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LA APRECIACION DE OFICIO DE LA
NULIDAD CONTRACTUAL. UNA
FACULTAD INQUISITIVA

Por Maria MARCOS GONZALEZW

SuMARiIo: 1. Introduccion. 2. Justificacion de la metodologia procesal. 3.
Lanulidad contractual enlalegislacion procesal. 4. La tesis bipartitade la
nulidad contractual. 5. La apreciacion de oficio de lanulidad contractual
en la jurisprudencia. 5.1. La congruencia de la sentencia. 5.1.1. La
sentencia que declara de oficio lanulidad recurrida por incongruencia.
5.1.2. La sentencia que no declara de oficio la nulidad recurrida por
incongruencia. 5.2. Régimen procesal de la declaracion de oficio de la
nulidad contractual. 5.3. La restitucion de lo entregado derivada de la
declaracion de oficio de la nulidad.

1. INTRODUCCION

1. La doctrina juridica espafiola ha prestado desde hace tiempo
una notable atencion al estudio interdisciplinar del régimen juridico
dela nulidad contractual, como se desprende de los numerosos traba-
jos cientificos, algunos de los cuales seran citados, en los que se abor-
dan conjuntamente los aspectos sustantivos y los aspectos procesales
implicados en el mismo.

Este esfuerzo doctrinal por realizar un estudio integrado de los as-
pectos procesales y sustantivos de la nulidad contractual se pone es-
pecialmente de manifiesto en los trabajos de la doctrina civilista espa-
nola en los que tradicionalmente se hace referencia no sélo a cuestio-
nes de naturaleza sustantiva sino también a cuestiones de naturaleza
exclusivamente procesal.

(1) Profesora de Derecho Procesal en la Universidad de Alcala, Madrid, Espa-
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En efecto, la nulidad contractual es una cuestion juridica sobre la
que nuestros tratadistas més prestigiosos, sobre todo del dambito del
Derecho Civil, se han pronunciado con hondura y rotundidad en el
intento de ofrecer una interpretacién sistematica, y ajustada al tiem-
po presente, del régimen establecido por el legislador sustantivo en el
Cédigo Civil de 1889 y sus sucesivas reformas® (articulos 6.2 y 1300 a
1314).

De este modo, en el panorama doctrinal espanol, es muy frecuente
encontrar la opinién razonada de civilistas sobre cuestiones procesa-
les como las que se enumeran a continuacidn: si la resolucién judicial
es necesaria para destruir la apariencia de validez del negocio nulo;
si la sentencia que se dicte al respecto es de naturaleza declarativa o
constitutiva; si puede el juez de oficio condenar a la restitucion de lo
entregado ademads de declarar la nulidad contractual; si es congruente
la sentencia que se pronuncia sobre la nulidad del contrato no pedida
por las partes; cual es el ambito de aplicaciéon de la regla iura novit
curia en la declaracién de nulidad; quienes estan legitimados para so-
licitar la nulidad judicial del contrato; si la excepcién de nulidad con-
tractual tiene plazo de prescripciéon o no; cual es el alcance subjetivo,
objetivo y temporal de la cosa juzgada en la sentencia de nulidad con-
tractual; si la alegacion de nulidad se introduce en el proceso por via
de excepcion o de reconvencion; y, finalmente, si la sentencia que se
pronuncia sobre la nulidad tiene efectos ex tunc o ex nunc.

También la jurisprudencia ha tenido ocasién, como iremos expo-
niendo, de pronunciarse en numerosas sentencias sobre los proble-
mas juridicos, procesales y sustantivos, que plantea en la préctica fo-
rense esta institucion®.

(2) Vid., entre otros, DELGADO ECHEVERRI{A, J. Comentario a los articulos 1300
a 1314 del Cédigo Civil. Comentarios del Cédigo Civil, I, Madrid, 1991, Ministerio de
Justicia, ps. 541y ss.; idem, De la nulidad de los contratos. Comentario a los articulos
1300 a 1314. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XVII, V. 2°, Ma-
drid, 1995, ps. 273 y ss.; DE CASTRO Y BRAvO, F. El negocio juridico, Madrid, 1967;
Diez-Picazo y PONCE DE LEON, L. “Eficacia e ineficacia del negocio juridico”. En:
Anuario de Derecho Civil, 1961, ps. 606 y ss.

(3) V. RODRIGUEZ NAVARRO, M. Doctrina Civil del Tribunal Supremo, articulos
1300 a 1314 del Cddigo Civil, 111, Madrid, 1951, ps. 4577 a 4652; idem, Doctrina Civil
del Tribunal Supremo, articulos 1301 a 1311 del Codigo Civil, Apéndice I, Madrid,
1955, ps. 540 a 546; V. una recopilacion de la misma, ALBACAR LOPEZ, J. L. Doctrina,
antecedentes y concordancias de los articulos 1300 a 1314. Cédigo Civil. Doctrina y
jurisprudencia (con SANTOS BR1z, ].), IV, Madrid, 1996, ps. 796 y ss.; PASQUAU L1ANO,
M. (dir.), ALBIEZ DOHRMANN, K. J. LOPEZ FRiAS, A. (coord.), Jurisprudencia civil co-
mentada. Cédigo Civil, T.1y1I, Granada, 2000.
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No nos encontramos, en consecuencia, ante una cuestion relegada
por la investigacion civilista sino, por el contrario, ante una cuestion
sobre la que gravitan numerosas reflexiones de elevada altura intelec-
tual recogidas tanto en manuales generales de Derecho Civil como en
trabajos o articulos monogréficos®.

(4) V.ALBALADEJO GARCIA, M. “Ineficacia e invalidez del negocio juridico”. En:
Revista de Derecho Privado, 1958, ps. 603 y ss.; ALONSO MONTERO, “La nulidad de
las enajenaciones fraudulentas en el delito de alzamiento de bienes”. En: Revista
La Ley, 1988, 1; BORREL y SOLER, Nulidad de los actos juridicos seguin el Cédigo Civil
espanol, Barcelona, 1947, BONET CORREA, “Los actos contrarios a las normas y sus
sanciones”. En: Anuario de Derecho Civil, 1976, ps. 306 y ss.; CARRASCO PERERA, A.
Comentario al articulo 6. Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales,
I, V.I, Madrid, 1992, ps. 769 y ss.; CARRION OLMOS, S. “Sobre la apreciabilidad o no
de oficio de las nulidades absolutas. Comentario a la STS 24 abril 1997”. En: Revista
de Derecho Privado, 1999; CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil espaiiol, comun y foral.
Derecho de obligaciones. La obligacidn y el contrato en general, T. 111, Madrid, 1992;
DELGADO ECHEVERRIA, J. “Nulidad de los actos del quebrado en el periodo de retro-
accion de la quiebra. La sentencia 12 de marzo 1993 y la jurisprudencia del altimo
decenio”. En: Revista Aranzadi Civil, 1993, N° 19, ps. 9y ss.; idem, Manual de las
nulidades; De las nulidades de los contratos (con PARRA LUCAN, M2. A.), http://www.
codigo-civil.org/nulidad/, Zaragoza, 2003; idem, Delgado Echeverria, J. Las nulida-
des de los contratos en la teoria y en la prdctica, Madrid, 2005; idem, Las nulidades
de los contratos: un sistema de evolucion (con PASQUAU LIANO, CARRASCO PERERA,
RAMS ALBESA, VATTIER FUENZALIDA, MIQUEL GONZALEZ, CLAVERIA GONSALVEZ),
Pamplona, 2007; DE LOS M0z0S Y DE L0OS M0zos, J. L. “La inexistencia del nego-
cio juridico”. En: Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1960-1961, p. 486;
idem, La nulidad de los actos juridicos. Libro homenaje al profesor Luis Martin Ba-
llestero, Zaragoza, 1983, ps. 481 y ss.; DIEZ-P1CAZO y PONCE DE LEON, L. La liquida-
cién de las nulidades contractuales; El negocio juridico. La ineficacia del contrato,
CGPJ, Madrid, 1994; GETE-ALONSO y CALERA, Comentario al articulo 7. Comentarios
al Codigo Civily Compilaciones forales, Madrid, 1992, ps. 898y ss.; GORDILLO CANAS,
A. “Violencia viciante, violencia absoluta e inexistencia contractual”. En: Revista de
Derecho Privado 1983, ps. 214 y ss.; idem, Nulidad, anulabilidad e inexistencia (el
sistema de las nulidades en un Cdédigo latino situado entre la primera y la segunda
codificacion). Centenario del Cddigo Civil, I, Madrid, 1990, ps. 935 y ss.; idem, “La
nulidad parcial del contrato con precio ilegal”. En: Anuario de Derecho Civil, 1975,
ps. 101 y ss.; GOMEZ MARTINEZ FAERNA, La nulidad parcial de los negocios juridi-
cos. Estudios de Derecho Privado (dir. MARTINEZ RADIO), I, Madrid, 1962, ps. 338 y
ss.; JORDANA FRAGA, F. Falta absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia
contractual, Bolonia, 1988; LABANDERA y BLANCO, “Nulidad, anulabilidad y rescin-
dibilidad en el Cédigo Civil”. En: Revista de Derecho Civil, 1913-1914, ps. 171y ss.;
LACRUZ BERDEJO, J. L. Elementos de Derecho civil, Derecho de obligaciones, Parte
General. Teoria General del contrato, T. 11, Barcelona, 1994, ps. 561 y ss.; LOPEZ BEL-
TRAN DE HEREDIA, C. “Venta de viviendas de proteccion oficial a precio superior o
inferior al maximo autorizado”. En: Revista General de Derecho, N° 594, marzo 1994,
ps. 1775 y ss.; idem, La nulidad contractual. Consecuencias, Valencia, 1995; LOPEZ
FERNANDEZ, L. M. “Reflexién en torno a algunos problemas planteados por la venta
con sobreprecio de viviendas de proteccion oficial (SSTS de 3 de septiembre y 15 de
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A nuestro juicio, el referido tratamiento interdisciplinar resulta
particularmente adecuado puesto que no parece factible alcanzar una
completa comprension del régimen juridico de la nulidad contractual
centrandose en exclusiva en las cuestiones de naturaleza sustantiva y
dejando de lado las cuestiones procesales que la misma plantea.

Precisamente el hecho de que la doctrina civilista haya traspasado
los limites naturales de su &mbito de conocimiento y se haya pronun-
ciado de modo habitual sobre las cuestiones procesales referidas pone
de manifiesto, a nuestro juicio, la ineludible necesidad de abordar el
estudio de la nulidad contractual de forma sistemdtica abarcando tan-
to los aspectos sustantivos como procesales. En caso contrario, si se
disociara el estudio de ambos aspectos implicados en la nulidad con-
tractual y se elaboraran interpretaciones desvinculadas —civiles, por
un lado, y procesales, por otro— los resultados que se alcanzarian se-
rian necesariamente insatisfactorios debido a su parcialidad y caren-
cia de sistema.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta que el hecho de que la
doctrina civilista espafola se haya centrado desde hace tiempo en el
estudio conjunto de los aspectos procesales y sustantivos de la nuli-
dad contractual no necesariamente significa que ya contemos con la
adecuada interpretacion sistemdtica de ambos, puesto que, esto no se
obtiene por el mero estudio conjunto de los elementos de diferente
naturaleza, sino también por el adecuado tratamiento juridico que los
mismos reciban conforme a su diversa naturaleza juridica; es decir,

octubre de 1992)". En: Anuario de Derecho Civil, 1993, ps. 1372 y ss.; LOPEZ FRiAs,
“Clases de nulidad parcial del contrato en Derecho espafiol”. En: Anuario de Dere-
cho Civil 1990, ps. 851 y ss.; MARIN PADILLA, M2. L. El principio general de conserva-
cion de los actos y negocios juridicos. Utile per inutil non vitiatur, Barcelona, 1990;
MONFORT FERRERO, M. J. “Contratos: Nulidad. La valoracién del bien cuando la res-
titucién es imposible por encontrarse en poder de terceros protegidos”. En: Revista
de Derecho Patrimonial, 1988; MORENO MOCHOLI, “Las irregularidades en el nego-
cio juridico”. En: Revista de Derecho Privado, 1946, ps. 21 y ss.; PARRA LUCAN, M2, A.
“El tercero obligado a restituir la cosa. Accién civil en el proceso penal: declaracién
de nulidad de titulos porla jurisdiccién penal e indemnizacion de dafios”. En: Dere-
cho Privado y Constitucion, N° 5, enero/abril 1995; idem, Invalidez e ineficacia en el
Anteproyecto de Cédigo Europeo de Contratos. Las anomalias del contrato: invalidez
e ineficacia en el anteproyecto de Cddigo Europeo de Contratos. Estudio comparado
con el Derecho espariol, enero de 2004, Version de trabajo, http://www.codigo-civil.
org/nulidad/?p=22; PASQUAU LiANO, M. Nulidad y anulabilidad del contrato, Ma-
drid 1997; RuBio TORRANO, E. “El sobreprecio en la compraventa de viviendas de
proteccion oficial”. En: Revista Aranzadi Civil, 1993, 1, ps. 1869 y ss.; VAZQUEZ DE
CASTRO, E. llicitud contractual. Supuestos y efectos, Valencia, 2003.
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las cuestiones procesales no deben recibir un tratamiento propio de
las cuestiones sustantivas, y viceversa, porque en este caso podemos
afirmar que la interpretacion sistematica no estaria definitivamente
conseguida.

2. En el presente trabajo nos proponemos examinar la cuestion re-
lativa a la apreciacién de oficio de la nulidad contractual desde una
perspectiva procesal.

En concreto, nos centraremos en la apreciacion de oficio de la nu-
lidad contractual del &mbito civil, en sentido estricto, y en sede de pro-
ceso civil de declaracién; en consecuencia, no sera objeto de nuestro
estudio la apreciacion de oficio de la nulidad de clausulas abusivas
conforme a las normativas sobre Condiciones generales de la Contra-
taciény sobre Defensa de los Consumidores y Usuarios, porque a pesar
de la indudable relacién de esta materia con el objeto del trabajo sin
embargo también la misma presenta notables peculiaridades —por la
situacion de inferioridad en la que se encuentra el consumidor frente
al profesional— que aconsejan, a nuestro juicio, un estudio auténomo
de esta cuestion®; por otro lado, tampoco prestaremos atencién a la
denegacion de la ejecucion forzosa del laudo arbitral por apreciar de
oficio de nulidad de la cldusula de sumision a arbitraje inserta en el
contrato de adhesién, porque a pesar de la indudable relacion de la
materia con el objeto del trabajo, entendemos que ademas del motivo
sefnalado con anterioridad aqui también concurre la circunstancia de
encontrarnos ante el proceso de ejecucidn, y no el de declaracién que
es en el que nos hemos centrado, por lo que consideramos que esta
materia también conviene estudiarla en su sede propia respetando asi
la naturaleza y normativa propia del proceso ejecutivo.

2. JUSTIFICACION DE LA METODOLOGIA PROCESAL

3. Pero antes de adentrarnos en su estudio conviene que nos pre-
guntemos si este trabajo puede tener algtn interés cientifico o, si por

(5) Alrespecto, afirma DELGADO ECHEVARRIA que “para un caso concreto, de
dificil generalizacién, la S. TJCE 27 junio 2000 (asuntos C-240, C-241, C-242, C-243
y C-244/1998), resolviendo cuestién prejudicial planteada por el JPI N° 35 de Bar-
celona, declara que: “La proteccién que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, otorga a éstos implica que el Juez nacional pueda apreciar de oficio el cardcter
abusivo de una clausula del contrato que le haya sido sometido cuando examine la
admisibilidad de una demanda presentada ante los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales” (DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los
contratos, Parte 22, op. y loc. cit., p. 112).
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el contrario, puede resultar inttil o superfluo porque aborda una cues-
tién que ya ha sido suficientemente tratada y satisfactoriamente re-
suelta por la doctrina civilista.

Nuestra respuesta a este interrogante se sitia en la linea de defen-
der la necesidad actual de afrontar el estudio de la apreciacién de ofi-
cio de la nulidad contractual desde las categorias propias del Derecho
Procesal y desde la metodologia propia de esta rama del ordenamiento
juridico porque entendemos que los esfuerzos de la doctrina civilista
por resolver adecuadamente esta cuestion procesal no han alcanzado
un resultado satisfactorio desde el punto de vista cientifico y, sobre
todo, desde el punto de vista de la proteccion de las garantias procesa-
les (articulo 24 CE).

La causa principal de este resultado insatisfactorio deriva, a nuestro
juicio, del hecho de que la mayoria de los civilistas espanoles al plan-
tearse los problemas de naturaleza procesal de la nulidad contractual,
y al tratar de resolverlos, no suelen acudir a las fuentes normativas ni
bibliograficas propias de la disciplina procesal sino que buscan la so-
lucién en sus propias categorias conceptuales (de naturaleza sustanti-
va) y en el Codigo Civil ©.

Lajustificacion de este modo de proceder podemos encontrarla en
que los aspectos procesales de la nulidad contractual han sido regula-
dos por el legislador en el Cédigo Civil y esta circunstancia ha llevado
a los civilistas a considerar que la normativa procesal de la Ley de En-
juiciamiento Civil (de 1881) no era de aplicacién supletoria puesto que
la interpretacién auténtica de los preceptos procesales de la nulidad
contractual contenidos en el Cédigo Civil debia llevarse a cabo en el
marco de la propia norma sustantiva. De este modo, se ha producido
un légico desajuste entre la naturaleza procesal de las cuestiones y el
tratamiento sustantivo otorgado a las mismas y, como consecuencia
del mismo, los problemas procesales han quedado sin respuesta ade-
cuada.

Ciertamente, los autores civilistas cuando se refieren a la “accion’,
la “legitimacion’; o el “interés’, contemplan realidades desde un punto
de vista de Derecho Civil, de Derecho privado; sin embargo los autores
procesalistas cuando utilizan estos mismos términos se refieren a rea-

(6) Salvo excepciones como, entre otras, DELGADO ECHEVARRIA y PARRA LuU-
CAN, que examinan las cuestiones procesales desde la legislacién y la doctrina pro-
cesal, V. De las nulidades de los contratos, Parte 22, op. y loc. cit.; PASQUAU L1ANO, M.
Nulidad y anulabilidad del contrato, ob. cit., ps. 256/258.
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lidades procesales, de Derecho publico, por lo que la diferencia entre
ambos conceptos es notable.

En particular, a la diferencia entre el concepto procesal y el con-
cepto material de “legitimacién” se refiere la SAP Madrid, Seccién 102,
de 5 de febrero de 2000 con estas palabras “la doctrina procesalista
reputa como “legitimacién” o bien la cualidad de un sujeto juridico
consistente en hallarse, dentro de una situacion juridica determina-
da —representada por la titularidad de un derecho subijetivo, crédito,
deber u obligacion— en la posicién que fundamenta en Derecho el
reconocimiento a su favor de la pretensién que ejercita (activa) o a la
exigencia, precisamente respecto de él, del contenido de una concreta
prestacion (pasiva). Asimismo, se ha afirmado que el poder de condu-
cir el proceso se considera derivacién procesal del poder de disposi-
cion del derecho civil, de suerte que, en principio, “legitimados” como
partes lo estan lo sujetos de la relaciéon juridico-material deducida en
juicio; es decir, el que tiene el derecho tiene, como secuela, la facultad
de disponer de él y el ejercitarlo en juicio no es sino hacer uso de ese
poder. Ahora bien, sucede que precisamente lo que trata de averiguar-
se por medio del proceso es si existe 0 no el derecho del actor y si existe
precisamente contra él o los demandados, que es lo que habra de deci-
dir la sentencia, y por ello la “legitimacién” no toma en cuenta la rela-
cion juridico-material en cuanto existente, sino en cuanto meramente
“afirmada” o “deducida” La legitimacién, pues, no es un presupuesto
del proceso ni por ende una cuestion —previa— de forma, sino que lo
es de la estimacidn o desestimacion de la demanda'y, por ello, atafie al
fondo del asunto, condicionando el contenido material de la senten-
cia. Este concepto de legitimacion, en cuanto instituto material es, sin
embargo y por ello, procesalmente neutro e infructifero. Se es parte en
un proceso por el hecho de formular una demanda o aparecer desig-
nado en ella como demandado, abstraccion hecha de que quién pida
o frente a quién se pida sean titular y obligado, respectivamente, por el
derecho material deducido en el proceso, o no lo sean, circunstancia
que... se decidira en la sentencia. Tan vélidos y eficaces son los actos
realizados en el proceso por unos como por los otros, y no puede diso-
ciarse del fondo la determinacion de si quién es parte por demandar o
por ser demandado son precisamente aquellos sujetos entre los cuales
puede juridicamente resolverse con eficacia la cuestion litigiosa... Si
el demandado es titular activo del derecho a la prestacion que insta

(7) V.FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, Soluciones
prdcticas de la doctrina y jurisprudencia, Madrid, 2010, ps. 91/92.
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existird la legitima probabilidad de una sentencia favorable —en el
fondo— para él; si carece de la correspondiente titularidad quien haya
sido demandado habra de ser absuelto, pero no en la instancia como si
de un presupuesto procesal se tratase, sino igualmente en el fondo”.

Por otro lado, el sentido juridico que se le de a la expresion “natu-
raleza declarativa de la sentencia” frente a la naturaleza “constitutiva”
puede ser sutilmente diferente segtin la formacién, civil o procesal,
de quien la examine®. Esta dificultad es especialmente compleja a la
hora de delimitar qué se entiende por “interés publico” en el Derecho
civil —que requiere el establecimiento de limitaciones a la autonomia
de la voluntad— y qué se entiende por interés publico en el Derecho
procesal —que exige la intervencion estatal en el proceso a través del
principio de oficialidad— sobre todo cuando ambas cuestiones no se
exigen mutuamente, es decir, cuando un cuestién que afecta a los in-
tereses publicos, desde la perspectiva civil, no tiene la suficiente en-
tidad desde la perspectiva procesal como para exigir que la misma se
rija por el principio sefialado. Y por ultimo, en el Derecho Procesal la
ley es la principal fuente del Derecho y esta tiene cardcter imperativo
por lo que las partes procesales y el Tribunal deberan respectar sus
estrictos términos; sin embargo, en el Derecho Civil contractual la ley,
con cardcter general, es dispositiva por lo que las partes disponen de
amplias facultades para configurar sus contratos; si el estudioso, por
confusion, otorgara un caracter dispositivo a sus normas o entendiera
que las partes o el Tribunal pueden adquirir facultades al margen de la
ley la notable introduciria tal distorsién en el sistema que le impediria
una correcta comprension de las instituciones procesales.

En particular, desde la perspectiva procesal, “la accion declarativa
es aquella en la que se pretende la constataciéon, con fuerza de cosa
juzgada por medio de un fallo judicial, de la existencia o inexistencia
de una determinada relacion juridica o estado, situacién, o derecho,
etc., sin que, en virtud de la mera declaracion, pueda imponerse nin-
guna clase de prestacion, que no sea la de y pasar por la declaracién
de la existencia o inexistencia de la relacion o situacion juridica puesta

(8) Eneste sentido, DELGADO ECHEVARR{A afirma que “la doctrina del caracter
constitutivo de la accién (de anulabilidad) tiene como fundamento el prejuicio del
caracter valido del contrato anulable mientras una sentencia no lo constituya en
invalido, y suele explicarse mediante la doctrina del derecho potestativo de impug-
nacién, cuyo ejercicio extrajudicial —aunque admitido expresamente en Derecho
alemdn— nuestra doctrina s6lo excepcionalmente admite” (DELGADO ECHEVA-
RRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 22, op. y loc.
cit., p. 49).
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en duda o controvertida (SAP Alicante, Seccién 73, de 30 de octubre de
2000). Se admite por la doctrina y la jurisprudencia sélo “a condicién
de que su utilizacidn esté justificada por una necesidad de proteccién
juridica” (SSTS de 22 de septiembre de 1994 y 10 de marzo de 1961),
por una especial motivacién determinada por el interés del actor “en
que se ponga en claro su derecho, al ser denegado o desconocido por
el demandado” (STS de 7 de enero de 1959), concediéndose en con-
secuencia “Unicamente” cuando el demandante tenga un interés legi-
timo en que esa relacidn juridica puesta en duda o controvertida sea
inmediatamente declarada (SSTS de 9 de abril de 1949, de 10 de abril
de 1954 y de 9 de enero de 1968) (SAP Madrid, Seccion 102, de 20 de
octubre de 2001). Y dirigiéndose frente a “la persona que de un modo
serio, formal, deliberado y solemne” discute el derecho al titular o no
se allana a reconocerlo (STS, Sala 123, de 3 de diciembre de 1977). La
accion constitutiva es aquella que trata de lograr una sentencia que
extinga o modifique un estado juridico preexistente o cree un estado
juridico nuevo, provocando la resolucién por si misma dichos cam-
bios (SAP Cérdoba, Seccién 22, de 25 de abril de 2002). A diferencia de
la accién meramente declarativa en la que el efecto ya se ha producido
ipso iure, la constitutiva pretende que la sentencia lo produzca (SAP
Baleares, Seccion 42, de 22 de noviembre de 2001)”©,

Por lo expuesto, consideramos encomiable el intento de la doc-
trina civilista de estudiar conjuntamente los aspectos procesales y
sustantivo de la nulidad contractual, si bien no nos parece adecuado
calificar a tal intento de interpretacién sistemadtica puesto que, como
hemos expuesto, entendemos que la misma requiere que cada uno de
los aspectos integrados sea tratado conforme a su naturaleza juridicay
nos parece que esto ultimo aun no se ha conseguido en relacion a los
aspectos procesales de la nulidad contractual, ni en consecuencia, con
la apreciacion de oficio de dicha nulidad.

Lo mismo sucederia silos procesalistas, ademas de centrarse en los
aspectos de su ambito cientifico, abarcaran aspectos netamente sus-
tantivos en sus trabajos y les dispensaran un tratamiento tipicamen-
te procesal; en este caso también nos encontrariamos ante un loable
deseo de alcanzar un estudio sistemdtico de 1a materia, pero sé6lo ante
un deseo, puesto que la efectiva consecucién de un estudio de estas
caracteristicas exige no sélo la adecuada integracion en el sistema de
materias de diferente naturaleza sino que, ademas, exige que cada una

(9) FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, ob. cit.,
ps. 72/73.
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de estas materias sea examinada conforme ala metodologia adecuada;
en consecuencia si las cuestiones procesales de la nulidad contractual
fueran examinadas al margen del tratamiento procesal que las mis-
mas requieren y se les aplicara un metodologia propia de cuestiones
de naturaleza civil nos encontrariamos de facto ante una negacién de
las peculiaridades intrinsecas de las mismas con el inevitable riesgo
de alcanzar conclusiones no del todo satisfactorias.

Y es precisamente la utilizacion por la doctrina civil de un enfoque
metodologico inadecuado sobre la cuestion procesal objeto de nuestro
estudio lo que justifica, a nuestro juicio, la conveniencia de realizar
un andlisis de esta materia desde categorias conceptuales procesalesy
desde la legislacion procesal vigente.

No obstante lo expuesto, conviene advertir que nuestro posiciona-
miento exclusivamente procesal no lo concebimos como un distan-
ciamiento de las agudas observaciones doctrinales elaboradas en sede
civilista sobre la materia objeto de nuestro estudio™. Por el contrario,
entendemos que estas aportaciones doctrinales elaboradas en sede
civilista constituyen un material de estudio imprescindible para cual-
quier investigador que pretenda, como es nuestro caso, adentrarse
en el examen de las cuestiones procesales que la nulidad contractual
plantea, puesto que una de las notas clasicas del Derecho Procesal es
su caracter instrumental en relacion al Derecho sustantivo; instru-
mentalidad que, por lo demds, no excluye la autonomia de esta rama
del ordenamiento juridico™.

Dicha instrumentalidad se refiere, como es conocido, a que las
cuestiones procesales —como la legitimacion, los poderes de disposi-

(10) En particular, V. DELGADO ECHEVERRIA, J. Comentario a los articulos 1300
a 1314 del Cédigo Civil. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, loc. cit.,
ps.322/331,339-343,365-397; Delas nulidades de los contratos(con PARRA LUCAN, M2,
A.), Parte 2, op.cit; PASQUAU LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., ps. 256/277;
EGUSQUIZA VALMASEDA, M2 A. “Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad
y anulabilidad del contrato”. En: Cuadernos de Aranzadi Civil, N° 4, 1999, ps. 27/92.

(11) CALAMANDRE], P. Instituciones de Derecho Procesal Civil segtin el nuevo
Cddigo, Buenos Aires 1962 (trad. Sentis Melendo), I, ps. 144 y ss.; FENECH, M. Notas
previas al estudio del Derecho Procesal. Estudios de Derecho Procesal, Barcelona,
1962 (con CARRERAS LLANSANA, J.), ps. 35y ss.; DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho
Procesal. Introduccion (con DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. y VEGAS TORRES, J.), Madrid,
2004, p. 61; y CORDON MORENO quien afirma que “el Derecho Procesal es un de-
recho instrumental. El proceso es un medio para conseguir un fin especifico, la
proteccién por los érganos jurisdiccionales de los derechos e intereses legitimos a
través de la actuacion o aplicacién de la ley en el caso concreto” (CORDON MORENO,
F. Introduccidn al Derecho Procesal, Pamplona, 1998, p. 190).
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cion de las partes, las facultades de direccién del juez, o la congruen-
cia de la sentencia, por citar sé6lo algunas de las més decisivas—, son
reguladas por el legislador procesal en directa relacidon con las caracte-
risticas concretas de la institucién sustantiva a la que sirven y, en con-
secuencia, modeladas ad hoc para permitir que el Derecho objetivo,
en sus multiples manifestaciones juridicas, despliegue toda su eficacia
en la practica forense.

En este sentido —trasladando esta tesis general al objeto de
nuestro estudio— entendemos que los aspectos procesales concre-
tos aplicables al supuesto de la nulidad contractual estan condicio-
nados por el alcance juridico de los derechos e intereses legitimos
—de naturaleza sustantiva— que el legislador civil haya pretendido
proteger a través de los preceptos sustantivos reguladores de aquella
institucion.

En consonancia con esta vision sistemdtica entre aspectos mate-
riales y procesales de la nulidad del negocio juridico, entendemos que
la solvencia de los postulados que defendamos a lo largo de estas pa-
ginas, en relacién a la apreciacién de oficio, no dependera solamente
de la correcta utilizacién de los conceptos elaborados por la Ciencia
Procesal, sino también, y en gran medida, de la coherencia real en-
tre la instrumentacién procesal y la regulacidn sustantiva vigente de la
institucién que vamos a estudiar.

Expuesta la inescindibilidad entre los aspectos procesales y sus-
tantivos que, a nuestro juicio, reclama la comprension global del régi-
men juridico de la nulidad contractual debemos precisar que sélo nos
vamos a referir a cuestiones sustantivas en la medida en que sea pre-
ciso por incidir directamente sobre los aspectos procesales de nuestro
estudio.

Por otro lado, nuestro propdsito no se dirige a exponer una teoria
general sobre la apreciaciéon de oficio de la nulidad contractual sino
que se limita a tratar de analizar el alcance de nuestro sistema legal
a la luz de la jurisprudencia de la Sala Primera de nuestro Tribunal
Supremo elaborada en los ultimos veinte anos?. Por este motivo, las
fuentes del Derecho a las que haremos referencia seran, en todos los
casos, nacionales, sin incluir, por tanto, citas de Derecho Comparado
que podrian introducir, en este contexto, mdas confusién que claridad.

(12) Articulo 3 CC que establece que “las normas se interpretan segun... el sen-
tido social del tiempo en que han de ser aplicadas”.
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3. LA NULIDAD CONTRACTUAL EN LA LEGISLACION PROCESAL

4. Antes de adentrarnos en el estudio del régimen procesal de la
apreciacion de oficio de la nulidad contractual, nos parece convenien-
te referirnos al tipo de proceso jurisdiccional en el que se debaten las
cuestiones relativas a la nulidad contractual ya que esta referencia nos
situara ante el marco procesal en el que actia dicha apreciacion de
oficio y, en consecuencia, nos facilitard una mayor comprension de la
misma.

Al respecto, la nulidad contractual en el sistema procesal civil se
ventila y decide en el proceso declarativo que corresponda conforme
a las normas procesales en razén de la materia y de la cuantia™ por
cuanto se trata de un proceso declarativo ordinario ya que la LEC 2000
no ha establecido un proceso especial que verse sobre la nulidad con-
tractual ™,

Desde el punto de vista procesal esto significa que, a juicio del le-
gislador, la nulidad contractual no presenta perfiles especiales que
requieran el establecimiento de un proceso auténomo por lo que el
proceso declarativo ordinario es el adecuado para resolverla™.

Veamos brevemente algunas de las razones por la que el legislador
procesal suele establecer procesos especiales, o con especialidades,
con el fin de extraer alguna conclusién interesante para nuestro estu-
dio.

La presencia de un indiscutible interés ptblico inherente al objeto
procesal es una de las razones por las que el legislador establece pro-
cesos especiales en los que no rige el principio dispositivo o el mismo
matiza su influencia®. Tal es el caso de las materias civiles no disposi-
tivas para cuyo enjuiciamiento la LEC 2000 ha establecido los procesos

(13) Articulos 248, 249y 250 LEC.

(14) V. articulo 748 LEC.

(15) “Elproceso declarativo que sirve para decidir sobre las acciones declarati-
vas, constitutivas y de condena es idéntico aunque, en atencidn a las caracteristicas
de la relacién juridica sustanciada, existan cauces procedimentales diferenciados,
pero sin que ello implique la pérdida de la naturaleza esencialmente declarativa
de aquél” (SAP Madrid, de 30 de abril de 2002) Por otro lado, conforme destaca la
jurisprudencia, las acciones ejercitadas no se identifican sélo por el nombre utiliza-
do por las partes, sino que cabe deducir su naturaleza del contenido exacto de las
pretensiones efectivamente deducidas [SAP La Coruna, Seccién 62, de 14 de marzo
de 2002]” (V. FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, ob. cit.,
p- 73).

(16) Exposicién de Motivos, XIX, parrafo 4°.
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especiales del Libro IV en atencion a las particularidades de la materia
sustantiva.

Asi, por ejemplo, al Estado le interesa que todo sujeto incapaz sea
incapacitado por sentencia judicial, pero a la vez también le interesa
que solo los realmente incapaces sean incapacitados y por este doble
interés estructura el proceso civil de forma que, por un lado, el Estado
(a través del Ministerio Fiscal) estd legitimado para solicitar judicial-
mente la incapacitacion del incapaz en el caso en que ningtn sujeto
legitimado lo iniciara y, por otro, el Estado recaba datos facticos (in-
forme médico preceptivo) sobre el efectivo estado de incapacidad del
sujeto completando, en su caso, las aportaciones de las partes™.

Por tanto, en los procesos civiles previstos para el conocimiento de
estas materias civiles indisponibles estdn presentes de alguna forma
los principios de oficialidad y de investigacion de oficio®® —variando
notablemente el régimen procesal propio del proceso civil ordinario—
porque los mismos resultan mds coherentes con la adecuada protec-
cién de los intereses publicos que estéan afectados en este tipo de ma-
terias civiles®.

Con claridad lo expone el Tribunal Supremo al afirmar que “el
principio dispositivo en su vertiente procesal, es contrario a un mo-
delo inquisitivo de proceso civil, de forma que no se trata de buscar

(17) V. FERNANDEZ LOPEZ, M. A. Derecho Procesal, Tomo IV (con DE LA OLIVA
SANTOS, A.), Madrid, 1995, p. 214.

(18) Con nitidez lo expresa CARRERAS LLANSANA al afirmar que “existen ma-
terias susceptibles de discutirse en un proceso civil, en los que no existe ni tiene
vigencia el principio de renunciabilidad de los derechos, ni por ello puede tenerla
el dispositivo de las partes en el proceso correspondiente (...). De aqui que, 16gi-
camente, debiera ampliarse el &mbito de las facultades directivas del Juez, ya que
dichos procesos deben estar regidos por el principio de la oficialidad y de inquisi-
ci6én de oficio, aunque la forma sea contradictoria para salvaguardar enlo posible la
imparcialidad del juicio (...) y en la permisién al Juez de que haga cuanto sea preciso
para conocer la verdad histérica en toda su amplitud y sin limitacién por causa de
las alegaciones de las partes” (CARRERAS LLANSANA, J. La funcidn del Juez en la di-
reccién del proceso civil; b) Facultades materiales de direccién. Estudios de Derecho
Procesal, [con FENECH NAVARRO, M.|, Barcelona, 1962, ps. 257/258).

(19) Como es el caso, entre otros, de las materias relativas al estado civil de
las personas. En los procesos establecidos para este tipo de objetos, “las pretensio-
nes de las partes (...) habrdn de tomarse en consideracion sélo en la medida en que
la satisfaccion del interés ptblico se ha de conseguir respetando el papel procesal
atribuido a las partes que, por la naturaleza de las cosas, no tiene que ser decisivo
ni determinante y que es necesario configurar de modo que no se alce nunca como
obstdculo para la satisfaccidn del interés ptblico” (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho
Procesal, Introduccién [con DIEZ-P1cAZ0O GIMENEZ, L], ob. cit., p. 64).
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la realidad material, disponiendo el juez de cuantas pruebas sirvan a
este objeto (STS de 14 de noviembre de 1994) sino que las partes son
duefias del objeto del proceso y del derecho material que se discute en
é1 (STS de 31 de diciembre de 1996). Este principio se mitiga, si bien no
desaparece en procesos de familia, filiacion o referentes a la capacidad
de las personas, en cuanto estd implicado el interés publico que des-
plaza al interés individual, ahora, las partes, deducidos en juicio sus
derechos, pierden la libre disposiciéon de los mismos y la sentencia ha
de reflejar al maximo de lo posible la verdad material (SAP Alicante, de
20 de noviembre de 1998), rehuyendo la verdad formal, con la obliga-
da adscripcion al principio de libertad en materia de pruebas” (STS de
12 de junio de 1989)®".

Por otro lado, estas referidas materias civiles no dispositivas pre-
sentan otra peculiaridad importante, a efectos procesales, como es el
que la sentencia que se dicta en los respectivos procesos tiene natura-
leza constitutiva®, puesto que cualquier cambio, modificacién o ex-
tincién de la situacion juridica sustantiva debe ser examinada necesa-
riamente en el proceso jurisdiccional y ser objeto de pronunciamiento
judicial por lo que las partes no pueden proceder, por su propia auto-
nomia, a la obtenciéon de ninguno de los efectos juridicos sefialados
por la ley civil ®?

El hecho de que la nulidad contractual no disponga de un proceso
especial implica que no nos hallamos ante una materia indisponible y

(20) FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, ob. cit., p.
452.

(21) Afirma CORDON MORENO que “el acto juridico privado produce sus efectos
dentro del mundo de las relaciones juridicas sustantivas, y la sentencia judicial (sal-
vo el caso de las sentencias constitutivas) no hace sino declarar esos efectos como
ya producidos y existentes” (CORDON MORENO, F. Introduccion, ob. cit., p. 57).

(22) “Por el petitum podemos distinguir distintos tipos de acciones (...) dentro
delas declarativas se pueden distinguir tres categorias; acciones merodeclarativas,
sise pide una tutela consistente en la declaracion de existencia o inexistencia de un
derecho o de una determinada relacién juridica que se muestra incierta: acciones
constitutivas cuando la tutela que se solicita va dirigida a la creacién, modificaciéon
deun derecho, estado o relacién juridica que no es posible lograr sin la intervencién
de los tribunales; y acciones de condena, si lo que se pide es la declaracién de la
existencia de un derecho a prestacién por parte del demandado y la orden de con-
dena a su cumplimiento” (TAPIA FERNANDEZ, 1. El objeto del proceso. Alegaciones.
Sentencia. Cosa juzgada, Madrid, 2000, p. 20). En el mismo sentido, afirma DE LA
OL1VA que (...) finalmente, cabe que se pretenda una tutela jurisdiccional consisten-
te en un cambio juridico que s6lo un pronunciamiento jurisdiccional puede lograr
(accidn constitutiva)” (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal Civil, El proceso de
declaracién [con DiEz-Picazo GIMENEZ, 1.], Madrid, 2004, p. 64).
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en consecuencia el proceso en el que se decide es un proceso ordina-
rio que se rige por el principio de justicia rogada o principio dispositi-
vo con sus razonables consecuencias®?.

Descartado el proceso especial de nulidad contractual, conviene
que examinemos si el proceso declarativo ordinario contempla alguna
especialidad procesal para el supuesto de la nulidad contractual.

Al respecto, el legislador regula un tratamiento procesal especifico,
en sede de “juicio ordinario”®¥, de la alegacion por el demandado de
la nulidad del negocio juridico en el que se funde la demanda® que
afecta a la cosa juzgada material ®®.

El propio legislador ha dejado constancia, en la Exposicién de Mo-
tivos®), de los criterios inspiradores de esta regulacién especifica, que
han sido dos: en primer lugar, la necesidad de seguridad juridica; vy,
en segundo lugar, la conveniencia de evitar que la misma cuestion ju-
ridica sea objeto de examen jurisdiccional en sucesivas actuaciones
procesales —una, por via de excepcion; otra, por via de demanda o
acciéon— cuando la misma puede ser definitivamente resuelta en un
Unico proceso.

Este tratamiento especifico de la nulidad contractual afecta al jui-
cio ordinario en el que “el demandado adujere en su defensa hechos
determinantes del nulidad absoluta del negocio en el que se funda la
pretension o pretensiones del actor y en la demanda se hubiere dado
por supuesta la validez del negocio” por lo que no estamos ante una
regulacion especifica para otro tipo de procesos en los que se debata la
nulidad contractual —es el caso del juicio verbal— ni tampoco altera
la vigencia del principio dispositivo en los procesos relativos a la nuli-
dad contractual. Por otro lado, como expresamente dispone el articulo

(23) Exposicién de Motivos, VI, parrafo 1°.

(24) Titulo II, Capitulo Primero, Seccién Segunda “de la contestacién a la de-
manda y de la reconvencién”

(25) V. Articulo 408 LEC. Sobre este articulo, V. TAPIA FERNANDEZ, I. Comen-
tario al art. 408. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil(CORDON MORENO, F.;
MUERZA ESPARZA, J.; ARMENTA DEU, T. y TAP1IA FERNANDEZ, 1. coord.), V. I, Navarra,
2001; Diez-P1cAzo GIMENEZ, 1. Comentario al articulo 408. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil (con DE LA OLIVA SANTOS, A.; VEGAS TORRES, J. y BANACLOCHE
PALAO, ].), Madrid, 2001.

(26) V. articulo 222.2 LEC. Sobre este articulo, V. DE LA OLIVA SANTOS, A., Co-
mentario al articulo 222, en “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil” (con
DiEZ-PICAZO GIMENEZ, I.; VEGAS TORRES, J.; BANACLOCHE PALAO, J.), Madrid, 2001.

(27) V. Exposicion de Motivos, VIII, parrafo 3e.
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408 LEC, la especificidad procesal se refiere a la facultad del actor de
solicitar al Secretario judicial contestar a la alegacion de nulidad pre-
sentada por el demandado, asi como al efecto de cosa juzgada de la
sentencia que resuelva este “punto”®®, por lo que presupone que el
demandado ha introducido dicha alegacion lo que se aparta del objeto
de nuestro estudio que es la apreciacion de oficio de 1a nulidad.

Examinada la regulacion procesal contenida en la LEC debemos,
por ultimo, analizar los preceptos procesales del Cédigo Civil relati-
vos a la “nulidad de los contratos” puesto que los mismos no han sido
expresamente contemplados en la Disposicién Derogatoria Unica ni
en las Disposiciones Finales de la Ley procesal de 2000 por lo que no
han sido objeto de derogacién ni de modificacion alguna, salvo si in-
curren en contradiccién o incompatibilidad con sus normas®, lo que,
en principio, no acontece.

Como conclusién de lo expuesto, procede afirmar que las cuestio-
nes procesales de la nulidad contractual tales como la legitimacion de
la accién de nulidad, las facultades del juez sobre el objeto del proce-
so, la alegacién y prueba de la nulidad, la congruencia de la senten-
cia o el efecto de cosa juzgada (con la salvedad senalada) se resuelven
aplicando la normativa procesal comtn y los principios procesales ge-
nerales puesto que no han sido objeto de otro tratamiento en la Ley de
Enjuiciamiento Civil ni en normas complementarias.

Esta conclusion deriva de la vigencia del principio de legalidad pro-
cesal® y de la configuracién de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000,
de 7 de enero® como un auténtico Codigo procesal comtn concor-
dado con la legislacion sustantiva civil y mercantil. La LEC deroga ex-
presamente algunos preceptos procesales contenidos en leyes sustan-
tivas —prescindiendo del expediente de la simple cldusula derogato-
ria general®®— y los preceptos que permanecen en vigor, o bien, ven
modificada su redaccion para establecer la méxima coherencia con la
nueva sistematica legal, o bien, se insertan en la normativa procesal
general como especialidades en razén de la situacion juridica sustan-
tiva protegida. Ya hemos indicado que ninguna de las dos situaciones
se da en la regulacion relativa a la nulidad de los contratos %,

(28) En expresion dela LEC (V. arts. 408.3 y 222.2).
(29) V. Disposicién Derogatoria Unica 3.

(30) Articulo 1 LEC.

(31) BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000.

(32) Exposicion de Motivos, XX, parrafo 4°.

(33) V. articulo 216 LEC.
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Ciertamente “el principio de legalidad procesal (art. 1 LEC) y el ca-
racter publico eindisponible de estas normas dificilmente se compade-
ce con su aplicacion analdgica a un supuesto distinto del previsto (AAP
Valladolid, Seccidén 32, de 28 de junio de 2002). Precisamente porque
las normas procesales son de ius cogens quedan sustraidas al poder de
disposicién de las partes (STS de 2 de noviembre de 1994), siendo su
rectaaplicacion deber deljuez(STC202/1988 de 31 de octubre). Es doc-
trina reiterada del TC que la legalidad procesal debe ser interpretada
en el sentido més favorable a la tutela judicial efectiva garantizada por
el articulo 24.1 CE. Rige el principio pro actione, de favorecimiento de
la defensa de los derechos e intereses cuya tutela se reclama, sin dene-
gar dicha proteccion por una aplicacién desproporcionada de las nor-
mas procesales (STC 5/1988), debiendo interpretary aplicar los presu-
puestos, los requisitos y las reglas procesales de acceso a la justicia de
modo que cumplan mejor su finalidad (SSTC 15/1990y 114/1998)G%.

Hemos comenzado este epigrafe diciendo que el conocimiento del
tipo de proceso en el que se debate la nulidad contractual podia ayu-
darnos a comprender mejor la apreciacion de oficio por ser el marco
procesal en el que se desarrolla y, sin embargo, acabamos de concluir
que nuestro sistema no admite especialidad procesal alguna, tampoco
larelativa a la apreciacién de oficio, en el tipo de proceso que resuelve
sobre la misma por lo que estamos ante una institucién que contradi-
ce abiertamente el principio de legalidad procesal ®®.

La atipicidad de este supuesto nos lleva, en primer lugar, a pregun-
tarnos por el origen y los motivos que justifican la presencia de esta
institucion en nuestro sistemay, en segundo lugar, a realizar un estu-
dio de la jurisprudencia con el fin de conocer su régimen procesal.

4. LA TESIS BIPARTITA DE LA NULIDAD CONTRACTUAL

5. La doctrina civilista elaboré una tesis tedrica aplicable a la nuli-
dad contractual®®, denominada teoria bipartita (o dualista de la nu-

(34) FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, ob. cit., p. 67.

(35) Alrespecto, sefiala DE PADURA BALLESTEROS “que cuando el Juez aprecia
de oficio hechos fundamentales (impeditivos o extintivos), vulnera el principio de
aportacion de parte (...) ninguna de las tesis formuladas por la doctrina para justi-
ficar la apreciacién de oficio tienen un fundamento juridico-positivo, es més, nos
atrevemos a decir que son contra legem” (DE PADURA BALLESTEROS, M. T. Omisién
de pronunciamientoy desestimacion tdcita términos de comparacion para discernir
la congruencia, Madrid, 1998, p. 107).

(36) Sobre el origen histérico de la nulidad, V. DELGADO ECHEVARRIA, J. y Pa-
RRA LUCAN, M2, A. De las nulidades de los contratos, Parte 12, op. yloc. cit., ps. 18y ss.
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lidad), a través de la que enumer? las caracteristicas propias del régi-
men juridico de la nulidad contractual distinguiéndolas de las propias
de la anulabilidad.

Conforme a esta tesis, en el sistema juridico espanol, la nulidad
contractual tiene un régimen juridico bien determinado y con unas
caracteristicas propias muy diferentes, e incluso opuestas, a las de la
anulabilidad contractual. Cada uno de los regimenes juridicos cons-
tituye un bloque hermético e incomunicado con el régimen opuesto
y los elementos constitutivos de cada uno de ellos estan implicados
entre si de tal manera que son inescindibles, en el sentido de que no
es posible aplicar unos y prescindir de los otros; en consecuencia, el
régimen juridico de la nulidad, tanto como el de la anulabilidad, esta
perfectamente identificado y es de aplicaciéon completa.

Elrégimen juridico de lanulidad estaria compuesto por los siguien-
tes elementos: a) cualquier interesado puede invocarla o hacerla valer
en su favor, es decir, no hay restricciones a la legitimacion sino que la
misma es absoluta; b) es apreciable de oficio por el juez; ¢) no prescribe
laaccion correspondiente; d) yno es susceptible de confirmacién o con-
validacion; e)la sentencia que se pronuncie sobre lanulidad serd mera-
mente declarativa en caso de que estime la pretension ya que lanulidad
opera ipso iure, por efecto de la norma, y su tinica funcién es desvane-
cerlaposible apariencia de regularidad del contrato, o la de destruir los
efectos que indebidamente se hubieran derivado del contrato nulo©”.

Por el contrario, el régimen juridico de la anulabilidad estaria
constituido por los siguientes elementos: a) s6lo puede ser invocada o
pedida por una parte especialmente designada por el legislador en la
norma que establece la anulabilidad, por tratarse de una legitimacién
restringida; b) tiene un plazo de ejercicio de cuatro anos; c) es suscep-
tible de confirmacién expresa o tacita por aquella persona a la que se
le atribuye la accién de anulabilidad; d) la sentencia que se pronuncia
sobre la anulabilidad del contrato tiene un carécter constitutivo pues
mientras que la nulidad no se declare judicialmente el contrato sera
considerado vélido y eficaz, si bien con una eficacia claudicante en
tanto no transcurra el plazo de ejercicio de la accién, o no sea confir-
mado expresa o tacitamente®®).

(37) PasqQuau LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 13. V. también DEL-
GADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A. De las nulidades de los contratos, Parte
12, op. y loc. cit., ps. 40/41.

(38) Pasquau LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 13.
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La jurisprudencia ha defendido esta tesis y de ello es exponente,
entre otras, la sentencia de 14 de marzo de 1983 (RJ 1983, 1475) al afir-
mar que “es doctrina, tanto jurisprudencial como cientifica, comtn-
mente admitida, que entre los grados de invalidez de los contratos se
distingue la inexistencia y la nulidad absoluta (...) de la denominada
nulidad relativa o anulabilidad, una de cuyas consecuencias es que en
este segundo supuesto la accién de nulidad dura cuatro anos y sélo
puede ser ejercitada por los obligados principal o subsidiariamente en
virtud de ellos, segin establecen los articulos 1301 y 1302 del Cédigo
Civil, mientras que en los casos de inexistencia o nulidad absoluta o
radical la accién es imprescriptible y puede ejercitarla cualquier ter-
cero perjudicado por el contrato en cuestion; habiendo llegado esta
Sala a declarar que los Tribunales pueden y deben apreciar de oficio la
ineficacia o inexistencia de los actos radicalmente nulos”.

Conforme a esta tesis, en su interpretacion clasica®, si el intérpre-
te entiende que el contrato es anulable lo procedente serd que apli-
que, entre otros elementos caracteristicos, la legitimacién restringida,
el plazo de cuatro anos de la accion, la posibilidad de convalidacién y
la necesidad de introducir la discusién de la misma en el proceso por
la parte ya que no cabe la apreciacion de oficio. Por el contrario, si el
intérprete considera que concurre en el contrato es nulo, el régimen a
aplicar serd radicalmente distinto ya que, con cardcter general, no serda
necesaria la declaracion judicial y, en caso de que la misma sea con-
veniente para destruir la apariencia creada por el contrato invélido, la
legitimacidn serd absoluta y la accién imprescriptible .

Es importante resaltar que la doctrina civilista no dedujo estas ca-
racteristicas propias de la nulidad ni del Cédigo Civil de 1889, ni de la
LEC 1881, sino que las mismas fueron elaboradas fundamentandose
en razones logicas®V.

(39) “En la doctrina francesa ha sefialado Ghestin que si la clasificacién bi-
partita de las nulidades merece ser mantenida, es a condicién de no reconocerle el
alcance absoluto que se le daba en la teoria cldsica” (DELGADO ECHEVERRIA, J. y PA-
RRA LUCAN, M. A. De las nulidades de los contratos, Parte 12, op. yloc. cit., p. 24).

(40) Senala DELGADO ECHEVARR{A que contra este vicio conceptualista puso
en guardia DE CASTRO al defender que cuando el legislador determina s6lo algunos
extremos, ello no justifica, por si, la adscripcién del supuesto a la categoria tipica
que muestra esta caracteristica, para atribuir, entonces, todas las demds que el le-
gislador no ha mencionado (V. DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2, A. De
las nulidades de los contratos, Parte 12, op. y loc. cit., p. 23).

(41) La “nulidad de pleno derecho” es pura elaboracién jurisprudencial y doc-
trinal, con fundamento, desde 1974, en el art. 6-3 CC (antes, art. 4 CC). El Tribunal
Supremo ha consolidado unas méximas en que distingue distintos tipos de inva-
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En este sentido afirma la STS 1 diciembre 1971 (R.5073) que “el
propio texto del Cddigo Civil, en el capitulo 6 del titulo 2° del libro 4°,
bajo el epigrafe “De la nulidad de los contratos’, se ocupa de las dos
especies de nulidad (la absoluta y la relativa) como lo prueba el que el
articulo 1305 hable de que la nulidad provenga de ser ilicita la causa
u objeto del contrato, o sea que el Cédigo no las diferencia ni las dis-
tingue, claramente, por sus causas y efectos, habiendo sido la opinion
cientifica y la jurisprudencia de los Tribunales, las que, verdaderamen-
te, han establecido la distincion entre ellas’”.

6. La doctrina procesalista, por su parte, apenas se hizo eco de es-
tas tesis procesales defendidas por la teoria bipartita y, en consecuen-
cia, ha defendido sus propias posiciones elaboradas en sede procesal y
acordes con los principios del Derecho Procesal espanol “?.

En relacién al tema objeto de nuestro estudio, la doctrina procesal
ha admitido™ tradicionalmente la apreciacién de oficio de la excep-

lidez; distingue también la invalidez de la ineficacia (DELGADO ECHEVARRIA, J. y
PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 12, op. y loc. cit., p. 27).

(42) Sobre la nulidad contractual desde la perspectiva procesal, V. entre otros,
SEOANE SPIEGELBERG, J. L. “Tratamiento Jurisprudencial de la nulidad y anula-
bilidad del contrato de compraventa y andlisis de su problematica procesal”. En:
Revista Aranzadi Civil, n°19, 2005; CASTILLEJO MANZANARES, R. “Comentario a la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de junio de 2004 (PROV
2004, 220811) “Improcedencia de lanulidad de la escritura publica de compraventa.
Incongruencia “extra petitum”: alteracién de la causa de pedir”. En: Revista Actuali-
dad Juridica Aranzadi, N° 674, 2005.

(43) FERNANDEZ LOPEZ afirma que “las excepciones impropias se limitan a po-
ner derelieve quela accidén que el demandante ejercita no existe en realidad, porque
nunca existio (...) v. gr. si el contrato adolecfa de algin vicio de nulidad, la accién no
nacié. Las excepciones impropias, pueden y deben, en buena teoria, ser apreciadas
de oficio, si se desprenden de los hechos aportados al proceso; la razén es sencilla:
el juez no puede, en ningtin caso, otorgar tutelas infundadas” (FERNANDEZ LOPEZ,
M. A. Derecho Procesal, 11, [con DE LA OLIVA SANTOS, A.], ob. cit., p. 88); CORDON
MORENO distingue entre las excepciones propias en sentido amplio y las excepcio-
nes impropias (0 meras defensas), y afirma que las primeras “serfan aquellas que,
no obstante estar fundadas en hechos impeditivos o extintivos, el ordenamiento
juridico sélo les atribuye eficacia si son alegadas por el demandado (por ejemplo,
la falta de capacidad para contratar, el pago, la transaccidn, etc.)” y las segundas
“son aquellas que, estando fundadas siempre en un hecho impeditivo o extintivo,
pueden ser apreciadas de oficio por el Juez. Como facilmente se puede compren-
der, el problema radica en determinar qué hechos impeditivos fundan excepciones
propias y cudles son los que fundamentan excepciones impropias o meras defen-
sas. Pero este es un problema a resolver en cada caso concreto, teniendo en cuenta,
fundamentalmente, si el hecho en cuestién afecta o no al orden publico” (CORDON
MORENO, F. Manual de Derecho Procesal. Proceso civil de declaracion, T. 11, Alcala
de Henares, 2008, p. 19).
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cion de nulidad contractual®” —y la consecuente desestimacion de la
demanday absolucién del demandado sin declaracién de nulidad “>—
pero no ha considerado la apreciacion de oficio de la pretension (o ac-
cién) de nulidad contractual y la consiguiente declaracién de nulidad
sin peticién de parte legitima.

La diferencia entre ambas cuestiones es de gran importancia teo-
rica y practica —y tiene distintas consecuencias juridico-procesales“®

(44) En contra de la apreciacion de oficio, desde la legislacién procesal, se ha
postulado DE LA OLIVA SANTOS al afirmar que “(...) bien mirado no hay ningin
precepto en el ordenamiento procesal que autorice al tribunal a apreciar de oficio
excepciones materiales. Si ciertas excepciones materiales pueden estimarse apre-
ciables de oficio, la razén no debe buscarse en que estén basadas en un tipo de he-
cho o en otro, sino que debe buscarse, en su caso, en la importancia que el ordena-
miento juridico sustantivo les confiera, pudiendo llegar a considerarlas cuestiones
de orden publico” (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal Civil, El proceso de
declaracion, ob. cit., p. 268). V. también DE PADURA BALLESTEROS, M2.T. Omisién de
pronunciamientoy desestimacion tdcita, ob. cit., p. 107.

(45) GOMEZ ORBANE]JA afirma que “la sentencia puede absolver al demandado
porque (...) otros hechos en virtud de una “contra-norma” hayan venido a impe-
dir la produccién del efecto de los primeros, o a destruirlo una vez producido. Asi
por ejemplo, el contrato fue simulado, o la causa fue ilicita o la deuda se pagé. La
accién no existe entonces, y el juez no puede estimar la demanda, aunque no le
haya pedido el demandado que la desestimara por ese motivo” (GOMEZ ORBANEJA,
E. Derecho Procesal, Madrid, 1949, ps. 253/254); CORDON MORENO afirma que “las
excepciones materiales, que son alegaciones de hechos nuevos, fundadas en el De-
recho sustantivo, que se oponen al fondo mismo de la pretensién de tutela juridica
ejercitada por el actor. Afectan, por tanto, a la relacién juridica material deducida
en el proceso y su estimacion por el tribunal determina la absolucién del demanda-
do en cuanto al fondo” (CORDON MORENO, F. Manual de Derecho Procesal. Proceso
civil de declaracién, T. 1, ob. cit., p. 16) y TAPIA FERNANDEZ afirma que “sabido es
también que, desde el punto de vista conceptual, el comportamiento en el proceso
de estos diversos hechos (genéricamente llamados excepciones) que el demandado
puede alegar para verse absuelto de la demanda es distinto segtin se trate de hechos
extintivos o impeditivos, o de hechos excluyentes” (TAPIA FERNANDEZ, . El objeto
del proceso, ob. cit., p. 35).

(46) Sobre esta cuestion, bajo la LEC 1881, afirma CORDON MORENO que “la
excepcion, como medio de defensa que es, tiene por finalidad obtener una sen-
tencia desestimatoria de la pretension del actor, por lo que no es necesario, para
que la sentencia sea congruente, que contenga un pronunciamiento expreso so-
bre la misma; la reconvencion, por el contrario, supone el ejercicio de una verda-
dera accién del demandado frente al actor, por lo que el pronunciamiento sobre la
misma produciré el eficacia de cosa juzgada y el requisito de la congruencia de la
sentencia exige, por lo menos en principio, que el Juez se pronuncie sobre ella en
la sentencia” (CORDON MORENO, F. ;Cudl es el alcance de la reconvencion en nues-
tro ordenamiento? Proceso Civil de declaracién, Pamplona, 1996, p. 209).
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—sobre todo, a efectos de la cosa juzgada en el régimen legal dela LEC
1881“), como ma4s tarde veremos.

En términos abstractos, ningin obstaculo técnico impediria que
el Derecho Procesal espafol admitiera la declaracion de oficio de la
nulidad contractual siempre que, a juicio del legislador, nos encontra-
ramos ante una materia en la que por estar implicado el orden publico
convendria otorgar al juez la facultad de iniciar de oficio el proceso.
Ejercitada por el juezla accion de nulidad, el proceso continuaria, en-
tre las partes legitimas, con la tramitacion de la fase de alegaciones yla
fase probatoria, para llegar a la fase de conclusiones en la que el juez
decidira sobre la nulidad contractual, estimandola o desestimandola.

La tesis bipartita, por su parte, tampoco se ha mostrado partida-
ria de introducir en nuestro ordenamiento juridico el ejercicio de ofi-
cio de la accion de nulidad contractual sino que lo que ha defendido,
como expondremos, ha sido la facultad del juez de declarar la nulidad
contractual de oficio sin necesidad de tramite contradictorio alguno
en el que las partes pudieran presentar sus alegaciones y practicar la
prueba propuesta.

De este modo la tesis bipartita entiende que la declaracién de nu-
lidad no precisa de actuacién jurisdiccional alguna sino que puede ser
apreciada por el juez de forma automatica sin que ninguna de las par-
tes la haya solicitado y sin que estén todas presentes en el proceso.

Desde la perspectiva procesalista resulta necesario analizar en qué
supuestos la jurisprudencia ha admitido que las partes se vean priva-
das de la proteccion de las garantias procesales y del cumplimiento de
los principios procesales bdsicos en el pronunciamiento judicial de la
accion de nulidad, por lo que tras exponer los postulados de la tesis
bipartita entraremos a analizar la jurisprudencia.

7. La teoria bipartita de la nulidad fue considerada, durante dé-
cadas, como la teoria mas consolidada en nuestro sistema civil para
explicar el régimen juridico de la nulidad contractual“®, tanto en sus
aspectos sustantivos como procesales, lo que contribuyé en gran parte

(47) Al respecto, afirma TAPIA FERNANDEZ que “es doctrina reiterada que
los efectos de la cosa juzgada no alcanza a las excepciones, ya que ésta sélo cu-
bre la declaracién de existencia o inexistencia de la tutela juridica pedida” (TApriA
FERNANDEZ, . El objeto del proceso, ob. cit., p. 37). Sobre el efecto de la cosa juzgada
en la LEC 2000, V. DE LA OLIVA SANTOS, A. Objeto del proceso y cosa juzgada en el
proceso civil, Navarra, 2005.

(48) V. PasqQuau L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 13.
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a que la jurisprudencia asumiera sus postulados en numerosas reso-
luciones™.

Sin embargo, desde hace unos afos, ha surgido desde la doctrina
civilista una postura critica hacia esta tesis que esta logrando poner de
manifiesto las deficiencias de la misma®? y que también esté teniendo
reflejo en la jurisprudencia més reciente, como veremos.

8. El principal postulado en el que se fundamenta la mencionada
teoria es la equiparacion entre nulidad contractual e inexistencia del
contrato® por la que se entiende que “el contrato nulo no existe ni
ha existido juridicamente y por lo tanto no hay necesidad de ninguna
accién para destruir su apariencia, ni diligencias que hacer” %2,

La formulacién de este postulado no nos interesa tanto en su ver-
tiente tedrica y sustantiva cuanto en su vertiente practicay en su inci-
dencia procesal; es decir, de qué modo y con qué alcance oper6 este
postulado en la jurisprudencia espanola y en qué manera ha consti-
tuido la base para que, durante décadas, los instrumentos procesales
contenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 hayan sido ex-
cluidos radicalmente, por innecesarios, en determinados supuestos
de nulidad contractual .

Y esta cuestion encuentra respuesta en algunas sentencias de
nuestro Alto Tribunal, ya lejanas en el tiempo, en las que se defendia

(49) Sobre esta cuestién, V. PAsQuAaU L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob.
cit., ps. 43/84.

(50) Destacan los esfuerzos interpretativos de PASQUAU LIANO por encontrar
un régimen flexible y que responda a criterios funcionales, V. PASQUAU L1ANO, M.
Nulidad y anulabilidad, ob. cit.

(51) En opinién de PAsQUAU LiANO: “la concepcidn bipartita de las nulidades
se basa en un postulado, un apriorismo dogmatico que no aparece en los cédigos
civiles de la érbita napoleénicay que explica que, salvo las que dan lugar a la anula-
bilidad, todas las demads causas determinan un mismo régimen juridico: este pos-
tulado es la equiparaciéon entre nulidad e inexistencia” (PASQUAU LiaNO, M. Nuli-
dad y anulabilidad, ob. cit., p. 355).

(52) SAviGNY, Sistema del Derecho Romano actual (trad. Mecia y Poley) Madrid
1878-1879, T. I11, p. 345 (cita de PAsQuAU Li1aNo, Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p.
109).

(53) Afirma DELGADO ECHEVARRIA al respecto que “(...) ahora bien, en el in-
termedio, se ha ido abriendo camino la doctrina que afirma como corolario de la
“naturaleza” de la nulidad de pleno derecho su posible apreciacién de oficio por los
Tribunales, procedente segtin parece de la teorizacion de la escuela de la exégesis
sobre la categoria de la “inexistencia” (y sin fundamento legal en el Code) (DELGA-
DO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 22,
op.yloc. cit., p. 104).



1588 HOMENAJE AL PROF. DR. RICARDO L. LORENZETTI

que la nulidad absoluta de los contratos opera ipso iure por lo que no
requiere de declaracidn judicial alguna.

Al respecto, la STS 9 enero 1933 (R.1417) afirma que “no procede
confundir la nulidad radical y la anulabilidad, construcciones juridi-
cas perfectamente netas y diferenciadas, porque la primera implica
inexistencia total de un acto sin efectos congruos de ninguna clase en el
dmbito juridico, en tanto que la segunda supone la existencia anormal
de ese acto, si bien se muestre gravado por deficiencias que pueden
desnaturalizar su regular evolucion, produciendo el aniquilamiento
del mismo pero también capaces de hacerlo subsistir o revivir, acaso
en condiciones dadas, como la de confirmacion y ratificaciéon posi-
bles”.

La STS 30 septiembre 1959 (R.3652) defiende en el mismo sentido
que “el contrato inexistente o nulo con nulidad absoluta no produce
efecto juridico alguno, por lo que mal pueden aplicarsele preceptos
como los articulos 1301 y siguientes del Cddigo Civil, relativos a los
contratos anulables (...) independientemente que como acto nulo que
no produce ningdn efecto, aunque en principio no es preciso que se
impugne ni que se declare judicialmente su nulidad, al provocar una
apariencia de realidad, es conveniente destruir esta apariencia y en tal
sentido se reconoce la accion de nulidad o inexistencia (...), pudiendo
impugnar el contrato nulo, mediante accién o excepcion, cualquiera
que tenga interés en ello”.

La STS 18 octubre 1960 (R.3224) se pronuncia de la misma forma al
entender que los actos nulos de pleno derecho, “por serlos en su esen-
cia, son incapaces de producir efecto juridico alguno, que presuponga
una viabilidad”.

La STS 1 diciembre 1971 (R.5451) se pronuncia en el mismo senti-
do afirmando que “existen profundas diferencias, en orden a sus cau-
sas y a sus efectos, entre la nulidad absoluta o de pleno derecho y la
relativa o a instancia de parte, (...) y en cuanto a sus efectos, la absoluta
es aquella en que se cumple el principio quod nullum est, nullum pro-
ducit effectumy la relativa, en cambio, admite la posibilidad de confir-
macion’”.

La STS 14 marzo 1983 (R] 1983, 1475) recuerda que “es doctrina,
tanto jurisprudencial como cientifica, cominmente admitida, que en-
tre los grados de invalidez de los contratos se distingue la inexistencia
y la nulidad absoluta (...) y la nulidad relativa o anulabilidad, una de
cuyas consecuencias es que en este segundo supuesto la accion de nu-
lidad dura cuatro afos y sélo puede ser ejercitada por los obligados
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principal o subsidiariamente en virtud de ellos, segin establecen los
articulos 1301 y 1302 del Cddigo Civil, mientras que en los casos de
inexistencia o nulidad absoluta o radical la accién es imprescriptible
y puede ejercitarla cualquier tercero perjudicado por el contrato en
cuestion; habiendo llegado esta Sala a declarar que los Tribunales pue-
den y deben apreciar de oficio la ineficacia o inexistencia de los actos
radicalmente nulos’.

Y, la STS 13 febrero 1985 (R] 1985, 810) entiende que “en la nulidad
propiamente dicha, absoluta o de pleno derecho (...) la consecuencia
ineludible es la del articulo 1275, a cuyo tenor, “los contratos sin cau-
sa... no producen efecto alguno’, estando, consiguientemente, al mar-
gen de posibilidad sanatoria y de todo plazo prescriptivo, justo por ser
la expresion del nada juridico, que siempre y en todo momento debe
(poder) ser alegado”.

En consecuencia, desde el momento en el que se considera, bajo
el punto de vista sustantivo, que la nulidad es una cualidad del con-
trato que impide per se su existencia, parece clara la conclusién de
que el proceso civil no tiene apenas campo de actuacion en la nulidad
contractual; desde esta perspectiva, la defensa de la inexistencia del
contrato nulo y la ausencia de produccién de efectos juridicos, harian
totalmente innecesarias las actuaciones procesales porque éstas care-
cerian de objeto al proyectarse sobre la nada juridica®?.

Ciertamente, conforme a la tesis bipartita la nulidad contractual
no es susceptible de valoracién judicial porque la misma opera por
ministerio de la ley y radica en la propia esencia del contrato, por lo
que la funcion judicial se limitaria a una mera constancia de la exis-
tencia de la causa de nulidad sin que tenga relevancia alguna, por in-
necesarias, ni las alegaciones o pruebas de las partes ni la actividad
jurisdiccional del juez; ni siquiera estarian implicadas las exigencias
del litisconsorcio pasivo necesario.

En consecuencia, esta tesis ha defendido que no seria precisa ni
accion ni excepcion puesto que la actividad procesal de las partes no
tendria relevancia alguna; la sentencia que declarara la nulidad no in-
currirfa en incongruencia ante la modificacion de la causa de pedir, ni

(54) En contra de considerar que la apreciacién de oficio es una caracteristica
del régimen procesal de la nulidad contractual y a favor de su excepcionalidad se
pronuncia DELGADO ECHEVARR{A y cita también a BELLO JANEIRO, CARRASCO PE-
RERA Y GORDILLO (V. DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulida-
des de los contratos, Parte 22, op. y loc. cit., p. 105).
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produciria indefension a pesar de no garantizar a las partes su derecho
de audiencia ni de contradiccion. Por tanto, la nulidad se impondria al
juezy no exigiria ningtn tipo de actividad procesal civil *®.

9. Las criticas que se han vertido sobre la tesis bipartita, desde po-
siciones civilistas®®, abarcan tanto sus aspectos sustantivos como los
procesales®: en relacion a estos dltimos, se ha puesto de manifiesto el

(55) Afirma DELGADO ECHEVARRIA que (nulidad) “de pleno derecho” senalaria
lainnecesariedad del ejercicio de una accién y de una resolucidn judicial. En cuan-
to a esto ultimo, no estd de mas senalar que “de pleno derecho”, que parece traduc-
ci6on del latin ipso iure, es una expresion tradicional que significa que la ausencia
de efectos contractuales se produce por obra del mismo Derecho, sin necesidad de
ejercitar ninguna accién ni de que los Jueces lo declaren, pero ha significado o sig-
nifica también en otros Ordenamientos que el Juez ha de declararla o decretarla
siempre que concurran los supuestos de la hipdtesis legal, frente a casos (‘nulidad
facultativa’) en que el Juez dispone de un poder de apreciacién para concederla o
no segan su arbitrio (V. LARROUMET, Ch. 1990, 511 y nota 29; GHESTIN, J. 1988, 876)
(DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos,
Parte 12, op. yloc. cit., p. 39). V. también PAsQuauU LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad,
ob. cit., p. 160.

(56) Desde el Derecho procesal, CASTILLEJO MANZANARES afirma, con caréc-
ter general, que “en otras palabras, segin MONTERO (Los principios politicos de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del Juez y la oralidad, Valencia,
2001, p. 80), lo que debe tenerse en cuenta en cualquier caso es que el principio
iura novit curia no puede llegar a la negacién del principio dispositivo, esto es,
no puede conducir a entender que el juez puede condenar a lo no pedido por la
parte, a mas de lo pedido o a basarse en razones distintas de las aducidas por la
parte, razones que pueden ser incluso juridicas con referencia al titulo de pedir. El
cambio de punto de vista juridico si se entiende como indefensiéon de las partes,
que no han pedido conocer ni alegar en torno al mismo, ha de provocar, como su-
cede en el proceso penal o en el contencioso administrativo (Vid. SALA SANCHEZ,
P. Derecho Procesal Administrativo, [con GIMENO/MORENO] Madrid, 2001, pgs. 69
y ss.), que el Juez ponga el cambio de titulo juridico en conocimiento de las partes,
dando a éstas la oportunidad real de alegar sobre la misma. De otro modo el 6rga-
no jurisdiccional habria incurrido en incongruencia” (CASTILLEJO MANZANARES,
R. “Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona”, op. y loc.
cit., ps. 3/4).

(57) Lainsatisfaccion generalizada del modelo actual que da lugar a “solucio-
nes francamente inadecuadas: asi, como consecuencia del cardcter absoluto de la
nulidad, se admiten acciones de nulidad ejercitadas por quien causo la irregulari-
dad determinante de la misma, no siendo la persona portadora de un interés pro-
tegido por la nulidad (p. ej., SSTS 11 junio 1966, 5 octubre 1987, 24 septiembre 1991);
a causa del caracter imprescriptible de la nulidad, se admiten acciones inusitada-
mente extemporaneas, con clara merma de la seguridad juridica y estabilidad de
las situaciones de hecho generadas por el contrato irregular (p. ej., SSTS 6 julio 1985
¥y 3 marzo 1995); como consecuencia de la apreciabilidad de oficio de la nulidad,
se ignoran las garantias basicas del proceso civil, con indefensién para terceros o
para alguna de las partes litigantes (p. €j., STS 31 diciembre 1979); y por tltimo, la
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atentado contra las garantias procesales constitucionales que supone
la apreciacion de oficio de la nulidad contractual ®® porque no respeta
el marco constitucional vigente en nuestro pais y, en consecuencia, se
debe proceder a la audiencia de las partes afectadas antes de pronun-
ciarse sobre la nulidad contractual ®, maxime si consideramos que
apreciacion de oficio de los presupuestos procesales requiere audiencia
previa de las partes®; si embargo, también hay quien ha defendido
que dichas garantias pueden ceder en atencion a la trascendencia de
los intereses en juego ya que no es admisible llevar tan lejos las garan-

insanabilidad que se predica de la nulidad de pleno derecho, determina la estima-
cién de pretensiones abiertamente contradictorias con conductas o actos juridicos
previos de quien reclama la nulidad, contra el principio de la buena fe, quedando
muy reducida la virtualidad de la doctrina de los actos propios en esta materia (p.ej.
SSTS 16 febrero 1990 y 3 marzo 1995)” (PASQUAU L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad,
ob. cit., p. 353).

(58) La doctrina civilista ha criticado la apreciacién de oficio de la nulidad
contractual por entender que infringe principios procesales bésicos: V. DELGADO
ECHEVERRIA, J. Comentarios. Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones fora-
les, op.yloc. cit., p. 393; PASQUAU L1ANO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 256; y
DiEZ-P1cAZO quien afirma que “...Esta tesis choca hoy con el derecho fundamental
establecido en el articulo 24 de la Constitucion, que, tal como lo ha entendido la
jurisprudencia constitucional, significa que la sentencia debe recoger y decidir las
pretensiones y excepciones de las partes. La actuacién de oficio puede suponer un
grave recorte o limitacién de los medios de defensa. Es concebible que el juez pro-
ponga de oficio la cuestion de la validez y decida oir a las partes sobre ella, aunque
esta solucién no encuentre hoy una via procesal clara” (DfEz-P1cAZO Y PONCE DE
LEON, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1993, p. 433) aunque,
como advierte DELGADO ECHEVARRIA, esta afirmacién de DiEz-P1cazo ha desapa-
recido de la edicion de 1996, Tomo I, donde el autor se limita a decir que “el Juez
puede declarar de oficio la nulidad”, “aunque nadie la haya instado” (pp.472 y 473)
(DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos,
Parte 22, op. y loc. cit., p. 116).

(59) PasQuAu LiaNo critica la STS 31 de diciembre 1979 en la que se aprecia
de oficio la nulidad, “claro supuesto de indefensién, por cuanto, al tratarse de una
ilicitud no manifiesta (pues era precisa una valoracién judicial sobre su caracter
colusorio), todas las partes contratantes hubieran debido ser oidas antes de decla-
rarse la nulidad del contrato” y también discrepa de la STS de 30 de septiembre de
1959 porque entiende, en contra del criterio el Tribunal Supremo que “la torpeza
de la causa no resulta evidente o manifiesta, y seguramente su apreciacién hubiera
exigido (...) la accién de nulidad” (PAsQuAuU LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob.
cit., ps. 272y p. 263, respectivamente).

(60) Ajuicio de DELGADO ECHEVERRIA “...si el Juez no puede declarar ni siquie-
rala nulidad de actos procesales, en ningtin caso, sin dar ocasién a las partes para
alegar lo que crean conveniente, mucho menos podrd, sin aquella audiencia, de-
clarar nulo un contrato cuya invalidez ningin legitimado ha pedido” (DELGADO
ECHEVERRIA, J. Comentarios. Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones fora-
les, op. y loc. cit., p. 397).
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tias procesales cuando pueden poner en cuestion los derechos sustan-
tivos protegidos®V.

La tesis bipartita también ha sido duramente criticada por la inse-
guridad juridica® que produce su aplicacién en la préctica forense
debido al amplio margen de actuacién que la misma concede a los tri-
bunales para confeccionar al caso concreto los resultados que se bus-
can® bastando con cambiar la calificacidon de contrato nulo en con-
trato anulable®”, y viceversa, para de este modo conseguir apartarse
del rigor o de la suavidad del régimen que ala causa le corresponderia
de haber mantenido la calificacion originaria®. La dificultad para es-

(61) Afirma EGusQuUIzA BALMASEDA que “no se puede postular un maximalis-
mo tal, en la defensa de las garantias procesales, sobre todo en el 4&mbito civil, que
se termine negando la realidad sustantiva a la que, en teoria, encauza el procedi-
mientoysus normas” (EGUSQUIZA BALMASEDA, M2, A. “Cuestiones conflictivas”, ob.
cit., p. 29).

(62) Afirma PASQUAU LIANO que en algunos casos, en que debido a sus pecu-
liaridades, se resisten a encajar en el cuadro al que debe asignarse en funcién de
los criterios de clasificacion entre ambos tipos de ineficacia, el Tribunal Supremo
fuerza dicha calificacion (calificando como anulable lo que de ordinario considera
nulo, o viceversa), con objeto de encontrar la regla adecuada” (PASQUAU LiaNo, M.
Nulidad y anulabilidad, ob. cit., ps. 349/350).

(63) “Es precisamente evitar la aplicacion en bloque del régimen juridico de
la nulidad de pleno derecho la inica razén por la que se justifica la calificacion del
contrato como anulable en casos extraordinariamente dudosos, como el error obs-
tativo, la falta de autorizacidn judicial en los supuestos de articulo 166, la incapaci-
dad natural, etc. Se busca un régimen que limite la legitimacion, privindose de ella
a quien contraté con conocimiento de la causa de nulidad; o un régimen que abra
la posibilidad de convalidacién, o que permita entender prescrita un acciéon extem-
pordnea y abusivamente ejercitada. Se utiliza, en definitiva, la anulabilidad como
via para huir de la nulidad, como una “no nulidad” (PAsQuau LiaNo, M. Nulidad y
anulabilidad, ob. cit., p. 95).

(64) “Privilegiadamente ilustrativas son las SSTS de 3 de marzo 1964 y 11 de
octubre de 1964, tan cercanas en el tiempoy que, ante cuestiones similares, ofrecen
soluciones opuestas precisamente por un diferente calificacién del tipo de nulidad
(...) el Tribunal Supremo es fiel hasta la exageracién a su propia doctrina en este
aspecto. Una y otra vez el alcance de la legitimacion, la eficacia sanatoria de actos
confirmatorios, la viabilidad de la prescripcién alegada, o la posibilidad de apre-
ciacion de la nulidad sin una peticién expresa, se resuelven mediante el tiro por
elevacién de preguntarse primero por el tipo de nulidad, ignorando cualquier otra
consideracion...” (PASQUAU L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 79).

(65) “...por lo general cualquier reduccién de estos drésticos atributos de la
ineficacia contractual pasa por la previa calificacién del contrato como anulable
y no nulo, bien para negar al demandante la legitimacién para pedirla, bien para
entender transcurrido el tiempo hébil para hacer valer la ineficacia, bien para sal-
var la situaciéon de hecho creada por el contrato viciado, por virtud de algtin acto o
conducta posterior convalidante” (PASQUAU L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob.
cit., p. 84).
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tablecer las causas por las que procede la apreciacion de oficio, ante la
falta de criterios uniformes doctrinales®® y jurisprudenciales®”, agu-
diza esta inseguridad juridica.

Otro de los aspectos criticados de dicha tesis es la excesiva rigidez
con la que aplica a todos los tipos de nulidad el mismo régimen juridi-
co, a pesar de que, se dice, cada causa de nulidad proteja intereses de
distinta naturaleza que requieren un tratamiento diferenciado®®; la
adecuada proteccidon de los intereses que estan en juego en cada tipo
de nulidad aconseja la adopcién de soluciones flexibles adaptadas a
las caracteristicas propias de cada causa de nulidad (y anulabilidad) ®.

(66) La doctrina no sélo discrepa en los supuestos de nulidad y de anulabilidad
sino que ni siquiera estdn de acuerdo sobre la existencia y alcance de la invalidez y
la ineficacia ni sobre sila nulidad es un tipo de invalidez o de ineficacia. Sobre esta
cuestion en el anteproyecto de Cédigo europeo, V. PARRA LUCAN, M2. A. Las anoma-
lias del contrato, op. y loc. cit.

(67) Por el contrario, en esta materia, “una vez més el Tribunal Supremo se en-
cuentra desasistido de una teoria general, coherente, suficiente y flexible, desde la
que construir sus razonamientos (...). E1 Tribunal Supremo introduce excepcionesy
matizaciones a la doctrina bipartita segiin las peculiaridades y exigencias del caso
concreto que se juzga, y no desde un planteamiento coherente; esto produce final-
mente un desorden, un desajuste; encontramos una buena cantidad de sentencias
que se limitan a recordar que la nulidad o inexistencia operan ipso iurey que por
tanto no es precisa alegacién o invocacién formal de la misma en el proceso para
que el juez la pronuncie o la tome en consideracidn, y otro significativo niimero de
sentencias en las que se afirma que si ello es asf con cardcter general, en ocasio-
nes, si resultara preciso el sometimiento a las exigencias formales del proceso civil”
(PAasQuau L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 258-259).

(68) V. DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los
contratos, Parte 12, op. y loc. cit., ps. 9y p. 24. Afirma PAsQuUAU que “la labor de los
jueces ha quedado francamente facilitada (...) se antepone la l4gica de un régimen
construido desde la deslumbrante metafora de la inexistencia, del no ser en Dere-
cho, a cualquier consideracidon proveniente de otros ambitos: el interés protegido
porlanorma, la seguridad del tréfico, la necesidad de actuacién de los derechos, las
garantfas procesales, la exigencia de la buena fe, etc.” (...) “Si abandonamos las me-
taforas desde las que se explica la distincién entre nulidad de pleno derecho y anu-
labilidad, se puede concluir sin serias dificultades que en muchos casos la nulidad
de pleno derecho requiere absolutamente un pronunciamiento judicial” (PASQUAU
LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 61).

(69) “;Cdémo es posible que se despachen indistintamente problemas de tan
distinta naturaleza como la insuficiencia de representacion, los pactos ilegales o
clausulas abusivas, la simulacién, la incapacidad natural, la venta de cosa ajena, la
causainmoral olaindeterminacion el objeto? Es evidente que esta uniformizaciéon o
simplificaciéon de los razonamientos proyectada sobre casos tan distintos ocasiona
un empobrecimiento que hurtala reflexién doctrinal y el progreso jurisprudencial”
(PasqQuau LiaNo, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 37); V. también CARRASCO
PERERA, A. Comentario al articulo 6°-3 del Cédigo Civil. Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, T. 1, vol. 1 (dir. M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART), Ma-



1594 HOMENAJE AL PROF. DR. RICARDO L. LORENZETTI

Esta flexibilizacion permitiria la articulaciéon de un régimen procesal
confeccionado ad hoc para cada tipo de nulidad ™.

Y por ultimo, pero no menos importante, la doctrina también ha
criticado que la tesis bipartita se haya construido sobre una premisa
filoséfica-dogmatica™, y no juridica, por la que se defiende que el
contrato nulo no existe cuando la realidad juridica, y la realidad de
nuestra practica forense, nos indica exactamente lo contrario, que el
contrato nulo existe ™,

10. Por su parte, la jurisprudencia ha mitigado las drasticas con-
secuencias que la aplicacion de la teoria bipartita podria tener sobre
la apreciacion de oficio en el caso de que esta facultad se admitiera
para todo contrato viciado de nulidad™. En efecto, como veremos a
continuacion, la jurisprudencia no ha admitido la apreciacion de ofi-
cio con un cardcter general sino que entiende que esta apreciacion es
una facultad excepcional de los tribunales y que sélo es admisible en
reducidos casos™.

drid, 1992, p. 800; VAZQUEZ DE CASTRO, E. Ilicitud contractual. Supuestos y efectos,
Valencia, 2003.

(70) La dificultad inherente a esta pretension la expone con claridad Pa-
RRA LUCAN al afirmar que “en Derecho espanol parece existir una tendencia
doctrinal a distinguir la nulidad absoluta de la anulabilidad por contravencién
de norma refiriendo la nulidad a la norma imperativa. Sin embargo, esto no es
exacto, puesto que también son imperativas las normas que establecen requi-
sitos o presupuestos cuya ausencia o infracciéon determina la anulabilidad: por
ejemplo, en los casos de anulabilidad derivada de la incapacidad de una de las
partes” (PARRA LUCAN, M2. A. Las anomalias del contrato, op. y loc. cit.).

(71) PasQuAU L1ANO se decanta por un punto de vista fenomenoldgico (V. Pas-
QUAU L1ANO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., p. 164).

(72) En palabras de PAsQuAU L1aNO “la existencia del contrato es presupuesto
delanulidad. Eljuicio de nulidad recae sobre un contrato que, tal y como se presen-
ta, puede ser considerado como tal” (PASQUAU L1aNO, M. Nulidad y anulabilidad,
ob. cit., p. 357).

(73) Como afirma DELGADO ECHEVARRIA; “la S. de 29 marzo 1932 establecid la
posibilidad de declarar de oficio la nulidad en determinados supuestos. Su doctrina
se ha generalizado luego, en pronunciamientos judiciales y en la doctrina de los
autores, mucho mas alla de aquellos supuestos y como si fuera consecuencia légica
ineludible del propio concepto de nulidad. Consideramos un error esta generaliza-
cién (que hoy puede llevar a indefensidn contraria a las garantias constitucionales),
y mostramos cémo el Tribunal Supremo ha rectificado esta doctrina (con sus habi-
tuales contradicciones) a partir de los anos ochenta” (DELGADO ECHEVARR{A, J. y
PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 22, op. y loc. cit., p. 92).

(74) Afirma DE CASTRO que “es obvio que esta doctrina (de la apreciacién de
oficio de la nulidad) se establece para aquellos casos graves y extremos en que la
conciencia y el sentido del deber del juzgador se resiste, con fundamento, a sancio-
nar un resultado francamente ilicito, notoriamente inmoral o socialmente dafioso”
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De este modo, a pesar de los pronunciamientos jurisprudenciales
recogidos con anterioridad —en los que se defiende la inexistencia del
contrato nulo y de sus efectos—, la realidad es que, la jurisprudencia
al elaborar sus decisiones tiene en cuenta la existencia del mismo y
la necesidad de poner fin a la apariencia creada; pero no sélo esto,
sino que ademés la jurisprudencia no ha procedido a admitir, en todos
los casos planteados, la declaracion automdtica de la nulidad contrac-
tual ™ sino que, por el contrario, ha entendido que, con carécter gene-
ral, lo tribunales deben proceder respetando las garantias procesales
reconocidas en nuestro ordenamiento juridico y se deben pronunciar
sobre la nulidad contractual en el marco de un proceso declarativo ce-
lebrado con la debida contradiccién entre las partes afectadas.

En consecuencia, la jurisprudencia™ ha defendido como regla ge-
neral, que la nulidad contractual entra en el &mbito de la justicia ro-
gada 'y, por tanto, debe dejarse a la iniciativa e interés de las partes™”,
por lo que el tribunal deberd pronunciarse sobre su concurrencia en
la medida en que las partes introduzcan en el proceso la peticién de
su discusion garantizando, de este modo, el derecho de defensa y la
congruencia de la sentencia®.

(DE CasTRro, E. El negocio juridico, ob. cit., p. 477) V. DELGADO ECHEVERRIA, J. Co-
mentarios. Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, op. y loc. cit.,
ps. 391/397 con abundante cita de jurisprudencia.

(75) En palabras de DELGADO ECHEVERRIA, “En los primeros anos de vigencia
del Cédigo el Tribunal Supremo insistié repetidamente en que cuando la resolucién
de un litigio se hace depender de la nulidad de un acto u obligacién debe solicitarse
que éste se declare previa, expresa y directamente (SSTS de 7 y 18 abril 1892, 19 de
febrero 1894, 31 enero 1896, 11 junio 1897), de modo que no puede ejercitarse en
juicio accién alguna cuyo éxito dependa de la nulidad del contrato sin que previa
o conjuntamente se ejercite la accién adecuada para obtenerla (STS 18 enero 1904).
Doctrina que, aunque algo mds atenuada con el paso del tiempo, se recordaba en
fechas mas préoximas (SSTS 23 junio 1966, 4 noviembre 1969, 2 junio 1970, 3 octubre
1979) y que corresponde realmente a los principios de justicia rogada y congruencia
que presiden el proceso civil” (DELGADO ECHEVERR{A, J. Comentarios. Comentarios
al Cddigo Civil y a las Compilaciones forales, op. y loc.cit., p. 391-392).

(76) Segunla STS 31 diciembre 1979 (R.4499) “el Tribunal Supremo afirma rei-
teradamente que la doctrina legal, formada a partir de la Sentencia de 29 de marzo
de 1932 (R.976), con las de 15 enero 1949 (R.7), que invoca a su vez la Sentencia de
1 junio 1944 (R.807), y 22 marzo 1963 (R.2119), tiene declarado que, si bien en prin-
cipio y acatando lo dispuesto en el articulo 359 de la LEC (1881) para que pueda
decretarse la nulidad debe ser solicitada en forma por la parte que la pretenday a
quien sus efectos perjudiquen....”

(77) V., entre otras, STS de 24 de abril 1997 (R.3398).

(78) V. SSTS 7 julio 1986, 9 enero 1992 (R.175), 9 noviembre 1993 (R.8975), 10
febrero 1994 (R.848), 6 marzo 1995 (R.1781), 20 junio 1996 (R.5105) y 24 abril 1997
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Esta defensa jurisprudencial de la vigencia del principio dispositi-
voy de la efectividad de las garantias procesales en los procesos civiles
ordinarios nos parece el inico camino para construir un régimen pro-
cesal de la nulidad contractual, que pueda sustituir al postulado por
la tesis bipartita, y que se caracterice por su coherencia con el sistema
procesal espafol.

Por esta razén entendemos que la jurisprudencia esté situando el
andlisis de la apreciacion de oficio de la nulidad contractual en el mar-
co normativo adecuado, que es el marco procesal comun (la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Este modo de proceder de la jurisprudencia muestra la preferencia
de nuestro Alto Tribunal por los principios clasicos del proceso civil y
sus manifestaciones normativas, frente a los postulados teérico-pro-
cesales de cuno civilista. Y ala vez esta preferencia nos habla de la con-
veniencia de interpretar el régimen procesal de la nulidad contractual
a laluz de estos principios clasicos y dentro del marco normativo pro-
cesal comun, dejando de lado la pretension doctrinal civil de estructu-
rar un régimen procesal ad hoc para la nulidad contractual al margen
de la LEC yjustificado en preceptos del Cédigo Civil.

11. Este modo de proceder de la jurisprudencia explica que las
cuestiones procesales estén siendo satisfactoriamente resueltas, en
sede de principios y normativa procesal, y que se esté abandonando el
recurso tan utilizado por la doctrina civilista™ de extraer consecuen-
cias procesales de preceptos sustantivos civiles.

(R.3398) en las que se alude a supuestos en los que el tribunal de instancia aprecié
de oficio la nulidad del contrato fuera de los supuestos admitidos y de este modo,
caus6 indefension al recurrente y llevé a cabo en la sentencia una alteracién deci-
dida de la causa de pedir.

(79) En este contexto es donde podrian encontrar explicacion las siguientes
afirmaciones de PASQUAU LIANO: “en nuestro sistema no cabe transformar todas
las nulidades de pleno derecho en impugnables (como anulabilidad) (...) Nuestro
articulo 6.3 CC obliga a defender la existencia, a ciertos efectos, como minimo pro-
cesales, de la nulidad producida automaticamente por ministerio delaley, sinla in-
termediacién de una decisién del o de los interesados, en hacerla valer. Obliga por
tanto, a reconocer un aspecto objetivo de la nulidad, independiente de la voluntad”
(...) “La necesidad de procesos depende no del tipo de nulidad sino en funcién de si
la determinacién de la causa requiere una valoracién que sé6lo puede hacerse judi-
cialmente (...) Asi, existen causas consideradas comiinmente como de nulidad radi-
cal que requieren dicha valoracién (por ejemplo, la simulacioén, la usura, la ilicitud
de la causa) y otras que no la requieren (los defectos de forma solemne ofrecen el
ejemplo mas ficil); igualmente, hay causas de anulabilidad que comportan dicha
necesidad de valoracién judicial (vicios del consentimiento), y otras que pueden
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En este contexto interpretativo, quiza pase a la historia la preten-
sidn civilista de eliminar los cauces procesales legales porque la nuli-
dad opera por ministerio de la ley —y por consiguiente la nulidad se
aprecia de oficio— ya que la misma es totalmente ajena a la naturaleza
propia de las actuaciones procesales y al marco normativo procesal:
en efecto, pretender que conforme al articulo 6° del Cddigo Civil la
nulidad no esté amparada por la tutela judicial efectiva sino por una
declaracidn judicial automatica; y ademads que la nulidad contractual,
como objeto del proceso civil, no precise de enjuiciamiento sino de
automaticidad, es cuando menos una pretension descontextualiza-
da (.

12. Ciertamente, el deficiente estado en el que se encontraba la le-
gislacion procesal hasta la entrada en vigor de la LEC 2000, facilit6 esta
forma de proceder de la doctrina civilista® ya que el Derecho Proce-
sal mas bien parecia un conjunto de especialidades procedimentales
reguladas ad hoc en las leyes sustantivas®? y, desde esta percepcion

inmediatamente constatarse sin previo juicio (minoria de edad, falta de consenti-
miento del cdnyuge)” (PASQUAU LiaNO, M. Nulidad y anulabilidad, ob. cit., ps. 33y
ps. 357/358, respectivamente).

(80) Nos parece interesante traer de nuevo a colacidén las palabras de DELGADO
EcHEVARRIA; “(nulidad) “de pleno derecho” senalaria la innecesariedad del ejerci-
cio de una accién y de una resolucion judicial. En cuanto a esto tltimo, no esta de
mas sefialar que “de pleno derecho”, que parece traduccion del latin ipso iure, es
una expresion tradicional que significa que la ausencia de efectos contractuales se
produce por obra del mismo Derecho, sin necesidad de ejercitar ninguna accién
ni de que los Jueces lo declaren, pero ha significado o significa también en otros
Ordenamientos que el Juez ha de declararla o decretarla siempre que concurran los
supuestos de la hipdtesis legal, frente a casos (‘nulidad facultativa’) en que el Juez
dispone de un poder de apreciacién para concederla o no segin su arbitrio (V. LA-
RROUMET, Ch. 1990, 511 y nota 29; GHESTIN, J. 1988, 876) (DELGADO ECHEVARRIA, J.y
PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 12, op. y loc. cit., p. 39).

(81) En los siglos XIX y XX los aspectos procesales civiles fueron regulados en
normas sustantivas como consecuencia de la huida de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil 1881 por su deficiente calidad técnica y su falta de sistemadtica. Esto produjo una
legislacion procesal dispersa y desvinculada de la legislacién procesal comun; al
respecto afirma MONTERO AROCA que “la huida mds importante (...) se hizo a base
de regular un nimero extraordinario de procesos especiales produciéndose una
verdadera proliferacion procedimental (...) El caso mas claro de sinceridad legisla-
tiva fue el de la Exposicién de Motivos de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951,
en la que se reguld un proceso especial para la impugnacién de los acuerdos de la
junta general” (MONTERO AROCA, J. Derecho Jurisdiccional [con GOMEZ COLOMER, J.
L. MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.], II, Valencia, 2009, p. 25).

(82) V. Las criticas doctrinales a la legislacién procesal espanola anterior a la
LEC 2000 pueden verse, entre otros, en MONTERO AROCA, J. Andlisis critico de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en su centenario, Madrid, 1982; FAIREN GUILLEN, V. La sis-
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externa, se comprende el empeno de la doctrina civilista por encontrar
el régimen procesal ad hoc de la nulidad y de la anulabilidad contrac-
tual en el Codigo Civil.

La simple enumeracion de las normas sustantivas en las que, desde
la entrada en vigor de la LEC 1881, se han insertado preceptos proce-
sales relativos a la nulidad refleja el elevado grado de dispersién nor-
mativa que caracteriza su regulacion procesal.

Al respecto podemos senalar las siguientes leyes sustantivas: a)
Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la Usura, en sus articulos 2
(apreciacion judicial), 8 (condena en costas anexa a la declaracion de
nulidad), 12 (competencia objetiva y funcional; procedimiento ade-
cuado)y 13 (suspension del juicio ejecutivo); b) Ley de 16 de diciembre
1954, de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Pose-
sion, en el articulo 84,12,1° (contenido de la demanda); ¢) Ley de Hipo-
teca Naval, de 21 de agosto de 1893, en su articulo 43, primer pdrrafo
(comprobacién judicial); d) Decreto 8 febrero 1946. Texto Refundido de
la Ley Hipotecaria, articulo 131, 22, I (contenido de la demanda); e) Ley
19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, en su articulo 67, pa-
rrafo 20, 12 (excepcién de nulidad); f) Ley 28/1998, de 13 de julio, Regu-
lacion de venta a plazos de bienes muebles, articulo 16, 2; d), 22 (excep-
cién de nulidad); g) Ley 27/1999, de 16 de julio, Cooperativas, articulo
31 (régimen de impugnacién de acuerdos de la Asamblea General);
h) Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, Texto refun-
dido de la Ley de Sociedades Andnimas, articulos 115 a 122 (régimen
de impugnacion de acuerdos sociales); i) Ley 7/1998, de 13 de abril,
Condiciones Generales de la Contratacion, en los articulos 9 (régimen
aplicable a la accién de nulidad y efecto de la sentencia estimatorio)
y 10 (efectos); j) Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas, articulos
47 a 50 (régimen de la accidon de nulidad y efectos de la sentencia) y 56
(legitimacioén); k) Ley 11/1986, de 20 de marzo, Patentes de invencion y
modelos de utilidad, en los articulos 112 (declaracién de nulidad) 113
(legitimacion activa y pasiva; efecto de cosa juzgada de la sentencia;
plazo de caducidad de la accién de nulidad), 114 (efectos de la sen-
tencia estimatoria) y 126 (tratamiento procesal de la alegacién de nu-
lidad); 1) Ley 49/1960, de 21 de julio, Propiedad Horizontal, modificada

tematizacion de los procedimientos declarativos esparnioles. Temas del Ordenamiento
Procesal, Madrid, 1969, I1, ps. 747 y ss.; MONTON REDONDO, A. Procedimientos civiles
especiales, Salamanca, 1982; GONZALEZ GARCIA, J. M2. La proliferacién de procesos
civiles, Madrid, 1996; ROBLES ACERA, A. Los procesos declarativos especiales (con
MARTIN CONTRERAS, L.), Valencia, 1997.
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por laley 8/1999, de 6 de abril, en el articulo 18 se establece la impug-
nacion de acuerdos de la Junta de Propietarios (legitimacidn, plazo de
caducidad y suspension de la ejecucion del acuerdo); m) Real Decreto
24 de julio de 1889, Codigo Civil, articulos 1300 a 1314 sobre la accién
de nulidad de contratos (plazo de caducidad, legitimacion, efectos de
la sentencia); n) Ley 30/1981, de 7 de julio. Modifica la regulacion del
matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio, en la Disposicién Adi-
cional Tercera (competencia objetiva y territorial) y Quinta (procedi-
miento); 1) Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje en el articulo 46
establece el recurso de anulacion por nulidad del convenio arbitral; o)
Real Decreto 22 de agosto de 1885, Cédigo de Comercio, articulos 50y 53.

Afortunadamente, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero®) ha puesto fin a esta cadtica situacion de nuestra legisla-
cién procesal al constituir un verdadero Cédigo comun de la legisla-
cion procesal civil espanola®, elaborado a la luz de s6lidas aportacio-
nes juridicas de cardcter cientifico y forense, en el que se regulan, con
orden y precisién, todas las materias procesales comunes y se inser-
tan, con coherencia y armonia, referencias a los preceptos procesales
regulados en leyes separadas®.

(83) V. CORDON MORENO, F. MUERZA ESPARZA, J. ]. ARMENTA DEU, T., TAPIA
FERNANDEZ, L. (coord.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Navarra,
2001.

(84) Sobre el efecto codificador de la nueva LEC, V. por todos, DfEz-Picazo GI-
MENEZ, I. Derecho Procesal Civil, Introduccidn, ob. cit., (con DE LA OLIVA SANTOS, A
Y VEGAs TORRES, J.), ps. 6/8.

(85) Sobre la nueva LEC, en general, y sus antecedentes prelegislativos, V. en-
tre otros, DE LA OLIVA SANTOS, A. “Sobre los criterios inspiradores del Proyecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil”, En: Revista de Derecho Procesal, 1999-1I; GIMENO
SENDRA, V. “Observaciones al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil desde el De-
recho Procesal europeo”. En: Revista La Ley, 15 febrero 1999; BERZOSA FRANCOS,
V. Los principios inspiradores del futuro proceso civil. Presente y futuro del proceso
civil (con otros), Barcelona, 1998; DfEz-P1cAZO GIMENEZ, 1. Planteamiento, sistema
y caracteres que presiden el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Jornadas
Nacionales sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil (Ponencias), Murcia,
1998, ps. 9y ss.; idem, “La reforma necesaria del proceso civil”. En: Revista Tribu-
nales de Justicia, 1999-2; BANACLOCHE PALAO, J. “El Libro Blanco de la Justicia y el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil”. En: Revista La Ley, N° 4507, 25 mar-
z0 1998; RODRIGUEZ ACHUTEGUI (dir.) Jornadas sobre el Anteproyecto de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Asociacién Jueces para la democracia, Zaragoza, 1999; RUBIO
LARA, “La Ley de Enjuiciamiento Civil del siglo XXI”. En: Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, N° 1850, 1 agosto 1999; GOMEZ COLOMER, J. L. “La tutela pro-
cesal privilegiada y sus clases en la nueva LEC”". En: Revista Tribunales de Justicia,
2000/4, ps. 395y ss.
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Basta con acercarse a su Disposicién Derogatoria Unica y a las Dis-
posiciones Finales, deteniéndonos sélo en aspectos relativos a la nu-
lidad en el orden material, para apreciar el elevado grado de técnica
legislativa que caracteriza a esta ley, puesto que deroga expresamente
algunos preceptos procesales contenidos en leyes sustantivas®® y los
que permanecen en vigor, o bien ven modificada su redaccién para
establecer la méxima coherencia con la sistematica legal®”, o bien se
incluyen en la normativa general como especialidades en razén de la
situacion juridica sustantiva protegida®®.

De este modo, la nueva legislacion facilita en gran medida la tarea
del jurista, tanto practico como tedrico, porque supone insertar en el
ordenamiento juridico espanol un marco normativo procesal com-

(86) Son derogados, entre otros, los articulos 2, 8,12 y 13 de la citada Ley de
Represién de la Usura por la Disposicién Derogatoria Unica, 2, 4°; el articulo 84,13,1°
dela citada Ley de Hipoteca Mobiliaria por la DD Unica, 2, 8°; los articulos 119, 120,
121y122.1 dela citada Ley de Sociedades An6nimas por la DD Unica 2,2°; las dispo-
siciones adicionales primera a novena de la citada Ley de procedimientos a seguir
en causas de nulidad, separaciéony divorcio.

(87) V. reforma del apartado segundo del articulo 12 de la ley 7/1988, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, en particular la supresién
de la facultad reconocida en las acciones de cesacién de hacer efectiva la conde-
na a indemnizacién de dafos y perjuicios en tramite de ejecucién de sentencia; el
articulo 131, 22, T de la Ley Hipotecaria cuya redaccién es modificada por la Dis-
posicién Final 92, 6 LEC 2000; la letra d) del apartado 2 del articulo 16 de la Ley de
Venta a plazos de bienes muebles ha quedado redactada en nuevos términos segin
la Disposicién Final 72,3 LEC 2000. La DF 32 y 52 establecen respectivamente que
los procesos para la impugnacién de acuerdos sociales y en materia de patentes se
tramitardn con arreglo a lo dispuesto en el juicio ordinario de la LEC 2000 por lo
que se modifica la redaccién del articulo 118 de la LSA y el articulo 125, 1° de la Ley
de Patentes.

(88) El articulo 727.102 LEC 2000 incluye como medida cautelar especifica la
relativa a la suspensién de acuerdos sociales impugnados incorporando asi el con-
tenido del derogado articulo 121.1 de la Ley de Sociedades Anénimas; el articulo
222.3.3° LEC 2000 se refiere expresamente a la cosa juzgada material en las sen-
tencias que se dicten sobre impugnacién de acuerdos societarios sustituyendo la
regulacion contenida en el articulo 122.1 LSA, que queda derogado. Por otro lado,
se anade una Disposicién Adicional cuarta a la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacion en relacién a la inteleccidon que debe darse a la utilizacién por la
LEC 2000 del término consumidores y usuarios. Ademads, la especialidad relativa a
materia probatoria en la usura desaparece finalmente en el texto de la ley a pesar de
que tanto el Anteproyecto (articulo 209) como el Proyecto (articulo 217) se referfan
expresamente a ella (V. ESCUELA DE PRACTICA JURIDICA DE MURCIA, Borrador de
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de abril de 1997; Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil de diciembre de 1997[destacadas las variaciones respecto al
Borrador]; Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil de octubre de 1998 [destacadas las
variaciones respecto al Anteproyecto], Murcia, 1998).
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pleto, dotado de una sistematica rigurosa y clara, cuya sintesis se en-
cuentra en su Exposicion de Motivos. Y en consecuencia, los aspectos
procesales de la nulidad contractual —y en particular, la apreciaciéon
de oficio— disponen de una referencia legal que facilitard en gran ma-
nera la adecuada interpretacion procesal.

13. Pero no son sdlo los aciertos técnicos los que destacan en la
LEC 2000 sino también la proteccion del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucion
espanola®,

Al respecto, el legislador ha entendido que hay una estrecha vincu-
lacién entre tutela judicial efectiva y el acortamiento del tiempo nece-
sario para obtener una respuesta judicial definitiva®’y ha procedido
a la articulacion de instrumentos juridicos que consigan una justicia
agil sin disminuir las garantias procesales.

Transcribimos a continuacién algunos parrafos de la Exposicion
de Motivos de la LEC 2000, en los que se alude a las cuestiones que
acabamos de tratar, por considerarlos de especial importancia para
nuestro objeto de estudio y porque nos permitiran comprender mejor
el alcance procesal de los pronunciamientos de la jurisprudencia so-
bre la apreciacion de oficio en los que nos detendremos en el siguiente
epigrafe:

“I.El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el apar-
tado primero del articulo 24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la
necesidad social de unaJusticia civil nueva, caracterizada precisamente por
la efectividad. Justicia civil efectiva significa, por consustancial al concepto
de Justicia, plenitud de garantias procesales”.

(-..) “IIL. Con perspectiva histérica y cultural, se ha de reconocer el
incalculable valor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 1881. Pero con esa
misma perspectiva, que incluye el sentido de larealidad, ha de reconocerse,
no ya el agotamiento del método de las reformas parciales para mejorar la
imparticién de justicia en el orden jurisdiccional civil, sino la necesidad de
una Ley nueva para procurar acoger y vertebrar, con radical innovacion, los
planteamientos expresados en los apartados anteriores”.

(...) “IIL. La experiencia juridica de més de un siglo debe ser aprovecha-
da, pero se necesita un C6digo procesal civil nuevo, que supere la situacién
originada por la prolija complejidad de la Ley antigua y sus innumerables
retoquesy disposiciones extravagantes. Es necesaria, sobre todo, una nueva
Ley que afronte y dé respuesta a numerosos problemas de imposible o muy

(89) V. Exposiciéon de Motivos, I, parrafo 1°.
(90) V. Exposicién de Motivos, I, parrafo 2e.
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dificil resolucidn con la ley del siglo pasado. Pero, sobre todo, es necesaria
una Ley de Enjuiciamiento Civil nueva, que, respetando principios, reglasy
criterios de perenne valor, acogidos en las leyes procesales civiles de otros
paises de nuestra misma drea cultural, exprese y materialice, con autenti-
cidad, el profundo cambio de mentalidad que entrafna el compromiso por
la efectividad de la tutela judicial, también en 6rdenes jurisdiccionales
distintos del civil, puesto que esta nueva Ley esta llamada a ser ley procesal
supletoria y comun”.

“III. Las transformaciones sociales postulan y, a la vez, permiten una
completa renovacién procesal que desborda el contenido propio de una o
varias reformas parciales. A lo largo de muchos anos, la proteccién juris-
diccional de nuevos ambitos juridico-materiales ha suscitado, no siempre
con plena justificacidn, reglas procesales especiales en las modernas leyes
sustantivas”.

(-..) “VI. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspirdndose en el
principio de justicia rogada o principio dispositivo, del que se extraen todas
susrazonables consecuencias, conla vista puesta, no s6lo en que, comoregla,
los procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de
determinados sujetos juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal
y la configuracion del objeto del proceso, sino en que las cargas procesales
atribuidas a estos sujetos y sulégica diligencia para obtener la tutela judicial
que piden, pueden y deben configurarrazonablemente el trabajo del 6rgano
jurisdiccional, en beneficio de todos”.

“VI. De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien con-
sidera necesaria una tutela judicial en funcién de sus derechos e intereses
legitimos. Seguin el principio procesal citado, no se entiende razonable que
al 6rgano jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de
los hechos alegados como configuradores de un caso que pretendidamente
requiere una respuesta de tutela conforme a Derecho. Tampoco se grava al
tribunal con el deber yla responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas
las posibles, puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar
tutela a quien se atribuyen las cargas de pedirla, determinarla con suficiente
precisidn, alegar y probar los hechos y aducir los fundamentos juridicos co-
rrespondientes a las pretensiones de aquella tutela. Justamente para afrontar
esas cargas sin indefensién y con las debidas garantias, se impone alas partes,
excepto en casos de singular simplicidad, estar asistidas de abogado”.

“VI. Esta inspiracién fundamental del proceso —excepto en los casos en
que predomina un interés publico que exige satisfaccién— no constituye,
en absoluto, un obstaculo para que, como se hace en esta Ley, el tribunal
aplique el Derecho que conoce dentro de los limites marcados por la faceta
juridica de la causa de pedir. Y menos aun constituye el repetido principio
ningtn inconveniente para que la Ley refuerce notablemente las facultades
coercitivas de los tribunales respecto del cumplimiento de sus resoluciones
o para sancionar comportamientos procesales manifiestamente contrarios
al logro de una tutela efectiva. Se trata, por el contrario, de disposiciones
armonicas con el papel que se confia a las partes, a las que resulta exigible
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asumir con seriedad las cargas y responsabilidades inherentes al proceso,
sin perjudicar a los demas sujetos de éste y al funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia”.

14. Debemos advertir, por altimo, que el hecho de que la jurispru-
dencia se pronuncie con rotundidad y precision sobre las implicacio-
nes procesales inherentes a la apreciacion de oficio de la nulidad con-
tractual —en particular, la congruencia de la sentencia—, y les otorgue
un tratamiento adecuado, no significa que el Tribunal Supremo ya no
admita que preceptos sustantivos desplieguen consecuencias proce-
sales no previstas por el legislador procesal e incluso contrarias a la ley
procesal imperativa®); por el contrario, la jurisprudencia todavia es
dubitativa al respecto y, en algunas ocasiones, inaplica estas normas
amparandose en el alcance procesal de preceptos sustantivos siguien-
do las tesis civilistas, como veremos a continuacion.

5. LA APRECIACION DE OFICIO DE LA NULIDAD CONTRACTUAL EN LA
JURISPRUDENCIA

15. Tal y como hemos anunciado nos proponemos, en este apar-
tado, examinar los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la
cuestion objeto de estudio para lo cual hemos dividido la materia en
distintos subapartados: en primer lugar, examinaremos los supuestos
en los que el recurrente alega la incongruencia de la sentencia recurri-
da en la que el tribunal de instancia declar6 la nulidad contractual no
pedida por ninguna de las partes; en segundo lugar, examinaremos los
supuestos en los que el recurrente alega dicha incongruencia pero por
un motivo bien distinto consistente en que el tribunal de instancia no
declaré la nulidad de oficio en un supuesto en el que, a juicio del recu-
rrente, debid procedia dicha declaracion; en tercer lugar, examinare-
mos los argumentos juridicos que ha establecido el Tribunal Supremo
sobre las garantias procesales que estan implicadas en la apreciacién

(91) Al respecto, afirma DELGADO ECHEVARRIA que “nos encontramos, por
tanto, con lineas jurisprudenciales contradictorias, e incompatibles si ambas las
consideramos de aplicacién absoluta. Ante ello, parece preferible mantener los
principios tradicionales como norma general, admitiendo la declaracién de oficio
cuando causas muy sefialadas muevan a ello, para evitar que los Tribunales se vean
forzados a colaborar en los turbios negocios que las partes presenten tratando de
ocultar sus aspectos mas reprobables o aun delictivos. El supuesto mds claro, y aca-
so anico, de tal declaracién es el litigio entre los propios contratantes, que piden la
ejecucion de contratos delictivos o con causa torpe; con la consecuencias de ne-
garseles (ex articulos 1.305 y 1.306) tanto la ejecucién como la repeticién de lo ya
entregado” (DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los
contratos, Parte 22, op. y loc. cit., p. 107).
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de oficio y su proteccidn jurisdiccional; y, en cuarto lugar, examinare-
mos las resoluciones casacionales en las que el Tribunal Supremo se
ha pronunciado sobre las consecuencias juridicas, en sede material,
de la apreciacion de oficio de la nulidad contractual (la restitucién de
oficio).

En cada uno de estos subapartados trataremos de extraer una sin-
tesis de la doctrina jurisprudencial particular y al final de todos ellos
recopilaremos esta sintesis con el fin de ofrecer los perfiles procesales
que el Tribunal Supremo ha disefiado para esta particular institucion.
También advertiremos, cuando lo consideremos preciso, de los riesgos
que implican las lineas borrosas de estos perfiles procesales, y la flexi-
bilidad con que las excepciones se admiten a la regla general, sobre la
seguridad juridica y sobre los derechos de defensa y de contradiccién
de los justiciables.

Desde ahora nos interesa destacar que, en aras de la obtencion de
unas conclusiones precisas y fieles a la doctrina jurisprudencial, he-
mos excluido en este estudio las sentencias que no contemplan el exa-
men de la apreciacién de oficio sino que examinan la nulidad absoluta
(o radical, o de peno derecho) que ha sido alegada a instancia de parte
ya que consideramos que no conviene trasladarlos a nuestro objeto
de estudio porque al no corresponderse con el mismo, no s6lo, no nos
aportan datos significativos, sino que pueden introducir més confu-
sién que claridad®?. Por otro lado, también nos interesa destacar que
nuestro andlisis de las resoluciones de casacién lo hemos centrado en
los pronunciamientos juridicos que fundamentan los fallos en cada
caso concreto huyendo de la trascripcién de férmulas generales, reco-
gidas en los fundamentos de derecho, que no son de aplicacién al caso
concreto® y resaltando en cursiva aquellas expresiones del Tribunal

(92) Es el caso, entre muchos otros, de la STS 26 junio 1982 (RJ 1982, 3443) en
la que se establece un listado de los casos en los que se puede proceder a la decla-
raciéon de nulidad por infraccién de ley; o el caso de la STS 17 marzo 1997 (R] 1997,
1978) enla que el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la decisién del juez penal de
dejar imprejuzgada la accidn civil referente a la nulidad de la donacién “al no haber
sido partes en el proceso penal todas las personas interesadas en dicha donacién”;
o también el caso de la STS 13 julio 1995 (RJ 1995, 6005) que recuerda que “la exis-
tencia o no del contrato o de sus requisitos esenciales es cuestion factica reservada
alainstancia, que ha de mantenerse en casacién mientras no se impugne con éxito
por la via adecuada”.

(93) En este sentido afirma DELGADO ECHEVARRIA que “en realidad, en este
4mbito, més que las declaraciones genéricas que repiten las sentencias, importa
la relevancia que tales afirmaciones tienen para la decisién del caso concreto asi
como el anélisis de las circunstancias concretas del caso, de indole facticay proce-
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Supremo que nos merecen especial atencion desde el punto de vista
procesal. Y por otro lado, también queremos destacar que el estudio
de los pronunciamientos jurisprudenciales arroja mds luz sobre la
cuestion objeto de nuestro estudio si no los desvinculamos del con-
texto factico-juridico considerado por el Tribunal Supremo para su
elaboracion y este es el motivo por el que hemos recogido también los
antecedentes facticos y los fundamentos de derecho de las sentencias
de casacion. Por ultimo, sélo nos resta destacar que en coherencia con
este planteamiento que hemos seguido en el estudio jurisprudencial,
no fundamentaremos ningiin pronunciamiento del Tribunal Supremo
sobre argumentaciones juridicas o facticas elaboradas para otro dife-
rente por mas que los antecedentes de hecho, y/o la fundamentacién
de derecho, en ambos supuestos pudieran parecer similares entre si.

5.1. La congruencia de la sentencia

16. El articulo 218 de la LEC 2000 (art. 359 LEC de 1881) establece
el deber de congruencia de las sentencias civiles® y el articulo 469
LEC 2000 enumera la infraccién de las normas procesales reguladoras
de la sentencia, como el 2° motivo en el que podré fundarse el recurso
extraordinario por infraccién procesal, y la vulneracion en el proceso
civil, de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion, como el 4° motivo.

El requisito de la congruencia (en sentido estricto) impone que la
sentencia se atenga a las pretensiones y excepciones oportunamente
ejercitadas por las partes, de forma que se pronuncie sobre lo pedido y
no otorgue mas o cosa distinta®.

El fundamento de esta exigencia se encuentra en el principio dis-
positivo que rige en nuestro proceso civil: si el juez otorgase mas de lo
pedido o una cosa distinta de la que fue objeto del juicio (o por una

sal, y que llevan a los Tribunales a decidir en uno u otro sentido” (DELGADO ECHE-
VARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos, Parte 22, op.y loc.
cit., p. 108).

(94) Sobre las novedades que a partir de la LEC 2000 se aprecian en esta mate-
ria, V. TAPIA FERNANDEZ, L. El objeto del proceso, ob. cit., ps. 96 y ss.

(95) CorDON MORENO afirma al respecto que “oportunamente ejercitadas o
planteadas, decimos, y sélo son oportunamente ejercitadas o planteadas las dedu-
cidas en la demanda y contestacion y las pretensiones complementarias deducidas
en la audiencia previa dentro de los limites del articulo 426 LEC” (...) “no existe in-
congruencia cuando el juez estima una excepcion, procesal o material, que puede
apreciar de oficio” (CORDON MORENO, F. Manual de Derecho Procesal, T. I, ob. cit.,
ps. 135y p. 137).
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causa diferente), estaria interfiriéndose en el poder de disposicion
que se reconoce a las partes sobre sus derechosy, en definitiva, estaria
ejercitando una accién de oficio®®.

En palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de
junio de 1986 (STC 77/1986), “la congruencia de las sentencias es un
requisito de las mismas que establece el articulo 359 (hoy 218.1) de
la LEC y que guarda estrecha conexién con el principio dispositivo
que rige los procesos civiles, donde las pretensiones de los litigantes
constituyen un limite a la potestad de juzgar de los 6rganos jurisdic-
cionales, de manera que no puede otorgarse mas de lo pedido por el
demandante, ni conceder u otorgar otra cosa distinta de la por él re-
clamada o concederla por titulo distinto de aquel en que la demanda
se funde” 7,

5.1.1. La sentencia que declara de oficio la nulidad recurrida por
incongruencia

17. Nos preguntamos si, a juicio del Tribunal Supremo, es con-
gruente la sentencia recurrida que se ha pronunciado sobre la nulidad
contractual que no ha sido alegada ni pedida por las partes.

La jurisprudencia al respecto no es uniforme: en primer lugar, el
Tribunal Supremo ha considerado incongruente la sentencia recu-
rrida que se pronuncié sobre la nulidad radical del contrato que en
ningiin momento fue planteada por las partes®; en segundo lugar, el
Tribunal Supremo ha considerado incongruente la sentencia recurri-
da que desestim¢ la resolucidn contractual pedida por las partesy, en

(96) V. CORDON MORENO, F. Manual de Derecho Procesal, Tomo I, ob. cit.,
p- 136.

(97) No obstante, como advierte CORDON MORENO “la incongruencia, en si
misma considerada, no tiene siempre trascendencia constitucional; la misma se
dara sélo cuando la alteracién de los términos del debate produce infraccién de la
forma contradictoria y del derecho de defensa (STC29/1987, de 6 de marzo)” (CORr-
DON MORENO, F. Manual de Derecho Procesal, Tomo 1, ob. cit., p. 136).

(98) V. STS 20 julio 1990 (Id. Cendoj: 28079110011990100009); STS 24
abril 1997 (Id. Cendoj: 28079110001997100643); STS 30 junio 2009 (Id Cendoj:
28079110012009100529) y STS 9 diciembre 2002 (Id Cendoj: 28079110002002100108);
en esta dltima sentencia los recurrentes denuncian en su primer motivo de casa-
cién la incongruencia de la sentencia impugnada por alterar la causa de pedir y
conceder de oficio mas de lo pedido apreciando una nulidad de la escritura publica
de compraventa no solicitada por nadie, ya que la tinica nulidad interesada en el
litigio, mediante la demanda acumulada, fue la de las disposiciones matrimoniales
del convenio regulador de separacién conyugal.
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su lugar, declaré de oficio la nulidad contractual ®”; en tercer lugar, el
Tribunal Supremo ha defendido la congruencia de la sentencia que
absolvié al demandado, al estimar la excepcién de nulidad contrac-
tual radical, pero que no declard la nulidad contractual por no haber
sido pedida™”; en cuarto lugar, el Tribunal Supremo defiende que,
con carécter general, las sentencias desestimatorias son por su pro-
pia naturaleza congruentesY; en quinto lugar, el Tribunal Supremo
admite excepciones a la regla anterior como en el caso de la sentencia
desestimatoria que declaré de oficio la nulidad relativa del contrato y
fue revocada en casacion al ser estimada su incongruencia’?; en sex-
to lugar, el Tribunal Supremo también ha defendido la congruencia de
la sentencia que declard la nulidad radical del contrato no solicitada
por las partes (),

Veamos cuales han sido los argumentos juridicos en los que el Tri-
bunal Supremo ha fundamentado sus decisiones con el fin de exa-
minar si la doctrina jurisprudencial incurre en contradicciones; para
una mayor comprension de la materia analizaremos, por un lado, los
supuestos de incongruencia y a continuacion, los supuestos de con-
gruencia.

a) Incongruencia por alteracion ostensible de la causa de pedir: El
Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de julio de 19900%, estima el
motivo alegado por el recurrente (incongruencia de la sentencia recu-
rrida) porque “la Audiencia Provincial ha cambiado ostensiblemente
la causa de pedir al basar su fallo en la apreciacién de una cuestién (la
nulidad del contrato) que en ningtin momento ha sido planteada por
las partes, ni sometida, por tanto, a su resolucién” (...) Afirma el Tri-

(99) V. STS 20 junio 1996 (Id. Cendoj: 28079110001996100923) y STS 30 junio
2009 (Id Cendoj: 28079110012009100529).

(100) V.STS 18 febrero 1997 (La ley 2030/1997). En sentido contrario, porque el
TS estima la incongruencia de la sentencia que no declard la nulidad de oficio, V.
STS 9 diciembre 2002 (Id Cendoj: 28079110002002100108).

(101) V.STS 15 diciembre1993 (Id Cendoj: 28079110011993102422); STS 24 abril
1997 (Id. Cendoj: 28079110001997100643), STS 3 diciembre 2001 (La ley 2654/2002)
y STS 20 julio 2006 (La ley 77280/2006).

(102) V. STS 3 diciembre 2001 (La ley 2654/2002) y STS 4 septiembre 2007 (Id
Cendoj: 28079110012007100927).

(103) V. STS 31 mayo 2005 (La ley 123015/2005) y STS 5 mayo 2008 (Id Cendoj:
28079110012008100186).

(104) Id. Cendoj: 28079110011990100009. En el mismo sentido, la STS 15 di-
ciembre 1993 (Id Cendoj: 28079110011993102422) se refiere a una sustancial modifi-
cacion del componente juridico de la accion ejercitada que no puede ser amparada
por el principio iura novit curia.
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bunal Supremo que “no ha sido aducida por dicho demandado, ni por
via de excepcidn, ni por via de reconvencién (que no ha formulado),
la nulidad (ni la radical o absoluta, ni la relativa o anulabilidad) del
expresado contrato, por lo que dicho tema no ha sido objeto de debate
en el pleito, ya que las partes no han cuestionado en momento algu-
no la validez inicial del mismo (ello con plena independencia de los
condicionamientos a que pudiera estar sometida su eficacia, que es
cuestion totalmente distinta)”. En la sentencia recurrida la Audiencia
Provincial revoco la sentencia del Juez de Primera Instancia y declar6
la nulidad del contrato; (...) segtn la sentencia del Tribunal Supremo,
la Audiencia Provincial “entiende que el contrato litigioso es nulo, por
infraccion del art. 1.256 del Cédigo Civil , al contener una clausula —el
apartado b) del pacto tercero— que deja, segun dice, el cumplimiento
del contrato al arbitrio exclusivo del llamado promitente comprador
(si la reparcelacion de la finca tenia lugar después del 9 de octubre
de 1976), mientras que el denominado promitente vendedor siempre
quedaria obligado a cumplirlo (aunque la reparcelacién se produjera
después de la expresada fecha)” Defiende el Tribunal Supremo que “la
transmutacion de la causa de pedir puede incluso significar menosca-
bo del art. 24 de la Constitucidn, al desviarse de los términos en que se
planteé el debate forense, vulnerando el principio de contradiccion’”.

b) Incongruencia por alteracion decidida de la causa de pedir; el
Tribunal Supremo, en sentencia de 24 de abril de 1997(%), estima el
motivo alegado por el recurrente (incongruencia de la sentencia recu-
rrida) al haber decretado de oficio el Tribunal de Instancia la nulidad
del contrato privado de compraventa que relaciona a las partes. Afir-
ma el Tribunal Supremo que “no procede declarar de oficio la nulidad
de aquellos contratos no afectados de vacio y cuya apariencia juridica
correcta merezca el debido respeto, mientras no fueren impugnados
en forma o eficazmente, dando asi oportunidad a la otra parte para su
defensa; 1o que sucede en este supuesto, pues no se trata precisamente
de ausencia total del objeto del contrato o inexistencia material del
mismo, ya que la nave que se vendid estaba ubicada en la urbaniza-
cién que tenia realidad material y superficial y se situ6 dentro de su ex-
tension superficial de 19.500 m?, y con independencia de su ubicacién
exacta, que es problema distinto, por lo que el motivo ha de acogerse,
al no encajar la nulidad decretada en los supuestos autorizados por la
doctrina jurisprudencial y haber llevado a cabo la sentencia recurrida

(105) Id. Cendoj: 28079110001997100643.
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alteracion decidida de la causa de pedir, irrogando indefension ala re-
currente”

c¢) Incongruencia por extra petita por haber resuelto el tribunal
sentenciador sobre cuestiones no planteadas por las partes; el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 30 de junio de 2009%), estima los cinco
motivos alegados por el recurrente (entre ellos, la incongruencia por
extra petita) que, en palabras del Alto Tribunal, “guardan una estrecha
relacion entre si porque responden al planteamiento escalonado de
un mismo problema: a saber, el de la declaracion de nulidad de los ne-
gocios juridicos litigiosos por el tribunal de apelacién sin haberla pe-
dido ninguna de las dos partes litigantes” (...) La Audiencia Provincial
declard la nulidad de un contrato de suministro que infringié la nor-
mativa comunitaria restrictiva de la libre concurrencia, cuestion que
no se pidi6 expresamente por ninguna de las partes, entendiendo que
podia ser apreciada de oficio al ser la nulidad absoluta una materia de
orden publico. El tribunal de apelacién se pronuncié sobre todas las
cuestiones de hecho y de derecho del litigio pero anadié de oficio esta
cuestién ajena al debate. El Tribunal Supremo afirma que “la sentencia
recurrida infringe el art. 359 LEC de 1881 (...) acabd privando del usu-
fructo a la apelante vencedora en la segunda instancia, y por tanto de
la posesion de la estacion de servicio, con base en una nulidad de todo
el complejo negocial que ninguna de las dos partes habia interesado ni
planteado porque, lejos de ello, ambas tomaron siempre como punto
de partida la adecuacion de aquel complejo negocial al Derecho co-
munitario de la competencia” Afirma el Tribunal Supremo que “en lo
que se refiere a negocios juridicos entre las companias abastecedoras
y los explotadores de estaciones de servicio, esta Sala, como no podia
ser menos, ha declarado que son nulos de pleno derecho los contratos
que resulten incompatibles con el Derecho comunitario de la compe-
tencia (SSTS 15-4-09, 20-11-08 y 3-10-07 entre las mas recientes), pero
al mismo tiempo se ha mostrado contraria a que tal nulidad se aprecie
de oficio por los tribunales al margen de las pretensiones iniciales de
las partes, al margen del ambito de la segunda instancia delimitado
por el recurrido, recursos y en su caso adhesiéon o impugnacién sub-
siguiente del recurso y, menos aun, haciendo de la casacién un litigio
totalmente diferente del planteado en primera instancia. Asi, la STS
2-6-00 (rec. 2355/95), que suele citarse en apoyo de la declaracion de
nulidad de oficio, se dictd; sin embargo, en un litigio en el que la nu-
lidad del contrato se habia planteado desde el momento mismo de

(106) Id. Cendoj: 28079110012009100529.
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la contestacién a la demanda; la STS 15-3-06 (rec. 1936/99) exige en
cualquier caso que la pretensién de nulidad por contravencion del De-
recho comunitario “se haya planteado” efectivamente; yla STS 6-10-06
(rec.4705/99), en fin, rechaza como cuestién absolutamente nueva en
casacion la de la ilegalidad de un pacto de exclusividad por alcanzar
una duracion de treinta anos que excederia de la maxima permitida
por el Reglamento Comunitario N° 1984/83. Y concluye el Tribunal
Supremo disponiendo que “consecuencia final y légica de que la nu-
lidad del complejo negocial litigioso haya quedado al margen del pro-
ceso tiene que ser la posibilidad de que la parte actora-reconvenida
promueva otro juicio en el que, precisamente por incompatibilidad de
ese complejo negocial con el Derecho comunitario, plantee la nulidad
del usufructo constituido a favor de REPSOL”

d) Incongruencia por el cambio de accién operado a cargo del Tri-
bunal de instancia; el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de junio
de 1996197, estimd el motivo alegado por el recurrente (incongruencia
de la sentencia) y rechazo6 de plano la interpretacién de la Audiencia
Provincial que entendia que no se producia incongruencia si estimaba
la nulidad de oficio, en lugar de la resolucion solicitada por las par-
tes, puesto que ambos son supuestos de ineficacia del contrato y la
decisiéon de la Sala en uno u otro sentido no supone modificacién de
la pretension. El Tribunal Supremo afirmo que “esta Sala de Casacion
Civil no puede aceptar esta tesis, ni tal decision como aparece expues-
ta, ya que se confunde nulidad absoluta y resolucion, tratdandose de
acciones distintas, pues la primera opera cuando faltan y no tienen
existencia alguno de los elementos esenciales del contrato, asi como
cuando se infringe algiin precepto legal prohibitivo (articulo 6-4 del
C. Civil), - lo que no sucede con la anulabilidad que sdlo tiene lugar,
cuando concurriendo dichos requisitos esenciales (articulo 1300 del
C. Civil), afloran vicios que invalidan el contrato con arreglo a la Ley—.
De esta manera el negocio nulo resulta inexistente e insubsanable, a
diferencia de la situacién de resolucion que parte de un contrato exis-
tente y valido, pero que se deja sin efecto, con las consecuencias que
establece el articulo 1124 del Cédigo Civil (...) En el caso de autos la
Sala sentenciadora aprecio de oficio la nulidad y no precisamente por
las causas que pudieran justificarla, conforme a lo que se deja expues-
to, sino por la alegacion extempordnea de la parte actora de la falta de
objeto y, no concretamente, por darse inexistencia material de los so-
lares vendidos, sino porque éstos no reunian condiciones de edificabi-

(107) Id. Cendoj: 28079110001996100923.
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lidad en el futuro y sélo cabiallevar a cabo la construccién en las fincas
resultantes y que fueran adjudicadas a los compradores por normativa
urbanistica de reparcelacion. Tal decisién hace derivar el pleito al ne-
cesario ejercicio de la referida accién de nulidad a cargo de la actora
y permitir a los demandados que formulasen contradiccion opositora
a este supuesto concreto, con lo que la incongruencia ha de acogerse
y estimarse el motivo, tanto por resultar nulidad no probada y ser im-
procedente en la forma en que se plante¢, al tratarse del ejercicio de
una accion no integrada en el suplico de la demanda y conformadora
necesariamente del debate procesal, como por representar su acogida
alteracion de la causa de pediry decidirse conforme a otra distinta, con
indefension del litigante adverso, por el cambio de accién operado a
cargo del Tribunal de instancia (sentencias de 9-01-1992, 9-11-1993,
10-02-1994 y 6-03-1995, entre otras)”

e) Congruencia de la sentencia que estima la excepcion de nulidad
sin declarar la nulidad contractual: el Tribunal Supremo, en sentencia
de 18 de febrero de 19971%), no dio lugar al recurso de casacién en el
que se alegabala incongruencia de la sentencia porque el fallo desesti-
matorio se fundamento en la nulidad de la clausula contractual, alega-
da a través de excepcidn por el demandado, y sin embargo la Audien-
cia Provincial dijo que no podia declarar expresamente la nulidad de
esa cldusula por razones de congruencia con la peticién de la deman-
dada, limitada a la absolucion de la demanda. El Tribunal Supremo no
apreci6 incongruencia alguna puesto que la sentencia recurrida dio
lugar a la peticién de desestimacién de la demanda, y como no se pe-
dia nada mads, no declaré la nulidad de la clausula. No obstante, el Tri-
bunal Supremo defiende que la Audiencia Provincial debié también
declarar la nulidad de la cldusula porque? “tratdndose de una nor-
ma legal imperativa como es la de la prohibicién del pacto comisorio
(arts. 1858 y 1859 CC) no es necesario reconvenir para que se decrete
su nulidad porque no se trata de la defensa de ningtin interés privado
sino del interés publico, que no puede consentir que se deje en manos
de los acreedores la facultad de apropiarse de los bienes de los deu-
dores que dieron en garantia para satisfacer las deudas impagadas. En
consecuencia, dada la naturaleza de la prohibicion, estamos ante una
nulidad radical y absoluta, apreciable de oficio por los tribunales, y asi

(108) La ley 2030/1997. Con la misma doctrina, V. STS 26 junio 1982 (RJ 1982,
3443).

(109) En el mismo sentido, aplicando la LEC 2000 V. STS 15 abril 2009 (Id Cen-
doj: 28079110012009100239).
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debid declararla la Audiencia. En este caso, se alegé por la demandada
para destruir la base en que la actora fundamentaba su accidn, por lo
que no hubiera existido el mas minimo obstéculo legal para que la de-
claracién de nulidad se hubiera producido; fue alegada extensamente,
es decir, fue excepcidn esgrimida, y precisamente como fundamento
de la peticién de absolucién de la demanda’

f) Congruencia de las sentencias desestimatorias por resolver todas
las cuestiones propuestas y debatidas; el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 20 de julio de 2006, desestim el recurso de casacién por
incongruencia de la sentencia recurrida porque (...) “esta Sala tiene
declarado que las sentencias desestimatorias no pueden tacharse de
incongruentes, habida cuenta de que resuelven todas las cuestiones
propuestas y debatidas (SSTS de 26 de julio de 1994, 25 de enero de
1995, 24 de enero de 2001 y 29 de septiembre de 2003)” El recurren-
te habia alegado que la sentencia de la Audiencia Provincial incurria
en incongruencia por falta de correlacién entre la ratio decidendi y
lo resuelto en su parte dispositiva, en virtud de que la repulsa de la
reconvencion no ha sido consecuencia de la estimacion del recurso
de apelacion promovido por el actor, sino de la declaracion de nuli-
dad de los contratos, que fue apreciada de oficio” Tal y como afirma
la sentencia del Tribunal Supremo, “la Audiencia Provincial declaré
la nulidad de oficio porque los contratos indicados, atendida su cau-
sa concreta, resultan nulos por ilicitud de la misma, al obrar acredita-
do que, en definitiva, la finalidad de su celebracién fue la compra por
“CAJA POSTAL, S.A” de los votos de determinados acreedores para su
expresion en la junta de graduacién” El Tribunal Supremo rechazé la
pretendida incongruencia de la sentencia afirmando que “es reiterada
doctrina jurisprudencial que el articulo 359 no impide a los Tribunales
decidir ex officio, como base a un fallo desestimatorio, la ineficacia o
inexistencia de los contratos radicalmente nulos, en las coyunturas en
que sus clausulas puedan amparar hechos delictivos o ser manifiesta
y notoriamente ilegales, contrarias a la moral, al orden publico, ilicitas
o constitutivas de débito y hacen que los Tribunales constaten la inefi-
cacia mas radical de determinada relacion obligatoria”

g) Incongruencia de la sentencia desestimatoria por alteracion de la
causa de pedir: el Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de diciembre
de 2001, estim6 el motivo alegado por el recurrente sobre la incon-

(110) La ley 77280/2006. V. ATS 13 julio 2010 (Id Cendoj:
28079110012010203530).
(111) Laley 2654/2002.
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gruencia de la sentencia desestimatoria de la Audiencia Provincial. De
este modo, el Tribunal Supremo ha defendido que la doctrina general
expuesta en el punto anterior tiene excepciones “cuando se altera la
causa de pedir o la respuesta judicial no guarda la debida coherencia
con los temas suscitados’. En concreto, en este caso la Audiencia Pro-
vincial declaré de oficio la nulidad del contrato de fecha 20 Julio 1990,
que no habia sido pedida por nadie, al estimar que las partes actuaron
sin la autorizacién legal preceptiva del articulo 1259 del Cédigo Civil.
El Tribunal Supremo, tras argumentar que se trataba de un supuesto
de nulidad relativa y no de nulidad absoluta, estim6 el motivo de in-
congruencia de la sentencia afirmando que “en el presente caso nos
encontramos ante un contrato que no puede calificarse de nulo de ple-
no derecho al amparo del art. 6.3 del Cdodigo Civil ni de inexistente, por
lo que al declararlo asi de oficio la sentencia recurrida, ha incurrido
en incongruencia al entrar en el examen de una cuestion no debati-
da en los autos, habiéndose, ademas, introducido en el debate un he-
cho no alegado por nadie como es la falta de representacién que los
codemandados D.2 Carmen E. P. y don Ramoén V. E se atribuyen en el
documento fundamental de los autos, causando asi una situacién de
indefension a la actora cuya buena fe al aceptar esa manifestacion de
los codemandados ha de producirse”.

h) Congruencia de la sentencia que declara la nulidad radical del
contrato no solicitada por las partes; el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 31 de mayo de 20052, rechaza el motivo alegado por el recu-
rrente sobre la incongruencia de la sentencia recurrida, y defiende que
la Audiencia Provincial actu6 como debia hacerlo al no revocar la nu-
lidad de oficio del contrato que incumplié una norma legal imperativa
que obligaba a su constancia por escrito. El recurrente tach6 de incon-
gruente la sentencia, al haberse alterado la causa de pedir, alegando al
efecto que lo que se habia postulado en la demanda fue la resolucion
del contrato de edicion para la publicacion del libro Figuracions por
incumplimiento del demandado y éste debia ser condenado, en con-
cepto de danos y perjuicios, a devolver las obras entregadas y de ser
imposible tal incumplimiento se le reintegrase en el contravalor que
asciende a 18.200.000 pesetas. El Tribunal Supremo defendié que “el
precepto procesal 359 no impide a los Tribunales decidir ex officio, la
ineficacia de los negocios radicalmente nulos al presentarse notoria-
mente ilegales, es decir como aqui ocurre, en cuanto a que el contrato
de edicion celebrado incumplié una norma legal imperativa, aunque

(112) Laley 123015/2005.
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sea de naturaleza formal, que obligaba inevitablemente a su constan-
cia por escrito”.

i) Congruencia de la sentencia que declara de oficio la nulidad de
la donacion encubierta de un inmueble; el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 5 de mayo de 2008™), rechaza el motivo alegado por el recu-
rrente sobre la incongruencia de la sentencia recurrida que declaré la
nulidad tanto del negocio simulado de compraventa como del disimu-
lado de donacién a pesar de que en su demanda sélo pretendi6 la nu-
lidad de la compraventa por simulacion relativa, es decir, por ser falsa
su causa (no por inexistencia de esta), sin cuestionar en modo alguno
la eficaciay validez de la donacion disimuladay el desplazamiento pa-
trimonial a que ésta habia dado lugar. Afirma el Tribunal Supremo que
“la doctrina actual (...) es contraria a admitir que bajo la apariencia y
la forma de una compraventa pueda ampararse validamente una do-
nacion, cuando, como es el caso de autos, de inmuebles se trata, y asi,
(...) la nulidad de la escritura publica de compraventa impide que se
considere vdlida la donacién de inmuebles que se dice encubria” En
consecuencia, “la donacién seria inexistente por carecer de un requi-
sito esencial cudl es la forma ad solemnitatem que impone el articulo
633 del Codigo Civil, sin posibilidad alguna de tildar de incongruente
la sentencia”

18. Expuestos los fallos en los que el Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado expresamente, a peticion del recurrente, sobre la congruen-
cia dela sentencia de la instancia que habia procedido ala declaracion
de oficio de nulidad contractual debemos ahora pronunciarnos sobre
su coherencia interna.

Al respecto entendemos que el Tribunal Supremo no incurre en
contradicciones al elaborar la doctrina jurisprudencial relativa a la
apreciacion de oficio de la nulidad llevada a cabo por los tribunales de
instancia, sino que la misma es coherente procesalmente y esta funda-
mentada en razones de derecho sustantivo ™.

(113) Id. Cendoj: 28079110012008100186.

(114) Ciertamente encontramos sentencias que defienden extremos opues-
tos, y que podrian ser tachadas de contradictorias si perdemos de vista la doctrina
jurisprudencial en su conjunto; por ejemplo la STS de 18 de febrero de 1997 (La ley
2030/1997) y la STS de 20 de junio de 1996 (Id. Cendoj: 28079110001996100923) se-
rian completamente contradictorias porque la primera defiende que no hay ningtin
inconveniente juridico que impida la admisién de la declaracién de oficio de la nu-
lidad y, por el contrario, la segunda considera que es requisito imprescindible que
la parte interponga la accién de nulidad por lo que no cabe dicha admisién.
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Desde el punto de vista procesal, el Tribunal Supremo en estos re-
cursos defiende que si la nulidad no ha sido objeto del debate en el
pleito, porque no ha sido pedida por las partes, su apreciacién de oficio
supone una alteracién de la causa de pedir que vulnera el principio de
contradiccién (STS 20 julio 1990) e irroga indefension a la parte (STS
24 abril 1997)y, en caso de haberse estimado por el tribunal de instan-
cia, la sentencia de casacion indicaré a la parte que tiene la posibilidad
de plantear de nuevo la misma cuestién de la nulidad en otro juicio
(STS 30 junio 2009); pero si la nulidad del contrato ha sido objeto del
pleito porque se alegé como excepcion por el demandado y el tribunal
la estima, procede no s6lo la absolucién del demandado sino también
la declaracion de oficio de la nulidad (STS 18 febrero 1997).

Sin embargo, admite alguna excepcién a esta doctrina, y en con-
secuencia, niega la incongruencia de la sentencia que se pronuncia
sobre la nulidad de oficio no pedida por la parte y discrepa del pro-
nunciamiento recurrido por razones de derecho material. Por lo tan-
to, nos encontramos ante una regla general —la incongruencia de la
sentencia que aprecia la nulidad de oficio— que admite algunas ex-
cepciones justificadas en motivos de naturaleza sustantiva, como pa-
samos a exponer.

Desde el punto de vista material, el Tribunal Supremo en estos re-
cursos ha fallado sobre la procedencia de la nulidad de oficio en el
caso de clausula que establece un pacto comisorio prohibido por la
ley (arts. 1858y 1859 CC) (STS 20 junio 1996); cuando la causa es ilicita
porque consta acreditado que la finalidad del contrato consisti6 en la
compra de votos para la Junta de graduacién de créditos (STS 20 julio
2006); cuando el contrato de edicién se celebré verbalmente en contra
dela norma legal imperativa de naturaleza formal (STS 31 mayo 2005);
en la donacion de inmuebles en escritura publica nula por carecer de
la forma ad solemnitatem del articulo 633 del C4digo Civil (STS 5 mayo
2008).

Sin embargo, a juicio del Tribunal Supremo, y también desde el
punto de vista del derecho material, esta apreciacion de oficio no pro-
cedia por lo que ha sido revocada en casacion a peticion del recurren-
te, cuando la nave (objeto de la compraventa) existia y estaba ubicada
en la urbanizacion que tenia realidad material y superficial (STS 24
abril 1997); cuando el contrato era nulo de pleno derecho por resultar
incompatible con el Derecho comunitario de la competencia (STS 30
junio 2009); cuando no hay inexistencia material del objeto del contra-
to como es el caso de los solares vendidos que no reunian condiciones
de edificabilidad en el futuro (STS 20 junio 1996); cuando se trata de
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una nulidad relativa como la falta de autorizacién legal preceptiva del
articulo 1259 del Cédigo Civil (STS 3 diciembre 2001).

19. Por lo tanto de las resoluciones del Tribunal Supremo pode-
mos extraer la siguiente conclusion: que la delimitacién de los supues-
tos excepcionales (materiales) en los que la apreciacién de oficio de
la nulidad contractual no produce la incongruencia de la sentencia
—y aquellos en los que si la produce— es una cuestidon de casuistica
jurisprudencial sobre la que se producen, segin hemos visto, frecuen-
tes discrepancias entre las resoluciones de la instancia y las resolucio-
nes del Tribunal Supremo (tanto porque no se debié declarar o porque
se declar6 en los supuestos en los que no procedia)™®; de hecho, se
trata de una lista abierta que el Tribunal Supremo y los Tribunales de
instancia pueden engrosar, o reducir, aprovechando la indetermina-
cioén con la que el legislador civil regula la materia relativa a la nulidad
contractual "),

(115) La STS 7 junio 2006 (La ley 62945/2006) pone de manifiesto, en relacién
a las causas en las que procede la nulidad de oficio, que “resulta obvio que los su-
puestos delimitados jurisprudencialmente no pueden ser numerus clausus” (...) y
también afirma que “la doctrina jurisprudencial que permite hacer un uso pruden-
te de la facultad de estimar causas de nulidad absoluta de oficio (...) convierte esta
cuestion en una materia sujeta a la apreciacion del juez” (...) y también alude a “la
entrada en juego para ponderar las consecuencias de esta nulidad de preceptos del
Coédigo Civil que han sido objeto de complejas interpretaciones en la jurispruden-
ciayenladoctrina”.

(116) Sobrelas dificultades de esta materia afirma PARRA LUCAN que “la con-
fusién en torno a la categoria de la inexistencia en Derecho espafiol se extiende a
los supuestos que se incluyen en la misma y en los efectos. La jurisprudencia ha
tratado como casos de inexistencia: la simulacién absoluta, la falta de objeto (por
falta de determinacidn suficiente, art. 1273 del Cédigo Civil, o de imposibilidad,
art. 1272 del Cédigo Civil), la falta de voluntad o consentimiento. Por lo que se
refiere a los efectos, se ha defendido que los supuestos de inexistencia no admi-
ten un mismo criterio de tratamiento o cauce de ineficacia, pero también que la
inexistencia es sélo una de las posibles causas de nulidad. La jurisprudencia, por
su parte, tiende a equipararla a la nulidad absoluta” (...) “En Derecho espanol la
ley, la moral y el orden ptblico juegan como limite a la autonomia de la voluntad,
pero no es uniforme la sancién del contrato que los transgrede: la regla general,
enel caso de contravencién de norma, eslanulidad, salvo que de la contravencion
se derive un efecto distinto (arts. 1255y 6.3 del Cédigo Civil); la ilicitud del objeto
y de la causa provocan la nulidad (arts. 1271, 1272, 1275y 1305 y 1306 del C6digo
Civil), pero la jurisprudencia no proporciona criterios seguros para determinar
lo que es ilicitud del objeto o de la causa; si que parece existir una tendencia a
restringir la nulidad absoluta a las cuestiones de orden publico y a limitar la anu-
labilidad a la contravencién de normas que atienden a intereses particulares” (...)
“En Derecho espaniol parece existir una tendencia doctrinal a distinguir la nuli-
dad absoluta de la anulabilidad por contravencién de norma refiriendo la nulidad
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Si consideramos que la indebida apreciacion de oficio de la nuli-
dad contractual —tanto en sentido positivo como negativo— es mo-
tivo de casacién y su estimacién por el Tribunal Supremo implica la
revocacion del fallo de la sentencia de instancia, y a la vez conside-
ramos que ante la ausencia de un criterio legal que indique en qué
casos los Tribunales pueden proceder a la apreciacion de oficio —y en
que casos deben abstenerse de apreciarla— es el criterio del Tribunal
Supremo, en ultima instancia, el que decide el caso concreto —salvo
supuestos de amparo constitucional—, podemos concluir que nuestro
Alto Tribunal dispone de un mecanismo versatil, y extremadamente
flexible, con el que casar sentencias de la instancia sin que conste de
modo preciso cual es exactamente el motivo por el que se ha revocado
el pronunciamiento, si ha sido el defecto procesal de la sentencia o la
discrepancia con el sentido material del fallo del tribunal de instan-
cia.

De este modo, el Tribunal Supremo dispone de un instrumen-
to procesal, de creacion jurisprudencial, que le permite censurar las
resoluciones de instancia, con la excusa de la congruencia, y alterar
el sentido del fallo transformdndose asi de facto en un tribunal de
instancia, resultado contrario al que pretendi6 el legislador al esta-
blecer el recurso de casacién y que ademads introduce un factor de
inseguridad juridica para los justiciables, como ya advertimos con
anterioridad.

Por otro lado, conviene advertir que, desde el punto de vista pro-
cesal la apreciacion de oficio de la nulidad contractual, tal y como se
plantea en la practica forense, no supone solamente la desestimacion
de la demanda del actor, por efecto de la apreciacion de oficio de una
excepcién impropia (nulidad contractual) con la consiguiente absolu-
ciéon del demandado, sino que supone también, como hemos visto, la
declaracidn de oficio de la nulidad contractual 'y, como veremos, las

a la norma imperativa. Sin embargo, esto no es exacto, puesto que también son
imperativas las normas que establecen requisitos o presupuestos cuya ausencia
o infraccién determina la anulabilidad: por ejemplo, en los casos de anulabilidad
derivada de la incapacidad de una de las partes” (PARRA LUCAN, M2. A. Las ano-
malias del contrato, op. y loc. cit.).

(117) “Y si se desestima una demanda sobre cumplimiento de un contrato por
entender que es nulo a causa de un defecto esencial de forma alegado por el deman-
dado como hecho impeditivo, no serd objeto de cosa juzgada, para un proceso ulte-
rior esa causa de nulidad... salvo que el demandado, mediante reconvenci6n, haya
pedid que la nulidad se declare expresamente” (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho
Procesal [con FERNANDEZ LOPEZ, M. A.], 11, ob. cit., ps. 199/200).
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consecuencias restitutorias declaradas también de oficio por el tribu-
nal de instancia™®.

Al respecto, el Tribunal Supremo, con caracter general, se refiere
a la “la doctrina permisiva de la declaracién de oficio por los Jueces 'y
Tribunales de la nulidad o inexistencia de los contratos” (STS 15 de
diciembre de 1993). Y de, forma particular, en las sentencias referidas
con anterioridad, el Tribunal Supremo recoge en los antecedentes de
hecho de las resoluciones la misma realidad como se deduce de las
siguientes afirmaciones, entre otras, “en la sentencia recurrida la Au-
diencia Provincial revocé la sentencia del Juez de Primera Instancia y
declard la nulidad del contrato” (STS 20 de julio de 1990); “el Tribunal
de Instancia decret6 de oficio la nulidad del contrato privado de com-
praventa” (STS 24 de abril de 1997); “la declaracion de nulidad de los
negocios juridicos litigiosos por el tribunal de apelacion sin haberla
pedido ninguna de las dos partes litigantes” (STS 30 de junio de 2009);
“la Audiencia Provincial debidé también declarar la nulidad de la clau-
sula” (STS 18 de febrero de 1997); “la Audiencia Provincial declaré la
nulidad de oficio porque los contratos indicados, atendida su causa
concreta, resultan nulos por ilicitud de la misma” (STS 20 de julio de
2006); “la Audiencia Provincial declard de oficio la nulidad del contra-
to” (STS 3 de diciembre de 2001); “el precepto procesal 359 no impide
a los Tribunales decidir ex officio, la ineficacia de los negocios radical-
mente nulos” (STS 31 de mayo de 2005); “la sentencia recurrida que
declard la nulidad tanto del negocio simulado de compraventa como
del disimulado de donacién” (STS 5 de mayo de 2008).

A nuestro juicio, la causa de este resultado jurisprudencial implica
lanecesidad de aceptar que el tribunal no ejercita de oficio una excep-
cién de nulidad contractual, sino una reconvenci6n (accién), ya que
introduce en el proceso una pretensiéon que excede los limites de la
mera defensa del demandado puesto que se pronuncia sobre la nuli-
dad del contrato y en consecuencia dicha declaracién de nulidad pasa
en autoridad de cosa juzgada por lo que excluye un posterior proceso
sobre la misma cuestion

(118) Lajurisprudencia ha establecido que es consecuencia insoslayable de la
declaracién de nulidad el que hayan de acordarse los efectos adecuados teniendo
en cuenta los principios de justa correspondencia y equilibrio contractual (V., en-
tre otras, SSTS 28 septiembre 1996 [R.6820), 23 junio 1997 [R.5201], 16 mayo 2000
[R.5082]).

(119) Si nos encontraramos ante una excepcién el comportamiento procesal
serfa muy distinto porque, como afirmé DE LA OLIVA, bajo la vigencia de la LEC
1881, “y si por otra parte, los pronunciamientos sobre excepciones no constituyen
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De este modo, la doctrina procesal por la que se defiende que los
efectos de la cosa juzgada no alcanzan a las excepciones, bajo la LEC
1881, no se ha aplicado a este supuesto.

Ciertamente el tratamiento procesal de la nulidad se presentaba,
en la sistemadtica de la LEC 1881, como una cuestién compleja y difi-
cil de solucionar por los escasos datos que al respecto ofrecia nuestro
Derecho positivo??, Por esta causa, surgieron sobre esta cuestién dos
posturas jurisprudenciales; la primera, por la que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo reconocié que, en determinados supuestos, se
podia alegar en juicio la nulidad del negocio juridico mediante excep-
cién®); la segunda, por la que la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo considerd que la nulidad del contrato opuesta por el demandado
constituye reconvencion 22,

Y es desde esta segunda doctrina jurisprudencial —y bajo la con-
sideracion de que la apreciacion de oficio lleva consigo la declaracién
de la nulidad y los efectos restitutorios— desde la que se comprende
la coherencia del legislador procesal de 2000 al otorgar un tratamiento
procesal de “excepcién reconvencional”(?® a la alegacion por el de-

cosa juzgada —tampoco cuando sean estimatorios de las excepciones— la senten-
cia absolutoria motivada por el triunfo de una excepcién impedir4, si, un segun-
do proceso en el que se ejercite, entre los mismos sujetos, la misma pretension, es
decir, cumplird la funcién negativa o excluyente de cosa juzgada, pero tampoco
proporcionaréd ninguna clase de declaracidn, decisién o juicio que pueda constituir
punto de partida obligado para el 6rgano jurisdiccional que conozca de un proce-
so ulterior” (...) (DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal (con FERNANDEZ LOPEZ,
M.A)), II, ob. cit., p. 207). DE LA OLIVA SANTOS también hace referencia a la exclu-
si6n de la excepcién de compensacién de esta regla (“la cosa juzgada no alcanza a
las excepciones o defensas alegadas por el demandado”) pero por unos motivos que,
a nuestro juicio, no pueden ser aplicables al supuesto de la nulidad contractual (V.
DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal (con FERNANDEZ LOPEZ, M. A.), I, ob.
cit., p. 206). V. también TAPIA FERNANDEZ, L. El objeto del proceso: su fijacion en los
actos de alegaciones. Jornadas sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
(Ponencias), Murcia, 1997, p. 149.

(120) V. FERNANDEZ LOPEZ, M. A. Derecho Procesal Civil (con DE LA OLIVA SAN-
TOS, A.), I, ob. cit., p. 92.

(121) En concreto, “cuando sélo se pidala absolucién” (STS 19 noviembre 1994,
R.8538), 0 esté “dirigida a enervar la accidn ejercitada sin ningtn otro pedimento”
(STS 24 mayo 1969, R.2860), o “no (se utilice) con caracter ofensivo sino por via de
excepcion” (STS 2 junio 1989, R.4283). V. también SSTS 22 febrero 1991 (R.1590), 18
junio 1991 (R.4523), 19 febrero 1992 (R.1320) y 19 noviembre 1994 (R.8538).

(122) Cf. SSTS 9 noviembre 1959 (R.4685); 8 junio 1965 (R.3768); 24 mayo 1969
(R.2980); 21 octubre 1980 (R.3102); 7 junio 1983 (R.3220) y 12 abril 1985 (R.1768).

(123) Sobre esta denominacion, V. TAP1A FERNANDEZ, I. Objeto del proceso, ob.
cit., p. 39 con cita de abundante doctrina. Por otro lado, DELGADO ECHEVARRIA, de-
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mandado, en su defensa, de hechos determinantes de la nulidad ab-
soluta del negocio en el que se funda la pretension o pretensiones del
actor (art. 408 LEC) 2,

20. Antes de concluir este subapartado, y en estrecha relaciéon con
la cuestién que acabamos de exponer, conviene poner de manifiesto
un aspecto procesal que se repite en las sentencias de casaciéon exami-
nadas y que consiste en la relevancia que a juicio del Tribunal Supre-
mo tiene el hecho de que en las sucesivas instancias —primera instan-
ciay apelacién(*”— se hayan examinado, de una u forma, los aspectos
factico— juridicos de la nulidad.

Al respecto, trataremos de examinar si la carencia absoluta de de-
bate contradictorio en el pleito pudiera estar condicionando la de-
cision final del Tribunal Supremo sobre la incongruencia declarada
de la sentencia que pronuncio la apreciacién de oficio sin peticién de
parte y por el contrario, sila sentencia que se pronuncié sobre la apre-
ciacién de oficio de una nulidad probada, o al menos suficientemente
acreditada, si bien no pedida, esta siendo declarada congruente por el
Tribunal Supremo.

De esta forma, en las sentencias que han sido declaradas incon-
gruentes por el Tribunal Supremo porque el tribunal de instancia
apreci6 de oficio la nulidad podemos encontrar estas afirmaciones:
“Lanulidad no ha sido aducida por dicho demandado, ni por via de ex-
cepcion, ni por via de reconvencién (que no ha formulado), la nulidad
(ni la radical o absoluta, ni la relativa o anulabilidad) del expresado

fiende que “cabe observar, finalmente que el legislador, al regular el “tratamiento
procesal de la nulidad del negocio” establece que, alegada como simple excepcién
por el demandado, el actor puede defenderse como si se hubiera formulado recon-
vencién (art. 408.2 Lec.): si consideraba admisible la apreciaciéon de oficio debid
igualmente mencionarla, abriendo un cauce para que las partes pudieran tomar
posicion frente a la iniciativa del Juez” (DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN,
M. A. De las nulidades de los contratos, Parte 22, op. y loc. cit., p. 116).

(124) Interpretan de forma amplia este precepto, Diaz-PicAz0o, GIMENEZ,
. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (con otros), Madrid, 2001, p. 686;
RICHARD GONZALEZ, M. Reconvencion y excepciones reconvencionales en la LEC
1/2000, Madrid, 2002, ps. 106 y ss.; y de forma estricta, aplicado sélo a la nulidad
absoluta; Hoya COROMINA, J. Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(con otros), Barcelona, 2000, p. 1864 y EGUsQU1ZA VALMASEDA, M. A. “Cuestiones
conflictivas”, ob. cit., p. 67; y una postura critica sobre la redaccion legal, V. TAPIA
FERNANDEZ, 1. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (con otros), Pamplona,
2001, p. 1371.

(125) CorDON MORENO, F. “El ambito de la segunda instancia”. En: Revista
Aranzadi Civil, N° 2, 2008.
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contrato, por lo que dicho tema no ha sido objeto de debate en el pleito,
ya que las partes no han cuestionado en momento alguno la validez
inicial del mismo” (STS 20 julio 1990); (...) “con lo que la incongruen-
cia ha de acogerse y estimarse el motivo, tanto por resultar nulidad no
probaday ser improcedente en la forma en que se planteé” (STS 20 ju-
nio 1996); “por lo que al declararlo asi de oficio la sentencia recurrida,
ha incurrido en incongruencia al entrar en el examen de una cuestion
no debatida en los autos, habiéndose, ademas, introducido en el deba-
te un hecho no alegado por nadie como es la falta de representaciéon
que los codemandados” (STS 3 diciembre 2001).

Y, por el contrario, en las sentencias que han sido declaradas con-
gruentes por el Tribunal Supremo a pesar de que el tribunal de ins-
tancia aprecid de oficio la nulidad encontramos estas afirmaciones;
“el recurrente parece apuntar a que la desestimacion de la sentencia
recurrida se ha producido por razones que no se han controvertido
en la demanda y sin embargo lo cierto es que en su contestacion la
demandada aleg6 la nulidad de la clausula por entrafar pacto comi-
sorio en la hipoteca prohibido legalmente (folios 177 y 178 de los au-
tos) (STS 18 febrero 1997); “la Audiencia Provincial declar6 la nulidad
de oficio porque los contratos indicados, atendida su causa concreta,
resultan nulos por ilicitud de la misma, al obrar acreditado que, en de-
finitiva, la finalidad de su celebracién fue la compra por “C.P.,, S.A” de
los votos de determinados acreedores para su expresion en la junta de
graduacion” (...) en el supuesto debatido, desde la perspectiva de los
hechos declarados probados en la instancia, la causa de los contratos
estd viciada por oponerse a las leyes y a la moral en su conjunto, y se
eleva el mavil a la categoria de causa en sentido juridico, ya que aquél
imprime a la voluntad la direccion finalista y reprobable del convenio
y, a suvez, la ilicitud de la causa descansa en la finalidad negocial in-
moral o ilegal comuin a ambas partes” (STS 20 julio 2006); “el precepto
procesal 359 no impide a los Tribunales decidir ex officio, 1a ineficacia
de los negocios radicalmente nulos al presentarse notoriamente ilega-
les, es decir como aqui ocurre, en cuanto a que el contrato de edicién
celebrado incumplié una norma legal imperativa, aunque sea de na-
turaleza formal, que obligaba inevitablemente a su constancia por es-
crito” (STS 31 mayo 2005); la doctrina actual (...) es contraria a admitir
que bajo la apariencia y la forma de una compraventa pueda ampa-
rarse validamente una donacion, cuando, como es el caso de autos, de
inmuebles se trata, y asf, (...) La doctrina expuesta supone que, incluso
de admitirse (en contra del propio factum de la sentencia aqui recurri-
da, que lo descarta en el Fundamento Juridico 7), que hubo animo de
liberalidad y que la donacidn se perfeccioné con la aceptaciéon del do-
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natario, la donacién seria inexistente por carecer de un requisito esen-
cial cudl es la forma ad solemnitatem que impone el articulo 633 del
Cddigo Civil, sin posibilidad alguna de tildar de incongruente la sen-
tencia” (STS 5 mayo 2008); “el analisis de ambos recursos pasa nece-
sariamente por subrayar, como peculiaridad muy destacada del litigio
que los origina y de las sentencias de ambas instancias, que para los
respectivos juzgadores quedé plenamente acreditado el conocimiento
por todos los litigantes de que mediante la escritura publica de com-
praventa entre padre e hijo nada se transmitia en realidad, pues tanto
dicha escritura como el subsiguiente documento privado, precedidos
a su vez de las capitulaciones matrimoniales de separacion absoluta
de bienes, obedecian a la exclusiva finalidad de crear una titularidad
puramente formal o aparente (...), eran pura ficcién en cuanto no ha-
bia voluntad alguna de transmitir ni de adquirir ni medi6 precio algu-
noy tenian una finalidad exclusivamente defraudatoria a la Hacienda
Publica de todas las operaciones llevadas a cabo el mismo dia en la no-
tarfa (capitulaciones, escritura ptblica de compraventa y documento
privado)” (...) “en consecuencia, tenian que haberse declarado nulas
las disposiciones patrimoniales del convenio regulador por faltar los
requisitos del art. 1261 CC, ya que quienes las suscribieron sabian que
el disponente no era titular de los bienes transmitidos ni participe en
comunidad alguna sobre los mismos, por responder la escritura pu-
blica y el documento privado de nueve afios antes a una pura ficcién”
(STS 9 diciembre 2002).

De los pronunciamientos expuestos —en relacién a la relevancia
que para el Tribunal Supremo tiene la actividad probatoria desarro-
llada en la instancia sobre la causa de nulidad a los efectos de estimar,
0 no, la incongruencia de la sentencia que apreci6 de oficio la nuli-
dad— podemos concluir que, en efecto, las sentencias de instancia en
las que no consta en los antecedentes de hecho que las partes aporta-
ron instrumentos probatorios que permitieron al tribunal apreciar de
oficio la nulidad —sin peticién de parte— el Tribunal Supremo las ha
considerado incongruentes.

Por el contrario, en los demas supuestos, el Tribunal Supremo des-
estim¢ la incongruencia en casacién de la sentencia de instancia que
se pronuncio sobre la nulidad de oficio y entendié que el Juez de ins-
tancia dispuso de actividad probatoria para apreciar la causa de nuli-
dad pese a que la misma no fue solicitada por las partes.

En consecuencia, podemos concluir que la congruencia de la sen-
tencia en estos supuestos de apreciacion de oficio de la nulidad con-
tractual parece derivar de la relacién entre la decision del tribunal de
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instancia y la aportacion de hechos y pruebas de las partes® por lo
que lo decisivo, en estos supuestos, parece ser la acreditacién o prue-
ba de los hechos que producen la nulidad del contrato y no tanto las
alegaciones de las partes.

21. Por dltimo, antes de concluir este estudio de las resoluciones
del Tribunal Supremo sobre recursos de casacién admitidos por in-
congruencia de la sentencia recurrida —si bien estimados o deses-
timados— nos resta referirnos al supuesto en el que el Tribunal Su-
premo no ha admitido el recurso, por carencia de fundamento, en un
supuesto en el que el recurrente denunciaba la incongruencia de la
resolucién recurrida con base en haber apreciado de oficio, sin que
ninguna de las partes lo solicitara, de la nulidad contractual por simu-
lacién respecto de un contrato de compraventa.

El Tribunal Supremo ha dictado auto, de fecha 13 julio 2010027, en
el que afirma que “dicho recurso incurre en la causa de inadmisiéon
de carencia de fundamento (art. 473.2.2° de la LEC 2000) por cuanto
ninguna incongruencia cabe apreciar en la resolucion recurrida por
las siguientes razones: a) porque la Sentencia de apelacion es desesti-
matoria siendo doctrina reiterada de esta Sala que, en términos gene-
rales, las sentencias desestimatorias no pueden ser tachadas de incon-
gruentes, al entenderse que resuelven todas las cuestiones suscitadas
en el pleito (SSTS 6-3-86, 16-10-86, 17-11-86, 22-11-86, 31-12-86, 21-4-
88, 20-6-89, 3-7-89, 23-11-89, 27-11-89, 4-4-90, 16-7-90, 3-1-91, 30-10-
91, 25-1-95y 25-5-99 , entre otras); b) porque ninguna incongruencia
existe en la resolucion recurrida, habiéndose limitado el Tribunal de
instancia a dar respuesta a los pedimentos de las partes, pues basta
examinar la resolucién recurrida para comprobar que la misma en
ningin momento aprecia de oficio, sin que ninguna de las partes lo
solicitara, la nulidad contractual por simulacion respecto del contrato
de fecha 1 de diciembre de 1987, como afirma la parte recurrente, sino
que ejercitada una accion declarativa de dominio por la actora, apor-
tando como titulo el contrato de compraventa de fecha 15 de febrero
de 1988, oponiendo la parte demandada en su contestacion a la de-
manda la inoponibilidad del ese contrato y la existencia del contrato
de fecha 1 de diciembre de 1987 que les configura como propietarios,
procediéndose por la resolucion recurrida, precisamente en atencion

(126) El articulo 216 LEC también hace referencia a las “pretensiones de las
partes”, elemento que en este supuesto no puede concurrir porque precisamente lo
que caracteriza a la apreciacion de oficio es la ausencia de peticién por las partes.

(127) 1d Cendoj: 28079110012010203530.
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a sus pretensiones, en su Fundamento de Derecho Quinto, a examinar
los titulos alegados, concluyendo, tras la valoracion de la prueba do-
cumental, que el contrato de fecha 1 de diciembre de 1987 constituy6
un negocio simulado, debiendo prevalecer el contenido del contrato
suscrito el 15 de febrero de 1988, titulo en que fundamentan los acto-
res la accion ejercitada, limitdndose por tanto la resolucién recurrida a
resolver conforme alas pretensiones alegadas por las partes, tras la va-
loracién de la prueba, sin alterar en ningtin momento la causa petendi
del procedimiento, tal y como exige la jurisprudencia (...) Consecuen-
temente procede declarar inadmisibles el recurso extraordinario por
infraccién procesal interpuesto y firme la Sentencia, de conformidad
con lo previsto en los arts. 483.4 y 473.2 LEC 2000, dejando sentado el
art. 473.3 y el art. 483.5 que contra este Auto no cabe recurso alguno”

22.Lainadmision del recurso de casacion en este supuesto presen-
ta una notable diferencia sobre los supuestos que hemos examinado
con anterioridad. En este caso el actor ha ejercitado una accién decla-
rativa de dominio*®, sin embargo en los antecedentes de hecho de las
sentencias recurridas en casacién, a causa de la apreciacion de oficio,
el tipo de accion ejercitada ha sido de condena, tal y como puede ex-
traerse de los antecedentes de hecho transcritos. Por este motivo no
parece que la decisiéon adoptada por el Tribunal Supremo en el caso de
accién declarativa de dominio pudiera ser aplicada a otros supuestos.

En cualquier caso, podemos apreciar de nuevo la trascendental
importancia que, juicio del Tribunal Supremo, tiene la valoracién pro-
batoria de los instrumentos aportados por las partes en la apreciacion
de oficio de la nulidad (ambas partes aportaron como titulos los con-
tratos de compraventa).

5.1.2. La sentencia que no declara de oficio la nulidad recurrida por
incongruencia

23. En el andlisis que acabamos de realizar de los recursos de ca-
sacion resueltos por el Tribunal Supremo hemos seleccionado, segiin
advertimos, los supuestos en los que el recurrente alegaba incon-
gruencia de la sentencia recurrida porque el tribunal de instancia se
pronuncio sobre una apreciaciéon de oficio no pedida por ninguna
de las partes. Pero en ocasiones el recurrente alega en casacion la in-
congruencia de la sentencia recurrida porque el Tribunal a quo debi6

(128) Sobre la accién declarativa de dominio y otros supuesto de tutela juris-
diccional declarativa, V. FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuiciamiento Civil comen-
tada, ob. cit., p. 73.
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declarar de oficio la nulidad de pleno derecho del contrato que sirvié
de apoyo a la demanda, sin escudarse en que no hubo peticion de las
partes al respecto, y al no haber declarado dicha nulidad ha incumpli-
do con el deber judicial de vigilancia y sancién de los actos contrarios
ala Ley y ha infringido el articulo 6.3 del Cédigo Civil y el articulo 24
de la Constitucién™. Y en este segundo supuesto es en el que nos
detendremos a continuacién para completar los argumentos que en
sede casacional ha elaborado el Tribunal Supremo en torno al requi-
sito de la congruencia de las sentencias y la apreciacion de oficio de la
nulidad contractual y también para examinar si hay contradicciones
en la misma.

Examinemos las diferentes respuestas que el Tribunal Supremo ha
dado ala cuestion referida.

a) La declaracion de oficio de la nulidad contractual no suple la
inactividad del actor: el Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de di-
ciembre de 19939, rechaz6 el motivo de casacién alegado por el re-
currente que pretendia que la Audiencia Provincial hubiera declarado
de oficio la nulidad del contrato de arrendamiento de 1 de marzo de
1985 al carecer el mismo de causa™. Afirma el Tribunal Supremo que
“esta doctrina permisiva de la declaracién de oficio por los Jueces y
Tribunales de la nulidad o inexistencia de los contratos, no puede ser-
vir, por el caracter excepcional y restrictivo con que ha de ser ejerci-
tada por el Juzgador esa facultad, para suplir, como se pretende en el
motivo, la inactividad del actor declarando la inexistencia del repetido
contrato de arrendamiento por falta de causay dando lugar a una Sen-
tencia acogedora de una accion que no fue ejercitada en Autos con las
consecuencias restitutorias de ello derivadas. Por estas razones proce-
de el rechazo del motivo”

b) La declaracién de oficio no procede cuando la nulidad estd sujeta
a conclusiones fdcticas en funcion de las pruebas aportadas: el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 30 de diciembre de 1993U%), rechaz? el

(129) STS 15 diciembre 1993 (Id Cendoj: 28079110001993100664); STS
30 diciembre 1993 (La ley 13649/1993); STS 12 diciembre 2000 (Id. Cendoj:
28079110002000100613); STS 25 septiembre 2006 (Id Cendoj: 28079110012006101133)
y STS 4 septiembre 2007 (Id Cendoj: 28079110012007100927).

(130) STS 15 diciembre 1993 (Id Cendoj: 28079110001993100664). En el mismo
sentido, V. STS 18 julio 2006 (R]J, 2006, 4949).

(131) Sobre esta cuestién, V. STS 3 junio 1995 (RJ 1995, 5047), STS 13 julio 1995
(RJ 1995, 6005), STS 17 marzo 1997 (RJ 1997, 1978).

(132) STS 30 diciembre 1993 (La ley 13649/1993).
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motivo alegado por el recurrente que pretendia que la Audiencia Pro-
vincial hubiera declarado de oficio la nulidad contractual por falta de
representacion bastante. Argumenta el Tribunal Supremo que “en este
caso que tal apariencia de negocio juridico s6lo puede ser destruida
con base en la aportacion de pruebas que acrediten en forma eficiente
esa falta de representacion, ya que la buena fe que es exigible en todo
negocio juridico (art. 7.1 CC), requiere un especial y cuidado tacto en
su apreciacién cuando se trata de terceros afectados como parte con-
tratante que estan fuera, como en este caso, de esas relaciones ad in-
tra de la propia cooperativa, de donde se infiere que los Tribunales no
tienen en estos casos instrumentos probatorios per se a su alcance para
apreciar esa nulidad radical que ahora se propugna y que no fue ale-
gada en su momento por quien le correspondia” En consecuencia el
Tribunal Supremo defiende que “los contratos controvertidos no eran
ni hipotéticamente nulos de pleno derecho, pues por tratarse de una
cuestién de representacion correcta o no, sujeta a unas conclusiones
facticas en funcion de las pruebas aportadas, no comportan esa nu-
lidad por inexistencia o ser contrarios a la Ley, a la moral o al orden
publico o recaigan sobre res extra commerciumy por ello incluso en los
viciados por falta de representatividad bastante son susceptibles de
ratificacion, por lo que técnicamente aunque en principio nulos han
de ser objeto de prueba de esa insuficiencia de representaciéon como es
imprescindible con mayor rigor juridico que el que propugna el moti-
vo (art. 1259 CC)”

¢) La apreciacion de oficio de la nulidad contractual planteada
como cuestion nueva es inadmisible en casacion: la sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 12 de diciembre de 20003¥, desestimé el motivo
alegado por la recurrente —relativo a la nulidad de pleno derecho del
contrato base de la reclamacién (que, en opinién de la recurrente,
tendria que haberse apreciado de oficio)—, porque la cuestién plan-
teada era absolutamente nueva, y por tanto inadmisible en casacion,
y en consecuencia se imponia con toda evidencia su desestimacion.
El Tribunal Supremo argumentd la desestimacion del siguiente modo:
“en cuanto a la nulidad de pleno derecho del contrato, la falta de con-
testacion a la demanda supuso, ya de entrada, que tal nulidad no se
alegase oportunamente, silencio insubsanable por la mera alusion que
a tal nulidad se hizo luego en el escrito de solicitud de recibimiento a

(133) Id. Cendoj: 28079110002000100613. En el mismo sentido, V. STS 13 ju-
lio 2009 (Id Cendoj: 28079110012009100606); STS 24 febrero 2010 (Id Cendoj:
28079110012010100071) y STS 18 julio 2006 (R], 2006, 4949).
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prueba en segunda instancia”. Ademds, concluye el Tribunal Supremo,
“el motivo tercero carece de base alguna, pues lo que parece querer
plantear la parte recurrente es el incumplimiento de la parte actora o,
como mucho, la falta de contenido material del contrato”

d) La mera referencia a la nulidad contractual en los escritos de las
partes evita la consideracion de “cuestion nueva” en casacion. El Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 25 de septiembre de 20063, discrep6
del parecer del recurrente que entendia que la referencia a la declara-
cion de nulidad constituia una cuestion nueva en casacion porque los
tribunales de instancia hubieran debido acudir al principio iura novit
curia para declarar la nulidad que solicitaba. Sin embargo, a juicio del
Tribunal Supremo no se trata de una cuestion nueva puesto que “en
la contestacion a la demanda, aun sin citar expresamente el articulo
6.3 CC, se opuso la nulidad del documento privado esgrimido en la
demanda por ser legalmente imposible la divisién del lote de acuerdo
con el Decreto 118/1973, de 12 enero, por el que se aprobd el texto de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario [LRYDA] en funcién de la pro-
hibicién de enajenacion y de division establecida en el articulo 31.1 de
la expresada ley. Se decia expresamente que, “so pena de nulidad caso
contrario” el adjudicatario no hubiera podido enajenar parcialmente
el derecho adquirido por la voluntad de la primitiva titular, anadiendo
que el articulo 31.2 de la LRYDA establecia que se declarara nula la
transmisién si no concurrieran en ella los requisitos establecidos”. El
recurrente fundo el motivo en que la Audiencia Provincial reconocio
que el acuerdo de las partes habria de ser calificado como contrario a
la Ley, por lo que debié declarar como nulo de pleno Derecho el acto
contenido en el documento privado de 27 de febrero de 1981, dado
que la Administraciéon no habia aprobado todavia la cesién de la ma-
dre a Xy no era posible adjudicar la concesién a més de una persona
ni cederla en todo en parte sin la autorizacién administrativa ni enaje-
narla. El Tribunal Supremo apreci6 que la sentencia recurrida no tuvo
en cuenta esta nulidad por lo estim¢ el recurso.

e) La alegacion en casacion de la incongruencia de la sentencia
recurrida por omitir la declaracion de nulidad de oficio requiere su
planteamiento previo en el recurso de apelaciéon: El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de 4 de septiembre de 2007, desestimé el motivo
de incongruencia de la sentencia recurrida alegado por el recurrente
quien entendia que, no obstante su silencio respecto de otros hipotéti-

(134) 1d Cendoj: 28079110012006101133.
(135) Id Cendoj: 28079110012007100927.
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cos vicios o defectos de la escritura, al demandar la nulidad por usura
los tribunales debian haber decidido sobre ambas causas de usura. El
Tribunal Supremo justificé su decisién en que “ante todo, este vicio de
incongruencia no fue sostenido en apelacién y la parte recurrente pre-
tende ahora traer a casacién una cuestion no planteada en su recur-
so de apelacién que, como senalaba la STS de 18 de julio de 2001, ha
quedado sustraida, por tanto, al conocimiento del tribunal de segun-
da instancia, lo que se rechaza en numerosas sentencias de esta Sala
(Sentencias de 9 de octubre y 6 de noviembre de 2000, 5 de febrero, 26
de marzo y 14 de mayo de 2001, etc.) Ello bastaria para desestimar el
motivo. Ademas de lo dicho, dos razones son determinantes de la des-
estimacién (...) La primera, que no puede haberse infringido el deber
de congruencia (...) cuando la parte solicitante no aporta los datos o
elementos de hecho en que basa su pretension, y no hay en los autos
el menor rastro de un intento de demostrar que el interés percibido por
el Banco prestamista fuera, en el caso, superior al normal del dinero
en los términos en que lo exige el articulo 1° de la Ley de 23 de julio de
1908, de represion de la usura. No puede, por ello, pronunciarse sobre
una cuestion no alegada ni discutida, porque ello supone, en definiti-
va, violar el principio de contradiccién procesal en cuantono sedaala
parte la oportunidad de oponerse o discutir sobre el punto o puntos de
que se trate, ni puede un tribunal resolver, a menos que incurra en in-
congruencia, mas cuestiones juridicas, ni menos, que aquellas que le
son formuladas por las partes (STC 109/1985, de 8 de octubre; SSTS de
4 de mayo y 2 de noviembre de 1993, entre muchas otras) La nulidad
de que estamos tratando no puede ser declarada de oficio (...) Pero la
causa de nulidad ha de ser probada por quien la sostiene (STS 17 de ju-
lio de 1991, entre tantas otras) y, en el caso, la existencia de un interés
“notablemente superior” al normal del dinero, y las demés circunstan-
cias que establece el articulo 1.II Ley de 23 de julio de 1908 habria de
haber sido postulado, probado y debatido con la contraparte’.

24. Tal y como hemos procedido en el subapartado anterior, una
vez que hemos expuestos los fallos en los que el Tribunal Supremo
se ha pronunciado expresamente, a peticion del recurrente, sobre la
congruencia de la sentencia de instancia que no habia procedido a la
declaracion de oficio de nulidad contractual debemos ahora pronun-
ciarnos sobre su coherencia interna.

Al respecto, entendemos que el Tribunal Supremo no incurre en
contradicciones al elaborar la doctrina jurisprudencial relativa a la au-
sencia de apreciacién de oficio de la nulidad llevada a cabo por los tri-
bunales de instancia, sino que la misma es coherente procesalmente y
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estd fundamentada, en la mayoria de los casos, en razones de derecho
procesal, al contrario que en el supuesto anterior.

Desde el punto de vista procesal, el Tribunal Supremo ha enten-
dido que la sentencia en la que el Juez no declaré de oficio la nulidad
es congruente; porque el Juzgador no debe suplir la inactividad del
actor declarando la nulidad del contrato de arrendamiento por falta
de causa y dando lugar a una Sentencia acogedora de una accién que
no fue ejercitada en Autos con las consecuencias restitutorias de ello
derivadas (STS 15 diciembre 1993); porque tal apariencia de negocio
juridico s6lo puede ser destruida con base en la aportaciéon de prue-
bas que acrediten en forma eficiente esa falta de representacién (STS
30 diciembre 1993); porque la cuestién planteada era absolutamente
nueva, y por tanto inadmisible en casacion (...) la falta de contesta-
cién ala demanda supuso, ya de entrada, que tal nulidad no se alegase
oportunamente, silencio insubsanable por la mera alusion que a tal
nulidad se hizo luego en el escrito de solicitud de recibimiento a prue-
ba en segunda instancia (STS 12 diciembre 2000); porque ante todo,
este vicio de incongruencia no fue sostenido en apelacién y la parte
recurrente pretende ahora traer a casacion una cuestion no planteada
en su recurso de apelacion (STS 4 septiembre 2007).

También desde el punto de vista procesal, el Tribunal Supremo
ha casado la sentencia por entender que el Juez no declar6 de ofi-
cio la nulidad y debia haberla declarado; cuando no se trata de una
cuestion nueva puesto que en la contestacién a la demanda, aun sin
citar expresamente el articulo 6.3 CC, se opuso la nulidad del docu-
mento privado esgrimido en la demanda (STS 25 septiembre 2006) y,
en el mismo supuesto, porque la Audiencia Provincial reconocié que
el acuerdo de las partes habria de ser calificado como contrario a la
Ley (por contener clausulas contrarias a lo dispuesto en la LRYDA),
por lo que debié declarar como nulo de pleno Derecho el acto con-
tenido en el documento privado de 27 de febrero de 1981 (STS 25
septiembre 2006).

Desde el punto de vista material, el Tribunal Supremo declar6 que
el Juzgador actud correctamente al no declarar de oficio la nulidad en
los siguientes supuestos: ante el contrato de arrendamiento de 1 de
marzo de 1985 al carecer el mismo de causa (STS 15 diciembre 1993);
ante la nulidad contractual por falta de representacion bastante (STS
30 diciembre 1993); ante la afirmacién de la parte de la existencia de
un interés “notablemente superior” al normal del dinero, y las demas
circunstancias que establece el articulo 1.II Ley de 23 de julio de 1908
que no fueron alegadas ni probadas (STS 4 septiembre 2007).
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Sin embargo, desde el punto de vista material, también el Tribunal
Supremo entendi6 que el tribunal de instancia debi6 declarar la nuli-
dad de un contrato para el que la Administracién no habia aprobado
todavia la cesién de la madre a X y no era posible adjudicar la conce-
sién a mas de una persona ni cederla en todo en parte sin la autoriza-
cién administrativa ni enajenarla (STS 25 septiembre 2006).

De las resoluciones del Tribunal Supremo podemos extraer la si-
guiente conclusion: en los supuestos en los que el recurrente alega la
incongruencia de la sentencia por no haber declarado de oficio la nuli-
dad contractual el Tribunal Supremo cuenta con un instrumento pro-
cesal que le permite rechazar este motivo sin entrar en la valoracion
que el tribunal de instancia hizo sobre la causa sustantiva de nulidad
contractual. Este instrumento es, segin hemos expuesto, la inadmi-
sidn de una cuestién nueva en casacion. Por otro lado, en el supuesto
en que el Tribunal Supremo ha casado la sentencia por motivos de de-
recho material podemos advertir que se trata de un supuesto en el que
el Tribunal Supremo declara la nulidad de un contrato que a juicio de
la Audiencia Provincial era ilicito pero que no declaré tal ilicitud.

En consecuencia, en ninguno de los pronunciamientos del Tribunal
Supremo se mantiene una discrepancia con la interpretacién sustanti-
va de las sentencias recurridas sobre la nulidad contractual y, por otro
lado, el Tribunal Supremo dispone de nuevo de un mecanismo, esta
vez de naturaleza procesal, por el que puede evitar la censura de la au-
sencia de apreciacion de oficio si estd de acuerdo con el resultado obte-
nido por la sentencia de instancia. En este caso le basta con afirmar que
se trata de una cuestién nueva, y en cuanto tal, inadmisible en casacion.

25. Por ultimo, del mismo modo que en el subapartado anterior,
nos interesa dejar constancia, por ahora, de la influencia que sobre el
pronunciamiento del Tribunal Supremo, a favor o en contra de la con-
gruencia, pudiera tener no sélo el hecho de que la causa no hubiera
sido alegada por la parte sino también el hecho de que la misma no
hubiera sido objeto de prueba en la instancia y, en consecuencia, no
procedia tal declaracion.

Al respecto nos encontramos con los siguientes pronunciamientos
del Tribunal Supremo en las resoluciones examinadas en este apar-
tado: los Tribunales no tienen en estos casos instrumentos probatorios
per se a su alcance para apreciar esa nulidad radical que ahora se pro-
pugna y que no fue alegada en su momento por quien le correspon-
dia (STS 30 diciembre 1993); no puede haberse infringido el deber de
congruencia (...) cuando la parte solicitante no aporta los datos o ele-
mentos de hecho en que basa su pretension, y no hay en los autos el
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menor rastro de un intento de demostrar que el interés percibido por
el Banco prestamista fuera, en el caso, superior al normal del dinero
en los términos en que lo exige el articulo 1° de la Ley de 23 de julio de
1908, de represion de la usura (STS 4 septiembre 2007); “aunque, por
las razones que acaban de ser dichas, debid necesariamente abstener-
se de ello, la sentencia aqui recurrida entré a conocer de la referida
cuestion (nulidad de oficio) y declar6 expresamente que no aparece
probada la simulacion de ninguno de los tres sucesivos contratos de
venta de la farmacia, instrumentados a través de las tres ya referidas
escrituras publicas, respectivamente, ante cuya declaracién expresa
ha de tenerse en cuenta que es consolidada y uniforme doctrina de
esta Sala la de que la apreciacion de la existencia o no de simulacion
contractual (absoluta o relativa), en cuanto cuestion fdctica, es de la
exclusiva incumbencia de los juzgadores de la instancia, cuya aprecia-
cién probatoria ha de ser mantenida en casacién en tanto la misma no
sea desvirtuada por medio impugnatorio adecuado para ello (STS 3
junio 1995); “la nulidad de pleno derecho del contrato por aplicacién
del articulo 6.3 CC no fue planteada en la demanda, como se pone de
manifiesto en los antecedentes de hecho de esta resolucién, y, en con-
secuencia, no ha podido ser examinada, nilo ha sido, por el Juzgado ni
por la Audiencia Provincial” (STS 13 julio 2009).

De los pronunciamientos expuestos —en relacion a la relevancia
que para el Tribunal Supremo tiene la ausencia de actividad probato-
ria desarrollada en la instancia sobre la causa de nulidad a los efectos
de estimar, o no, la incongruencia de la sentencia que no aprecid de
oficio la nulidad— podemos concluir que, en efecto, las sentencias de
instancia en las que no consta en los antecedentes de hecho que las
partes aportaran instrumentos probatorios que permitieran al tribu-
nal apreciar de oficio la nulidad —sin peticién de parte— el Tribunal
Supremo las ha considerado congruentes por estimar que el tribunal
de instancia actud correctamente al no apreciar de oficio la nulidad.

Por el contrario, en los demds supuestos, el Tribunal Supremo des-
estimo la incongruencia en casacion de la sentencia de instancia que
se pronuncio sobre la nulidad de oficio y entendié que el Juez de ins-
tancia dispuso de actividad probatoria para apreciar la causa de nuli-
dad pese a que la misma no fue solicitada por las partes.

5.2. Régimen procesal de la declaracion de oficio de la nulidad con-
tractual

26. En los subapartados anteriores hemos examinado los pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo, a peticion del recurrente, sobre la
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apreciacién de oficio, dictada u omitida por los tribunales de instan-
cia, y, en concreto, nos hemos detenido en los aspectos técnicos rela-
cionados con la congruencia de la sentencia.

Al hilo de este andlisis, hemos ido conociendo cuales son, a juicio
de lajurisprudencia mas reciente, los supuestos de derecho sustantivo
en los que procede la declaraciéon de oficio de la nulidad contractual
en los términos examinados con anterioridad —sin peticion de parte y
sobre los hechos que constan acreditados o probados en el proceso—
y cuales son, por el contrario, los supuestos de derecho sustantivo en
los que no procede dicha declaracién de oficio.

Pero también al hilo del andlisis de la congruencia de las senten-
cias recurridas, hemos ido conociendo la posicidon del Tribunal Su-
premo sobre la proteccién que merecen las garantias procesales de
las partes en la declaracidon judicial de la nulidad contractual ya que
ambas cuestiones —congruencia y garantias— estan intimamente re-
lacionadas porque son directa consecuencia del principio de justicia
rogada (),

Procede, por tanto, que expongamos la doctrina jurisprudencia
sobre ambas cuestiones comenzando por la primera, la relativa a los
supuestos de derecho sustantivo en los que procede la declaracién de
oficio de la nulidad contractual, para seguir con la segunda, la relativa
a la proteccién de las garantias procesales de las partes en la declara-
cidén judicial de la nulidad contractual.

De la exposicién de la doctrina jurisprudencial podremos extraer
una conclusion sobre el grado de aplicacion efectiva de la tesis bipar-
tita de la nulidad contractual asi como conocer en qué medida el Tri-
bunal Supremo considera que las garantias procesales de las partes
afectadas por la declaracion de nulidad contractual deben estar total-

(136) “El principio dispositivo significa que, en el campo del proceso civil, las
partes disponen del objeto del proceso, en el sentido de ejercitarlo o renunciarlo a
su voluntad (...) En intima relacién con tal principio, pero con independencia o al
menos autonomia, figuran los de justicia rogada y aportacién de parte, el primero
en cuanto el actor determina la iniciacién del proceso y puede desistir. El cuanto al
de aportacién de parte, significala asuncién por cada parte de los elementos de ale-
gacion, peticion y prueba que vinculan al juez dentro del margen de la pretensiéony
de su oposicién (STS de 7 de septiembre de 1999), de forma que las resoluciones de
los Tribunales deben ajustarse a las peticiones de las partes derivadas de los hechos
expuestos por las mismas, so pena de incurrir en incongruencia” [SAP Barcelona,
Seccidn 12, de 27 de septiembre de 2002] (V. FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjuicia-
miento Civil comentada, ob. cit., p. 452).
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mente protegidas sin que se admitan excepciones por razones de de-
recho sustantivo.

Es precisamente el cardcter instrumental del Derecho Procesal que
hemos defendido desde el inicio del trabajo —en el sentido de que su
funcion es proteger el derecho sustantivo—, el que aconseja que co-
mencemos este andlisis exponiendo la doctrina jurisprudencial sobre
los supuestos excepcionales™”, como hemos visto, en los que, a juicio
del Tribunal Supremo, la proteccion de los derechos sustantivos im-
plicados en la nulidad contractual reclaman cierta desproteccion de
las garantias procesales de las partes, en los términos que hemos visto
con anterioridad; tras exponer esta doctrina, nos detendremos en los
pronunciamientos del Tribunal Supremo en relacién alaimproceden-
cia de la declaracién de oficio de la nulidad contractual en el resto de
los supuestos, en la generalidad de los mismos, porque asi lo exige la
proteccion de las garantias procesales®),

a) Al respecto, ha afirmado el Tribunal Supremo en relacién a di-
chos supuestos que la admisibilidad de la declaracion de oficio de la
nulidad contractual que “sélo circunstancias extraordinarias permiten
que la solucidn del litigio se produzca a costa de principios bdsicos del
proceso civil con dimension constitucional” (STS 30 junio 2009)9; y,
en concreto, sobre la posibilidad de declarar de oficio la nulidad de
negocios juridicos sin haberla pedido ninguna de las partes, es cierto
que tal posibilidad se admite por la jurisprudencia de esta Sala con
base en el art. 6.3 CC (asi, SSTS 3-12-01, 17-1-00, 18-2-97 y 15-12-93
); pero no lo es menos que la misma jurisprudencia exhorta a la pru-
dencia y moderacion de los tribunales tanto a la hora de ejercer dicha
facultad como a la de declarar la nulidad total en vez de la solamente
parcial (p. ej. SSTS 10-4-07, 22-7-97 y 22-3-65 ), pues la sancién de nu-
lidad debe reservarse para los casos en que concurran trascendentales
razones que hagan patente el caracter del acto gravemente contrario
a la ley, la moral o el orden publico (SSTS 25-9-06, 27-2-04 y 18-6-02
) (STS 30 junio 2009); “la jurisprudencia reserva la posibilidad de
declarar nulidad de oficio condicionada y controlada a determinados
supuestos en que se haya constatado la existencia de pactos o clausu-
las manifiestamente ilegales, contrarios a la moral, al orden publico o

(137) Los contemplados en el siguiente apartado a).
(138) Delaletrab) al final.

(139) Id Cendoj: 28079110012009100529.

(140) Id Cendoj: 28079110012009100529.
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constitutivos de delito” (STS 4 septiembre 2007)"; “s6lo cuando las
cldusulas pactadas vayan manifiesta y contrariamente contra la Ley
o moralidad podran hacerlo, pero el decidir si hubo consentimiento
contractual o no es materia que nada tiene que ver con la licitud y la
moralidad” (STS 18 julio 2006)"?; “esta Sala efectivamente ha decla-
rado que cabe decretar de oficio la nulidad de los contratos, pero no
de modo totalmente automético y abierto, sino controlada a los su-
puestos que la doctrina jurisprudencial establece sobre tal cuestiéon y
en esta directriz a los Tribunales les compete poder decidir la nuli-
dad de oficio, cuando la sinalagmadtica contractual se refiera a pactos
o cldusulas que manifiestamente sean ilegales, contrarias a la moral,
al orden publico o constitutivas de delito y hacen que los Tribunales
constaten la ineficacia mds radical de determinada relacién obligato-
ria (Sentencias de 20 y 29-10-1949; 22 y 29-3-1963; 7-7-1986; 15-12-
1993 y 20-6-1996)” (STS 28 febrero 2004)1¥; “es claro que el dilucidar
siun acuerdo de exigencia de responsabilidad al administrador de una
sociedad se ha adoptado o no con arreglo al quorum legal estd infini-
tamente alejado de la nocién de orden publico” (STS 11 abril 2003)14%;
“segun la jurisprudencia de esta Sala es posible, al amparo del art. 6.3
CC aunque no sin extremar la prudencia, apreciar de oficio la nuli-
dad de un acto cuando asi lo exija el interés publico o la salvaguardia
del orden publico (SSTS 18-2-97, 20-6-96, 9-5-94 y 26-6-82)” (STS 9 di-
ciembre 2002)"%; “la posibilidad de apreciar de oficio la nulidad de
un contrato se supedita por la jurisprudencia de esta Sala a que asi lo
exija el interés publico (STS 9-5-94), o a que las clausulas del contrato
en cuestion sean manifiestamente ilegales, contrarias a la moral o al
orden publico o constitutivas de delito (SSTS 20-6-96 y 24-4-97, entre
otras muchas)” (STS 12 diciembre 2000) 45,

b) “Estas circunstancias excepcionales no concurren cuando la
resolucion del contrato, pedida por las partes, ya pone fin a la situa-
cién potencialmente incompatible con el Derecho comunitario de
la competencia por lo que la nulidad de oficio del contrato no es la
solucién para resolver la supuesta incompatibilidad” (STS 30 junio
2009) (47,

(141) Id Cendoj: 28079110012007100927.
(142) RJ, 2006, 4949.

(143) 1d Cendoj: 28079110012004100126.
(144) 1d Cendoj: 28079110002003100367.
(145) 1d Cendoj: 28079110002002100108.
(146) 1d Cendoj: 28079110002000100613.
(147) 1d Cendoj: 28079110012009100529.
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¢) En cuanto a la declaracion de oficio de la nulidad por infraccion
de ley, “el 6.3 CC proclama la nulidad de pleno derecho de los actos
contrarios a las normas imperativas y prohibitivas, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion. Sepa-
rando los supuestos de aquellos actos cuya nulidad se funda en un
precepto especifico y terminante de la ley, por una parte, y aquellos
otros en los que, a pesar de ser contrarios a la ley, ésta ordena su va-
lidez, deben individualizarse aquellos actos que contrarian o faltan a
algiin precepto legal (sin hallarse incluidos en las anteriores catego-
rias). Respecto de ellos el juzgador debe analizar 1a indole y finalidad
de la norma legal contrariada y la naturaleza, mdviles, circunstancias
y efectos previsibles de los actos realizados, para concluir con la de-
claracion de la validez del acto contrario a la ley si la levedad del caso
lo permite reservando la sancién de nulidad se reserva para los su-
puestos en que concurran trascendentales razones que hagan patente
el cardcter del acto gravemente contrario a la ley, la moral o el orden
publico (SSTS de 18 de junio de 2002 y 27 de febrero de 2004)” (STS 25
septiembre 2006) 4

d) “Lajurisprudencia declara que en aquellos casos en los cuales el
contrato o el acto juridico contiene algiin acto contrario a la ley, pero
consta que se habria concertado sin la parte nula (cosa que no ocurre
cuando las cldusulas subsistentes determinen una situaciéon no equi-
tativa de las posiciones de las partes: articulo 10 de la Ley de Consu-
midores y Usuarios), procede inicamente declarar su nulidad parcial
(SSTS de 17 de octubre de 1987, 22 de abril de 1988, 15 de febrero de
1991, 23 de junio de 1992y 18 de marzo de 1998), doctrina aplicada al
incumplimiento de disposiciones de naturaleza administrativa, entre
otras, por la STS de 15 de febrero de 1991 (hasta la modificacién de la
doctrina jurisprudencial sobre la nulidad parcial de las compraventas
de viviendas de proteccion oficial por precio superior al autorizado:
SSTS de 3 de septiembre de 1992, seguida de otras). E1 CC no contiene
una regla general sobre la nulidad parcial, pero son muy numerosos
los articulos en los que se establece que la nulidad de una determi-
nada cldusula o parte del negocio no afectara a la validez del negocio
juridico, teniéndola por no escrita, o bien que declaradas nulas no ha-
cen nulo el negocio (articulos 641, 737, 767, 793, 794, 814, 865, 1155,
1260,1316, 1317, 1476 y 1608 CC, entre otros)” (STS 25 septiembre
2006) 49,

(148) Id Cendoj: 28079110012006101133.
(149) Id Cendoj: 28079110012006101133.
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e) “Son las partes litigantes quienes deben soportar las consecuen-
cias de sus respectivos planteamientos sin que los jueces y tribunales
deban en general subsanar sus errores ni suplir sus omisiones” (STS
30 junio 2009)"Y; “La causa de nulidad ha de ser probada por quien
la sostiene (STS 17 de julio de 1991, entre tantas otras) y, en el caso, la
existencia de un interés notablemente superior al normal del dinero,
y las demds circunstancias que establece el articulo 1.II Ley de 23 de
julio de 1908 habria de haber sido postulado, probado y debatido con
la contraparte” (STS 4 septiembre 2007) 5D,

f) “La celebracion de todo contrato origina una, por lo menos, apa-
riencia contractual que puede ser destruida por aquella parte a quien
interese, mediante el ejercicio de la accidn judicial pertinente en la
que ha de demostrar la falta de cualquiera de los requisitos esenciales
del contrato, contenidos en el art. 1261 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27).
Dicho de otra manera, el 6rgano judicial podra declarar la simulacion
si ello ha sido pedido y demostrado por el legitimado para ejercitar la
accion, no pudiendo por tanto proceder de oficio. Es una cuestion de
puro interés privado, en la que la jurisdiccién no puede entrometerse
actuando de oficio” (STS 18 julio 2006) (*2),

g) “Para que pueda ser, no ya estimado, sino ni siquiera estudiada
y resuelta por el 6rgano jurisdiccional una accién cualquiera (en este
caso, la de nulidad de contrato), es requisito ineludible, por exigencia
imperativa del principio de congruencia (articulo 359 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), que la referida accién haya sido ejercitada por la
parte correspondiente, lo que no ha ocurrido en el presente supuesto
litigioso, pues los actores, aqui recurrentes, que incluso, como ya se
tiene dicho, ocultaron en su demanda la existencia de los contratos
de venta de la farmacia, celebrados a través de las tres sucesivas escri-
turas publicas antes mencionadas, no han ejercitado en este proceso
accién alguna de nulidad de dichos contratos por simulacién (ni por
ningun otro vicio), como lo evidencia lo siguiente: en el encabeza-
miento de su escrito rector del proceso dicen expresamente: “procedo
a interponer demanda de divisiéon de cosa comtn y de rendicién de
cuentas”; en el relato de hechos (causa petendi) de su demanda, como
acaba de decirse, no mencionan, ni siquiera de pasada, la existencia
de ninguna de las tres referidas escrituras de venta; en el apartado de
su demanda dedicado a los fundamentos juridicos, no citan ningin

(150) Id Cendoj: 28079110012009100529.
(151) Id Cendoj: 28079110012007100927.
(152) RJ, 2006, 4949.
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precepto que guarde algunarelacién con la nulidad de los contratos; y,
por ultimo, ylo que es mads trascendente, en el petitum de su demanda
no piden la declaracién de nulidad de contrato alguno, sino que se li-
mitan a postular se dicte sentencia con los siguientes pronunciamien-
tos (sintéticamente aqui expuestos): (...) 2.2 Para que pueda decretarse
la nulidad de un contrato (por simulacién o por cualquier otro vicio
esencial) es requisito procesal ineludible la intervencion en el proce-
so (como demandantes o demandados, respectivamente) de todos los
que en dicho contrato intervinieron como partes contratantes o sus
causahabientes, requisito que aqui tampoco aparece cumplido, pues
en el proceso a que este recurso se refiere no han sido demandados los
que en las escrituras publicas de intervinieron como partes contratan-
tes, concretamente P. R. que fue el comprador en la primera de ellas
y el vendedor en la segunda, y A. R. que fue comprador en la segun-
day el vendedor en la tercera de las mencionadas escrituras. 3.2 Aun-
que, por las razones que acaban de ser dichas, debi6 necesariamente
abstenerse de ello, la sentencia aqui recurrida entr6 a conocer de la
referida cuestion y declar6 expresamente que no aparece probada la
simulacién de ninguno de los tres sucesivos contratos de venta de la
farmacia, instrumentados a través de las tres ya referidas escrituras
publicas, respectivamente, ante cuya declaracion expresa ha de te-
nerse en cuenta que es consolidada y uniforme doctrina de esta Sala
la de que la apreciacion de la existencia o no de simulacién contrac-
tual (absoluta o relativa), en cuanto cuestion fdctica, es de la exclusi-
va incumbencia de los juzgadores de la instancia, cuya apreciacion
probatoria ha de ser mantenida en casacién en tanto la misma no
sea desvirtuada por medio impugnatorio adecuado para ello (Sen-
tencias de 14 febrero 1985 [ R] 1985, 553], 12 febrero y 1 julio 1988 [ R]
1988, 942y RJ 1988, 5550], 7 marzo y 22 junio 1989 [ R] 1989, 2021 y RJ
1989, 4776], 9 junio 1990 [ RJ 1990, 4748], 28 febrero y 24 junio 1991
[RJ 1991, 1605 y RJ 1991, 4577] y 29 enero 1992 [ RJ 1992, 275], entre
otras muchas), y en el presente supuesto litigioso no se ha producido
la desvirtuacion de la expresada conclusion probatoria (inexistencia
de simulacién contractual), obtenida por la sentencia recurrida, al
carecer de idoneidad para ello, el motivo aqui examinado en los tér-
minos en que el mismo aparece planteado, por lo que la expresada
sentencia no ha incurrido en la infraccion de los preceptos, ni de la
doctrina jurisprudencial que en el mismo invocan los recurrentes”
(STS 3 junio 1995) 1),

(153) RJ 1995, 5047.
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h) “La sentencia de instancia llega a la conclusion de que la causa
del contrato es ilicita e inmoral, por trasgresion de los articulos 1274
y 1275 del Cdédigo Civil, por lo que declara su nulidad de oficio. En lo
que hace mencion a la infraccion del articulo 1274, procede declarar
que la conceptuacion juridica de la causa constituye una cuestion sus-
ceptible de ser revisada en casacidn, siquiera esta Sala ha declarado
reiteradamente que es facultad peculiar de los Tribunales de instancia,
en cuanto depende de la apreciacion que éstos hagan de las pruebas
aportadas al juicio, la estimacién de los elementos de hecho sobre los
cuales ha de basarse la deduccién y declaracion relativa a la existencia
de la causa y, en su caso, a su falsedad e ilicitud (entre otras, SSTS de
19 de mayo de 1981, 1 de abril de 1982 y 5 de marzo de 1987)” (STS 20
julio 2006) 159,

i) “Lanulidad de que estamos tratando no puede ser declarada de
oficio (nulidad por usura por la causa del articulo 1, parrafo 2° de la
Ley de 23 de julio de 1908 (diferencia entre la cantidad declarada en la
escritura y la realmente percibida), la Sala no sélo no puede entrar en
otras causas de nulidad, sino que hubiera incurrido en incongruencia
extra petita, que, como ha dicho la sentencia de esta Sala de 14 de oc-
tubre de 1987, se refiere (SSTC 29/1987 , de 6 de marzo; 142/1987, de
23 de julio, entre otras) a que no puede el Tribunal decidir sobre cosa
distinta, derivada de la modificacion, alteraciéon o sustitucion del pre-
supuesto de hecho, basico para la causa petendi, respecto del cual el
Juez no tiene poder de disposicién (STC 128/1989 de 12 de julio), de-
biendo ajustarse al objeto del proceso. (...) No puede, por ello, pronun-
ciarse sobre una cuestidon no alegada ni discutida, porque ello supone,
en definitiva, violar el principio de contradiccion procesal en cuanto no
se da a la parte la oportunidad de oponerse o discutir sobre el punto
o puntos de que se trate, ni puede un tribunal resolver, a menos que
incurra en incongruencia, mas cuestiones juridicas, ni menos, que
aquellas que le son formuladas por las partes (STC 109/1985, de 8 de
octubre; SSTS de 4 de mayo y 2 de noviembre de 1993, entre muchas
otras)” (STS 4 septiembre 2007)15

j) “La sentencia de apelacién que acabd privando del usufructo ala
apelante vencedora en la segunda instancia, y por tanto de la posesién
dela estacion de servicio, con base en una nulidad de todo el complejo
negocial que ninguna de las dos partes habia interesado ni planteado,
infringe el art. 359 LEC de 1881 y la doctrina jurisprudencial y consti-

(154) La ley 77280/2006.
(155) 1d Cendoj: 28079110012007100927.
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tucional sobre la proscripcion de la reformatio in peius o reforma pe-
yorativa en contra del recurrente. La doctrina del Tribunal Constitu-
cional y la jurisprudencia de la Sala Civil sobre los principios rectores
del recurso de apelacion, que pueden sintetizarse en que tal recurso es
de cognicidon plena o plena jurisdiccion, en el sentido de que permi-
te un nuevo juicio sobre todas las cuestiones de hecho y de derecho
objeto del litigio, pero con los limites que impone la prohibicién de
la reforma peyorativa, esto es la modificacion de la sentencia apelada
en perjuicio del apelante, y el principio de que el tribunal de apela-
cion s6lo debe conocer de aquello de lo que se apela (tantum devo-
lutum quantum apellatum). Se trata, en suma, de manifestaciones en
la segunda instancia del principio de congruencia de las sentencias,
con dimensién constitucional por afectar al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a no sufrir indefen-
sién que se proyecta en el régimen de garantias legales de los recursos
(por todas STC 279/05, con cita de otras muchas). Aquellos principios
aparecen hoy muy claramente incorporados a la LEC de 2000 en su
art. 465.4, que a su vez debe ponerse en relacién con el art. 456.1 por
cuanto, al limitar el recurso de apelacion a los fundamentos de hecho
yde derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de prime-
ra instancia, prohibe la introducciéon de cuestiones nuevas en apela-
cion. Y aunque no tenfan una formulacién expresa en la LEC de 1881,
la jurisprudencia de esta Sala los reconocia sin vacilaciones, tanto con
base en la congruencia exigida a todas las sentencias por el art. 359
como por la interpretacién sistematica de las normas reguladores de
lallamada adhesion ala apelacion en cada tipo de juicio y, l6gicamen-
te, por la dimensién constitucional ya mencionada (SSTS 10-12-08,
26-9-06, 12-6-06, 24-5-04 y 5-5-04 entre otras muchas)” (STS 30 junio
2009) (%),

k) “En cuanto alanulidad de pleno derecho del contrato, la falta de
contestacion a la demanda supuso, ya de entrada, que tal nulidad no
se alegase oportunamente, silencio insubsanable por la mera alusién
que a tal nulidad se hizo luego en el escrito de solicitud de recibimien-
to a prueba en segunda instancia (...) También esta Sala tiene declara-
do que la admision de la prueba propuesta en segunda instancia por
el demandado rebelde en la primera “se halla condicionada expresay
legalmente a que la misma sea pertinente” (STS 14-2-2000 en recur-
so 1549/95) (...) Y por otro lado, segin reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional no puede alegarse indefension cuando ésta sea debi-

(156) Id Cendoj: 28079110012009100529.
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da en realidad a pasividad, negligencia o desinterés de la propia parte
(SSTC 18/96, 137/96, 94/97, 140/97 y 82/99), el rechazo del motivo no
viene sino a corroborarse, pues al fin y a la postre lo que pretendio la
parte recurrente no fue otra cosa que trasladar a la segunda instancia
la contestacion a la demanda y la prueba que ella misma habia omiti-
do voluntariamente en la primera” (STS 12 diciembre 2000) 57,

1) “Esta Sala tiene declarado que no cabe en casacion el plantea-
miento de cuestiones nuevas, no suscitadas en los escritos expositivos
del pleito, por coherencia con los principios de preclusién y audiencia
de parte contraria, que se ve imposibilitada de alegar y probar, por las
caracteristicas de la casacion, frente a las afirmaciones o negaciones
de la contraparte (SSTS de 28 de diciembre de 1999, 31 de diciembre
de 1999y, entre las més recientes, 26 de abril de 2005, 7 de noviembre
de 2005, 30 de junio de 2006, 18 de julio de 2006 y 4 de septiembre de
2006). Y al respecto entiende que la cuestion relativa a la declaracion
de oficio de la nulidad que plantea el recurrente no es una cuestion
nueva porque en la contestacion a la demanda se hacia referencia a
dicha nulidad” (STS 25 septiembre 2006)*®). El Tribunal Supremo re-
chaza el motivo de casacion alegado (nulidad de oficio del contrato)
“porque implica traer a esta casacion una cuestién nueva no plantea-
da ni disentida en la instancia y con una sustancial modificacién del
componente juridico de la accién ejercitada que no puede ser ampa-
rada por el principio iura novit curia, ya que la aplicacion de los pre-
ceptos que se dicen infringidos excede de las facultades que corres-
ponden al Juzgador al amparo de citado principio y produciria una
clara indefension para las otras partes litigantes (...) y porque el Juz-
gador no puede ejercer en este caso la facultad (de declarar de oficio
la nulidad del contrato), para suplir, como se pretende en el motivo, la
inactividad del actor declarando la inexistencia del repetido contrato
de arrendamiento por falta de causa y dando lugar a una Sentencia
acogedora de una accién que no fue ejercitada en Autos con las con-
secuencias restitutorias de ello derivadas” (STS 15 diciembre 1993) 59,
“Sucede, ademids, que el recurrente, en su dia actor, no formul6 en su
demanda ninguna accién de simulacidn, y ahora en casacién lo hace,
incurriendo en conducta procesal vedada reiteradamente por esta
Sala, que ha declarado que no cabe en casacion el planteamiento de
cuestiones nuevas, no suscitadas en los escritos expositivos del pleito,

(157) Id. Cendoj: 28079110002000100613.
(158) Id Cendoj: 28079110012006101133.
(159) Id Cendoj: 28079110011993102422.
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por coherencia con los principios de preclusién y audiencia de parte
contraria, que se ve imposibilitada de alegar y probar, por las carac-
teristicas de la casacion, lo que le convenga frente a las afirmaciones
0 negaciones extemporéaneas de la contraparte (sentencias de 28 [ RJ
1999, 9378] y 31 de diciembre de 1999 [ RJ 1999, 9756] , 26 de abril [ R]
2005, 3764] y 7 de noviembre de 2005 [ RJ 2005, 7719] , entre otras). Por
todo ello se desestima el motivo, que el recurrente dice que se formula
como subsidiario del tercero” (STS 18 julio 2006)%?, “La nulidad de
pleno derecho del contrato por aplicacion del articulo 6.3 CC por ser
contrario a una norma imperativa consistente en la prohibicion de li-
mitaciones a la competencia establecida en el articulo 81 TCE puede
entenderse planteada en el escrito de preparacidon (en el que se citaba
este ultimo precepto), pero no fue planteada en la demanda, como se
pone de manifiesto en los antecedentes de hecho de esta resolucidn,
y, en consecuencia, no ha podido ser examinada, ni lo ha sido, por el
Juzgado ni por la Audiencia Provincial, que inicamente han tenido en
consideracién la peticion de declaracién de nulidad del contrato de-
rivada de la indeterminacion del precio. En consecuencia, constituye
una cuestion nueva que no puede ser examinada en casacion sin vul-
nerar los principios de contradiccién y defensa ni contradecir el prin-
cipio de especialidad en el que se funda el recurso de casacién, como
reiteradamente ha declarado la jurisprudencia de esta Sala” (STS 13
julio 2009) 0,

m) “El presente recurso de casacion debe ser desestimado por las
mismas razones que los recursos N° 1904/04 y 1048/04 por sentencias
de esta Sala de 23 y 29 de junio de 2009 respectivamente; en definitiva
la actora-recurrente, mediante una demanda que ha sido desestimada
en ambas instancias, pretende que tres contratos consecutivamente
celebrados en 9 de mayo de 1989, 1 de agosto de 1989 y 1 de marzo
de 1990 sobre otras tantas estaciones de servicio los cuales se estu-
vieron ejecutando pacificamente durante la vigencia del Reglamento
CEE Ne 1984/83 de la Comision, de 22 de junio de 1983, se transfor-
men en unos contratos diferentes por aplicacion del citado Reglamen-
to N° 2790/99 pero sin pedir la nulidad de los inicialmente celebrados
por su incompatibilidad con el art. 81 CE. Semejante pretension es de
todo punto inviable porque, como se sefnial6 en las referidas sentencias
de esta Sala, ese cambio de régimen no estd previsto en los contratos,
hasta el punto que en éstos se configura como facultad exclusivamen-

(160) RJ, 2006, 4949.
(161) Id Cendoj: 28079110012009100606.
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te de la compania abastecedora, y tampoco es la consecuencia deriva-
da de una contravencion del Derecho comunitario, hoy de la Unién,
pues la consecuencia procedente seria la nulidad, nunca pedida en la
demanda, y no el cambio de régimen o, con més exactitud, la imposi-
cion a la demandada-recurrida de un régimen diferente del pactado.
Lo antedicho no queda desvirtuado ni por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea sobre los requisitos para que
contratos proximos o similares a los aqui litigiosos queden exentos de
la sancién de nulidad prevista en el art. 81 CE (hoy art. 101 TFUE ) ni
por la jurisprudencia de esta Sala sobre la posibilidad de declarar de
oficio lanulidad de pleno derecho de los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas, jurisprudencia esta ultima invocada
en el tercer motivo del recurso, pues la doctrina de esta Sala verdade-
ramente aplicable al caso es la que en litigios sobre contratos similares
a los aqui examinados se muestra contraria a la apreciacion de oficio
de lanulidad al margen de las pretensiones iniciales de las partesy, mas
todavia, a que en el recurso de casacion se plantee un litigio diferen-
te del planteado en primera instancia (STS 30-6-09, en rec. 369/05, FJ
6°, que cita las SSTS de 2-6-00, 15-3-06 y 6-10-06 ). La improcedencia
de sustituir en este caso lo que la parte actora-recurrente pidié en su
demanda por la nulidad que sugiere en su recurso, cierto es que sin
mucha conviccion puesto que las peticiones del escrito de interposi-
cién insisten en la estimacion de su demanda, es especialmente ma-
nifiesta porque, dado el largo tiempo durante el que se ha mantenido
larelacion contractual entre ambas partes litigantes, nada excluye que
las consecuencias legales de la nulidad de los contratos pudieran re-
sultar insatisfactorias para la parte recurrente, corriéndose el riesgo de
infringir tanto el principio de congruencia como el de prohibicién de
reforma peyorativa o més gravosa para el recurrente” (STS 24 febrero
2010)062),

n) “El Tribunal Supremo cas6 la sentencia recurrida al no ha-
ber declarado la nulidad de la cldusula contraria a lo dispuesto en la
LRYDA (%, La estimacion del recurso de casacién conllevé la asuncion
por la Sala de casacion de las facultades de instancia en virtud de las
cuales estim6 parcialmente el recurso de apelacion, revocd la senten-
cia de primera instanciay, en su lugar, desestimo la pretension princi-
pal formulada en la demanda y estimo la peticién subsidiaria consis-

(162) 1d Cendoj: 28079110012010100071.
(163) Elrecurrente interpuso recurso de casacion al amparo de la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1881.
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tente en que se indemnizara al demandante por el valor econémico de
la mitad del lote (...) que se fijara en ejecucion de sentencia atendien-
do al valor actualizado que, de no existir acuerdo, se determine por
el Juzgado teniendo en cuenta las pruebas obrantes en el proceso y las
que puedan acordarse al efecto, y a desestimar las demds pretensiones
reducidas en la instancia” (STS 25 septiembre 2006)%,

p) “La consecuencia de estimar el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal no debe ser ninguna de las propuestas por la parte
recurrente, esto es, reposicion de las actuaciones para que vuelva a dic-
tarse sentencia de apelacién sin considerar de oficio la posible nulidad
del complejo negocial o celebracién de nueva vista ante el tribunal de
apelacion para que las partes puedan ser oidas acerca de dicha nuli-
dad, sino la que impone laley procesal de obligado cumplimiento, que
para el presente caso es laregla 72 de la D. Final 162 LEC de 2000, toda
vez que el tribunal de apelacion se pronuncio sobre todas las cuestio-
nes de hecho y de derecho del litigio por mds que anadiera de oficio
otra ajena al debate. De ahi que una reposicion de actuaciones en el
sentido que propone la propia parte demandada-reconviniente cuyo
recurso por infraccion procesal se estima carezca de sentido, pues no
cabe audiencia sobre la nulidad negocial si ésta es cuestion nueva en
apelacion, y no procede nueva sentencia de apelacion si todos los ele-
mentos necesarios para resolver las cuestiones litigiosas planteadas
por las partes se contienen ya en la propia sentencia de apelacion re-
currida, cuyo silencio sobre el desahucio instado en la reconvencion
no es mds que una consecuencia légica de la declaracién de nulidad
del usufructo y no una incongruencia omisiva como se alega en el re-
curso estimado. Lo que procede, en suma, es dictar nueva sentencia
(...) Consecuencia final y légica de que la nulidad del complejo ne-
gocial litigioso haya quedado al margen del proceso (en la instancia)
tiene que ser la posibilidad de que la parte actora-reconvenida pro-
mueva otro juicio en el que, precisamente por incompatibilidad de ese
complejo negocial con el Derecho comunitario, plantee la nulidad del
usufructo constituido a favor de R. Se trata de una solucién no muy
distinta de la adoptada por esta Sala en su ya citada sentencia de 2-6-
00 (rec. 2355/95 ) dejando abierta entonces la posibilidad de que el
“concesionario” de la estacidn de servicio pudiera promover un juicio
ulterior solicitando indemnizacién de dafos y perjuicios por culpa in
contrahendo de la compaiiia abastecedora (FJ 9°, parrafo tltimo), v,
ademas, no desautorizada por la LEC de 1881, bajo cuyo régimen se

(164) 1d Cendoj: 28079110012006101133.
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interpusieron demanda inicial y reconvencion, al no contener aqué-
lla ninguna norma equivalente a la del parrafo primero del apdo.1 del
art. 400 LEC de 2000%9” (STS 30 junio 2009) 169,

q) “EI TS entiende que en este caso no cabia la apreciacion del ofi-
cio puesto que si hay objeto del contrato (aunque no preciso): no cabe
aplicar esta doctrina porque no encaja en los supuestos y ademas pro-
duce alteracion de la causa de pedir. La acogida de los motivos que se
dejan estudiados impone a esta Sala de Justicia, conforme al articulo
1715-3° de la Ley Procesal Civil, resolver lo que corresponda dentro
de los términos en los que aparece planteado el debate y por ello ha
de acogerse la demanda, debiendo en tramite de ejecucion de sen-
tencia ubicarse la nave que se discute, dentro del &mbito perimetral
del poligono de referencia, y toda vez que quedd fijado en 2.755.826
pesetas la parte de precio que tiene abonado la recurrente, debera sa-
tisfacer la diferencia que queda respecto al precio fijado en el contrato
(17.500.000,-pts), es decir 4.744.174 pesetas” (STS 24 abril 1997)067,

5.3. Larestitucion de lo entregado derivada de la declaracion de ofi-
cio de la nulidad

27. Dela doctrina jurisprudencial sobre la apreciacion de oficio de
lanulidad contractual, que hemos examinado con anterioridad, pode-
mos deducir que el postulado de la tesis bipartita sobre esta facultad
jurisprudencial por el que lo considera como uno de los elementos ca-
racteristicos del régimen procesal de la nulidad contractual, ha pasado
definitivamente a la historia.

Pero tras constatar esta realidad, y tras exponer su régimen proce-
sal, no podemos dar por concluido nuestro estudio ya que aun resta
por tratar una cuestion, relacionada con la referida superaciéon de la

(165) Conviene indicar, al respecto, que “en la actualidad, el art. 400 Lec. 2000
introduce una novedosa regla de “preclusion de la alegacién de hechos y funda-
mentos juridicos” de gran incidencia en esta materia. La regla recoge una aspira-
ci6n doctrinal basada en razones de seguridad juridica y evitacidon de procesos in-
necesarios (vid. DfEz-PICAZ0 GIMENEZ, 1. 2001 a, 668, con cita de DE LA OLIVA). La
consecuencia practica mas importante es la de que la cosa juzgada comprendera
los fundamentos juridicos de nulidad que pudieron aducirse pero no se adujeron
en un proceso. La causa de pedir no podra ser tenida en cuenta en el proceso por-
que no se ha alegado, pero tampoco en un proceso posterior por alcanzarle la cosa
juzgada” (DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A. De las nulidades de los
contratos, Parte 23, op. y loc. cit., p. 4).

(166) Id Cendoj: 28079110012009100529.

(167) 1d Cendoj: 28079110001997100643.
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tesis bipartita, que es precisamente la relativa a las consecuencias ju-
ridicas de la nulidad declarada de oficio por el juzgador®®.

Tal y como expusimos en el apartado III de este trabajo, la tesis bi-
partita parte de una ficcién consistente en identificar el contrato nulo
con la inexistencia del contrato y, en consecuencia, considera inne-
cesarias las actuaciones procesales al proyectarse sobre la nada juri-
dica. En el anadlisis de la jurisprudencia hemos podido constatar que
la nulidad contractual, también la radical o absoluta, cuando accede
a la sede jurisdiccional es objeto de alegaciones y pruebas de las par-
tes, en mayor o menor medida segun el supuesto material, y el juzga-
dor se pronuncia sobre los elementos facticos y juridicos aportados
al proceso. Desde esta perspectiva procesal, en la que presenciamos
los elementos propios de cualquier accién declarativa (sujetos, cau-
sa petendi y petitum) dificilmente podemos mantener que la nulidad
contractual no existe ni ha existido.

Por otro lado, esta constatacion de la existencia del contrato nulo,
desde el punto de vista del derecho procesal, se fortalece aun mas si
consideramos que, como ha entendido el Tribunal Supremo, la de-
claracion de oficio por el tribunal de instancia de la nulidad del con-
trato en el que las partes fundamentaron sus pretensiones comporta
no solo la destruccién de la apariencia juridica de dicho contrato sino
también la restitucién de lo entregado . Las entregas que realizaron
las partes como consecuencia del contrato nulo, la restitucion de las
mismas, como consecuencia de la declaracién de nulidad ", y las di-
ficultades inherentes a la liquidacion de la situacion procedente del
contrato nulo, son elementos facticos dificilmente conciliables con la
pretendida inexistencia del contrato nulo y, mds aun, con la pretendi-

(168) Afirma la STS de 11 de febrero de 2003 que “la accién de nulidad es de-
clarativa y no constitutiva, de ahi que, conforme al CC, habr4 de estarse al valor
de la cosa en el momento de su disponibilidad (el momento es aquel en que pos su
enajenacion a terceros de buena fe la cosa vendida se hizo irreivindicable) yno el de
la sentencia que asi lo declara, limitandose a constatar una situacién preexistente
de la que dimana la obligacién de restituir” (V. FERNANDEZ GIL, C. La Ley de Enjui-
ciamiento Civil comentada, ob. cit., p. 73).

(169) Sobre este tema, V. DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De
las nulidades de los contratos, Parte 32, op. y loc. cit.).

(170) Lo que no significa que la misma sea necesaria; al respecto, defiende
DELGADO ECHEVARRIA en relacion a la anulabilidad, que “conviene destacar que si
se entiende, como hacemos aqui, que el contrato anulable es invalido desde su ori-
gen, no es imprescindible una declaracién judicial que haga constar esta invalidez”
(DELGADO ECHEVARRIA, J. y PARRA LUCAN, M2. A. De las nulidades de los contratos,
Parte 22, op. y loc. cit., p. 32).
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dainnecesariedad de las actuaciones jurisdiccionales porque en estos
supuestos opera el ministerio de la ley.

Como muestra de lo expuesto, adelantamos las palabras del Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 15 de abril de 2009™), referidas a dicha
liquidacién: “dada la complejidad de las cuestiones que el tema sus-
cita, la conveniencia de observar el principio de contradiccién al no
existir un planteamiento claro al respecto, y la imposibilidad de diferir
la cuestién a ejecucién, aconseja remitir la tematica en exclusiva (efec-
tos de la extincién contractual por declaracion de nulidad) al juicio
declarativo que la parte interesada estima pertinente plantear”.

28. No obstante, a continuacién traemos a colacién un ejemplo,
entresacado de la practica forense, que nos permitird ilustrar en ma-
yor medida las senialadas consecuencias derivadas de la declaracion
de oficio asi como las dificultades inherentes a su concreta determi-
nacién y la cierta complejidad que, en ocasiones, pueden mostrar las
actuaciones jurisdiccionales en esta materia. Para ello expondremos
una sintesis de los Antecedentes de Hecho y los Fundamentos de De-
recho de la STS 26 julio 200007,

Los demandantes (compradores) formulan demanda frente a los
demandados (vendedores) solicitando al Juzgado de Primera Instan-
cia de Ibiza (JPI) que declare (1) resuelto el contrato de compraventa
de 1 de marzo de 1990y (2) condene alos demandados a una indemni-
zacién de 22.689.179 pts (por los conceptos que se desglosan) en con-
cepto de resarcimiento de dafios y perjuicios por el incumplimiento
(3) asi como a la cantidad que resulte del lucro cesante, a determinar
en ejecucion de sentencia. Los demandados solicitaron la absolucién
y formularon reconvencion interesando (1) la resolucién del contrato
de compraventa por incumplimiento de los demandados en el pago
del precio (2) se les obligue a dejar libre y a disposicién de la propie-
dad la finca y vivienda sefialando plazo para la entrega de la mismayy,
de acuerdo con lo convenido en el contrato (3) se determine que los
vendedores harédn suyas las cantidades percibidas a cuenta del precio
en concepto de dafnos y perjuicios, con condena expresa al abono de
intereses desde que incurrieron en mora los demandados. Con carac-
ter alternativo, y para el caso de que el incumplimiento de los deman-
dados no se considerara causa suficiente de resolucion, se interesa la
condena de los demandados al cumplimiento del contrato, obligdndo-

(171) 1d Cendoj: 28079110012009100239.
(172) 1d. Cendoj: 28079110002000100990.
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seles al pago inmediato del importe de 13.500.000 pts. a que asciende
el resto del precio de la compra, otorgandose la escritura publica una
vez efectuado el pago, y asimismo se pide la condena al pago de todos
los dafios y perjuicios, e intereses dejando para ejecucion de sentencia
el establecimiento de las bases para la liquidacion y qudntum.

El JPI estim¢ parcialmente la demanda con los siguientes pronun-
ciamientos: 1) declara la nulidad del contrato de compraventa por
contrariar normas urbanisticas imperativas; 2) como consecuencia
del derecho que acreditan los actores, se condena a los demandados
a que restituyan la prestacion que como precio del contrato hicieron
efectiva y otras por la realizacion de obras de ampliacién segun lo que
resulte del estado general de cuentas firmado por la parte codeman-
dada obrante al documento fundamental niimero tres de la deman-
da (17.795.000 pts), 3) asi como de los dafios morales (500.000 pts)
sin intereses moratorios por no haberse solicitado y (4) se les resarza
de las demas utilidades efectuadas en la porcién de tierra segregada
(811.190 pts) también sin intereses por no haberse solicitado (...). Se
desestiman los pedimentos de la demanda en su cuantia restante (...)
y se desestima totalmente la reconvencion formulada por la represen-
tacion procesal de las partes codemandadas personadas, absolviendo
alos actores de los pedimentos contenidos en aquélla. Se establece el
interés del apartado cuarto del art. 921 LEC en relacién con las canti-
dades expresadas, a partir de la fecha en que debiera alcanzar firmeza
la sentencia.

La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallor-
ca, conociendo del recurso de apelacion, desestima dicho recurso y
confirma integramente la resolucién del Juzgado.

Los demandados formularon recurso de casacion articulado en
cuatro motivos, todos ellos al amparo del N° 4¢ del art. 1692 LEC (...) En
el motivo tercero, con igual amparo que los motivos anteriores, se de-
nuncia violacién por aplicacion e interpretacion errénea del art. 1303
del Cédigo Civily de la doctrina jurisprudencial que lo ha interpretado
y por inaplicacién de los arts. 454 y 455 del Cédigo Civil. (...)

El Tribunal Supremo, aplicando la normativa expuesta al caso de
autos, hizo las siguientes apreciaciones:

a) Obviamente son inaplicables al caso los arts. 454 y 455 CC (...) por-
que dichos preceptos hacen referencia a las mejoras de puro lujo o
mero recreo (art. 454) y al poseedor de mala fe (art. 455) que no se
acomodan al caso, pues ni se razona el supuesto de las primeras, ni
se puede considerar poseedor de mala fe a los compradores”;
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b)

d)

1))

g

Resulta incuestionable que debe acordarse el reintegro de las su-
mas pagadas como precio de la finca (y obra de ampliaciéon), e in-
tereses moratorios, todo ello en los términos acertados que argu-
menta la Sentencia recurrida;

Inexplicablemente en el fallo objeto de recurso no se recoge nin-
gun pronunciamiento relativo a la devolucion de la finca (con las
obras de ampliacidn, y utilidades a cuya indemnizacion se conde-
na), por lo que en tal extremo debe estimarse el planteamiento de
la parte recurrente;

No procede disponer el reintegro de los frutos porque, entendidos
en su sentido técnico, la finca no los produce; y por otro lado no
cabe indemnizar por la hipotética ventaja econémica derivada de
la tenencia de la finca, por no haberse dado las condiciones para
disfrutar de la misma, sin que sea suficiente al respecto la mera
posesion o tenencia;

En lo que atafie a las denominadas en la Sentencia impugnada
“gastos y utilidades” no procede entrar en su anadlisis, porque el
tema relativo a los gastos necesarios y gastos o mejoras utiles no se
ha planteado adecuadamente;

El tema relativo a las obras de ampliacién no merece especial co-
mentario, porque su realizacién fue condicién del contrato, e in-
cluso su construccion se efecttio por la propia parte recurrente;

Por dltimo, en cuanto al dano moral tienen razén los recurrentes
de que no cabe acordar la indemnizacién alguna por tal concepto.
Aunque en tal materia se tiende a evolucionar hacia concepciones
mds amplias (...) y la Jurisprudencia de esta Sala no es ajena a la
admision del dafio moral indemnizable (...) sin embargo tal doctri-
na no puede operar sin més en todo caso de incumplimiento con-
tractual (...) Era preciso, por consiguiente que se explicitase la base
factica que permitiese emitir el juicio de valor, lo que no se da en el
supuesto que se examina, por lo que debe acogerse el recurso en
tal extremo.

Como consecuencia de lo razonado, el Tribunal Supremo estimé

en parte los motivos tercero y cuarto, y, por lo tanto, cas6 y anulé par-
cialmente la Sentencia recurrida, y revocé en la misma medida la dic-
tada por el Juzgado de 12 Instancia, en el sentido siguiente: 1.- Como
consecuencia de la nulidad contractual declarada, los actores deberan
reintegrar a los demandados la finca objeto del contrato de compra-
venta (con las obras de ampliacion y las utilidades respecto de las que
se acordd el resarcimiento); y, 2.- No ha lugar a la condena indemni-
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zatoria por dafio moral fijada en aquellas resoluciones (apartado C del
fallo del Juzgado).

29. Apreciadas las dificultades facticas y juridicas que surgen en

esta cuestion pasaremos a examinar la doctrina jurisprudencial pro-
nunciada al respecto.

a)

b)

¢)

Es congruente la sentencia que, una vez que ha declarado la nulidad
de oficio, se pronuncia de oficio sobre la restitucion reciproca de las
cosas que hubieran sido objeto del contrato. El Tribunal Supremo,
en sentencia de 22 de noviembre de 2005"), afirma que “es doctri-
nareiterada del Tribunal Supremo (...) la que senala 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 articulo 1303 del Cddigo Civil
(...) por lo cual (la obligacion de devolver) no necesita de peticién
expresa de la parte pudiendo ser declarada por el Juez en cumpli-
miento del principio “iura novit curia’, sin que ello suponga alterar
la armonia entre lo pedido y lo concedido”.

Declarada la nulidad contractual en la instancia resulta totalmente
improcedente la reserva judicial de acciones civiles derivadas de la
declaracion de nulidad. El Tribunal Supremo, en sentencia de 30
de julio de 2009U™), solventa en casacion los efectos liquidatorios
derivados de la nulidad contractual declarada en la instancia, so-
bre los que no se habian pronunciado las resoluciones de instancia
por haber admitido la reserva judicial de acciones en relacién a la
reclamacion judicial de las consecuencias derivadas de la nulidad
contractual; el Tribunal Supremo considera contradictoria e in-
oportuna esta reserva y, en trance de instancia, adopta los acuer-
dos relativos al articulo 1303 del Cédigo Civil.

Procede remitir a las partes el planteamiento del juicio que corres-
ponda cuando, en casacion, se produzca una asuncion de la instan-
cia y no se dispongan de datos suficientes para aplicar el articulo
1303 del Codigo Civil. El Tribunal Supremo, en sentencia de 30
de junio de 200917, defiende, en asuncién de la instancia como

(173) RJ, 2005, 10.198 con cita de jurisprudencia (sentencias de 7 de octubre de

1957, 7 de enero de 1964, 23 de octubre de 1973, 22 de noviembre de 1983 [R] 1983,
6492], 17-16-1986 SIC y 22 de septiembre de 1989 [R] 1989, 6351]). En el mismo senti-
do, STS 18 marzo 2009 (Id Cendoj: 28079110012009100157).

(174) 1d Cendoj: 28079110012009100605.
(175) Id Cendoj: 28079110012009100553.
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d)

consecuencia de la estimacion el recurso, que la aplicabilidad del
art. 1.303 CC a casos similares es el criterio adoptado por esta Sala
y el mas adecuado, en la medida en que sea posible su aplicacidn,
para mantener el equilibrio de los intereses en juego. Como con-
secuencia de la aplicacion del art. 1.303 CC, en lo que se refiere al
contrato de arrendamiento y compra en exclusiva procede acordar
la devolucién del objeto arrendado y liquidacién de saldos pen-
dientes; y en lo que ataiie al contrato de superficie, como la cons-
truccion revierte al concedente del derecho en los términos pac-
tados, la entidad RV, S.L. deberé reintegrar a S. E. S.L. (actualmen-
te D.P.) las cantidades que procedan correspondientes a la parte
proporcional de la suma de sesenta y nueve millones de pesetas
(principal mas IVA) satisfechos por la constitucion del derecho de
superficie, correspondiente al periodo no disfrutado, con intereses
legales desde la fecha de entrega, y parte de la inversion realizada
en la construccién que revierte a la entidad concedente del dere-
cho de superficie pendiente de amortizar a la fecha de cesacién
efectiva de este derecho, con los intereses legales desde esta fe-
cha” Y anade a continuacién; “como no hay datos suficientes para
concretar las cantidades que procede abonar ni cabe remitirlo a
ejecucion de sentencia, ni siquiera con una interpretacion flexible
del art. 219 LEC, procede remitir a las partes el planteamiento del
juicio que corresponda”

Procede ventilar en otro juicio la restitucion que pretendiera el re-
currente en casacion cuando en la instancia no consta dato alguno
relativo a esta pretension; el Tribunal Supremo, en sentencia de 18
de marzo de 2009079, desestimé la denuncia de la infraccién del
articulo 1303 del Cdédigo Civil y del articulo 218 de la LEC por no
acordar la restitucion del precio satisfecho. En la instancia se habia
procedido, por un lado, a la declaracién de nulidad de la escritura
publica de segregacion y venta (...) y por otro a la restitucién inte-
gra de la posesion pero nada se habia declarado sobre la restitu-
cion del precio. El Tribunal Supremo argumenté la desestimacién
del motivo del siguiente modo; “no cabe acceder ala peticion de la
parte recurrente, porque la parte recurrida niega haber recibido el
precio, y si, por un lado, debe decirse que nada consta en la resolu-
cién recurrida (ni en la del Juzgado de 12 Instancia) al respecto, ni
siquiera si fue objeto de debate, por otro lado, deviene incuestiona-
ble que esta Sala no puede hacer ninguna apreciacion probatoria,

(176) Id Cendoj: 28079110012009100157.
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e

D,

ni valorando la documental ni ningin otro medio de prueba. Y
tampoco la apreciacion de oficio de aplicabilidad del art. 1.303 CC
permite una asuncion de instancia a tal efecto, pues para acordar
ésta seria preciso casar la sentencia de instancia sin que exista base
para ello. Por lo que, sin afectar a los legitimos intereses de las par-
tes, el tema debe ventilarse, en su caso, en otro juicio”

Procede remitir a la parte a un juicio declarativo en el que plantee
las reciprocas restituciones derivadas de la declaracion de nulidad,
cuando las circunstancias del caso no aconsejen que esta cuestion se
dirima de oficio en el juicio que ha declarado la nulidad contractual:
El Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de abril de 2009, hace
una breve referencia a una alusion del recurrente respecto a que la
sentencia no establece de conformidad con el art. 1.303 CC el régi-
men de restitucion de las prestaciones entre los contratantes. Y en
concreto afirma que “aunque el comentario se efectia dialéctica-
mente respecto de otro tema, debe decirse que el art. 1.303 CC era
aplicable al caso (pues no nos hallamos ante un supuesto de causa
torpe del art. 1.306 CC ) y el efecto de la nulidad de reciprocas resti-
tuciones, al tener cardcter ex lege, debi6 aplicarse incluso de oficio.
Sin embargo, dadala complejidad de las cuestiones que el tema sus-
cita, la conveniencia de observar el principio de contradiccion al no
existir un planteamiento claro al respecto, ylaimposibilidad de dife-
rir la cuestion a ejecucion, aconseja remitir la temética en exclusiva
(efectos de la extincién contractual por declaracién de nulidad) al
juicio declarativo quelaparteinteresada estima pertinente plantear”.

Los efectos reintegratorios derivados de la nulidad radical son simi-
lares a los de la nulidad relativa. El Tribunal Supremo, en sentencia
de 26 de julio de 20000, afirma que “en cualquier caso concurre
la infraccién de la normativa urbanistica que produce la nulidad
contractual (arts. 6.3y 1255 CC) que aprecia la Sentencia recurrida,
sin que se produzca problema alguno en relacién con los efectos
reintegratorios derivados de la ineficacia al ser similares los de la
nulidad radical y los de la nulidad relativa, como sefiala reiterada
jurisprudencia”

(177) 1d Cendoj: 28079110012009100239.
(178) STS 26 julio 2000 (Id. Cendoj: 28079110002000100990) que cita jurispru-

dencia en el mismo sentido (Sentencias 29 octubre 1956, 22 septiembre 1987, 30 di-
ciembre 1996, 16 mayo de 2000, entre otras).
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g) Si el articulo 1303 CCi resulta insuficiente para resolver todos los
problemas con traduccion economica derivados de la nulidad con-
tractual es procedente acudir a la aplicacion de otras normas. La
sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de julio de 20000™, estim6
en parte los motivos alegados por el recurrente sobre la interpre-
tacion errénea del articulo 1303 CCiy la infraccién de la doctrina
jurisprudencial que veda el enriquecimiento injusto. Al respecto, el
Tribunal Supremo afirmé que “el art. 1303 CC establece que decla-
radala nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituir-
se reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contra-
to, con sus frutos, y el precio con los intereses (...) El precepto ante-
rior puede resultar insuficiente para resolver todos los problemas
con traduccién econdmica derivados de la nulidad contractual por
lo que puede ser preciso acudir a la aplicaciéon de otras normas
(como la propia parte recurrente implicitamente reconoce), de ca-
racter complementario, o supletorio, o de observancia analdgica,
tales como los preceptos generales en materia de incumplimiento
de obligaciones (arts. 1101 y ss.) y los relativos a la liquidacién del
estado posesorio (arts. 452 y ss.), sin perjuicio de tomar en consi-
deraciéon también el principio general de derecho que veda el en-
riquecimiento injusto”. El Alto Tribunal casé y anulé parcialmente
el fallo de la sentencia recurrida relativo a la restitucion reciproca,
estimando en parte la alegacién del recurrente, y declar6 que, 1)
como consecuencia de la nulidad contractual declarada, los acto-
res deberan reintegrar a los demandados la finca objeto del con-
trato de compraventa (con las obras de ampliacion y las utilidades
respecto de las que se acordé el resarcimiento), reintegracién que
inexplicablemente no constaba en el fallo objeto de recurso; y, 2)
no halugar a la condena indemnizatoria por dafio moral fijada en
aquella resolucion.

h) La declaracion de oficio de la nulidad supone dar lugar a una
sentencia acogedora de una accion que no fue ejercitada en Autos con

(179) STS 26 julio 2000 (Id. Cendoj: 28079110002000100990) que afirma que “la
Jurisprudencia viene declarando que el precepto (1303 del C4digo Civil) tiene como
finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a tener la situacién personal
y patrimonial anterior al efecto invalidador (STS 30 diciembre 1996), de tal modo
que cuando el contrato hubiere sido ejecutado en todo o en parte procede la reposi-
cién de las cosas al estado que tenian al tiempo de su celebracién (SSTS 29 octubre
1956, 22 septiembre 1989 y 28 septiembre 1996). Por lo tanto, debe darse lugar a la
reposicion de las cosas y el reintegro del precio (STS 28 septiembre 1996), devolver
el dinero percibido con los intereses (STS 23 junio 1997)".
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las consecuencias restitutorias de ello derivadas. El Tribunal Supremo,
en sentencia de 15 de diciembre de 1993089 desestimo el recurso de
casacién —en uno de cuyos motivos pretendia el recurrente que la Au-
diencia Provincial hubiera declarado de oficio la nulidad del contrato
en el que fundamentd su demanda— y argumento el rechazo afirman-
do que “la doctrina permisiva de la declaracién de oficio por los Jueces
y Tribunales de la nulidad o inexistencia de los contratos, no puede
servir, por el cardcter excepcional y restrictivo con que ha de ser ejer-
citada por el Juzgador esa facultad, para suplir, como se pretende en el
motivo, la inactividad del actor declarando la inexistencia del repetido
contrato de arrendamiento por falta de causa y dando lugar a una sen-
tencia acogedora de una accién que no fue ejercitada en autos con las
consecuencias restitutorias de ello derivadas. Por estas razones proce-
de el rechazo del motivo”

(180) Id Cendoj: 28079110001993100664.
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