9 de marzo; y 367/2017, de 8 de junio.

201



la Contratacion (LCGC), un control de transparencia con el fin de que el adherente pueda

conocer la transcendencia juridica y econdmica de la celebracién del contrato®3®.

Otra cuestion interesante que tratar es la relativa a la incidencia en la nulidad parcial y el
Derecho del Consumo de la recién aprobada Ley 5/2019, de 19 de marzo, reguladora del
Crédito Inmobiliario. Este texto normativo ha entrado en vigor en junio de 2019 como
forma de transponer la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos

de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial®’.

Su contenido modifica varias normas, de materia diversa. Entre ellas, el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y otras
leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre:. Asi, como ya se habia puesto de relieve en paginas anteriores, se introduce

una modificacion en el articulo 8333,

Concretamente, se produce una modificacion por adicion. A la redaccion del articulo 83
se le incorpora un parrafo que indica que “las condiciones incorporadas de modo no
transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno

derecho”.

336A este respecto VELA TORRES considera que “este control de transparencia tiene por objeto que el
adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente le supone el contrato
celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion econdémica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo
del mismo. A las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un
plus de informacién que permita que el consumidor pueda adoptar su decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de
realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga
econdémica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la
inclusion de una condicién general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia
juridica o econémica pasé inadvertida al consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento
secundario y no se facilitd al consumidor la informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas
y econdmicas de dicha clausula”. Cfr. VELA TORRES, P. op. cit.

337Cfr. GONzZALO, J.A. “La Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n°
1093/2010” en Comentarios a la Ley Reguladora de los Contratos del Crédito Inmobiliario, Wolters
Kluwer, Madrid, pp. 55-74.

338Cfr. ALBIEZ DOHRMANN, K.J. “Primerisimas observaciones al Anteproyecto de ley reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 20, 2016, pp. 42-73.
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Este cambio normativo no parece tener la menor trascendencia puesto que, en la mayoria
de las ocasiones, la falta de transparencia conlleva la nulidad de la clausula en cuestion.
Sin embargo, el Tribunal Supremo ha sefialado también en alguna reciente resolucién que
para considerar que una clausula es nula no solo debe carecer de transparencia, sino que
ademas debe ser abusiva en los términos recogidos en el Texto Refundido de la Ley

General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU)3°,

La incorporacion de este ultimo parrafo en la diccion del articulo 83 puede suponer una
mayor esfera de proteccion para la figura del consumidor. De tal forma y manera que
muchisimas clausulas no transparentes incorporadas a contratos con consumidores

pueden ser declaradas, de forma automatica, nulas de pleno derecho3%,

Circunstancia que, conforme a la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, no tenia
por qué suceder, ya que cabia la posibilidad de que la falta de transparencia no supusiera
“un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato” (art. 82 TRLGDCU)3*,

Asi y conforme a esta interpretacion jurisprudencial, la falta de transparencia no es

sinénimo de abusividad y, en definitiva, de nulidad pese a la necesaria conexion entre el

33%En la STS 483/2018, de 11 de septiembre, se indica que “(...) hemos dicho en diversas resoluciones que
es posible que una condicién general inserta en un contrato celebrado con un consumidor, pese a no ser
transparente, no sea abusiva, pues la falta de transparencia no supone necesariamente que las condiciones
generales sean desequilibradas”.

340Cfr. MATO PACIN, M.N. “La transparencia material en el Proyecto de Ley (;y en la futura ley?) de
contratos de crédito inmobiliario” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 771, 2019, pp. 113-159;
RUEDA TORTUERO, A. “Transparencia y consumidores en las hipotecas multidivisas: especial referencia a
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario” en CEFLegal: revista
practica de Derecho. Comentarios y casos practicos, n® 220, 2019, pp. 5-48.

341En la STS 222/2015, de 29 de abril, el Tribunal Supremo determina que “el art. 4.2 de la Directiva
1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad («la apreciacion del carcter abusivo
de las clausulas no se referird a [...] siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible»), porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le supondra obtener la
prestacion objeto del contrato segun contrate con una u otra entidad financiera, 0 una u otra modalidad de
préstamo, de entre los varios ofertados. Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas
abusivas si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo
entre precio y prestacién, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo
de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las
circunstancias concurrentes en la contratacion”. Vid., en el mismo sentido, la STS 334/2017, de 25 de mayo
de 2017, y la STJUE de 26 de enero de 2017.
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juicio de abusividad y el control de transparencia. Se entiende pues que la abusividad por
falta de transparencia solo es posible cuando esta Ultima provoca un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor. No puede hablarse, en este caso, de una nulidad

automatica por falta de transparencia.

Por tanto, la problemaética de fondo gira en torno a este punto. La nueva redaccion del
articulo 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (TRLGDCU) supone que la falta de transparencia de una clausula contractual
conlleva, de forma directa y automatica, su nulidad de pleno derecho. Al margen, como
ya se ha puesto de manifiesto, de que dicha falta de transparencia implique también que

la clausula sea abusiva.

Hasta este momento y segun los pronunciamientos judiciales mas recientes, la falta de
transparencia no tiene por qué suponer que una condicion fuese abusiva ni, por
consiguiente, nula. Ello altera, en cierta medida, la concepcion y las relaciones que hasta

ahora existian sobre y entre los controles de clausulas en contratos con consumidores.

La interpretacion mas razonable de la modificacién introducida en el articulo 83 es la de
considerar que el legislador quiere que la falta de transparencia de una condicion
contractual sea sindnimo de nulidad, al margen de si vulnera algin precepto o si produce

un verdadero desequilibrio entre las partes.

De lo contrario, el cambio introducido por la Ley 5/2019, de 19 de marzo, reguladora del
Crédito Inmobiliario seria estéril y careceria de todo sentido, maxime cuando el espiritu
de todas las leyes de Derecho del Consumo es la de proteger al consumidor como parte

débil de la relacion con el profesional-empresario.

Hasta cierto punto, resulta complejo entender correctamente los razonamientos del
Tribunal Supremo. Los cambios de criterio alcanzan su cota maxima cuando en recientes
sentencias se ha declarado la autonomia del control de transparencia respecto del juicio
de abusividad, cuando otrora —como se ha observado en la jurisprudencia tanto
comunitaria como nacional- la conexion entre uno y otro era inquebrantable.

Asimismo, constituye la primera referencia expresa a la transparencia en el Texto

Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU).
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En el &mbito de Derecho del Consumo tan solo podiamos encontrar, a este respecto, lo
dispuesto en la Directiva 1993/13/CEE vy en el articulo 5.5 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC), circunscrita en este caso a los requisitos de

incorporacion.

A efectos practicos, esta novedad normativa hace que los consumidores perjudicados por
esta circunstancia acrediten, suficientemente, la falta de transparencia para que las
clausulas sean declaradas nulas de pleno derecho. Se trata, en definitiva, de una mayor
proteccion para el consumidor3#2, Habra que observar, en todo caso, qué interpretacion
hacen los jueces y tribunales de la nueva redaccion del articulo 83 y cuél es el impacto

que, en el tréafico juridico, puede llegar a tener.

5.1.3. Aspectos comunes de las reglas de Derecho del Consumo sobre la nulidad

parcial contractual

Los instrumentos normativos de Derecho del Consumo analizados en apartados
anteriores, en concreto la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU) comparten una serie de caracteristicas comunes referidas a las normas que

regulan la nulidad parcial contractual®*.

La configuracion de la nulidad de pleno derecho es una buena muestra de ello. Es la
consecuencia de la contravencion de determinadas previsiones legales contempladas en
las consabidas normas. Consecuentemente, constituye el primer ejemplo de la existencia
de una serie de elementos conformadores de un denominador comun en las leyes de

Derecho del Consumo.

El articulo 8 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC) sefiala que
“seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del

adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva”.

342Cfr. FUENTES FERNANDEZ, |. “Ley reguladora del crédito inmobiliaria: ventajas y desventajas” en
Inmueble: revista del sector inmobiliario, n® 190, 2019, pp. 6-11.

343Cfr. ALVAREZ LATA, N. op.cit., pp. 50 y ss.

205



En los mismos términos, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) recoge en su articulo 83 que “las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas (...). Las condiciones
incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores

seran nulas de pleno derecho”.

Puede observarse como en ambos casos se opta por la nulidad de pleno derecho en
detrimento, por ejemplo, de sancionar con la anulabilidad aquellas clausulas contrarias a
una norma imperativa. Pese a que en los términos actuales plantear cualquier tipo de
discusion a este respecto puede carecer de interés o fundamento, lo cierto es que antes de

la entrada en vigor de determinadas reformas si existia cierto debate al respecto*.

Como de multiples formas se ha reiterado, el fundamento de las normas de Derecho del
Consumo es, sin ambages ni resquicio alguno para la duda, la proteccién —a veces un
tanto obstinada— del consumidor. La actual diccion de los preceptos que imponen la
nulidad de pleno derecho de las clausulas contrarias a Derecho, junto con el adecuado
acotamiento de la legitimacion para la interposicién de la accién de nulidad, despeja toda

duda otrora existente y doctrinalmente bastante discutida3+°.

Con la legislacion vigente, no cabe duda de que la nulidad de pleno derecho busca
proteger los derechos e intereses del consumidor y que, con base en esta idea, la
legitimacion para interponer la accion de nulidad queda total y absolutamente vedada para
el empresario predisponente. Solo tendria interés legitimo el consumidor adherente. Esta

realidad es la plasmada en el articulo 9 de la Ley Condiciones Generales de la

344Como bien recuerda ALVAREZ LATA, “pese a la aparente obviedad de esta afirmacion, en algiin momento
algln sector doctrinal se planted la oportunidad de que ello fuera asi. Tal planteamiento se justificaba en la
idea de que el juego automatico de la nulidad de pleno derecho podia perjudicar al consumidor, quien
quedaria mas protegido a través de la anulabilidad, sancién tipicamente relacionada con la proteccion del
contratante débil. Si se trata de una nulidad radical —se ha sefialado— también el empresario predisponente
puede alegarla, lo cual interfiere en el fundamento de la sancién, que no es otro que la proteccion del
consumidor. Cfr. ALVAREZ LATA, N. op. cit., p. 51.

345Cfr. CLEMENTE MEORO M. “El régimen de ineficacia de las clausulas abusivas” en Contratacion y
consumo (coord. Francisco Javier Ordufia Moreno), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 313y ss.
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Contratacion (LCGC) cuya redaccion no es, ni muchisimo menos, la mas clara ni correcta

desde el punto de vista técnico34.

En términos generales, la legitimacion para la interposicion de la accion de nulidad de
pleno derecho corresponde a cualquier sujeto con un interés legitimo. Frente a las
doctrinas maés clésicas que defienden un concepto amplio de legitimacion en el que
cualquier persona con interes, independientemente de que haya sido parte o no de la

relacion contractual, algin autor defiende una vision mas restrictiva3®’.

Por su parte, en el ambito del Derecho del Consumo la legitimacion para la interposicion
de la accion individual de nulidad recae en el consumidor o adherente, como con
anterioridad se habia apuntado. Cabe recordar que, en todo momento, se estd haciendo
referencia al régimen de las acciones individuales contra clausulas abusivas frente a las

normas especificas de las acciones colectivas contra clausulas abusivas3.

36EN este sentido, ALVAREZ LATA afirma que “con pésima técnica, el art. 9 LCGC dice que la accién de
nulidad ‘podra ser instada por el adherente’. Ello —que sea ‘a instancia del consumidor’— podria llevarnos
a dudar de la naturaleza de la nulidad que se regula en estas normas. Sin embargo, no hay duda de que
estamos ante una nulidad de pleno derecho: asi lo dice expresamente el antes citado art. 8 LCGC ‘seran
nulas de pleno derecho’, y lo deja ver, salvo por la fatidica expresion, el propio art. 9 LCGC, en el que se
habla de la declaracion judicial de nulidad”. Cfr. ALVAREZ LATA, N. op. cit., p. 52.

347Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Comentario al art. 48” en Comentarios a las leyes de ordenacion
del comercio minorista (coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano y Jesus Leguina Villa), Tecnos, Madrid,
1997, p. 734.

A mayor abundamiento, cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “31 de enero de 1998. Condiciones
generales de la contratacion frente a consumidores. requisitos. Accion declarativa de nulidad por abusivas.
legitimacion de asociaciones de consumidores; beneficio de justicia gratuita” en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n® 47, 1998, pp. 725-736; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. “10 de abril de 2001: Error
obstativo o en la declaracidn, determinante de nulidad radical del negocio. Legitimacion para el ejercicio
de la accidn: corresponde a los terceros perjudicados, a quienes no afecta la limitacién que para instar la
anulabilidad del contrato establece el articulo 1.302 del Cdédigo Civil” en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n°58, 2002, pp. 131-146; MORATILLA GALAN, |. “Contratos. Legitimacion del tercero
perjudicado por el contrato para ejercitar la accion de nulidad” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
n°® 685, 2004, p. 2544,

348Cfr. AGUILERA MORALES, E. “Articulaciones procesal de acciones individuales y colectivas en defensa
de los consumidores a la luz del Derecho de la Unidén” en Revista espafiola de derecho europeo, n° 63,
2017, pp. 111-127; MORENO GARCIA, L. “Acciones ejercitables y acumulacion de acciones en materia de
clausulas abusivas” en Acciones colectivas: cuestiones actuales y perspectivas de futuro (coord.Teresa
Armenta Deu y Silvia Pereira Puigvert), Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 371-387; VICENT CHULIA, F. “Las
acciones colectivas de condiciones generales y su impacto en los sectores de contratacion especial”, op.
cit., pp. 383-434.
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A diferencia de lo que sucede en la legislacion sobre condiciones generales de la
contratacion (art. 9 LCGC), no existe en la normativa de consumidores y usuarios
precepto alguno que determine la legitimacién activa de la accién individual contra
clausulas abusivas3#. Bien es cierto que este vacio puede deberse a que en la mente del
legislador la defensa de los derechos de los consumidores deberia materializarse a través

de una accion colectiva3®0.

En todo caso, la accion individual de nulidad es una opcion procesal tan legitima como
cualquier otra. Existen pues, a modo de recopilacion, varios argumentos que invitan a
pensar que la legitimacion activa para la interposicion de la accion individual de nulidad

le corresponde al consumidor o adherente.

En primer lugar, por la colaboracion que se establece entre la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (LCGC) y el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU). Ambos textos mantienen entre
ellos una relacion de complementariedad por lo que no parece muy razonable defender la

existencia de una disparidad de regimenes en cuanto a la legitimacién se refiere.

Por otra parte, cabe destacar nuevamente la cuestion relativa al fundamento de la
normativa de consumidores y usuarios. Como todo gira en torno a la proteccién de sus
derechos e intereses y, en Gltimo término, en evitar todo aquello que pueda suponer un

perjuicio para el consumidor.

Careceria de sentido considerar que también puede tener legitimacion activa el

empresario o predisponente para impugnar una clausula si, precisamente, lo que la norma

34%La cuestion no resulta tan nitida; (...) omite cualquier referencia a la legitimacién en la accién de nulidad,
aungue, como es sabido, y ya se dijo antes, la propia definicion de clausula abusiva esté incluida la nocion
de ‘perjuicio del consumidor’. Esta circunstancia y la integracion de ambos regimenes, en punto a
configurar una Unica regulacion de la nulidad parcial en este &mbito, como también se explicd
anteriormente, conducen a entender que también en el sector de las clausulas predispuestas son
consumidores —y no sélo en las condiciones generales— se considere que el consumidor es el legitimado de
la accién de nulidad”. Cfr. ALVAREZ LATA, N. op cit., p.53.

350Cfr. GIMENO SENDRA, J.V. “Los procesos sobre clausulas abusivas: jun caos procedimental?” en Revista
General de Derecho Procesal, n° 44, 2018.
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persigue es proteger al consumidor de préacticas abusivas llevadas a cabo por éste. Seria

incurrir en una especie de contradictio in terminis.

El articulo 1.302 del Cddigo Civil podria constituir también un argumento, ciertamente
con menor en favor de la defensa de la legitimacion activa de la accion de nulidad del
consumidor al disponer que “pueden ejercitar la accion de nulidad de los contratos los

obligados principal o subsidiariamente en virtud de ellos3?,

Sobre la accién de nulidad parcial no existen dudas acerca de su caracter imprescriptible,
salvo alguna opinién disidente®?, A través de este instrumento procesal se exige la

declaracion de nulidad de una clausula abusiva®2. Si se establece un paralelismo con el

31Cfr. LoPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. “Articulo 1302. Legitimados para ejercitar la accién de nulidad”
en Codigo Civil comentado (coord. Rosario Valpuesta Fernandez, y otros), vol. 3 (Libro 1V. De las
obligaciones y contratos. Teoria general de la obligacidn y el contrato: articulos 1088 a 1444), Civitas-
Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 749-754.

32Como bien recoge ALVAREZ LATA, “otras tesis han quebrado la unanimidad doctrinal (...). Asi, hay quien
entiende, con respecto a la nulidad parcial en el Derecho de consumo —y también en general, para la accién
de nulidad—, que para los casos en que se requiera una verificacion judicial de la causa de nulidad patente,
en el caso que nos ocupa, cuando el caracter abusivo de la clausula, la contravencion o el incumplimiento
de los requisitos de inclusion requiera ‘algo mas que una constatacion’ (en el caso de las ‘clausulas grises”’)
se aplicard el plazo general (...): la seguridad juridica impondria que, transcurrido cierto tiempo, no pueda
ya pretenderse que se declare nulo un contrato o una clausula que no presente irregularidades manifiestas”.
Cfr. ALVAREZ LATA, op.cit., p. 55. Sobre esta cuestion conviene tener presente la vision de PASQUAU
LiAaRo, cfr. PASQUAU LIANO, M. “Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos”, op. cit., p. 288.

33Doctrinalmente, destaca la afirmacion de MARIN LOPEZ al sefialar que “suele afirmarse que una de las
diferencias fundamentales entre nulidad absoluta y nulidad relativa es la relativa al plazo de prescripcion.
Mientras en los casos de nulidad absoluta la accién de nulidad no prescribe nunca, si se trata de una nulidad
relativa la accidon prescribe a los cuatro afios (art. 1301 CC). Partiendo de esta tesis, si la clausula abusiva
es una hipétesis de nulidad absoluta o de pleno derecho, el prestatario podria pedir la nulidad de la clausula
y solicitar asimismo al prestamista la restitucion de las cantidades que corresponda en cualquier momento,
esto es, aunque haya transcurrido un largo periodo de tiempo desde la concesion del préstamo hipotecario
(...) Que la accién de declaracién de nulidad de una clausula abusiva no prescribe nunca es algo que no
plantea debate. Toda la doctrina coincide en este punto (...) Como la nulidad de la clausula abusiva es un
caso de nulidad absoluta, rige esta doctrina, y la accion de declaracion de nulidad no prescribe”. Cfr. MARIN
LoPez, M.J. “La prescripcion de accion de nulidad de la clausula de gastos y de la accion de restitucion de
los gastos abonados” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 22, 2017, p. 88.

La jurisprudencia también ha tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de su caracter imprescriptible.
Cfr. SSTS 24/2000, de 21 de enero de 2000; 230/2002, de 14 de marzo de 2002; 32/2003, de 21 de enero
de 2003, 265/2013, de 24 de abril de 2013; 654/2015, de 19 de noviembre de 2015 y 606/2016, de 6 de
octubre de 2016.

De forma mas concreta, en la sentencia 230/2002, de 14 de marzo de 2002, entre otras, se sefiala que “Los
vicios de inexistencia y nulidad radical de los actos o negocios juridicos no son susceptibles de sanacion
por el transcurso del tiempo, de conformidad con el principio quod ad initium vitiosum est non potest tractu
temporis convalescere, por lo que las acciones correspondientes son imprescriptibles”. Por su parte, en la
sentencia de 25 de marzo de 2013, “ante la absoluta falta de consentimiento por parte del cliente, debe
declararse radicalmente nulo el contrato de comercializacion o adquisicion de obligaciones subordinadas.
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estatus propio de la accion de nulidad contractual, lo méas razonable es concluir que la
accion de nulidad parcial en el Derecho del Consumo espafiol también es imprescriptible.
Al concebir la nulidad parcial como una nulidad de pleno derecho, la remision del articulo
9.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC)3** obliga a aplicarsele
las reglas generales de la nulidad contractual. Ello implica, por tanto, la
imprescriptibilidad de la accion de nulidad parcial por la que se declara nula una clausula
de un determinado contrato mientras el resto del contrato permanece valido y desplegando

efectos.

Asi las cosas, la problematica no radica en la imprescriptibilidad de la accion por la que
se declara la nulidad parcial que, como se puede comprobar, reine una vision consonante
entre la doctrina y la jurisprudencia. Lo que subyace de fondo es la determinacién de la

prescripcion de la accion de restitucion de las cantidades percibidas por el predisponente.

Un sector doctrinal entiende, con apoyo en diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales, que ambas acciones son imprescriptibles. El principal argumento de
esta corriente doctrinal pivota sobre la maxima de que la restitucién es automatica e
inherente a la accion de nulidad, independientemente de que el consumidor asi lo haya
solicitado. Por tanto, la conclusion que se alcanza es que si la accion de nulidad no

prescribe, lo mismo sucede con la devolucién de lo que se ha ejecutado3%®,

Sin que tampoco sea atendible el argumento de la parte demandada relativo a la caducidad de la accién,
puesto que tratandose de nulidad absoluta, la accion es imprescriptible”. Finalmente, en la sentencia de 19
de noviembre de 2015 se indica que a nulidad se define como una ineficacia que es estructural, radical y
automatica. Estructural, porque deriva de una irregularidad en la formacion del contrato. Y radical y
automatica, porque se produce «ipso iure» y sin necesidad de que sea ejercitada ninguna accion por parte
de los interesados, sin perjuicio de que por razones de orden practico pueda pretenderse un pronunciamiento
de los tribunales al respecto. En consecuencia, ante la absoluta falta de consentimiento por parte del cliente,
debe declararse radicalmente nulo el contrato de comercializacion o adquisicion de obligaciones
subordinadas. Sin que tampoco sea atendible el argumento de la parte demandada relativo a la caducidad
de la accidn, puesto que tratandose de nulidad absoluta, la accion es imprescriptible”.

34«Siendo la accion de nulidad contractual (en Derecho comun) una accién imprescriptible, debido a la
propia naturaleza juridica de la sancion civil como de pleno derecho, la misma suerte correria la accién de
nulidad parcial en el Derecho contractual de consumo, porque al ser, como ya se vio, la nulidad parcial una
nulidad de pleno derecho, ha de aplicarsele el régimen general (...)”. Cfr. ALVAREZ LATA, N. op. cit., p. 54.

En este mismo sentido, cfr. DELGADO ECHEVARRIA, J. Y PARRA LUCAN, M.A. Las nulidades de los
contratos: un sistema en evolucidn (coord. Jesus Delgado Echevarria), Thomson Reuters-Aranzadi, 2007,
p. 54.

35Cfr. SSTS 171/1992, de 24 de febrero y 934/2005, de 22 de noviembre. En la primera de ellas se apunta

que “es doctrina reiterada de esta Sala (...) que declarada la nulidad de un contrato procede la restitucion
reciproca de las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,

210



Sin embargo, algin otro autor defiende la autonomia y distincién de la accién por la que
se declara la nulidad y la accion de restitucion por la que se determina la devolucién
reciproca de lo entregado en virtud de alguna clausula (por ejemplo, una clausula de
gastos). A este respecto resulta, a su juicio, técnicamente mucho maés correcto establecer

plazos de prescripcion diferentes para la cada una de las acciones®®.

Lo dispuesto en los articulos 1.306 y 1.307 del Cddigo Civil puede servir como argumento
para defender la falta de conexién directa entre la nulidad y la restitucion automatica de
las prestaciones. La restitucion de prestaciones puede no estar, en determinadas

ocasiones, aparejada a la declaracion de nulidad®’.

Es posible que, de alguna forma, no exista una relacion de causa y efecto entre la nulidad
y la devolucion de cantidades. De tal forma que, en virtud de los preceptos mencionados,
pueden darse casos en los que la nulidad no suponga la devolucion de las prestaciones

pactadas en el contrato, tal y como acreditan diferentes resoluciones jurisprudenciales®,

a tenor del art. 1303 del Codigo Civil, habiendo declarado la Sentencia de 18-1-1904 que «corrobora este
criterio la jurisprudencia de esta Sala, referida a la nulidad absoluta o inexistencia, que ha declarado que
las restituciones a que se refiere el art. 1303 s6lo proceden, incluso tratandose de contrato nulo o inexistente,
cuando ha sido declarada la nulidad», obligacion de devolver que no nace del contrato anulado, sino de la
Ley que la establece en este contrato [S. 10-6-1952] por lo cual no necesita de peticién expresa de la parte
pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento del principio «iura novit curia», sin que ello suponga
alterar la armonia entre lo pedido y lo concedido, y con la finalidad de evitar, sin necesidad de acudir a un
nuevo pleito”.

Cfr. RIBON SEISDEDOS, E. Clausula suelo y reclamacion de gastos hipotecarios. Acciones para su
eliminacién y devolucién de cantidades indebidamente percibidas, Sepin, Madrid, 2017, pp. 197 y ss.;
RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. “Gastos de documentacion, inscripcion y gestion de hipoteca y obligaciones
tributarias en Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, n° 6, p. 4y ss.

36Como sefiala MARIN LOPEZ, “esta solucién es acertada, si el demandante simplemente pidi6 la
declaracién de nulidad, pero no la restitucion. Es una consecuencia Idgica del principio de congruencia,
que impide al juez conocer de cuestiones que las partes no le han planteado. Y es que, efectivamente, la
restitucion de cantidades no es una consecuencia inherente a la nulidad. Cuando se ejercitan acciones
colectivas de cesacidn de clausulas abusivas, el juez ordena la cesacién (previa constancia de su nulidad),
pero no ordena la restitucion de cantidades. Esto demuestra que se trata de dos acciones diferentes. Asi ha
de ser, aunque el Tribunal Supremo haya sostenido en ocasiones lo contrario. Conforme a lo expuesto, hay
que entender que la accién de declaracion de nulidad de una clausula abusiva es imprescriptible, pero si
prescribe la accion para reclamar la restitucion de las prestaciones ejecutadas en aplicacion de la citada
clausula”. Cfr. MARIN LOPEZ, op. cit., pp. 90-91.

357Cfr. CANIZARES LASO, A. “Efectos restitutorios de la nulidad de la clausula suelo. STJUE de 21 de
diciembre de 2016 en Revista de Derecho Civil, vol. 3, n° 4 (octubre-diciembre), 2016, pp. 103-213.

38Entre otras, destacan las SSAP de Zamora 101/2017, de 30 de marzo; Madrid 139/2017 (Secc. 20%), de

31 de marzo; Madrid 75/2016 de 29 de febrero; Alava 266/2016 (Secc. 12), de 1 de septiembre; Avila
50/2017 (Secc. 1?), de 3 de marzo; Huelva 537/2016 de 21 de noviembre; Jaén 153/2016 de 7 de marzo; La
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Dos breves apuntes, para finalizar, sobre el plazo de prescripcion y su inicio a efectos de
codmputo. Para los casos de nulidad el plazo general de prescripcion sera el mismo que
rige para las acciones personales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.964.2 del
Cddigo Civil.

En el afio 2015, la aprobacion de la ley 42/2015 de Jurisdiccién Voluntaria implicé la
introduccién de numerosas modificaciones en diferentes textos normativos, entre ellos,
el Codigo Civil. Asi, segun la nueva redaccion del precepto el plazo general de

prescripcion pasé de los quince a los cinco afios®.

Sin embargo, no existe una postura doctrinal unanime sobre la restitucion de prestaciones
derivada de la nulidad de una clausula. Asi, los autores se dividen entre los que defienden
la aplicacion de articulo 1.301 —con un plazo, por tanto, de cuatro afios—3° y aquéllos que
consideran que estos casos deben regirse por el articulo 1.964.2 del Codigo Civil —cuyo

plazo es de cinco afios—%L.

A este respecto no cabe otra opcion que adherirse a los postulados de ese sector doctrinal
que aboga porqgue el plazo de prescripcién es el general del articulo 1.964.2 del Cédigo
Civil, es decir, de cinco afios. Si la restitucion de prestaciones viene motivada por un
supuesto de nulidad, no parece lo mas acertado que se aplique lo dispuesto en el articulo
1.301, previsto para casos de anulabilidad —a pesar de la consabida confusion
terminoldgica—. Aungue no constituye ni el Unico, ni el mas sélido argumento para su

defensa.

Rioja 131/2016 de 16 de julio; Valencia 252/2015, de 15 de julio, 578/2016, de 27 de abril y Valencia
617/2016 (Secc. 9%) de 4 de mayo; Murcia 140/2016 (Secc. 4%), de 25 de febrero.

39Cfr. CAVANILLAS MUGICA, S. “Articulo 1964 en Las modificaciones al Cddigo Civil del afio 2015,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 1077-1084.

360Cfr. CARRASCO PERERA, A. “La accidn para reclamar intereses pagados en virtud de una clausula suelo
esta prescrita cuando han transcurrido cuatro afios desde que el contrato hipotecario ha sido consumado y
cancelado” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 21, 2017, pp. 90-105; MIQUEL GONZALEZ, J.M.
“Comentario al art. 83 TRLGDCU” en Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores
(coord. Sergio Camara Lapuente), Colex, Madrid, 2011, pp. 762 y ss.

361Cfr. GONZALEZ PACANOSWKA, |. “Comentario al art. 83” en Comentarios, op. cit., pp. 1158 y ss.;

PERTINEZ ViLCHEZ, F. Las clausulas abusivas por un defecto de transparencia, Aranzadi, Pamplona, 2004,
pp. 233y ss.
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No se trata, no obstante, de una mera distincién entre nulidad y anulabilidad a efectos de
despejar las dudas sobre el plazo de prescripcion relativo a la restitucion de prestaciones.
Como muy acertadamente sefiala algun autor, la conclusion que se puede alcanzar es que,
ante la ausencia de un plazo de prescripcion especifico —como asi sucede con el caso que
se examina—, debe aplicarse sin ambages el plazo general del articulo 1.964.2 del Codigo
Civil, ya que no existe norma alguna que haga referencia al plazo de prescripcion para

este tipo de supuestos®®?,

Finalmente, cabe hacer una sucinta referencia al siempre controvertido dies a quo a fin
determinar el inicio del plazo para la recuperacion de las cantidades abonadas por
prestatario, es decir, el consumidor3%, Los articulos 1.969 (“el tiempo para la prescripcion
de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine,
se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse”)34 y 1.964.2 (“desde que pueda

exigirse el cumplimiento de la obligacion”) integran el marco juridico a este respecto.

La nulidad de una clausula viene determinada, como por todos es sabido, desde que se

produce la misma celebracion del contrato en cuestion. Sin embargo, la posibilidad de

362“[En] los casos de nulidad absoluta o de pleno derecho no tienen cabida en el art. 1303 CC, que
Unicamente entra en juego en la hipétesis de anulabilidad. Sin embargo, la realidad es que para averiguar
cual es el plazo de prescripcion de la pretension de restitucion no deberia ser necesario “etiquetar”
previamente la nulidad de la cliusula abusiva como absoluta o relativa. Pues el legislador tiene las manos
libres para configurar cada supuesto de nulidad del modo que estime conveniente. No es que la nulidad,
por ser absoluta o relativa, tenga que tener un plazo de prescripcién de cinco o cuatro afios, respectivamente.
Es necesario cambiar el enfoque. Hay que partir de que existe un plazo general de prescripcion para las
acciones personales que no tienen un plazo especifico: plazo de cinco afios (art. 1964.2 CC). Ni en la
Directiva 93/13/CEE ni en las normas de transposicion al derecho espafiol (TRLGDCU y LCGC) hay una
norma especifica que contemple un plazo de prescripcion propio para la restitucion de lo ejecutado en
aplicacion de la clausula nula. Por esta razon debe aplicarse el plazo general de prescripcion de cinco”. CAr.
MARIN LOPEZ, op. cit., p. 92.

363Cfr. MARIN LOPEZ, M.J. “El dies a quo del plazo de prescripcion extintiva: el articulo 1969 del Codigo
Civil” en La prescripcion extintiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 15 y ss., y pp. 101 a 200.
Conforme a sus razonamientos, “deben concurrir tres requisitos: (i) que exista la posibilidad juridica de
ejercitar la pretension, esto es, que la pretensién haya nacido y sea juridicamente ejercitable; (ii) que el
acreedor tenga la posibilidad real y efectiva de ejercitar la pretension, esto es, que no concurra una
circunstancia (fuerza mayor) que le impida reclamar; y (iii) que el acreedor conozca, o debiera haber
conocido si hubiera con la diligencia debida, los hechos que fundamentan su pretension y la identidad de
la persona contra la que reclamar”.

364Cfr. DE PABLO CONTRERAS, P. “Articulo 1969. Inicio del computo para prescribir” en Codigo Civil
comentado, op. cit., vol. 4, pp. 1682-1683.
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ejercitar el derecho de reclamacion de las cantidades pagadas se materializa desde que se

han abonado las prestaciones pactadas en virtud de una clausula3®,

El tema de fondo gira en torno a la determinacion del inicio del plazo de la prescripcion.
Aparte de la consolidacién del derecho del acreedor para solicitar la restitucion de las
cantidades pagadas, se requiere el conocimiento —real o potencial- por parte del
consumidor; es decir, no solo es necesario el mero nacimiento del derecho, sino que al
consumidor le debe constar su existencia (o la hubiese debido conocer a una actuacion

diligente).

A nadie se le escapa que la conclusion que se puede alcanzar a este respecto es que el dies
a quo para este tipo de supuestos depende, fundamentalmente, de las circunstancias de
cada caso. No se pueden establecer, méas alla de las ya mencionadas, una serie de normas
generales para determinar el inicio del plazo de prescripcion respecto de la restitucion de

las cantidades pagadas.

En todo caso, siempre resulta conveniente replantearse la configuracion de la categoria
de la prescripcion dentro del Derecho Civil. Sin desnaturalizarla, debe incidirse en
corregir algunas disfunciones y lagunas que, en la préctica, pueden llegar a surgir tal y
como ha podido comprobar con el estudio de la prescripcion en relacion con la accién de

nulidad parcial y la restitucion de cantidades®6®.

5.2. Instrumentos de soft law europeos aplicables para la nulidad parcial. Una

propuesta de lege ferenda

365Sirva como ejemplo, una clausula de gastos en un contrato de préstamo hipotecario. “hay que estar al dia
en que se pagan los honorarios del notario, del registrador, de la gestoria o del ingreso del IAJD en la
Hacienda Publica. A estos efectos, aunque el consumidor haya anticipado una cantidad a la gestoria
encargada de realizar los tramites necesarios para la inscripcidon de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad, las fechas relevantes seran las de las facturas del notario y del registrador de la propiedad, y la
que conste en el modelo utilizado para abonar el IAJD”. Cfr. MARIN LOPEZ, M.J. “La prescripcion”, op. cit.
p. 94.

366Cfr. CANIZARES LASO, A. “Algunas claves para la reforma de la prescripcion. En especial el dies a quo”
en Revista de Derecho Civil, vol. 5, n° 4 (octubre-diciembre), 2018, pp. 89-138.
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Existen, al margen de las normas positivas anteriormente analizadas, algunos
instrumentos de soft law en el ambito europeo que guardan una gran relacion con el
fendmeno de la nulidad parcial. No se trata pues de plantearse la utilidad y la incidencia
de los instrumentos de soft law en abstracto en nuestro ordenamiento —tema interesante,
pero que excede el objeto del presente estudio—3¢, sino de realizar un analisis de su

aplicabilidad en conexion con la nulidad parcial contractual.

Conviene, en cualquier caso, establecer algunas ideas generales sobre el soft law europeo
a efectos de delimitar adecuadamente el estudio de su impacto en la nulidad parcial del
contrato. Como bien es sabido, el soft law se encuentra integrado por reglas, normas y
principios que, sin vigencia strictu sensu y con origen en las instituciones comunitarias,
sirven como medio de armonizacion de los ordenamientos juridicos europeos de los

Estados miembros de la Unién Europea3®®,

La existencia de estos instrumentos supone una tendencia, cada vez mas intensa y casi
imparable, hacia la creacion de un Derecho comun europeo, especialmente en lo que se

refiere al Derecho privado®®. Se convierten, ademas, en una especie de orientacion que

367Cfr. DEL TORO HUERTO, M.I. “El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas” en Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, n® 13, 2013, pp. 344-403; MAZUELOS BELLIDO, A. “Soft Law: ;Mucho ruido y
pocas nueces? en Revista electronica de estudios internacionales (REEI), n° 8, 2004.

368<E| derecho europeo puede presentarse clasificado en derecho comunitario y Soft Law. El derecho
comunitario, la legislacién emanada de las instituciones de la Unién Europea, en particular por lo que se
refiere al derecho privado en forma de Reglamentos y Directivas, es de obligada aplicacion por los 6rganos
judiciales espafioles, los Reglamentos en tanto que son de aplicacion directa y las Directivas en cuanto que
deben ser utilizadas como elemento de interpretacion del derecho nacional interno. El Soft Law europeo
no es derecho vigente, sino derecho académico, aunque haya sido auspiciado por las instituciones europeas,
cuya pretension es favorecer la convergencia de los ordenamientos juridicos de cada Estado miembro en
una tendencia hacia un nuevo derecho comin europeo”. Cfr. VAQUER ALOY, A. “El ‘soft law’ europeo en
lajurisprudencia espafiola: doce casos” en AlS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis
de derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 1, n° 1, 2013, 93-115.

369Como muy bien resumen, DOMINGUEZ TRISTAN “el movimiento unificador de los derechos privados de
los paises europeos, en concreto, de sus derechos contractuales, como es sabido, se inicia con anterioridad
a la suscripcion del Tratado de Roma de 1957. La respuesta al sentimiento de esta necesidad de
armonizacion y de la posibilidad de superar la diversidad legislativa a través de los instrumentos
unificadores se ha venido materializando en intentos o iniciativas que se remontan a los inicios del s. XIX
(entre los que no cabe preterir el Convenio de la Union de Paris de 20 de marzo de 1883, en materia de
proteccion de nombres comerciales; las Reglas de York y Amberes sobre la averia comun, aprobadas en
1887). Después de algunos intentos fallidos de armonizacién en la segunda mitad del s. XX, como la
Conferencia de la Haya de 1964 sobre Compraventa Internacional de Bienes muebles y sobre formacion de
contratos de compraventa internacional (UNCITRAL o CNUDMI), es a partir de 1980 cuando, de la mano
de otras expresiones del resurgimiento de la lex mercatoria, se concluyen con rapidez proyectos durante
mucho tiempo anhelados. Lo dicho tiene particular relevancia en lo que respecta al Derecho de obligaciones
y contratos, ya que tras la aprobacion de la sectorial, pero muy importante, Convencion de Viena sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias (1980), se produce la formulacion de los dos textos
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permite a la jurisprudencia nacional, en este caso la espafiola, actualizar sus criterios y
adaptarse a un nuevo contexto juridico en materia de contratos, familia o derecho de

dafos, entre otras disciplinas propias del Derecho civil.

En el ambito del Derecho privado, pueden destacarse, sin animo de exhaustividad, los
Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL) y el Marco Comun de Referencia
(DCFR). Con un ambito de aplicacion mas alla del estrictamente europeo, cabe mencionar
los Principios de los Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit. Por otra parte,
en clave nacional, no puede desdefiarse la propuesta de modernizacion del derecho de
obligaciones y contratos del Cddigo Civil elaborada por la Comision General de la
Codificacion de 2009.

Los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL) son la consecuencia de un
proceso de estudio, preparacion y redaccion de la Comision de Derecho Europeo de los
Contratos, integrada por representantes de los diferentes Estados miembros de la Unién
Europeay bajo la direccién de OLE LANDO. En los afios 1995, 1999.y 2002 se publicaron,

de ambito general en materia de contratos, asi, los ya referidos Principios sobre los contratos comerciales
internacionales (UNIDROIT), y los Principios de Derecho europeo de los contratos (Principios de la
Comision Lando). Mencion especial merece el Anteproyecto de Codigo europeo de contratos (Libro 1) de
la Academia de Pavia o Proyecto Gandolfi, elaborado con el fin de acometer una codificacién en materia
de obligaciones y contratos, y que fue el resultado de los trabajos realizados a partir del Congreso de Pavia
de 1990, en el que se debatieron las bases para la confeccion del Cddigo europeo de contratos (...). A partir
de la Comunicacién de la Comisién al Consejo y Parlamento Europeos de 12 de febrero de 2003, sobre un
“Derecho contractual europeo mas coherente. Plan de Accion”, las instituciones comunitarias parecen
abandonar la idea de redactar un Cédigo europeo, decantdndose por la elaboracion de un conjunto de
principios o reglas comunes sin efectos vinculantes, y que dio lugar, como sabemos, a la propuesta inicial
o borrador académico de Marco Comun de Referencia realizado por el “Study Group” (los llamados
“Principes of European Law”). Dicha Comunicacion tiene su precedente en otra, de 11 de julio de 2001
sobre “Derecho contractual europeo”, que contemplaba distintas vias de accidon respecto al Derecho
contractual europeo. Con la Decision de la Comisidn, de 26 de abril de 2010, se da un nuevo impulso a los
trabajos de armonizacion del Derecho privado en Europa, ya que en virtud de la misma se pretende crear
un grupo de expertos que asesore a la Comisién en la preparacion de un Proyecto sobre un Marco Comun
de Referencia (...). A esta falta de coherencia interna de la legislacién comunitaria debe afiadirse, ademas,
el escaso efecto armonizador de la mayoria de las Directivas comunitarias”. Cfr. DOMINGUEZ TRISTAN, P.
“La nulidad parcial en el Derecho Contractual Europeo: algunas observaciones sobre sus precedentes
romanos” en Revista General de Derecho Romano, n° 26, 2016.

Sobre el proceso de construccion del Derecho Contractual Europeo, cfr. FERNANDEZ DE BUJAN, F. “Retorno
a Roma en la elaboracion del futuro Codigo europeo de los contratos” en Boletin de la Facultad de Derecho
(UNED), n° 15, 2000, pp. 109-128; ROBLES VELASCO, L.M. “El futuro Codigo europeo de los contratos,
juna nueva recepcion?” en Revista Internacional de Derecho Romano (RIDROM), octubre, 2010, pp. 56-
91. En la doctrina italiana, cfr. LUCHETTI, G. Y PETRUCCI, A. Fondamenti di Diritto contrattuale europeo.
Dalle radici romane al Draft Common Frame of Reference, Patron, Bolonia, 2010, pp. 9-12.
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respectivamente, las tres partes del trabajo realizado por la Comisién sobre Derecho de

contratos en el &mbito europeo”°.

La conexion entre los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL) y la nulidad
parcial aparece recogida en el articulo 4:116, bajo la imprecisa y confusa rabrica de
“anulacion parcial”. Asi, en el citado precepto se sefiala que “si la causa de anulabilidad
solo afecta a algunas clausulas particulares del contrato, la anulacion se limitara a dichas
clausulas, salvo que, atendidas las circunstancias del caso, resultara absurdo mantener

vigente el resto del contrato”.

Son varias las observaciones que pueden realizarse a este respecto. En primer lugar, cabe
ser bastante critico con los términos juridico-técnicos utilizados. Bien es cierto que el
hecho de que los principios tengan un ambito europeo implica el uso del inglés como

lengua de trabajo comunitaria.

Esta circunstancia supone, en definitiva, que en algunos paises deba someterse a un
proceso de traduccion. A veces resulta complejo encontrar términos que tengan un mismo
significado en los diferentes Estados miembros. A la postre, ello implica que algunos
conceptos pierdan su concrecion, maxime cuando en las ciencias juridicas el lenguaje

empleado adolece, en la mayoria de las ocasiones, de un gran nivel de tecnicismo.

Cuando en el articulo 4:116 de los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL)
emplea la locucion “anulacion parcial” se esta refiriendo, en realidad, al fenomeno de la
nulidad parcial. Esta conclusion es facilmente deducible por el contenido del precepto en
cuestion, si bien los términos empleados pueden ocasionar cierto desconcierto inicial. Es,
consecuentemente, el primer antecedente supranacional europeo sobre nulidad parcial

contractual3™L.

S70Cfr. DiEz-PICAZO, L., RoCA TRIAS, E. Y MORALES MORENO, A. Los principios del Derecho europeo de
contratos, Civitas, Madrid, 2002. GONZALEZ PACANOWSKA, |. “Los principios Lando” en Derecho
contractual europeo: problematica, propuestas y perspectivas (coord. Esteve Bosch Capdevila), Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 151-182; MARTINEZ SANZ, F. “Principios de Derecho europeo de los contratos -
Comision Lando-" en Derecho privado europeo (coord. Sergio Camara Lapuente), Constitucion y Leyes
COLEX, La Corufia, 2003, pp. 193-198.

S71Cfr. DOMINGUEZ TRISTAN, 0p. cit., pp. 6-7.
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Conforme a este articulo, la nulidad parcial del contrato permite la subsistencia del
contrato si la causa de la “anulacion” afecta sélo a alguna clausula particular, salvo que
atendiendo a las circunstancias del caso carezca de sentido que la relacion contractual

continle vigente.

Se trata, por consiguiente, de la consagracion de la nulidad parcial de los contratos tal y
como se concibe en la mayoria de los ordenamientos juridicos. Con base en el principio
de conservacion del negocio juridico y, mas concretamente, en el favor contractus®’?, la
validez de un contrato no se ve afectada por la nulidad de alguna de las clausulas que la

integran.

Si bien, hay que sefialar que la aplicabilidad del articulo 4:116 se encuentra limitado por
lo dispuesto en el articulo 4:110, en el que se establece que “(1) una clausula que no se
haya negociado de manera individual y que cause, en perjuicio de una parte y en contra
de los principios de la buena fe, un desequilibrio notable en los derechos y obligaciones
de las partes derivados del contrato, puede anularse por la parte afectada, atendidas la
naturaleza de la prestacion debida, los deméas términos del contrato y las circunstancias

del momento en que se celebrd el mismo™3'3,

Un aspecto controvertido que resulta conveniente advertir es que la mal denominada
“anulacion” no requiere la intervencion de ningin operador juridico externo —la
participacion de un juez o arbitro no resulta preceptiva—. La decision corresponde pues a

las partes mediante notificacion.

Ello supone que las partes contratantes tienen un amplio margen de actuacion para
considerar, con base en lo dispuesto por los Principios de Derecho Contractual Europeo

(PECL), si la vigencia del resto del contrato ante la existencia de una clausula particular

$72Como sefala, LAVARIEGA VILLANUEVA el favor contractus “contribuye en gran medida a facilitar un
puente entre el civil law y el common law, al conciliar su distinta manera de concebir el Derecho, y deviene
uno de los elementos centrales en la construccion de un renovado Derecho Comuln europeo”. Cfr.
LAVARIEGA VILLANUEVA, P.A. “La interpretacion objetiva a propoésito del articulo 5:106 de los Principios
del Derecho Europeo de los Contratos” en Revista de Ciencias Juridicas, n® 112, 2007, pp. 75.

ST3A este respecto, DOMINGUEZ TRISTAN puntualiza que “hay que precisar con la doctrina que dicho
precepto no sera aplicable cuando una de las partes del contrato tiene derecho a anular una clausula de
caracter abusivo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 4:110, bajo el titulo “Clausulas abusivas no
negociadas individualmente”. Cfr. DOMINGUEZ TRISTAN, op. Cit., p. 7.
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nula puede resultar o no “absurda”, siguiendo los términos empleados en el articulo 4:116
de los citados principios. Como es natural, esta circunstancia puede llevar a situaciones

arbitrariedad o abuso®74.

Por su parte, el Marco Comun de Referencia del Derecho Contractual Europeo (DCFR)
tiene como punto de partida el afio 1989, tras la iniciativa parlamentaria europea para la
ansiada, sempiterna y constantemente infructuosa aspiracion de elaborar un Codigo Civil

europeo3™.

El proyecto del Marco Comun de Referencia del Derecho Contractual Europeo (DCFR)
ha sido publicado en dos versiones, en 2007 y 2009 respectivamente, como producto del
trabajo de los grupos de expertos Study Group on a European Civil Code y el Research

Group on EC Private Law (conocido como el Acquis Group)37®.

El Marco Comun de Referencia de Derecho Contractual Europeo (DCFR) se encuentra
integrado por un conjunto de definiciones, reglas y principios cuyo objeto es el de
constituir las bases de un nuevo contexto juridico comunitario en el &mbito del Derecho

privado®”’. La intencion final reside en que el valor eminentemente académico de este

S74Cfr. GIMENEZ COSTA, A. “I.-1:108: Invalidez parcial o inefectividad” en Derecho europeo de contratos.
Libro 1l y 1V del Marco Comun de Referencia, (coord. Antoni Vaquer Aloy, Esteve Bosch Capdevila y
Maria Paz Sanchez Gonzalez), tomo I, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 110-116.

S75Cfr. ALPA, G. “La armonizacién del derecho contractual y el proyecto de Codigo Civil europeo” en
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n® 11, 2003, pp. 25-30; MASIDE MIRANDA, J.E. “El futuro
Codigo Civil Europeo de Contratos” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 684, 2004, pp. 1769-
1830.

376En la redaccion del citado MCR estan implicados varios grupos de investigacion, integrados por juristas
de distintos paises, que cuentan con la financiacion que ofrece la red de excelencia «CoPECL», que los
agrupa a todos. Las materias de las que se ocupa cada uno de ellos son distintas aunque, en relacion con la
sistematizacion de (parte del) Derecho contractual, el Study Group y el Acquis Group coinciden
parcialmente. Pero su metodologia es diversa. Las lineas que siguen tratan de presentar muy brevemente el
trabajo del Acquis Group, con motivo de la publicacion de un libro con los primeros resultados: los
Principios del Derecho contractual comunitario (Acquis Principles o ACQP). Los comentarios —
necesariamente generales— que siguen a continuacién son en buena parte tomados de los previamente
realizados por los autores que participan en su redaccion y, especialmente, del prefacio y las explicaciones
introductorias”. Cfr. ARROYO I AMANUELAS, E. “Principios del Derecho contractual comunitario” en
Principios de Derecho contractual europeo y principios de Undroit sobre contratos comerciales: actas del
Congreso Internacional celebrado en Palma de Mallorca, 26 y 27 de abril de 2007 (coord. Maria Pilar
Ferrer Vanrell y Anselmo Martinez Canellas, Dykinson, Madrid, 2009, p. 62.

STTA este respecto, ARROYO | AMANUELAS indica que “es conocida la voluntad de la Comisién europea de
conseguir un mayor grado de coherencia en el ambito del Derecho de contratos. Entre las varias iniciativas
que hoy coexisten, interesa destacar el impulso dado a la redaccion de un Marco Comun de Referencia (=
MCR), cuyos objetivos son la definicion precisa de los términos juridicos, la enunciacién de principios

219



instrumento normativo se desplace en favor de su conversion en fuente juridica

directamente aplicable3’8,

La vinculacion entre el Marco Comun de Referencia de Derecho Contractual Europeo
(DCFR) vy la nulidad parcial del contractual puede encontrarse en el articulo 11.-1:10837°,
En este precepto, bajo la ribrica “invalidez parcial o inefectividad”, se recoge que
“cuando s6lo una parte de un contrato o de cualquier otro acto juridico resulte invalida o
ineficaz, las demas disposiciones continuaran produciendo efectos en la medida en que

sea razonable conservarlas sin la parte invalida o ineficaz”.

Nos encontramos pues ante un nuevo instrumento normativo de soft law que recoge, con
bastante nitidez y caracter general, una regla sobre la nulidad parcial contractual. Existen,
ademas, otros preceptos contemplados en el Marco Comun de Referencia de Derecho
Contractual Europeo (DCFR) que regulan, de forma especifica, otros supuestos de

nulidad parcial.

fundamentales y la formulacién de reglas del Derecho de contratos inspiradas tanto en el acquis
communautaire como en las regulaciones de los ordenamientos juridicos de los diferentes Estados
Miembros. Segun la Comision, el MCR debe servir principalmente a la consecucién de la mejora de la
legislacion comunitaria; s6lo en un segundo momento cabra plantear si, ademas, éste puede ser la base para
elaborar un instrumento opcional. Es decir, un conjunto de reglas que las partes de un contrato podran elegir
para regular su relacion juridica”. Cfr. ARROYO | AMANUELAS, op. Cit., pp. 62.

378Como sefiala SCHULTE-NOLKE, “naturalmente, no hace falta explicar que el DCFR es so6lo una
declaracidn de lo que sus autores consideran que la ley es o debiera ser, y no pretende ser una fuente directa
del Derecho sin otras referencias legales o jurisprudenciales y que sera responsabilidad de los usuarios
determinar, con la ayuda de otras referencias a fuentes legales, hasta quée punto la posicién tomada en las
reglas refleja realmente la ley vigente. La principal funciéon del DCFR es lo que su nombre indica: Un
intento de formular un marco comin de referencia en amplias areas del Derecho privado europeo. Esta
llamado a constituir propiedad comin de abogados en Europa y mas alla cuando traten de la ley, sea
nacional o europea. El DCFR deberia conocerse por todos los abogados en contacto con el Derecho en
Europa. Carece de autoridad en sentido estricto como ley aplicable. Puede, sin embargo, convertirse en
autoridad en el sentido de fuente de inspiracion y marco de referencia en debates internacionales sobre la
ley vigente o propuestas legislativas”. Cfr. SCHULTE-NOLKE, H. “El borrador del marco comin de
referencia (draft common frame of reference, DCFR) un “restatement” europeo con reglas modelo para
facilitar la interpretacion de las normas y constituir una referencia legislativa, jurisprudencial y de
formulacién de contratos” en Principios, definiciones y reglas de un Derecho civil europeo: el Marco
Comun de Referencia, DCFR (coord. Carmen Jerez Delgado), Agencia Estatal BOE, 2015, p. 28.

37%para mayor abundamiento sobre una vision general y mas de conjunto del Marco Com(n de Referencia
de Derecho Contractual Europeo (DCFR) cfr. DE ANGEL YAGUEZ, R. “Una obra juridica monumental de
nuestros dias: El Marco Coman de Referencia. Breve descripcion y modesta valoracion” en Academia
Vasca de Derecho. Boletin JADO, n° 26, 2014, pp. 7-61; VAQUER ALOY, A. “El Marco Comun de
Referencia” en Derecho Contractual Europeo (coord. A. Vaquer Aloy), Olejnik, Buenos Aires, 2017, pp.
239-265.
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El articulo 11.-7:213 resulta de aplicacion para aquellos casos en los que se presenta algun
vicio del consentimiento (vitiated consent or intention). Por su parte, el articulo 11.-9:408
prevé los efectos de la existencia de clausulas abusivas en una relacion contractual (effects

of unfair terms).

En ambos preceptos, la consecuencia prevista es la nulidad parcial del contrato, es decir,
se mantienen vélidas y eficaces aquellas estipulaciones no viciadas ni abusivas. En este
sentido, se aleja, en cierta medida, de regulacion un tanto confusa de los Principios de
Derecho Contractual Europeo (PECL)3%.

Resulta llamativo que exista una regulacion triplicada en el Marco Comun de Referencia
de Derecho Contractual Europeo (DCFR). Como ya se ha puesto de manifiesto en lineas
anteriores, se contemplan tres reglas aplicables a supuestos de nulidad parcial contractual.
Una de ellas, el articulo 11.-1:108, constituye la regla general, mientras que los articulos

I1.-7:213 y 11.-9:408 contemplan supuestos mas especificos.

La critica doctrinal més reiterada sobre este punto es que se produce una repeticion
superflua. A priori, carece de sentido establecer dos previsiones especificas cuando existe
una regla general, bastante clara y técnicamente bien formulada, que recoge las mismas
consecuencias juridicas ante un supuesto de nulidad parcial contractual. En todo caso, no

parece que, en la practica, conlleve otro tipo de implicaciones o efectos®3..

Tal y como esta redactado el articulo 11.-1:108 del Marco Comun de Referencia de

Derecho Contractual Europeo (DCFR) la nulidad parcial de una relacién contractual

380«Por esta razon valoramos positivamente que el DCFR se haya alejado en este punto de la regulacion de
los PECL y haya seguido la regulacién de otro precedente, los principios Unidroit. Asi el articulo 3:16 de
los Principios Unidroit, utiliza exactamente los mismos términos que el precepto comentado del DCFR, en
concreto, la idea de razonabilidad para enjuiciar la viabilidad o no de la nulidad parcial en un contrato en
particular, aunque su formulacion gramatical es negativa (...)”. Cfr. GIMENEZ COSTA, op. cit., pp 110.

381«La aparente diferencia que muestran la black letter rules, que en el caso del precepto comentado hablan
de invalidity or inneffectiveness, mientras que en el Art. 11.-7:213 utilizan el término avoidance, no tiene
después consecuencias importantes, puesto que el DCFR no parece que haga clara distincion de las figuras
ni de las consecuencias juridicas que de ella se derivan. Quiza la diferencia sustancial se encuentre en las
causas que motivan la aplicacién de una u otra nulidad (...). Los comentarios oficiales al DCFR sefialan las
diferentes y variadas situaciones en que la anulacién parcial del 11-.1:108 puede resultar aplicable, como
por ejemplo, en el caso en que una clausula del contrato infrinja una regla imperativa o un principio general
aplicable, o cuando no se haya cumplido con un requisito formal necesario para la validez del contrato...
Por el contrario, parece que el &mbito de aplicacion del Art. 11-7:213 se centra en los contratos viciados, y
la del Art. 11.-9:408 (2) en las condiciones abusivas”. Cfr. GIMENEZ COSTA, op. cit., pp 110.
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depende, fundamentalmente, del conocido como “juicio de razonabilidad”. Ello se
traduce en que debe procederse a valorar si parte nula resulta indispensable para la validez

y eficacia del contrato.

Evidentemente, las circunstancias del caso en concreto constituyen un factor a tener muy
en cuenta a efectos de materializar ese “juicio de razonabilidad”. Segun la conjuncion de
contenidos de los preceptos analizados, debe valorarse la subsistencia del contrato aun
existiendo una parte viciada o que adolece de nulidad, si existe voluntad de las partes de
mantener el contrato a pesar de esta circunstancia y, finalmente, si no se produce un

desequilibrio entre las partes o una situacion abuso por uno de los sujetos intervinientes.

Al igual que sucedia con las previsiones recogidas en los Principios de Derecho
Contractual Europeo (PECL), las partes tienen reconocida la potestad de emitir el “juicio
de razonabilidad” y, por ende, en determinar mediante una notificacion (art. I1.-7:209,
notice of avoidance) qué tipo de “anulacion” aplican y si afecta, total o parcialmente, al

contrato.

Ello supone, como ya se resaltd cuando se hizo el andlisis de los Principios, un amplio
margen de actuacion®®? para los sujetos que intervienen con los riesgos, lagunas e
indefiniciones que, de forma inherente, conlleva. Algo que, por otra parte, no ha estado

exento de criticas®? ante unas disfuncionalidades mas que evidentes y presentes en

382<En definitiva, lo dispuesto en el reiterado precepto del DCFR, en la linea de la ya establecido por los
Principios UNIDROIT vy los de la Comisién Lando, supone, creemos, un claro homenaje al principio de
favor negotii, ya conocido por los romanos, asi como a la maxima utile per inutile non vitiatur, que aunque
no fue recogida en el Derecho romano como regula iuris, si existié como regla latente, concretandose su
aplicacion por la iurisprudentia en determinados supuestos. El origen de esta maxima lo podemos
encontrar, como veremos, en diversos textos romanos, en particular, en D. 45, 1, 1, 5 donde Ulpiano para
un caso particular de stipulatio, con las palabras neque vitiatur utilis hanc per inutilem parece esbozar, en
cierto modo, una descripcion general de la hoy llamada “nulidad parcial”. Cfr. DOMINGUEZ TRISTAN, Op.
cit., p. 8.

383¢(...) Serén las partes las que enjuicien la razonabilidad de la posible aplicacion de la nulidad parcial a
un supuesto particular. Es mas, aun siendo su aplicacion a un contrato en cuestién, se entiende, a tenor de
los preceptos que resultan aplicables, que seran también las partes o la parte legitimada para su invocacion,
la que decidira si opta por usar la nulidad parcial o no. En relacién con ello, no hace el DCFR mencién
alguna sobre la gravedad de la sancion, a la hora de regular los tipos de ineficacia, lo que cuadra con la idea
de que sea cual fuera la gravedad de la causa de nulidad, es opcion de las partes utilizar la nulidad parcial
o total. En cualquier caso, si la cuestién acabara en los tribunales, la carga de la prueba de que no seria
razonable mantener el resto del contrato, sin la parte anulada, recaera en la parte que niegue la conveniencia
de la anulacidn parcial. Es interesante aclarar que, desde un punto de vista practico, y aun cuando en la
mayoria de los casos se dé la situacion inversa, no siempre la nulidad total es la sancién mas grave ni la
mas eficaz en oposicion a la nulidad parcial”. Cfr. GIMENEZ COSTA, op. cit., pp 110.
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diferentes puntos del Marco Comudn de Referencia de Derecho Contractual Europeo
(DCFR)384,

Finalmente, cabe resaltar otra controversia que se genera en torno a la integracion del
contrato. El articulado del Marco Comun de Referencia de Derecho Contractual Europeo
(DCFR) no contempla solucién alguna respecto del vacio que puede dejar la parte que
adolece de nulidad. Consecuentemente, lo méas razonable sera aplicar las normas
dispositivas propias para el caso concreto y, ante la posible ausencia de éstas, los

principios generales destinados para este tipo de supuestos3®,

Como ya se habia indicado, los Principios Unidroit tienen, a diferencia de los

instrumentos de soft law ya examinados, una vocacién de aplicacion superior al &ambito

384¢(_..) Se critica que se recure demasiado a conceptos indeterminados, como la razonabilidad [concepto
empleado, por ejemplo, en todo lo relativo a la nulidad parcial]: si bien ello es frecuente, también en los
PECL, se argumenta que el CFR tiene la potencialidad de convertirse en un Cédigo civil por lo que seria
exigible un mayor grado de concrecion (...). Otro grupo de criticos concierne el acento mas liberal 0 méas
social de las normas contenidas en el DCFR. Si hasta la fecha las primeras opiniones criticaban el espiritu
demasiado liberal y poco social del DCFR, ahora se sefiala que en algunos aspectos prevalece la solidaridad
y la responsabilidad social sobre la autorresponsabilidad. (...) Esto nos conduce a otras criticas que alertan
del poco calado social del DCFR. Ciertamente, la doctrina ha manifestado un interés creciente por el
caracter social que debe adoptar el nuevo derecho privado europeo, e incluso se ha afirmado que,
idealmente, las reglas modelo del DCFR deberian representar el modelo europeo para un comportamiento
justo entre las partes, una elaboracidn mas detallada del concepto economia social de mercado incluida en
el Tratado de Lisboa (...). Otra serie de criticas se dirige a la pérdida de sistematicidad y de coherencia
interna (...). Se trata de defectos bastante evidentes que se explican porque se trata de drafts elaborados por
grupos diferentes y por la premura de tiempo con que se ha trabajado, y que una revisién pausada mas a
fondo seguramente solventara. En fin, se critica las definiciones de conceptos basicos por ser incompletas
y el uso poco consistente de conceptos juridicos (...). Y se apunta también un cierto cambio de estilo
legislativo, que es seguramente fruto de la comparacion con los PECL originarios o los Principios Unidroit.
La redaccion de los articulos del DCFR es en algunos casos ciertamente farragosa, con cierto aire
reglamentarista, que contrasta con la formulacidn mucho més genérica y de principios, a base de reglas
concisas y flexibles de los PECL (...) Una de las criticas que cabe ejercer sobre el DCFR es la simplificacion
conceptual. Hay conceptos juridicos plenamente asentados en un buen nimero de ordenamientos juridicos
que se han perdido. Tal vez ello pueda explicarse, que no justificarse, por la necesidad de hallar un punto
de encuentro entre las diversas tradiciones juridicas europeas. Sin embargo, ni la explicacion es suficiente
cuando esta simplificacion afecta la coherencia de las reglas introducidas en el texto presentado. Cfr.
VAQUER ALOY, A. “El Marco Comun de Referencia”, op. cit., pp. 253-261.

A este respecto, también cfr. EIDENMULLER, H., FAUST, F., GRIGOLEIT, H.C., JANSEN, N., WAGNER, G. Y
ZIMMERMAN, R. “El marco comun de referencia para el Derecho privado europeo: cuestiones valorativas y
problemas legislativos” (traduccién de Bruno Rodriguez-Rosado) en Anuario de Derecho Civil, tomo LXI,
fasciculo 1V, 2009, pp. 1461y ss.

385“Tampoco ha regulado el DCFR, como se ha de colmar la laguna que deja la parte anulada. Creemos que
la solucion més acertada es y logica sera aplicar la norma dispositiva correspondiente, si bien somos
conscientes que no siempre existird tal norma, pues bien, en esos casos debera realizarse una integracion
del contrato de acuerdo con los principios generales que resulten aplicables”. Cfr. GIMENEZ COSTA, op. Cit.,
pp 110.
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estrictamente europeo: la unificacién de las normas de Derecho privado en un contexto

globalizado32.

Su origen se remonta al afio 1968, cuadragésima efeméride de la fundacion de Unidroit.
Durante ese afio se gesta la idea de instaurar un nuevo orden normativo aplicable para los
contratos comerciales internacionales. En 1994 se dio por finalizado, con la publicacion
de los Principios Unidroit, un largo proceso de recopilacién y estudio por parte del grupo

de expertos de diferentes sistemas juridicos, conformado a tal efecto.

Existen, tras sendos procesos de revision, cuatro versiones de los Principios Unidroit.
Actualmente, los Principios Unidroit cuentan con las ediciones de los afios 1994, 2004,
2010 y 2016. En la primera de ellas, la de 1994, se clarificaron algunas de las categorias
clave para el Derecho contractual tales como acreedor (obligor) y deudor (obligee), asi
como todos los aspectos relativos a la formacion, el cumplimiento e incumplimiento

contractual.

Unos afios mas tarde, a razon del buen acogimiento de la primera version y con el fin de
ampliar su contenido, se publica una nueva edicion. En 2004 los citados principios se
amplian, cuantitativa y cualitativamente, a efectos de incorporar nuevos conceptos
vinculados al Derecho de obligaciones y contratos tales como la transmision de
obligaciones (transfer of obligations), la cesion de contrato (assignment of contracts) o

la prescripcion (limitation periods), entre otros.

Las necesidades de actualizacion y adaptacion a las nuevas realidades econdémico-
juridicos sirvieron como incentivo para la publicacion de una nueva edicion. En 2010 se
afiaden a los Principios Unidroit una serie de reglas y articulos que trascienden de una
mera revision de las normas de la version anterior. Entre esas adiciones complementarias,

destacan la restitucién en caso de contratos nulos (restitution in case of failed contracts),

386Cfr. PERALES VISCASILLAS, M.P. “El derecho uniforme del Comercio Internacional: los principios
Undroit (ambito de aplicacion y principios generales)” en Revista de Derecho Mercantil, n® 223, 1997, pp.
221-298; PERENA VICENTE, M. “Unificacion del derecho contractual: convergencia de los principios
UNIDROIT y de los principios del derecho europeo de los contratos” en El derecho de los contratos en los
umbrales del siglo XXI: memoria de las Jornadas Internacionales de Derecho de Contratos celebradas en
la Habana, Cuba, en el periodo 2001-2007 (coord. Leonardo B. Pérez Gallardo), 2007, pp. 67-80.
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ilegalidad (illegality), condiciones (conditions) y pluralidad de acreedores o deudores

(plurality of obligors and of obligees).

La edicion mas actual data de 2016. El objeto de esta Gltima modificacion es la de adaptar
los principios a las Clausulas Modelo para el Uso de los Principios Unidroit para los
Contratos Comerciales Internacionales (Model Clauses for the Use of the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts) y, por extension, a los contratos de

larga duracion (long-term contracts).

En la actualidad, los Principios Unidroit constan de 216 articulos. En el predmbulo se
recoge, de forma general y bastante abstracta, que los principios “establecen reglas
generales aplicables a los contratos mercantiles internacionales” y “deberan aplicarse

cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por ellos”.

Asimismo, se sefiala que “pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que su
contrato se rija por principios generales del derecho, la lex mercatoria o expresiones
semejantes y (...) cuando las partes no han escogido el derecho aplicable al contrato y

(..)"%87,

Finalmente, se indica que estos principios “pueden ser utilizados para interpretar o
complementar instrumentos internacionales de derecho uniforme, (...) para interpretar o
complementar el derecho nacional y (...) pueden servir como modelo para los legisladores
nacionales e internacionales”. Se observa, por lo tanto, esa inequivoca naturaleza como

instrumento de soft law.

Al margen de su relevancia dogmatica o valor académico, los Principios Unidroit sobre

los Contratos Comerciales Internacionales tienen una innegable aplicabilidad practica,

387Sobre la utilidad, uso y ambito de aplicacion de los Principios Unidroit, la doctrina mas especializada ha
emitido, de forma reiterada, diferentes analisis. Cfr. CALVO CARAVACA, L.A. Y CARRASCOSA GONZALEZ,
J. “Contrato internacional, nueva lex mercatoria y principios Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales” en Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, vol. 2 (Derecho de
obligaciones), pp. 1539-1572; LETE ACHIRICA, J. “Los principios Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales” en Actualidad civil, n°® 1, 1996, pp. 127-136; MILAN DEL BOSCH PORTOLES, |. Y UNCETA
LABORDA, M. “Los principios Unidroit como lex contractus” en Cuestiones actuales de Derecho mercantil
internacional (coord. Luis Alfonso Calvo Caravaca y Santiago Areal Ludefia), Constitucion y Leyes
COLEX, Corufia, 2005, pp. 765-800.
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tanto para el tréafico juridico propiamente dicho como referencia y fundamento de las
interpretaciones jurisprudenciales®®. Hoy en dia contintian presentes en la mayoria de las

operaciones y acuerdos comerciales del &mbito internacional®®.

Toda vez que se han examinado algunos de los aspectos méas generales de los Principios
Unidroit, cabe ahondar en el estudio sobre el vinculo de este instrumento de soft law y la
nulidad parcial contractual. Como se puede comprobar, todas las normas de soft law
analizadas hasta el momento, independientemente de su &mbito y génesis, contemplan

alguna regla sobre esta categoria.

En el capitulo 3, relativo a la validez, el articulo 3.2.13 (anulacion parcial) contempla
que “si la causa de anulacion afecta s6lo a algunas cldusulas del contrato, los efectos de
la anulacion se limitaran a dichas clausulas a menos que, teniendo en cuenta las

circunstancias, no sea razonable conservar el resto del contrato”.

Asi pues, al igual que sucede con el Marco Comun de Referencia de Derecho Contractual
Europeo (DCFR), los Principios Unidroit recurren también al “juicio de razonabilidad” a
efectos de valorar la posible nulidad de una clausula o varias clausulas insertas en un

determinado contrato.

Por el contrario, los Principios Undroit comparten con los Principios de Derecho
Contractual Europeo (PECL) la gran autonomia que se da a los sujetos intervinientes. La
mal llamada “anulacion” se realiza mediante notificacion, sin intervencion de juez o

arbitro y a libre consideracion de las partes.

388Cfr. PERALES VISCASILLAS, M.P. “La aplicacién jurisprudencial de los principios Unidroit” en Retos y
tendencias del Derecho de la contratacién mercantil (coord. José Manuel Serrano Cafias, Antonio Casado
Navarro, Javier Pagador Lépez y Luis Maria Miranda Serrano), Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 807-824.

389Cfr. ABASCAL ZAMORA, J.M. “El uso de los principios Unidroit en la practica” en Derecho de los
negocios, n° 81, 1997, pp. 13-24; MARTIN SANTISTEBAN, S. “La aplicacién de los principios UNIDROIT y
los PDCE como lex contractus en la préctica judicial y arbitral” en Mediacidn, arbitraje y resolucion
extrajudicial de conflictos en el siglo XXI (coord. Leticia Garcia Villaluenga, Jorge Luis Tomillo Urbina,
Eduardo Vazquez de Castro y Carmen Fernandez Canales), vol. 2 (arbitraje y resolucién extrajudicial de
conflictos), Reus, Madrid, 2010, pp. 59-80.
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Estas circunstancias se pusieron de relieve en lineas anteriores, por tanto, carece de
sentido volver a analizar esta cuestion a efectos de evitar caer en redundancias estériles.
En cualquier caso, si resulta conveniente sefialar que lo mas razonable seria la
conjugacion del “juicio de razonabilidad” y la intervencion de un juez o arbitro para

valorar una posible nulidad parcial del contrato3®,

De esta forma se limitaria, en cierta medida, la excesiva libertad de los sujetos
intervinientes y se potenciaria un control mas riguroso de la potencial nulidad del
contenido de contrato. En definitiva, debe evitarse cualquier posibilidad de desequilibrio

entre las partes o el abuso por alguna de ellas®®.

Como de forma reiterada se ha indicado a lo largo de la presenta tesis doctoral, no existe
en el ordenamiento juridico espafiol una norma general de Derecho privado que regule el
concepto y las consecuencias de la nulidad parcial contractual, a diferencia de lo que

sucede en paises de nuestro entorno.

Sin embargo, en enero de 2009 y tras un largo proceso de formacion, el Ministerio de
Justicia hizo publica una propuesta de modificacién del Cddigo Civil en materia de
obligaciones y contratos, redactada por la Seccion de Derecho Civil de la Comision

General de Codificacion.

En ella se contempla un nuevo marco juridico para las obligaciones y contratos en nuestro
pais. Se trata, en definitiva, de un intento de actualizacion, formal y material, de un
Caodigo que sigue vigente desde finales del siglo XIX y que necesita, sin ambages, una

adaptacion al nuevo contexto juridico, econémico y social®%.

3%En caso de hubiese una verdadera voluntad de unificar el derecho contractual europeo, teniendo en cuenta
los diferentes instrumentos de soft law presentes actualmente en el ambito juridico comunitario e
internacional. A este respecto, cfr. PERENA VICENTE, M. “Unificacion del derecho contractual:
convergencia de los principios Unidroit y de los principios del derecho europeo de contratos” en El derecho
de contratos, op. cit., pp. 67-80.

391En la doctrina italiana, cfr. CORAPI, D. “L'equilibrio delle posizioni contrattuali nei principi Unidroit” en
Europa diritto privato, n® 1, 2002, pp. 23-40; TIMOTEO, M. “Desequilibrios contractuales y adecuacion del
contrato en los principios Unidroit” en Revista de Derecho Mercantil, n°® 229, 1998, pp. 1269-1284.

392“La Propuesta no responde a ninglin mandato politico expreso, ni siquiera tacito, siendo una iniciativa
exclusiva de la Seccion de Derecho Civil de la Comision General de Codificacion, que, por la Ley de Bases
de 11 de mayo de 1888 tiene encomendada la revision del Codigo Civil. Nadie puede poner en duda la
necesidad de una reforma profunda de la parte general del Derecho de obligaciones y contratos, regulada
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Los cambios mas sustanciales que la propuesta de Cddigo Civil en materia de
obligaciones y contratos pretende implementar suponen un cambio de paradigma, un
nuevo rumbo en las relaciones juridicas de Derecho privado que se fundamenta, sin entrar
en un analisis detallado y parcelado de cada una de las nuevas reglas, en una evidente

“mercantilizacion’3%,

Entre otras modificaciones, la propuesta de modificacion del Codigo Civil en materia de
obligaciones y contratos contempla la introduccion en el capitulo IX, bajo el titulo “De la
nulidad y anulacion de los contratos”, de una norma que regularia expresamente, en caso

de que el proyecto se materializara, la categoria de la nulidad parcial contractual.

El articulo 1.309 de la propuesta recoge que “la nulidad de alguna estipulacion so6lo
comportara la de todo del contrato cuando por aquélla quede esencialmente frustrada la
causa segun los criterios de la buena fe. No obstante, subsistira el contrato sin aquella
estipulacion cuando sea ésta la consecuencia que se derive de la ley imperativa

infringida”.

en el Libro 1V. Sélo la falta de un respaldo politico puede explicar el escaso interés que hasta ahora ha
despertado el texto en la sociedad juridica espafiola. (...) En estos momentos, la Propuesta es un texto mas
muerto que vivo, con muy pocas posibilidades de convertirse en un texto legal, pero, como se dice en la
nota editorial del BMJ, “puede ser asumido por el Ministerio de Justicia como texto preliminar de una nueva
regulacion del Caédigo civil en la materia propuesta, sin duda necesaria (...). A pesar del escaso apoyo
politico de la Propuesta, su contenido ofrece sin duda un interés especial, por cuanto responde a una
perspectiva nueva de lo que deberia ser el Derecho de obligaciones y contratos, que ni siquiera estaba
trazada cuando se empezd a redactar el texto en 1994”. Cfr. ALBIEZ DOHRMANN, K.J. “La necesaria
influencia del Derecho privado europeo en la propuesta” en Derecho privado europeo y modernizacion del
Derecho contractual en Espafa (dir. Klaus Jochen Albiez Dohrmann; coord. Maria Luisa Palazén Garrido
y Maria del Mar Méndez Serrano), Atelier, Barcelona, 2011, pp. 15-16.

3%3Como muy bien resumen ALBIEZ DOHRMANN, “con la Propuesta se produce un giro importante. Sin
decirlo expresamente en un lugar, es un texto que esta construido sobre la base de reglas que son mas
propias de relaciones empresariales pero donde tiene también cabida el Derecho contractual de
consumidores. A las relaciones entre particulares se les van a aplicar las mismas reglas que las que rigen
para los empresarios. Es un enfoque totalmente nuevo que rompe con el Cddigo civil vigente. Con la
propuesta, se pretende que el Libro IV vuelva a ser, como lo fue en el siglo X1X, el centro de la regulacion
de las obligaciones y de los contratos (...). La Propuesta significa la mercantilizacién del Derecho de
obligaciones y contratos pero al mismo tiempo establece reglas para las consumidores. En ocasiones es
inevitable la contaminacién reciproca de y unas otras reglas, bien porque se quiere flexibilizar las reglas
“consumeristas” o bien porque se quiere proteger a quien no tiene el mismo poder en el contrato. En este
nuevo enfoque, las relaciones obligatorias o contractuales entre particulares quedan relegadas a un segundo
plano, y la aplicacion de las normas, pensadas para relaciones comerciales, no siempre responden a los
intereses de los particulares. Quiza sea inevitable que el futuro Libro IV del Codigo civil no vaya a ser mas
el cédigo de todos los ciudadanos, sino el cddigo de los empresarios y de los consumidores. Cfr. ALBIEZ
DOHRMANN, K.J. “La necesaria influencia del Derecho privado europeo en la propuesta” en op. cit., pp. 19-
20.
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Como se puede observar, la nulidad parcial contemplada en este precepto se fundamenta
en la frustracion de la causa conforme a los criterios de la buena fe3%* o en la infraccion
de una norma imperativa3®, acogido también por la jurisprudencia del Tribunal Supremo

espariol 9.

Es evidente que la formulacion de esta regla en la propuesta de modificacién del Codigo
Civil en materia de obligaciones y contratos responde a los clasicos postulados sobre la
nulidad parcial contractual. Asi, con mayor o menor similitud terminolédgica o formal, se
asemeja a la mayoria de los preceptos reguladores de este fendmeno y a las conclusiones
de las principales corrientes doctrinales. El contrato pervivira siempre y cuando la
clausula que adolezca de nulidad impida, por frustracion de la causa o por aplicacion de

una norma imperativa, la validez y eficacia del resto de estipulaciones.

3%4Como muy bien sefiala BLANDINO GARRIDO a este respecto, “la PMCC adopta el criterio jurisprudencial
contenido en sentencias como la de 12.11.1987 (RJ 8375), en la que el Tribunal Supremo precis6 que la
declaracion de nulidad parcial de los contratos no es viable juridicamente ‘mas que en los casos autorizados
expresamente por la ley o en los que el defecto generante de la nulidad recaiga sobre un elemento accesorio
que no alcance la médula de la causa contractual. En la misma linea, puede citarse la STS de 16.5.2000,
que versa sobre las consecuencias juridicas derivadas de la nulidad del pacto comisorio”. Cfr. BLANDINO
GARRIDO, A. “El mantenimiento del contrato desprovisto de las condiciones generales abusivas: la
invalidez o ineficacia parcial” en Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho contractual en
Espafia, op. cit., p. 269.

3%5<Fyera del supuesto en que sea la propia Ley la que resuelva directamente si debe sobrevivir el contrato
mutilado o si debe ser nulo totalmente, la cuestion de la extensidén que deba darse a la nulidad de una
clausula, esto es, si debe caer todo el contrato o restringirse a la parte directamente afectada, se concibe
como un problema de interpretacion. Cfr. BLANDINO GARRIDO, A. “El mantenimiento del contrato
desprovisto de las condiciones generales abusivas: la invalidez o ineficacia parcial” en Derecho privado
europeo y modernizacion del Derecho contractual en Espafia, op. cit., p. 270.

En este sentido, también cfr. FLUME, W. Das Rechtsgeschaeft (traduccion de José Maria Miquel Gonzalez
y Esther Gdmez Calle), Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 676; SIMLER, P. La nullité
partielle des actes juridiques, Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1969, pp. 29-33.

3%<«Este es el criterio que adopta nuestro Tribunal Supremo, el cual tiene declarado que: ‘A falta de una
norma general sobre la materia, ha de estarse para solucionar el problema, en primer término, a la
disposicion legal concreta (...) que encierre la norma especial aplicable a la institucion particular objeto del
debate, y en defecto de ella, debera acudirse a la hermenéutica negocial (...), teniendo presente para ello,
ademas del criterio tradicional que distingue entre negocios de contenido unitario (indivisible) y plural
(divisible), que el factor decisivo para apreciar la invalidez parcial o la invalidez total se halla constituido
por la voluntad presumible, conjetural o hipotética del autor o autores del negocio, habida cuenta de las
circunstancias del caso, de la naturaleza de aquél y de las exigencias de la buena fe’ [sentencia de 10 de
octubre de 1977 (R. 3895), que versa sobre un testamento, pero cuya doctrina se refiere, en general al
negocio juridico]. En sentido similar, SsTS 7.7.1998 (RJ 2755), 24 de noviembre 1983 (R. 6499) 6 4 de
diciembre 1986 (R. 7219). Cfr. BLANDINO GARRIDO, A. “El mantenimiento del contrato desprovisto de las
condiciones generales abusivas: la invalidez o ineficacia parcial” en Derecho privado europeo y
modernizacion del Derecho contractual en Espafia, op. cit., p. 270.
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Si resulta, en cambio, llamativo que esta propuesta de modificacion del Codigo Civil
establezca una distincion entre nulidad y anulacién parcial, tal y como se regula en el
segundo parrafo del articulo 1.309 (“si la anulacion afectase solamente a alguna
estipulaciéon o a alguno de los contratantes se aplicaran los criterios establecidos en el

parrafo anterior”).

El resto de los instrumentos de soft law analizados también utilizan el término
“anulacion” en sus versiones traducidas. Sin embargo, la terminologia es enormemente
confusa, fendmeno habitual en el tratamiento legal y jurisprudencial de todo lo relativo a

la validez y eficacia contractual.

A mi modo de ver, cuando en instrumentos de soft law tales como los Principios de
Derecho Contractual Europeo (PECL) o el Marco Comun de Referencia de Derecho
Contractual Europeo (DCFR), se emplea el vocablo “anulacion” se estd haciendo

referencia en realidad a la categoria de nulidad.

En efecto, la distincion que se introduce en la propuesta de modificacién del Codigo Civil
en materia de obligaciones y contratos es correcta, por lo menos desde un punto de vista
formal. De tal forma que existe una clara diferencia entre la nulidad y la anulacién que,

en este caso, se refiere con claridad al régimen de la anulabilidad.

Bien es cierto que, para evitar opacidades Iéxicas e interpretaciones erréneas, podria
utilizarse directamente el término anulabilidad. Seria una forma muchisimo mas precisa
de formular estas dos categorias, no siempre adecuadamente diferenciadas, relativas a la

validez y eficacia contractual®®’.

397La propuesta de modificacion del Cddigo Civil en materia de obligaciones y contratos contempla
también, y al margen de la regla general del articulo 1.309, una norma especifica para la nulidad de las
condiciones generales. El articulo 1.263 sefiala que “la declaracion judicial de no incorporacion al contrato
de determinadas condiciones generales y la de la nulidad de las mismas por su caracter abusivo, no
determinaran la ineficacia total del contrato (...)” y “s6lo cuando las clausulas subsistentes determinen una
situacion no equitativa para una de las partes, podra declararse la ineficacia total del contrato”. Como puede
observarse, su formulacion se inspira de forma inequivoca en el articulo 11.-9:408 del Marco Comun de
Referencia de Derecho Contractual Europeo (DCFR) y en la Directiva 93/13/CEE. A este respecto y con
muy bien criterio técnico, algiin autor remarca que “ambos textos guardan, sin embargo, silencio respecto
de los criterios que deben utilizarse para delimitar la posibilidad de subsistencia del contrato una vez
eliminada la parte de la reglamentacion negocial considerada abusiva (...). La nulidad parcial de los
contratos con clausulas abusivas supone su ‘extirpacion’ o ‘supresion’ de la reglamentacion contractual,
que pervive en lo restante por reunir los requisitos para ello. La nulidad afecta sélo a la clausula, dando
lugar a un supuesto de nulidad parcial del contrato y de nulidad total de las clausulas afectadas. Como era
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Finalmente, cabe hacer una breve mencidn a otros dos instrumentos de soft law que no se
encuentran especialmente conectados con la categoria de la nulidad parcial contractual y
cuyo impacto en la orbita juridica ha sido muchisimo mas timido que los estudiados
previamente: el Anteproyecto del Cddigo europeo de contratos de la Academia de
Pavia3®, con importante influencia de diferentes y reconocidos autores espafioles, y los

Principios Acquis®®°.

previsible el ‘dilema’ entre nulidad total y nulidad parcial de los contratos de adhesidn que impongan
clausulas abusivas no se confia en la PMCC a la voluntad, presunta o expresa, de las partes. La decision es
I6gica, en la medida en la que el contenido de estos contratos no ha sido fruto del juego de la autonomia de
la voluntad de las partes, sino Gnicamente de una de ellas. Tampoco se concede relevancia alguna (...) a la
voluntad (unilateral) del adherente, de tal manera que la nulidad de las algunas clausulas no le otorga opcién
o derecho para desligarse del contrato. La nulidad opera en virtud del mandato legal del art. 1263.1 de la
PMCC, con independencia de la voluntad de las partes. No es preciso indagar, pues, el valor que las partes
dieron a la clausula suprimida en orden a la conclusién del contrato. La voluntad de las partes no se tiene
en cuenta, de tal manera que, aun cuando se sepa con certeza que una de las partes (de ordinario, el
predisponente) no habria querido celebrar el contrato en caso de nulidad de una o varias de las clausulas
integrantes de éste, se mantiene la eficacia del contrato. En definitiva, el predisponente de la clausula
abusiva declarada nula quedara vinculado al contrato incluso en contra de su declaracion de voluntad. Cfr.
BLANDINO GARRIDO, A. “El mantenimiento del contrato desprovisto de las condiciones generales abusivas:
la invalidez o ineficacia parcial” en Derecho privado europeo y modernizacion del Derecho contractual en
Espafia, op. cit., p. 270-274.

En este sentido, para una vision general e internacional sobre el tema, cfr. R1zzo, V. Le ‘clausole abusive’
nell esperienza tedesca, francese, italiana en ella prospettiva comunitaria, Edizioni Scientifiche Italiane,
Népoles, 1994,

39%8<(_.) Recordemos que en el otofio de 1990, se reunieron en la Universidad de Pavia varios juristas
procedentes de paises distintos para estudiar la posibilidad de unificar el Derecho de los contratos en Europa
y acordaron formar un grupo de trabajo permanente que, con el nombre de Academia de lusprivatistas
Europeos sede en Pavia, queddé formalmente constituido en 1992. La Academia esta formada por mas de
un centenar juristas de los diferentes paises de la Unién Europea y de Suiza, muchos de ellos son de gran
prestigio, como los fallecidos F. Wieacker, A. Trabucci o A. Tunc, o como los espafioles J. L. de los Mozos,
G. Garcia Cantero y A. Luna Serrano. Tras resolver algunos aspectos preliminares, la Academia se ocup6
de complejas cuestiones metodoldgicas en las tres sesiones siguientes, y a partir de 1995 acometi6
directamente la tarea de elaborar el futuro texto normativo, cuya redaccion definitiva ha estado a cargo de
G. Gandolfi, en su condicion de coordinador de los trabajos, y por eso esta propuesta suele denominarse
también «Anteproyecto Gandolfi». El Libro I, relativo a la doctrina general del contrato y las obligaciones
contractuales, se ha publicado en francés con el titulo de Code européen des contrats, cuya Gltima edicion
es de 2004. Cfr. VATTIER FUENZALIDA, C. “El Derecho de europeo de contratos y el anteproyecto de Pavia”
en Anuario de Derecho Civil, tomo LXI, fasciculo IV, pp. 1845-1846.

399“Desde su creacion en el afio 2002, la finalidad del Grupo Acquis es la sistematizacion y consolidacion

del Derecho privado europeo comunitario. Los ACQP proporcionan el «genuino» Derecho europeo en el
que aquél debe basarse, lo que, en opinion de alguno de los miembros del grupo Acquis, debe interpretarse
en el sentido de que, en las materias por él reguladas, deben primar las reglas del Acquis sobre las
formuladas por el Study Group en base al Derecho comparado y los PECL 4. Por otro lado, los Principios
tienen la vocacion de facilitar la transposicién del Derecho comunitario en los Derechos nacionales y de
servir de apoyo a la futura legislacion comunitaria, asi como a ayudar su interpretacion (art. 1:101 ACQP).
Esto es importante en el contexto actual de la revision del acquis en el &mbito del Derecho de consumo”.
Cfr. ARROYO | AMANUELAS, E. “Los Principios del Derecho contractual comunitario”, op. cit., p. 212.
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El Anteproyecto del Codigo europeo de contratos consta, en su Libro I, de un total de 11
titulos y 173 articulos cuyo contenido trata lo que en Derecho Civil se conoce como
obligaciones y contratos*®, Se trata de una sistematica ordenada, que trata de establecer

una vision unitaria de esta materia®°®.

La nulidad parcial del contrato también aparece recogida en el Anteproyecto, conforme a

la evolucion de la tradicion juridica romanista sobre validez y eficacia contractual®, Asi,

40Como recoge VATTIER FUENZALIDA, “El texto articulado, que se ha publicado también en castellano,
consta de 173 articulos, algunos muy extensos, que se agrupan en once Titulos, los cuales se ordenan en
forma relativamente novedosa para conseguir una estructura unitaria en la que coexisten, en acertada
simbiosis, materias que pertenecen, entre nosotros, al &mbito del contrato y al ambito de las obligaciones.
Asi, los cinco primeros Titulos comprenden las habituales reglas sobre la definicion de contrato, régimen
aplicable y capacidad de las partes, la formacion del consentimiento mediante los tratos preliminares y la
conclusién por medio de la oferta y la aceptacion, el contenido, la forma y la interpretacion. Pero el Titulo
VI contempla, junto a las fuentes de integracion del reglamento contractual, los efectos del contrato, asi
como los tradicionales elementos accidentales de la condicion, el término y el modo o carga, ademas de la
representacion, con la novedad de los contratos con persona a designar y los contratos a favor de tercero.
Ademas, los dos Titulos siguientes —los Titulos VII y VIII- versan sobre el cumplimiento y el
incumplimiento de las obligaciones. (...) El Titulo X se ocupa de la extincion del contrato y consagra los
modos extintivos distintos del incumplimiento, es decir, la novacién, la condonacion, la compensacion y la
confusién, junto a la prescripcion y la caducidad. El Titulo XI, el Gltimo del Libro I, se desdobla, por un
lado, en las anomalias del contrato, entre las que destaca la opinable categoria de la inexistencia, y por otro,
los remedios, que comprenden la rescision por lesidn, la resolucidn judicial, la responsabilidad contractual,
cuya disciplina abarca los requisitos, el dafio reparable y las modalidades de la reparacion, asi como la
clausula penal, las acciones inhibitoria y conminatoria y, por ultimo, el arbitraje”. Cfr. VATTIER
FUENZALIDA, C. “El Derecho de europeo de contratos”, op. cit., pp. 1848-1849.

401para una vision panoramica del Anteproyecto del Cédigo europeo de contratos de la Academia de Pavia,
cfr. DE Los Mozos DE Los Mozos, J.L. “El anteproyecto de cédigo europeo de contratos de la Academia
de Pavia en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 5, 2002, pp.
1768-1776; GARCIA CANTERO, G. “El Anteproyecto de Cdodigo europeo de contratos -Proyecto Gandolfi
o del Grupo Pavia-“ en Derecho privado europeo, op. cit, pp. 205-216.

402« BEn nuestra tradicion juridica romanista, a pesar de que algunos c6digos no hayan acertado al regularla,
como ya anteriormente hemos advertido, la sancion de nulidad se funda en la contrariedad del contrato res-
pecto del ordenamiento juridico, bien por ser contrario a normas imperativas, bien por carecer de los
requisitos esenciales para su validez, o bien por que asi lo disponga la ley, como viene a decir, en la lograda
madurez legislativa de esa tradicion, el art. 1418 del Codice civile, agrupando sencillamente, en tal precepto,
todos los supuestos posibles que la doctrina habia venido elaborando para superar el inicial casuismo del
antiguo Derecho. (...) El efecto de la nulidad es que el contrato, como consecuencia de su invalidez, no
produce efecto en cuanto tal, de acuerdo con la vieja maxima: quod nullum est, nullun producit effectum,
y, por tanto, cual-quiera que tenga interés en la declaracién de nulidad puede hacerla valer, no estando
sujeta la accién a prescripcion, salvo los efectos de la usucapion y de la prescripcion de las acciones de
repeticién, por lo mismo que el contrato nulo no puede ser convalidado, salvo que la ley disponga otra cosa
(arts. 1420, 1421 1422 y 1423 del Codice civile)”. Cfr. DE LOS M0z0s DE LOs M0zo0s, J.L. “Anomalias
del contrato y sus remedios: inexistencia, nulidad y anulabilidad en el anteproyecto de cédigo europeo de
contratos de la Academia de Pavia” en REGAP: Revista galega de administracion publica, n° 35, 2003, pp.
37-55.
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en el articulo 144 de este instrumento normativo-académico se recogen diferentes reglas

aplicables a la nulidad parcial contractual*®,

El citado articulo del Anteproyecto del Cddigo europeo de contratos preceptia, en una
formulacion bastante prolija, que “si la nulidad alcanza a una clausula o a una parte del
contrato, éste permanece valido en la parte restante, siempre que esta Gltima posea por si
misma consistencia y validez autbnomas y realice de manera razonable el fin perseguido

por las partes”.

Como se puede observar, la redaccion se encuentra en consonancia, con minimas
diferencias, con todos los articulos estudiados sobre la nulidad parcial contractual. Tres
son los factores que, segin el Anteproyecto, deben tenerse en cuenta a efectos de
propugnar la nulidad de un contrato: consistencia, validez autonoma y realizacién

razonable del fin perseguido.

Los criterios sobre los que se fundamenta la nulidad parcial se basan, en definitiva, en
que la parte a priori valida conserve su vigencia sin adulterar la finalidad convenida por
los sujetos intervinientes. A continuacion, el articulo 144 contempla diferentes

previsiones conforme a varias condicionantes facticos.

En términos muy similares a los recogidos en el articulo 1.420 del Codice Civile
italiano®%4, se establece que “en los contratos complejos o con mas de dos partes, si la
nulidad alcanza a un solo contrato o a una sola de las partes implicadas, el principio

contenido en el parrafo anterior es aplicable si, el contrato nulo, o, respectivamente, la

408]_a nulidad parcial viene admitida en la tradicion romanista, aunque falte un precepto en algunos Cédigos
que, con caracter general, la reconozca y defina, pero conteniendo, sin embargo, numerosas reglas
particulares que la admiten, lo que traduce el aforismo, de origen romano, utile per inutile non vitiatur. Los
modelos del anteproyecto, tampoco dejan lugar a dudas, en este punto, habida cuenta el art. 1419 del Codice
civile. Cfr. DE Los Mozos DE Los M0zos, J.L. “Anomalias del contrato y sus remedios”, op. cit., p. 48-49.
En la doctrina italiana, cfr. GANDOLFI, G. “Nulita parziale e dimensione ontologica del contratto” en Studi
di Diritto Privato, Giuffré, Milano, 1994, pp. 217 y ss.

404g] articulo 1.420 del Codice civile italiano indica que “nei contratti con piu di due parti, in cui le
prestazioni di ciascuna sono dirette al conseguimento di uno scopo comune, la nullita che colpisce il vincolo
di una sola delle parti non importa nullita del contratto, salvo che la partecipazione di essa debba, secondo
le circostanze, considerarsi essenziale”.
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vinculacion de una sola de las partes, no revisten un alcance esencial en relacion con el

contenido del negocio en su conjunto™%,

En el tercer parrafo del articulo 144 del Anteproyecto se indica que “la regla contenida
en el parrafo primero del presente articulo, no se aplica si, del acto o de sus circunstancias,
resulta una voluntad diferente de las partes%. Consecuentemente, hace prevalecer la
voluntad real, debidamente conocida, frente a una mera voluntad hipotética de las partes
basada en criterios meramente interpretativos*®’. Como es evidente, la problemética gira

en torno a los medios para constatar cual es la intencion de las partes.

En el apartado quinto del citado precepto se sefiala que “la nulidad parcial no se produce
si la clausula o parte nula viene sustituida por una clausula o una parte diferente, por
efecto de una norma imperativa o en virtud de la regla de conversion contenida en el

articulo 145>,

405n la jurisprudencia italiana sobre el articulo 1.420 del Codice civile pueden encontrarse diferentes
razonamientos en relacion con el alcance de su contenido. Cfr. Cassazione civile, Sez. |, sentenza n. 7872
del 27 settembre 1994 (“Nel contratto plurilaterale doveva ritenersi valida ed efficace la clausola con la
quale una delle parti presta adesione preventiva alle modifiche che le altre intendessero introdurre nel
contesto del contratto, anche se relative non al contenuto tipico di quest'ultimo, ma a distinte pattuizioni
accessorie [nella specie, l'accordo compromissorio], rientrando tale facolta nel potere di disposizione dei
propri diritti, con la conseguenza che le modifiche preventivamente consentite vincolano, una volta
apportate, anche I'aderente, dovendosi da questi considerare accettate”); Cassazione civile, Sez. II, sentenza
n. 1180 del 25 febbraio 1986 (“Con riguardo al contratto di compravendita con pluralita di venditori, in
qualita di comproprietari del bene oggetto di trasferimento, la nullita del rapporto, attinente ad uno soltanto
di detti venditori [nella specie, per minore eta], configura nullita parziale regolata dall'art. 1419 c.c. (e
pertanto, si estende all'intero contratto se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza la parte
colpita da nullita), mentre esula dalla disciplina dell'art. 1420 c.c., in tema di nullita del contratto
plurilaterale, che si riferisce alla diversa ipotesi in cui vi siano prestazioni di piu soggetti dirette ad uno
scopo comune, e non due prestazioni legate da vincolo di sinallagmaticita”); Cassazione civile, Sez. 1,
sentenza n. 3572 del 12 dicembre 1972 (“Cid che caratterizza contratti plurilaterali non ¢ il numero dei
contraenti, superiore a due, ma il fatto che le prestazioni di ciascuno di essi sono dirette al conseguimento
di uno scopo comune, per cui essi si distinguono dai contratti di scambio, nei quali la prestazione di una
parte ¢ compiuta esclusivamente nell'interesse dell'altra”).

406“Lo que plantea un problema simple de mera constatacion de esa voluntad, mas que de interpretacion,
pues como recuerda el rapport Gandolfi, la solucién no se prevale, en la artificial voluntad hipotética de las
partes, como figura sobre todo en el BGB y en el Codice civile, sino en el juego de esa voluntad como
expresion de la autonomia privada, tanto aqui, como en materia de conversion”. Cfr. DE LOS M0ozos De
LOS M0z0s, J.L. “Anomalias del contrato y sus remedios”, op. cit., p. 49.

407Cfr. VATTIER FUENZALIDA, C. “La interpretacion del contrato, entre la intencién de las partes y el criterio

de una persona razonable” en Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés (coord.
Francisco de Paula Blasco Gasco), vol. 2, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 2719-2736.
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La primera parte de esta norma esta inspirada en lo dispuesto por el articulo 1.419 del

Codice civile italiano*%®, articulo donde se consagra la nulidad parcial contractual.

498E] articulo 1.419 del Codice civile italiano dispone que “la nullita parziale di un contratto o la nullita di
singole clausole importa la nullita dell'intero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso
senza quella parte del suo contenuto che é colpita dalla nullita. La nullita di singole clausole non importa
la nullita del contratto, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative”.

En relacion con este articulo, la jurisprudencia italiana ha introducido algin matiz interesante. Cfr.
Cassazione civile, Sez. I, sentenza n. 3351 del 9 ottobre 1976 (La nullita del contratto come conseguenza
della nullita di parte di esso o di sue singole clausole non pud essere dichiarata dal giudice se la parte non
alleghi e dimostri che la volonta negoziale é stata condizionata, cioé influenzata in maniera determinante,
dalla singola pattuizione nulla, trattandosi di nullitd che non inerisce alla struttura oggettiva del contratto,
bensi deriva da un particolare atteggiamento della volonta negoziale nel rapporto fra una parte di essa e il
tutto); Cassazione civile, Sez. Ill, sentenza n. 1194 del 28 marzo 1977 (“Il capoverso dell'art. 1419 c.c.,
riguardante la nullita parziale del contratto, si applica quando una clausola contrattuale sia nulla, venendo
essa in tal caso sostituita di diritto da norme imperative, ma non quando l'intero contratto sia nullo per non
essere determinato l'oggetto [nella specie, il canone di una locazione urbana], se la legge non sopperisca al
difetto della volonta privata”); Cassazione civile, Sez. I, sentenzan. 2176 del 27 maggio 1977 (“Nell'ipotesi
di nullita parziale di un contratto la rilevabilita d'ufficio della nullita di una parte o di una clausola del
contratto non consente al giudice di pronunziare la nullita dell'intero negozio, in mancanza della
dimostrazione dell'esistenza di un rapporto di necessaria inscindibilita tra la clausola nulla e il restante
contenuto negoziale e, per il principio dispositivo che regola la materia negoziale e il processo civile, il
giudice non puo procedere d'ufficio a tale indagine, qualora essa richieda accertamenti di fatto sulla reale
volonta delle parti contraenti”); Cassazione civile, Sez. |, sentenza n. 2411 del 19 aprile 1982 (“In caso di
nullita parziale di un negozio, l'indagine diretta a stabilire, ai fini della conservazione del negozio stesso,
se la pattuizione nulla debba ritenersi essenziale va condotta con criterio oggettivo, con riferimento alla
perdurante utilita del contratto rispetto agli interessi con esso perseguiti; pertanto, il principio di
conservazione deve escludersi solo quando la clausola, e il patto nullo si riferiscono ad un elemento
essenziale del negozio oppure si trovino con le altre pattuizioni in tale rapporto di interdipendenza che
queste non possano sussistere in modo autonomo”); Cassazione civile, Sez. Il, sentenza n. 1306 del 3
febbraio 1995 (“L'estensione all'intero contratto della nullita delle singole clausole o del singolo patto,
secondo la previsione dell'art. 1419 c.c., ha carattere eccezionale perché deroga al principio generale della
conservazione del contratto e puo essere dichiarata dal giudice solo in presenza di una eccezione della parte
che vi abbia interesse perché senza quella clausola non avrebbe stipulato il contratto; tale interesse deve
essere negato per la parte che pretende di estendere la nullita di una clausola per sé sfavorevole anche a
tutto il contratto se questo contenga solo altre clausole favorevoli o che non siano chiaramente legate alla
clausola nulla, perché la nullita di una clausola sfavorevole per una parte, fino a quando non sia estesa alle
clausole favorevoli, pud arrecare alla parte medesima solo un vantaggio (...)”’; Cassazione civile, Sez. Ill,
sentenza n. 7822 del 21 agosto 1997 (“Ai fini dell'operativita della disposizione di cui al secondo comma
dell'art. 1419 c.c. il quale contempla la sostituzione delle clausole nulle di un contratto contrastanti con
norme inderogabili, con la normativa legale, non si richiede che le disposizioni inderogabili, oltre a
prevedere la nullitd delle clausole difformi, ne impongano o dispongano — altresi espressamente la
sostituzione. Infatti, la locuzione codicistica (...) va interpretata non nel senso dell'esigenza di una
previsione espressa della sostituzione, ma in quello dell'automaticita della stessa, trattandosi di elementi
necessari del contratto o di aspetti tipici del rapporto, cui la legge ha apprestato una propria inderogabile
disciplina”); Cassazione civile, Sez. I, sentenza n. 10690 del 20 maggio 2005 (“L'estensione all'intero
contratto della nullita delle singole clausole o del singolo patto, secondo la previsione dell'art. 1419 c.c. -
applicabile ex art. 1324 c.c. anche agli atti unilaterali- ha carattere eccezionale, perché deroga al principio
generale della conservazione del contratto, e pud essere dichiarata dal giudice solo se risulti che il negozio
non sarebbe stato concluso senza quella parte del suo contenuto colpita dalla nullita, e cioé solo se il
contenuto dispositivo del negozio, privo della parte nulla, risulti inidoneo a realizzare le finalita cui la sua
conclusione era preordinata (nell'affermare il suindicato principio la S.C. ha confermato la sentenza del
giudice di merito che, in presenza di un atto di accollo di mutuo fondiario garantito da ipoteca concesso
sull'immobile compravenduto e del successivo pignoramento del medesimo con notificazione di tutti gli
atti della procedura esecutiva avvenuta presso il domicilio dagli accollanti «in via suppletiva» eletto
nell'atto notificato ex art. 20 t.u. della legge sul credito fondiario approvato con r.d. n. 646 del 1905 alla
Banca mutuante, aveva rigettato I'eccezione di nullita delle suddette notificazioni per essere state esse
effettuate presso un domicilio la cui elezione era inscindibilmente connessa con quella operata «in via
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Contiene, a su vez, lo que algunos autores denominan “conversion legal”*% que no deja
q g g

de ser, en definitiva, la mera aplicacion de las normas imperativas de la nulidad parcial.

Puede afirmarse, sin caer en la exageracién, que el Anteproyecto del Codigo europeo de
contratos de la Academia de Pavia constituye el instrumento normativo que, mas
profusamente, regula la nulidad parcial contractual. Aunque es evidente que, debido a su
configuracion juridica de soft law, su operatividad se encuentra mas limitada. En todo
caso, la formulacion del articulo 144 del Anteproyecto de Codigo europeo de contratos
puede constituir un buen punto de partida para incorporar al ordenamiento juridico

espafol una regla general sobre la nulidad parcial contractual.

El articulo 1.419 del Codice Civile italiano, por su parte, es la norma positiva que, en
principio, puede constituir la mejor referencia a efectos de incorporar en el Codigo Civil
espafiol una regla en términos similares*®. La incorporacion de un articulo de esta
naturaleza implica una sustancial mejora de la seguridad juridica y, por ende, de las

relaciones, actos y negocios en la drbita contractual privatista.

principale» quest'ultima, peraltro, nel caso in violazione dell'art. 20 del citato t.u. in quanto relativa a
Comune (Roma) non ricompreso nel circondario del tribunale (Civitavecchia) in cui era situato I'immobile
ipotecato. La S.C. ha ritenuto infondato l'assunto dei ricorrenti secondo cui tale clausola, nella loro
intenzione, presupponesse la validita della prima indicazione di domicilio, ponendo in rilievo come la
domiciliazione in via suppletiva rispondesse ad un loro preciso interesse -giacché in mancanza I'lstituto
sarebbe stato libero di procedere esecutivamente nei confronti del debitore originario, lasciandoli
completamente all'oscuro degli sviluppi della procedura-, escludendo che la nullita dell'indicazione di
domicilio effettuata ‘in via principale’ riverberasse i suoi effetti anche sulla domiciliazione effettuata in
via suppletiva’); Cassazione civile, Sez. I1l, sentenzan. 11673 del 21 maggio 2007 (“In materia di contratti,
agli effetti dell'interpretazione della disposizione contenuta nell'art. 1419 c.c., vige la regola secondo cui la
nullita parziale non si estende all'intero contenuto della disciplina negoziale se permane I'utilita del contratto
in relazione agli interessi con esso perseguiti, secondo quanto emerge dall'attivita ermeneutica svolta dal
giudice; per converso, l'estensione all'intero negozio degli effetti della nullita parziale costituisce eccezione
che deve essere provata dalla parte interessata”); Cassazione civile, Sez. Ill, sentenza n. 6364 del 21 marzo
2011 (“Ai fini dell'operativita della disposizione di cui al secondo comma dell'art. 1419 c.c., il quale
contempla la sostituzione delle clausole nulle di un contratto contrastanti con norme inderogabili, con la
normativa legale, non si richiede che le disposizioni inderogabili, oltre a prevedere la nullita delle clausole
difformi, ne impongano e dispongano, altresi, espressamente la sostituzione. Infatti, la locuzione codicistica
‘sono sostituite di diritto’ va interpretata non nel senso dell'esigenza di una previsione espressa della
sostituzione, ma in quello dell'automaticita della stessa, trattandosi di elementi necessari del contratto o di
aspetti tipici del rapporto, cui la legge ha apprestato una propria inderogabile disciplina”), entre otras.
409¢(__) p.ej., las partes han convenido una duracién del arrendamiento inferior al establecido por la norma
imperativa, pero se impone este ultimo. Cfr. DE Los M0zos DE LOs M0z0s, J.L. “Anomalias del contrato
y sus remedios”, op. cit., p. 49.

410CASELLA, M. Nullita parziale del contrato e inserzione automatica di clausole, Giuffre, Milan, 1974, pp.
16y ss.; RABITTI, M. “Art. 1419-Nullita parziale” en Comentario del Codice Civile (dir. Enrico Gabrielli),
UTET Giuridica, Milan, 2012, pp. 589-602; TAMPONI, M. “Contributto all’egesi dell’art. 1419 c.c.” en
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1978, pp. 105y ss.
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Puede discutirse, como no podia ser de otra manera, el sentido que se le quiere dar a la
nulidad parcial contractual. Asi, entre otros, el modelo italiano hace prevalecer, en
términos generales, la nulidad parcial frente a la nulidad total. En cambio, en el Derecho
Civil aleman la regla se formula de forma inversa: la nulidad parcial se aplica de forma

subsidiaria, tal y como se puso de manifiesto en su momento.

Sin embargo, no parece dificultoso alcanzar un consenso sobre la idea de que la
incorporacion de un precepto que regule esta categoria que, en la préctica, resulta mas
que frecuente y, ciertamente, bastante problematica. Evidentemente, las formas de

materializar normativamente un articulo sobre nulidad parcial son maltiples y variadas.

Si bien, cabe sefialar que lo mas practico y técnicamente adecuado seria incorporar al
Caodigo Civil, como principal cuerpo normativo de Derecho privado, un precepto general
de redaccion sencilla. Respecto del contenido, creo que queda bastante patente en el
presente estudio que tanto la doctrina como la jurisprudencia, en una inmensa mayoria,
se muestran mas que favorables a la nulidad parcial como una solucion prioritaria

respecto de cualquier otra.

Consecuentemente, la regla de Derecho esparfiol sobre nulidad parcial deberia recoger la
vigencia del contrato a pesar de la existencia de una o varias clausulas de su contenido
que adolezcan de nulidad. Para declarar la nulidad parcial de un contrato deberian tenerse
muy presentes, conforme a las principales teorias a este respecto, tres factores muy
importantes: la intencion de las partes, la naturaleza del contrato y la esencialidad de las

estipulaciones nulas.

La regla podria determinar que un contrato es parcialmente nulo si las partes viciadas no
alteran la voluntad real de los sujetos intervinientes, si no se produce la desnaturalizacion
de la relacion contractual en cuestion y si las disposiciones no recaen sobre aspectos

esenciales del contrato.

Todo ello podria resumirse en la idea de que, si la validez y vigencia del contrato en su
conjunto no se ve comprometida por las estipulaciones viciadas, la nulidad quedara
circunscrita a ellas. Bien es cierto que resulta bastante complejo contemplar en un solo

precepto diferentes supuestos que en la practica juridica pueden darse.
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Es preferible apostar por una regla general y abstracta al estilo de los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno*. Ello no es obstaculo para que, en leyes especiales y
complementarias, se contemplen previsiones especificas para otros supuestos mas

concretos de nulidad parcial.

De tal forma y manera, que la configuracion de la nulidad parcial como categoria podria
quedar dividida en dos niveles. En primer lugar, con la inclusion en el Cadigo Civil de la
consabida regla general sobre la nulidad parcial. Sistematicamente, su insercion natural
y técnicamente adecuada seria en el Libro 1V, Titulo Il, Capitulo VI, salvo que el

legislador optase por una modificacion mas profunda del Cadigo.

Es evidente que la nulidad parcial contractual guarda una indisoluble relacion y tiene un
gran impacto en el Derecho del Consumo. Por tanto, pueden encontrarse también otras
reglas, mas especificas y vigentes, en otros instrumentos normativos de ambito mas

sectorial, tal y como se concluyd en el capitulo previo.

La relacion que debe establecerse entre ambas es de complementariedad. Constituyen dos
pivotes sobre los que hacer descansar una regulacion equilibrada y razonable sobre la

nulidad parcial. Deben, consecuentemente, coexistir. No parece adecuado gque exista una

4B ANDINO GARRIDO lo resume muy bien indicando que “los Cédigos italiano y el aleman han resuelto
expresamente, el problema de la repercusion de la nulidad al resto del contrato, si bien cada uno en sentido
diverso. Mientras el Codice civile parte de que la voluntad de las partes es la de querer el contrato, aun sin
la parte nula, y quien pretenda la nulidad debe probar que no se habia celebrado sin la parte nula (1419.1),
en el Derecho aleman (paragrafo 139 del BGB) se presume que los contratantes no quisieron el negocio sin
la parte que resulta nula y serd el contratante que pretenda hacer valer la validez del resto del contrato,
quien debera demostrar que éste se quiso perfeccionar aun sin la parte anulada (...). En ambos casos, se
trata de una regla de valor subsidiario, de tal manera que cuando quienes intervinieron en la reglamentacién
contractual estan de acuerdo en que el contrato se mantenga parcialmente o en que se quede sin efecto por
entero, vale aquello sobre lo que las partes estén de acuerdo; solo cuando quienes intervinieron en el
contrato son de distinta opcion por lo que se atafie al sostenimiento de la parte no afectada por la causa de
nulidad, entraran en juego esas normas. Un criterio similar al previsto en el Codice civile es el adoptado en
el art. 20.2° del Codigo de las Obligaciones suizo (“Si el contrato solo estd viciado en algunas de sus
clausulas, sélo estas clausulas son nulas, a menos que quepa admitir que el contrato no se habria celebrado
sin ellas™). Establece, asimismo, una regla general favorable al mantenimiento del negocio el art. 292 del
Cadigo Civil portugués (“A nulidade o anulacao parcial nao determina a invalidade de todo o negocio,
salvo quando se mostre qu este nao terio sido concluido sem a parte viciada”). La regla del paragrafo 139
del BGB (“si una parte del negocio es nula, es nulo todo el negocio juridico, a menos que deba entenderse
que habria sido celebrado incluso sin la parte nula”), es reproducida en el art. 181 del Codigo Civil griego.
En el Derecho francés, si bien la regulacion vigente del Code civil no contiene una regulacién general de
la nulidad parcial, el Proyecto de reforma del Derecho de los Contratos (mayo de 2009) introduce la figura
en el art 88 (...)”. Cfr. BLANDINO GARRIDO, A. “El mantenimiento del contrato desprovisto de las
condiciones generales abusivas: la invalidez o ineficacia parcial” en Derecho privado europeo y
modernizacion del Derecho contractual en Espafia, op. cit., pp. 265-266.
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dispersion normativa del calibre actual, con multitud de articulos de diferente origen y

rango, aplicables a supuestos de nulidad parcial.

No es incompatible tal coexistencia. En efecto, resulta incluso preferible que haya una
concomitancia entre una prevision general y otras mas especiales como, por ejemplo, con
normas especificas sobre Derecho del Consumo o Derecho de Seguros que contemplen
las consecuencias juridicas de la nulidad parcial en supuestos con determinadas

circunstancias.

Por tanto, las propuestas de lege ferenda deberian ir encaminadas a establecer, como
minimo, un articulo en el Codigo Civil que sirviera como elemento unificador y
clarificador de todas las reglas vigentes de espectro mas delimitado presentes en nuestro

ordenamiento juridico relativas a la nulidad parcial contractual.
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Conclusioni

|
La nullita parziale del contratto & un tema di grande complessita, poiché dipende

direttamente dalla teoria generale del contratto. VVa precisato che I'ordinamento giuridico
spagnolo non disciplina espressamente la nullita parziale, oltre a cié non esistono studi
specifici sulla materia e la giurisprudenza spagnola appare contraddittoria. A tutto cio va
aggiunta I'esistenza di una confusione terminologica sui concetti di validita ed efficacia,

da cui direttamente dipende la nullita parziale.

I
Lo studio della nullita parziale del contratto non solo presenta difficolta ma anche stimoli
in ragione della sua inquestionabile attualita. La recente produzione giurisprudenziale
tanto nazionale quanto europea sulla problematica delle clausole abusive nei contratti di
mutuo ipotecario, ha fatto rinascere la nullita parziale quale categoria autonoma,

rivelandola come strumento piu che adeguato per la protezione dei consumatori.

i
Un contratto & parzialmente nullo quando mantiene & valido ed efficace nonostante la
presenza al suo interno di clausole che presentano alcun tipo di vizio invalidante; clausole
valide coesistono con clausole nulle. 1l concetto di nullitd parziale del contratto ha
suscitato un grande dibattito nella dottrina e nella giurisprudenza. Esiste invero una
notevole confusione terminologica e teorie definitorie contrapposte. Consideriamo che
cié dipenda dal fatto che il legislatore spagnolo, a differenza di altri legislatori europei,

non ha promulgato un norma specifica sulla nullita parziale del contratto.
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v
L'assenza nel Codice Civile spagnolo di una norma sulla nullita parziale del contratto
obbliga a studiare l'istituto giuridico attraverso l'analisi di un ampio gruppo di norme
settoriali, la maggior parte delle quali appartenenti all'ambito giusprivatistico. Dall'esame
di questa normativa si pud dedurre la funzione protettiva che il legislatore spagnolo
attribuisce all’istituto giuridico: la nullitd parziale protegge, da un lato conservando il
negozio giuridico utile per inutile non vitiatur, e dall'altro salvaguardando gli interessi

del consumatore.

\Y
La responsabilita precontrattuale € una delle principali conseguenze giuridiche della
nullita parziale contrattuale, analogamente ai casi in cui si produce la nullita totale di un
contratto e si risarcisce la parte che ha sofferto il danno occasionato dall’invalidita. La
nullit4, parziale o totale, é solita essere conseguenza di una condotta inosservante delle
regole del gioco contrattuale. Ci6 occasiona nella maggior parte dei casi un danno.
Perche” si possa afferamare la responsabilita precontrattuale per causa di nullita parziale,
sono necessari questi tre requisiti: 1’esistenza di un contratto, I’assenza di mala fede e la

nullitd in fase preparatoria.

VI
L'articolo 1258 del Codice Civile spagnolo disciplina l'integrazione del contratto.

Esistono molte altre norme settoriali che ugualmente disciplinano l'integrazione del
contratto. Tra queste ricordiamo la legislazione in materia di diritto del consumatore,
strettamente connessa con la nullita parziale e I'integrazione del contratto. Ricordiamo la
fondamentale sentenza della Corte di Giustizia dell'Unione Europea del 14 giugno 2012,
in base alla quale e stata modificata la legge generale in materia di difesa del consumatore
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGDCU).
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Vil
La nuova redazione dell'articolo 83 Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) elimina ogni riferimento all'integrazione
contrattuale come prevista dall'articolo 1258 del Codice Civile spagnolo gia citato. Si
riduce il ruolo del giudice: secondo la nuova formulazione infatti il giudice non pud
“mediare” dipnendo in materia di diritti ed obblighi delle parti nel caso in cui il contratto
“sopravviva”, essendogli incluso preclusa, sebbene solo in determinate circostanze, la
facoltd di dichiarare il contratto totalmente nullo. Si badi bene che non viene
completamente eliminata la facolta di integrazione, si sopprime solamente la possibilita

di integrazione della clausola nulla, quando abusiva ed a favore del proponente.

VI
Diverse sono le norme giuridiche il cui inadempimento implica nullita, totale o parziale.
Questa tipologia si costruisce con l'unico fine di chiarire alcuni aspetti del fenomeno della
nullita parziale del contratto. Inoltre il confronto tra la nullita totale e la nullita parziale

permette conoscere i differenti regimi applicabili e le previsioni legali di ciascuna.

IX
Un ridotto numero di norme prevedono che la nullita di una clausola contrattuale debba
essere estesa al resto del contenuto del contratto, con la conseguente nullita totale.
Esistono altresi norme diverse che prevedono espressamente la nullitd parziale,
escludendola la nullita totale del contratto. All'interno di questa seconda classificazione

si e solito distinguere tra norme eliminatorie, modulatrici e e sostitutive.

X
Le norme eliminatorie sopprimono le clausole contrarie alla causa del contratto. Le norme
modulatrici, anche denominate riduttive, provocano che la disposizione contrattuale si
adegui ai limiti quantitativi o al tenor letterale dei termini legali utilizzati. La terza su
categoria, quella delle norme cosiddette sostitutive; articoli il cui contenuto restringe la

autonomia della volonta delle parti sin dal momento della celebrazione del contratto.
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XI
La dottrina condivide lo stesso punto di vista in merito alla classificazione della nullita
parziale: si considera unanimemente che un approccio di tipo classificatorio in merito alle
diverse nullita parziali finisce per creare confusione ed essere in definitiva poco
ortodosso. La nullita parziale € un fenomeno che costituisce infatti una categoria unitaria

senza possibilita di fare distinzioni ontologiche.

X1l
La nullita parziale puo presentare diverse finalita. Pu6 essere una nullita parziale derivata
dal compimento di una norma imperativa: o perche si pretende proteggere la parte
contrattualmente debole, o poiché il legislatore richiede una volonta qualificata per
determinati negozi giuridici. Pu0 essere infine una nullita parziale derivata dalle regole
dell’interpretazione contrattuale che ne affermano 1'esistenza, al non esistere una norma

espressa in tal senso.

X1
Determinare il contenuto del contratto € essenziale per realizzare un‘adeguata analisi della
categoria della nullita parziale del contratto. Un errore nella identificazione della causa
contrattuale implica deduzioni teoriche erronee e di conseguenza una identificazione
erronea della parte nulla. Sono parte del contratto i diritti e doveri delle parti contraenti;
questi sono in parte autonomi, frutto della volonta delle parti, ed in parte eteronomi, frutto

dell'applicazione obbligatoria della legge, gli usi e la buonafede.

X1V
Dopo aver delimitato il contenuto del contratto e fondamentale valutare quali siano gli
effetti della eventuale nullita dell'intero contratto. Esistono circostanze tali da invalidare
I'intero contratto, bisogna stabilire se e possibile limitare gli effetti invalidanti alla sola
nulliitd parziale. Qualora si osservi che la nullita e totale non avrebbe nessun senso

cercare di salvare il contratto.
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XV
E opinione comune che la nullita parziale possa proporsi per un contratto solo quando il
contenuto dello stesso sia autonomo, complesso e divisibile; vale a dire, quando le norme
che lo compongono siano indipendenti I'una dall'altra e non formino un'unita. Parimenti
nel caso in cui il contratto abbia contenuto autonomo, complesso pero indivisibile, sara

impossibile affermare la sola nullita parziale del contratto.

XVI
Il giudizio di nullita di una determinata clausola contrattuale deve realizzarsi
congiuntamente al giudizio di parzialita. Una volta verificato che esiste una parte del
contratto possibilmente nulla, bisogna determinare se detta nullita rimanga circoscritta
alla clausola o alle clausole in questione o se invece debba estendersi al resto del contratto.
Come detto, bisogno quindi procedere a un giudizio di parzialita secondo i i criteri della

teoria soggettiva, oggettiva e normativa.

XVII
La giurisprudenza del Tribunal Supremo sulla nullitd parziale non é uniforme. Cio
nonostante il tribunale supremo spagnolo si & pronunciato in merito affermando che la
nullitd parziale del contratto € un fenomeno perfettamente valido ed ammissibile
nell'ordinamento giuridico spagnolo. In tal modo la giurisprudenza ha avuto I'opportunita

di delimitare il concetto e le basi dell'istituto giuridico.

XVIII
In Spagna uno dei casi piu noti in cui i Tribunali spagnoli hanno dichiarato ammissibile
ed applicato la nullita parziale del contratto é stato quello relativo all'eccesso di prezzo di
alcuni appartamenti di edilizia convenzionata. In questa casistica, i tribunali spagnoli
dichiararono parzialmente nullo un contratto che prevedeva un prezzo di vendita
superiore a quanto stabilito nella legislazione in tema di edilizia convenzionata. In ragione
di cio la nullita rimase circoscritta alle clausole relative al prezzo degli appartamenti

mantenendosi il contratto valido ed efficace per la restante parte.
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XIX
La giurisprudenza spagnola ebbe altresi occasione di trattare altri casi di particolare
interesse connessi con il tema della nullita parziale del contratto. In particolare ricordiamo
il caso delle clausole di revisione del prezzo inserite nei contratti di locazione abitativa: i
tribunali spagnoli dichiararono la nullita parziale del contratto di locazione, limitando

per0 I'effetto invalidante alle clausole in questione.

XX
La Corte europea di Giustizia ha avuto occasione recentemente di pronunciarsi sul tema
della nullita parziale del contratto. Con la sentenza del 26 marzo del 2019 il tribunale
comunitario stabilisce la cd. blue pencil rule influendo in modo piu 0 meno diretto sulla
consolidata dottrina della nullita parziale del contratto. Si tratta di una sentenza
particolarmente complicata e completamente innovativa che modifica la visione
giurisprudenziale europea sulla questione, prendendo le distanze da precedenti pronunce

dello stesso tribunale europeo.

XXI
L'ordinamento giuridico spagnolo ha a disposizione diversi strumenti normativi in
materia di diritto del consumatore che fanno riferimento alla nullita parziale del contratto
tra questi vanno ricordati: el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion. In entrambi i testi legali si si evidenziano diversi articoli che contemplano
la nullita parziale, un tema che diventa quasi un denominatore comune tra le citate leggi

spagnole.

XXI11
Oltre alla normativa spagnola in tema di diritto del consumatore, esistono diversi
strumenti normativi appartenenti alla denominata soft law, tanto europea come
internazionale. Queste norme rappresentano un amalgama di regole non vincolanti,
ispirate da criteri di natura diversa. Siamo a favore di una armonizzazione legislativa

europea che permetta di unificare e chiarire le questioni fondamentali del Diritto Civile,
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perlomeno per quanto riguarda le obbligazioni e i contratti, per rimediare a duplicita o

contraddizioni.

XX
Il legislatore spagnolo dovrebbe pensare di introdurre nel Codice Civile una norma
generale in tema di nullita parziale del contratto, magari seguendo I'esempio dell‘articolo
1419 del Codice Civile italiano. L'inclusione di una norma siffatta risolverebbe di colpo
tutti i dubbi in merito all'ammissibilita ed alla portata della nulllita parziale e costituirebbe
inoltre un riferimento normativo importante per 1’interpretazione delle norme speciali e

settoriali che attualmente disciplinano la nullita parziale.
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Conclusiones

|
El anélisis de la categoria juridica de la nulidad parcial contractual, dogméaticamente

incardinada en la teoria general del contrato, entrafia gran complejidad. Es de destacar la
ausencia de una regla general en el ordenamiento juridico espafiol y el escaso volumen
de estudios especificos sobre la materia, la dispersion de ideas en la jurisprudencia
espafiola. Todo ello debe sumarse a la confusion terminoldgica sobre los conceptos de

validez y eficacia, directamente vinculados con la cuestion de fondo.

I
El estudio a nulidad parcial contractual no solo reviste dificultad sino atractivo como
objeto de investigacion, debido también a su indudable actualidad. La reciente y extensa
jurisprudencia, nacional y europea, sobre la problematica de las clausulas abusivas en los
contratos de préstamo con garantia hipotecaria ha hecho revivir la nulidad parcial como
una categoria autonoma y el instrumento mas adecuado para la proteccion de los

consumidores.

1
La nulidad parcial se produce cuando un contrato mantiene su validez, eficacia y vigencia
a pesar de la existencia de clausulas que presentan de algun tipo de vicio invalidante. Ello
se traduce, por tanto, en que coexisten una o varias clausulas nulas con otras
perfectamente validas. El propio concepto de nulidad parcial del contrato también ha
suscitado un gran debate en la doctrina y en la jurisprudencia. Existe una notable
confusion terminoldgica y teorias dispares sobre su conceptualizacion. Esta situacion se
encuentra motivada porque, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, el legislador espafiol no ha incorporado ningin precepto

sobre la nulidad parcial contractual.
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v
La ausencia en el Cédigo Civil espafiol de una regla general sobre la nulidad parcial
contractual provoca que su estudio deba realizarse a través del analisis y categorizacion
de un amplio abanico de normas sectoriales, en su mayoria instrumentos normativos
propios de la orbita iusprivatistica. De este examen se puede deducir que, en términos
generales, el legislador apuesta por la nulidad parcial con un espiritu de doble proteccién.
Por un lado, conservar el negocio juridico en virtud del principio utile per inutile non

vitiatur. De otro, salvaguardar juridicamente los intereses del consumidor.

\Y
La responsabilidad precontractual es una de las principales consecuencias juridicas de la
nulidad parcial contractual, igual que en aquellos casos en los que se produce la nulidad
total de un contrato y se indemniza a la parte perjudicada por los dafios y perjuicios
derivados de la invalidez. La nulidad, ya sea parcial o total, suele ser consecuencia de una
conducta inobservante de las reglas del juego contractual. Ello implica que, en la mayoria
de las ocasiones, se produzca un dafio para la contraparte, derivado fundamentalmente de
la propia nulidad del contrato. Para declarar la responsabilidad precontractual derivada
de un contrato parcialmente nulo deben concurrir la existencia de un contrato, la ausencia

de mala fe y que el origen de la nulidad esté en la fase preparatoria del contrato.

Vi

El articulo 1.258 del Codigo Civil establece el marco general de la integracion
contractual. Existen, sin embargo, muchas normas sectoriales que también contemplan
previsiones acerca de la integracion del contrato. Asi sucede, por ejemplo, con las leyes
de Derecho del Consumo espafiol, que presenta un elevado de nivel de conexién con la
nulidad parcial e integracion del contrato. La sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea (TJUE) de 14 de junio de 2012 supuso un importante punto de inflexion.
Una de las importantes consecuencias del pronunciamiento comunitario es, aparte del
fallo y los argumentos esgrimidos en la propia sentencia, el necesario cambio que el
legislador tuvo que introducir en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU).
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Vil
La nueva redaccion del articulo 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) suprime también la referencia a la
integracion del contrato conforme al anteriormente estudiado articulo 1.258 del Cddigo
Civil. Se limita ampliamente el papel del juez. De tal manera que, en la actualidad, no
cuenta con las facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes en caso de que el contrato subsista, ni con la capacidad de declarar la ineficacia
total del contrato en determinadas circunstancias. Lo més destacable es que no se elimina
la facultad de integracion en su totalidad, se suprime la integracion de la clausula nula

por abusiva en favor del predisponente.

VI
Existe una amplia clasificacion de normas juridicas cuyo incumplimiento deriva en
nulidad, bien total bien parcial. Esta tipologia se construye con la Unica finalidad de
clarificar algunos aspectos del fendmeno de la nulidad parcial del contrato. Con esta
ordenacion se puede, ademas, hacer una comparacion entre la nulidad total y la nulidad
parcial y conocer sus diferentes regimenes aplicables y las previsiones legales para cada

una de ellas.

IX
Un reducido namero de normas contemplan que la nulidad de una clausula contractual
debe hacerse extensible al resto del contenido de contrato, lo que produce, a la postre, un
caso de nulidad total. Frente a este bloque, existe otro que impone expresamente la
nulidad parcial lo que, consecuentemente, se traduce en la exclusion de la nulidad total
del contrato. Dentro de esta segunda clasificacion suelen distinguirse entre normas

eliminatorias, moduladoras y sustitutorias.

X
Las normas eliminatorias hacen desaparecer aquellas clausulas contrarias a lo que rige su
propio contenido. Por su parte, las normas reductoras, también denominadas por algunos

autores reductivas, provocan que la disposicion contractual se ajuste a los limites
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cuantitativos o plazos legalmente establecidos en su tenor literal. Finalmente, la tercera
subcategoria esté integrada por las normas sustitutivas; es decir, articulos cuyo contenido
restringe desde el momento de la celebracion del contrato la autonomia de la voluntad de

las partes.

XI
Es generalizado en la doctrina que ha estudiado la nulidad parcial el razonamiento sobre
sus clases. En este sentido, considerar que existe una clasificacion de diferentes nulidades
parciales, tal y como defienden algunos autores, puede ser bastante confuso y poco
ortodoxo. La nulidad parcial es, en todo caso, una clase en si misma, un fendmeno que

constituye una categoria unitaria sin posibilidad de hacer distinciones de esta naturaleza.

X1l
La nulidad parcial puede presentar diferentes finalidades. De un lado, puede hablarse de
nulidad parcial contractual derivada del cumplimiento de una norma imperativa, ya sea
porque se pretende proteger la parte débil de un contrato o bien porgue el legislador exige
una cualificacién de la voluntad para determinados negocios juridicos. De otro, cabe
referirse a la nulidad parcial contractual motivada por las reglas de interpretacion

contractual al no existir norma que, expresa y directamente, lo determine.

X1

La determinacion del contenido del contrato resulta clave para realizar un adecuado
analisis de la categoria de la nulidad parcial del contrato. Un error en su identificacion
supone una construccion tedrica equivocada y, por ende, un incorrecto reconocimiento
de la parte nula. El contenido del contrato esta integrado por los derechos y deberes de
los sujetos contratantes, del que se puede distinguir una parte autonoma, fruto de la
voluntad de las partes, y una parte heterénoma, integrada por la ley, los usos y la buena
fe.
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X1V
La delimitacion del contenido del contrato debe dejar paso, a continuacion, a la valoracion
sobre el alcance de la potencial nulidad del contrato. Asi, debe considerarse si existe
alguna circunstancia que suponga la nulidad total del contrato; es decir, hay que dirimir
si tiene cabida la nulidad parcial. En caso de que se observe que, por cualquier motivo, la
nulidad afecta a todo el contrato careceria de sentido plantearse la existencia de un

supuesto de nulidad parcial.

XV
La nulidad parcial, solo y exclusivamente, puede predicarse de un contrato cuando su
contenido sea autonomo, complejo y divisible; esto es, cuando las normas que lo
componen son independientes y no forman un todo unitario. Si, por el contrario, nos
encontramos ante un contenido autdnomo, complejo pero indivisible es evidente que

resulta imposible considerar que en ese contrato puede darse un caso de nulidad parcial.

XVI
La identificacion de la clausula nula debe realizarse de forma simultanea con el parametro
de parcialidad. Una vez se ha comprobado que existe una parte del contrato con visos de
nulidad tiene que determinarse si queda circunscrita a la clausula o clausulas en cuestion
0 si, en cambio, clausulas sin extenderse al resto del contenido contractual. Para ello, debe
emitirse un juicio de parcialidad siguiendo los criterios de las teorias subjetiva, objetiva

0 normativa.

XVII
La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo respecto de la nulidad parcial
contractual se encuentra sumamente dispersa y no existe una linea bien definida en torno
a esta categoria. Sin embargo y pese a ello, el Tribunal Supremo ha considerado, en
términos generales y conforme a diferentes pronunciamientos, que la nulidad parcial
contractual es un fenomeno perfectamente valido y admisible en el ordenamiento juridico
espafiol. Asi, la jurisprudencia ha tenido también oportunidad de delimitar tanto el

concepto como su fundamento.
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XVIII
El caso del sobreprecio de las viviendas de proteccion oficial constituye uno de los
principales ejemplos de la admisibilidad y aplicabilidad de la nulidad parcial en el trafico
juridico contractual. En este asunto se declararon parcialmente nulos los contratos de
compraventa de viviendas de proteccion oficial debido a que el precio superaba los limites
marcados por la legislacion aplicable. La nulidad quedo circunscrita a las clausulas sobre
el precio de las viviendas, manteniéndose valido y eficaz el resto del contenido del

contrato.

XIX
Existen en la jurisprudencia espafiola otros casos de especial interés y conectados con la
nulidad parcial contractual. Entre ellos cobra gran protagonismo el caso de las clausulas
de revision de rentas en el que, al igual que sucede en la mayoria de los asuntos conocidos
en Espafia, se declara la nulidad parcial del contrato de arrendamiento afectando

Unicamente a las disposiciones contractuales que reglan la revision de las rentas.

XX
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha tenido ocasién de pronunciarse
recientemente sobre la nulidad parcial del contrato. En la sentencia de 26 de marzo de
2019 el tribunal comunitario establece una serie de criterios en torno a la doctrina blue
pencil que, de forma mas o menos directa, incide en la consolidada doctrina sobre la
nulidad parcial contractual. Se trata de un pronunciamiento de dificil estudio y que resulta
bastante novedoso ya que actualiza la visién jurisprudencial europea sobre esta cuestion,

en disonancia con algunas resoluciones pretéritas pero no muy lejanas en el tiempo.

XXI
El ordenamiento juridico espafiol cuenta con diferentes instrumentos normativos
vinculados al Derecho del Consumo y estrechamente vinculados con la nulidad parcial
contractual. Entre ellos destacan el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion. En ambos textos legales se aprecian diferentes articulos que contemplan la
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nulidad parcial. Entre ellos existe, ademas, varios aspectos que permiten establecer una

especie de denominador comuUn entre ambas normas sobre la nulidad parcial contractual.

XXI11
Junto con las normas del Derecho del Consumo espafiol pueden encontrarse otros
instrumentos pertenecientes al denominado soft law europeo e internacional. Constituyen
una amalgama de reglas sin fuerza vinculante sobre esta categoria sin que exista entre
ellos un criterio Unico. En este sentido, deberia buscarse mediante una armonizacion
legislativa europea que permitiese unificar y clarificar las cuestiones méas basicas de
Derecho Civil, por lo menos, en cuanto a obligaciones y contratos se refiere, sin caer en
duplicidades o contradicciones en conceptos juridicos de los ordenamientos de los estados

miembros.

XX
El legislador espafiol deberia plantearse introducir en el Codigo Civil una regla general
sobre la nulidad parcial de los contratos siguiendo, por ejemplo, el modelo del articulo
1.419 del Codice Civile italiano. La inclusion de una norma de esta naturaleza despejaria
toda duda en torno a la admisibilidad y alcance de esta categoria. Asimismo, se
estableceria un régimen general en torno a la nulidad parcial contractual que podria

complementarse con las normas sectoriales vigentes.
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Sintesi

La nullita parziale costituisce un importante fendmeno nell'ambito contrattuale del nostro
ordinamento spagnolo. L'argomento € circondato da una certa confusione terminologica
e teorie disparate sul concetto, sugli effetti e sul fondamento. Il legislatore spagnolo non
ha inserito alcun precetto da cui emerga una definizione chiara e sintetica della categoria
di nullita parziale. Insieme all'assenza di un‘analisi dottrinale esaustiva, questa circostanza
aggiunge una certa complessita sia al suo studio meramente teorico che alla sua
applicabilita pratica. In questa tesi di dottorato viene svolta un'analisi dettagliata della
nullita parziale dei contratti. Di conseguenza, si approfondisce il problema concettuale,
si discutono i diversi ragionamenti teorici e si affrontano i diversi presupposti pratici
relativi alla nullita parziale. Questa figura & oggetto di studio in questa mostra attraverso
una prospettiva critica, basata su diversi studi accademici generali e monografici della
questione e supportata, a sua volta, su riflessioni derivate dalla legislazione e dalla

giurisprudenza.

Abstract

Partial nullity of contracts constitutes a importante trend of Spanish legal systems
contractual field. This topic is submerged in some terminological confusion, and there
are a few dissimilar theories about its concept, grounds and effects, as no provision
whatsoever has been given by the Spanish lawmaker so as to the definition of partial
nullity. These circumstances, together with the lack of an exhaustive analysis from the
doctrine, add an undeniable degree of difficulty both to its theoretical study and to its
practical use. This doctoral thesis undertakes a detailed analysis of the partial nullity of
contracts. Therefore, its problem areas are delved into and its different theoretical
reasoning is argued, just before addressing a variety of practical examples. Here, the study
of the partial nullity is addressed from a critical perspective, based on a range of both
general and monographic academic studies, and supported by reflections arising from

legislation and jurisprudence.
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Resumen

La nulidad parcial constituye un importante fendmeno en el ambito contractual de nuestro
sistema juridico. El tema esta rodeado de cierta confusion terminolégicay teorias dispares
sobre el propio concepto, efectos y fundamento. El legislador espafiol no ha incorporado
ningun precepto del cual se desprenda una definicion clara y concisa de la categoria de
nulidad parcial. Junto a la ausencia de exhaustivos analisis doctrinales, esta circunstancia
afiade cierta complejidad tanto a su estudio meramente tedrico como a su aplicabilidad
practica. A lo largo de las préximas lineas se realiza un andlisis detallado de la nulidad
parcial de los contratos. Consecuentemente, se ahonda en la problemaética conceptual, se
tratan los diferentes razonamientos teoricos y se abordan diferentes supuestos practicos
relacionados con la nulidad parcial. Esta figura es objeto de estudio en esta exposicion a
través de una perspectiva critica, fundamentada en diferentes estudios académicos
generales y monograficos de la cuestion y apoyada, a su vez, en reflexiones derivadas de

legislacion y jurisprudencia.
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